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WPROWADZENIE

Przekazujemy w Panstwa rece biezacy numer Zeszytu Orzeczniczego. Zeszyt ten zawiera
234 tezy orzecznicze, ktére Zespot Redakcyjny wybrat dla Parstwa po analizie 560 orzeczenh
Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w okresie od pazdziernika do grudnia 2016 r. oraz
okoto 300 orzeczer sadéw okregowych wydanych w sprawach z lat: 2015-2016.

Zeszyt nr 26 jest o tyle wart uwagi i polecenia, ze zawiera orzecznictwo zaréwno Krajowej
Izby Odwotawczej, jak i sadéw okregowych, ktére rozpoznaja skargi na orzeczenia Izby. Po-
nadto publikacja ta zawiera juz sporo orzeczei wydanych w oparciu o zmienione ustawa
z dnia 22 czerwca 2016 r. przepisy ustawy Prawo zaméwier publicznych. W tym kontekscie
zauwazyc takze nalezy, ze w publikacji przyjeto taka systematyke, ktérej efektem jest przypo-
rzadkowanie tez orzeczniczych do znowelizowanych juz i aktualnie obowiazujacych przepi-
séw, co — mam nadzieje — ufatwi analize orzecznictwa.

Zachecajac Panstwa do lektury Zeszytu, w szczegdlnosci proponuje tezy odnoszace sie do
takich kwestii jak: korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, stosowanie nowego wymogu
zwigzanego z zatrudnianiem pracownikéw do realizacji zamdwienia na podstawie uméw
o prace, badania podejrzenia zaoferowania przez wykonawce razaco niskiej ceny w postepo-
waniu.

Korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego podlegafo w znowelizowanych przepisach
pewnym zmianom, ktére nakierowane byly na realne udostepnianie wykonawcy okreslonego
potencjatu w taki sposéb, aby istniata obiektywna mozliwos¢ jego wykorzystania przez wyko-
nawce na etapie realizacji zamoéwienia. Na taki kierunek orzeczniczy wskazuja zawarte
w publikacji tezy orzecznicze, w tym tezy pochodzace z wyrokéw sadéw okregowych (tezy
nr 24-28).

Pierwsze orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej zamieszczone w Zeszycie nr 26, a doty-
czace stosowania art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zaméwien publicznych, wskazuja na koniecz-
nos$¢ dokonania przez zamawiajacego analizy opisu przedmiotu zaméwienia w kontekscie
jego charakteru i realizacji Swiadczen objetych przedmiotem umowy w taki sposéb, aby za-
pewni¢, réowniez w ramach realizacji zamoéwien publicznych, stosowanie przepiséow Kodeksu
pracy (tezy 60-61).

Biezacy numer Zeszytu zawiera takze sporo tez orzeczniczych odnoszacych sie do tematy-
ki razaco niskiej ceny (tezy nr 105-107) i badania podejrzenia razaco niskiej ceny (tezy
nr 116-136). Zebrane orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sadéw okregowych, od-
nosza sie m.in. do takich kwestii, jak obowiazek uprzedniej weryfikacji podejrzenia razaco
niskiej ceny przed odrzuceniem oferty wykonawcy, zasady dotyczace czestotliwosci wystapie-
nia do wykonawcy z zadaniem wyjasnienia wskazanego podejrzenia, ciezaru dowodowego
— tak na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i na etapie postepo-
wania odwofawczego czy sadowego oraz zwrdcenie wiekszej uwagi na jakos¢ przedstawia-
nych przez wykonawcéw wyjasnien.

Ogromnie licze na dobre przyjecie publikacji z Paristwa strony.

Prezes

Urzedu Zaméwien Publicznych

Matgorzata Streciwilk
Warszawa, 11 pazdziernika 2017 r.
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ZESZYT NR 26 15

Art. 7ust. 1

1. Sygn. akt: KIO 2099/16, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2016 r.

W ocenie Izby zamawiajacy naruszyt rowniez art. 7 ust.1 Pzp. Przyczyny dla ktérych od-
rzucit oferte odwotujacego, zamawiajacy znat od dnia otwarcia ofert. Nie byly one jednak
dla niego przeszkoda do udzielenie zaméwienia w 1 czesci postepowania X S.A., ktory row-
niez nie ztozyt wymaganych certyfikatow. Kwestie te¢ zamawiajacy badat w czasie postepo-
wania, jednak wyniki tego badania przyniosty odmienne skutki w przypadku ofert odwotu-
jacego i X S.A. Stosowanie w takich samych stanach faktycznych innych miar w stosunku do
réznych wykonawcow stanowi oczywiste naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, ktérego zamawiajacy
sie dopuscit.

2. Sygn. akt: KIO 2180/16, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2016 r.

W wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 roku w sprawie C-425/14 Impresa Edilux Srl
i Societa lItaliana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF) przeciwko Assessorato Beni Culturali
e Identita Siciliana — Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani i inni, Trybunatu Sprawied-
liwosci UE (pkt 29) wskazat, ze: ,Niemniej jednak, zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktéra
stanowi ogodlna zasade prawa Unii, taki Srodek nie powinien wychodzi¢ poza to, co jest ko-
nieczne dla osiagniecia zamierzonego celu” (zob. podobnie wyrok Serrantoni i Consorzio
stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo). Zgodnie
z wyrokiem Trybunatu z dnia 22 listopada 2005 roku w sprawie C-144/05 Werner Mangold:
,Poszanowanie zasady proporcjonalnosci wymaga mianowicie, by kazde ograniczenie prawa
podmiotowego w mozliwie najwyzszym stopniu godzito wymogi réwnego traktowania z rea-
lizowanym celem” (zob. podobny wyrok z dnia 19 marca 2002 r. | — 10037 w sprawie
C-476/99 Lommers. ...).

Przy tak rozumianej zasadzie proporcjonalnosci brak jest ze strony Odwotujacego argu-
mentacji wskazujacej, iz postawione przez Zamawiajacego wymagania sa oderwane od za-
sadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia inwesty-
cyjnego, stanowigcego jego przedmiot, jak réwniez, ze nie sa one konieczne do osiagniecia
zaktadanych celéw lub pozostaja z nimi w wyraznej dysproporcji. Gdyby taka sytuacja miata
miejsce nie zachodzifaby trudno$¢ w wykazaniu jakie inne, mniej rygorystyczne, srodki moga
doprowadzi¢ do osiagniecia zatozonych przez Zamawiajacego celéw, tj. nalezytego nadzoru
nad realizowanymi robotami, usprawnienia przebiegu procesu inwestycyjnego, dochowaniem
terminéw oraz zmobilizowaniem wykonawcéw do nalezytego opracowania dokumentacji
projektowej. Jednakze w niniejszym przypadku w ramach swojej argumentacji Odwotujacy
nawet nie podjal proby wykazania, Ze istniejg inne adekwatne do zatozonych celéw srodki,
ktérymi Zamawiajacy moze zastapi¢ te wskazane w dokumentacji postepowania.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat réwniez, iz poza dodatkowymi wymaganiami na
etapie realizacji umowy, ktére moga mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny, nie moze on zrealizowac
Swiadczenia. Nie wykazat réwniez, iz kwestionowane postanowienia uniemozliwiaja Odwo-
tujacemu udziat w przedmiotowym postepowaniu.

3. Sygn. akt: Il Ca 19/16, Wyrok SO w Krakowie z dnia 2 marca 2016 r.

Wynikajace z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych zasada réwnosci i zasada uczci-
wej konkurencji maja fundamentalne znaczenie w systemie zaméwien publicznych. Pierw-
sza z nich nakfada na zamawiajacego obowiazek réwnego traktowania wszystkich wyko-
nawcéw na wszystkich etapach postepowania, za$ druga nakfada na zamawiajacego obo-
wiazek przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie
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uczciwej konkurencji. Z ta druga zasada koresponduje przepis art. 29 ust. 2 Prawa zamo-
wien publicznych, zgodnie z ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w spo-
s6b, ktory moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Obie te zasady sa bezwzglednymi naka-
zami prawa, do ktérego respektowania zobowiazany jest zamawiajacy w procedurze zamé-
wien publicznych.

4. Sygn. akt: X Ga 331/16, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2016 r.

Racje ma skarzacy, iz termin przedtozenia dokumentéw uzupetniajacych wyznacza zama-
wiajacy. Jednakze w ocenie Sadu termin ten musi by¢ jednakowy dla wszystkich, przy czym
wyznaczenie terminu musi by¢ realistyczne. Zamawiajacy nie moze dostosowywac termindw
na uzupetnienie dokumentéw do potrzeb konkretnego wykonawcy, gdyz naruszafoby to za-
sade réwnego traktowania wykonawcéw art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwieri publicznych. Zasada
réwnego traktowania wykonawcéw wyrazona w art. 7 Prawa zamoéwien publicznych oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przy-
wilejow. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary dla wszystkich wykonawcow
znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji.

5. Sygn. akt: VI Ca 665/16, Wyrok SO w Czestochowie z dnia 21 wrze$nia 2016 r.

Sad nie znalazt podstaw do podwazenia przyjetego przez Izbe nakazu podziatu zaméwie-
nia na dwie czesci:

1. ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw,

2. utworzenia i prowadzenia Punktéw Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych.

Podziat ten ma zapobiec naruszeniu zasady uczciwej konkurengji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz umozliwi¢ szerszej grupie wykonawcéw ubieganie sie o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajacym, ze zaden przepis ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2015 poz. 2164)
w brzmieniu obowiazujacym w dacie ogfoszenia zaméwienia — 3 czerwca 2016 r., wprost nie
nakazywat podzialu zaméwienia na czesci, tylko pozostawiat taka mozliwos¢ zamawiajace-
mu, z ograniczeniem wynikajacym z art. 32 ust. 2, ktéry zakazywat podziatu, w sytuacji,
gdyby zmierzat on do unikniecia stosowania przepiséw ustawy. Dziatanie zamawiajacego
musiafo by¢ jednak zgodne z pozostatymi przepisami ustawy, w szczegblnosci z art. 7 ust. 1
stanowiacym, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie za-
moéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Dla rownego trak-
towania wykonawcéw, podziat zaméwienia na wskazane przez Izbe czesci bedzie zasadny
i wystarczajacy.

W tym miejscu nalezy nadmieni¢, ze odwotujacy wnosit w pierwszej kolejnosci o podziat
zamoéwienia na trzy czesci: obejmujaca ustuge odbioru i transportu odpadéw, obejmujaca
ustuge zagospodarowania odpadéw oraz na cze$¢ obejmujaca utworzenie i prowadzenie
punktow PSZOK, czego Izba stusznie nie uwzglednita. Zamawiajacy nie ma bowiem obowiaz-
ku tak utozy¢ zaméwienia, aby dostosowa¢ go do potrzeb okreslonego przedsiebiorcy, albo
umozliwi¢ ztozenie oferty znacznej liczbie podmiotéw. Musi jednak uwzglednia¢ w danych
realiach rynkowych zasade zdrowej, uczciwej konkurencji, co wynika wprost z tresci powota-
nego art. 7, a takze z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwier publicznych, stanowiacego
(w brzmieniu obowiazujacym do dnia 27 lipca 2016 r. [chodzi o 28 lipca 2016 r., tj. date
wejscia w zycie przepisow nowelizacji ustawy Pzp., tj. ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektSrych innych ustaw (Dz.U.
z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.]), ze przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w spo-
séb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Podziat zaméwienia na dwie wyzej wy-
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mienione przez Izbe czeéci umozliwi przystapienie do przetargu, wiekszej grupie podmiotéw,
co pozwoli zamawiajacemu wyb6r odpowiedniej oferty, uwzgledniajacej realia rynkowe oraz
bedzie realizacja zasady konkurencyjnosci wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podziaf ten
nie narusza art. 36 ust. 2 pkt 4 powofanej ustawy. Jest takze uzasadniony w stosunku do
mozliwosci przedsiebiorcéw dziatajacych w regionie wiasciwym dla zamawiajacego, na co
wskazywat X Sp. z 0.0. w odwotaniu. Pozostawienie zamoéwienia bez podziatu na czesci, przy
zatozeniu dodatkowo 3 miesiecznego terminu do zorganizowania punktu PSZOK i istnieja-
cych wymogach prawnych w tym zakresie, faworyzowatoby dotychczasowego wykonawce
i ograniczafoby innym wykonawcom, poza obecnym mozliwos¢ rywalizowania o przedmio-
towe zaméwienie. Nalezy zwréci¢ uwage, ze podziat zamoéwienia na czesci sugeruje art. 46
ust. T dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
wsprawie zamoéwieri publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65)
stanowiacy, ze zamawiajacy moga postanowi¢ o udzieleniu zaméwienia w oddzielnych czes-
ciach oraz okresli¢ wielko$¢ i przedmiot takich czesci. W przypadku jednak, gdy zamawiajacy
nie decyduja sie na udzielenie zamdwienia w czesciach, sa zobowiazani do wskazania naj-
wazniejszych powoddéw swojej decyzji, ktére zamieszczaja w dokumentach zamoéwienia lub
w indywidualnym sprawozdaniu.

Art. 8 ust. 1-3

6. Sygn. akt: KIO 1648/16, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

(...) pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp (...) rozumie¢ nalezy
nie tylko zloZzenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebior-
stwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie
nie mozna w tym upatrywa¢ bezwzglednego obowiazku dowiedzenia zaistnienia kazdej
z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk.

Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przyktadowo, dowodzenie technologicznego charakteru
zastrzezonych informacji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajace jest ztozenie
przez wykonawce o$wiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlega¢ weryfikacji zama-
wiajacego). Takze poszukiwanie dowodéw potwierdzajacych okolicznos¢ negatywna, tj. nie-
ujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej ma sie
jednak sprawa z wykazaniem, ze podjete zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci, ktére przybieraja najczesciej materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczen-
stwa informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontra-
hentami wykonawcy, etc.).

Ad casum Przystepujacy, w celu wykazania ostatniej ze wspomnianych przestanek uzasad-
niajacych zastrzezenie informacji zawartych w Wyjasnieniach I, powotaf sie na wprowadzenie
jednego z konsorcjantéw okreslonych standardéw ochrony informacji majacych dla niego
znaczenie gospodarcze. Okolicznosci tej Przystepujacy nie udowodnit, mimo, ze jak na to
wskazuja okolicznosci sprawy (dowéd DP1), mégh to uczyni¢. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
w toku postepowania odwotawczego (w zafaczeniu do pisma procesowego) przedstawit do-
kumenty, na ktére powotywat sie w uzasadnieniu zastrzezenia informacji zawartych we wspo-
mnianych wyjasnieniach. Dziatanie takie Izba uwaza za spéznione i niemogace wywieracé
skutkdéw w ptaszczyznie dokonywania oceny prawidfowosci czynnosci Zamawiajacego. Prze-
pis art. 8 ust. 3 Pzp precyzyjnie okresla bowiem moment wykazania zasadnosci zastrzezenia
(nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert/wnioskéw), zas z ugruntowanego orzecznictwa KIO
wynika, Ze regufa ta znajduje odpowiednie zastosowanie takze na dalszych etapach postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przyjecie przeciwnego zapatrywania skutkowa-
toby de facto brakiem mozliwosci objecia ochrona informacji, co do ktérych potrzeba podzie-
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lenia sie nimi z zamawiajagcym wynikneta po uptywie terminu sktadania ofert/wnioskéw (np.
informacji zawartych w wyjasnieniach tresci oferty w zakresie uprzednio objetym tajemnica
przedsiebiorstwa, czy — jak w analizowanym przypadku — przekazanych Zamawiajacemu
w procedurze, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp). Ergo — obowiazkiem Przystepujacego
byfo nie tylko ztozenie wraz z Wyjasnieniami | uzasadnienia (wyjasnienia, oswiadczenia) za-
strzezenia zawartych w nich informagji, ale réwniez udowodnienie okolicznoci, na ktére
powotat sie w tresci tego uzasadnienia, w szczegblnosci przestanki podjecia niezbednych
dziataii w celu zachowania poufnosci informagiji. (...)

Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajacy stwierdzit, ze zastrzezenie dokonane przez
Przystepujacego nie byto skuteczne, co powinno spowodowac ujawnienie objetych nim in-
formacji, czego Zamawiajacy niezasadnie zaniechat.

7. Sygn. akt: KIO 1835/16, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2016 r.

Zauwazy¢ nalezy, co Izba wielokrotnie podkreslata juz w orzeczeniach, ze zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jedna z fundamentalnych zasad
obowiazujacych w systemie zaméwieri publicznych, a ograniczenie dostepu do tych informa-
cji moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2
ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktada-
nia ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsie-
biorstwa. Z przywotanego przepisu wynika, ze ustawodawca przyktada szczegblng wage do
wykazania przez wykonawce zasadnosci poczynionego zastrzezenia i wskazuje, ze wszelkie
wyjatki do zasady jawnosci winny by¢ interpretowane w sposob Scisty i uzasadniony obiek-
tywnymi okolicznosciami. Intencja ustawodawcy zostata takze wyrazona w treéci samego
uzasadnienia do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (noweli-
zacja z dnia 29 sierpnia 2014 r. Dz.U. 2014.1232, Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653),
gdzie wskazano, m.in., ze: ,stuszny w swym zatozeniu przepis (przyp. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp)
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktérzy zastrzegajac informacje
bedace podstawq do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajagcym zasady uczciwej konku-
rencji, tj. wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez
nich wymagain zamawiajacego. Realizacja zadar publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sa podstawa do dopuszczenia wykonawcy do udzia-
tu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne.”

Wykonawcy, ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego winni liczy¢ sie z fak-
tem, iz ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia beda co do zasady jawne,
w szczegblnosci w zakresie, w jakim podlegaja one ocenie w zakresie spefnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajace-
go czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko
dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla kazdego zainteresowanego.

Aby skutecznie wyjasni¢ poczynione zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazac
taczne spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 uznk, tj.:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Izby, ztozone przez wykonawce X wyjasnienia obje-
cia tajemnica przedsiebiorstwa tresci pisma z dnia 8 wrzednia 2016 r. nie spetniaja przestanek,
wynikajacych z art. 11 ust. 4 uznk. W szczegélnosci niezasadnym jest juz samo zastrzezenie
tresci ,uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa”, zawarte na stronach 3 i 4 pisma z dnia
8 wrzesnia 2016 r. ,Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa” nie zawiera zadnych informa-
cji, majacych charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny. Nie sa nimi z cata
pewnoscia przywolane fragmenty orzeczen Krajowej 1zby Odwotawczej. Samo uzasadnienie
objecia tajemnica przedsiebiorstwa jest ogdélnikowe, lakoniczne, co oznacza, ze wykonawca,
na ktérym spoczywa ciezar wykazania zasadnos$ci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie podotat temu obowiazkowi. Réwniez w dalszej czesci pisma z dnia
8 wrzesnia 2016 r. nie ujeto zadnych informacji, ktére moglyby stanowi¢ know — how przed-
siebiorcy, sam wykonawca wskazat na stronie 4 pisma, ze cyt. ,sposéb wykonania zamoéwie-
nia nie odbiega od warunkéw wykonywania $wiadczenia na rzecz niektérych klientéw X (...)
Proponowane rozwigzania sg przez nas stosowane, nie istnieje zatem ryzyko niedotrzymania
przez nas zadeklarowanych warunkéw wykonywania $wiadczenia”.

Brak podstaw, aby uzna¢, ze w zat. nr 1 do odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien
podano informacje mogace stanowi¢, jak wskazywat X, tajemnice organizacyjna czy gospo-
darcza przedsiebiorstwa. Za takie informacje nie mozna uznac tabeli z czasami $wiadczenia
ustug, ktora jest powieleniem tresci zawartej w jawnej ofercie, jak réwniez informacji o zakre-
sie obowiazkow specjalistow Zespotu Obstugi Klientéw Kluczowych czy mozliwosci skorzysta-
nia w toku realizacji zaméwienia z aplikacji powszechnie dostepnej na stronie internetowej
wykonawcy.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. Ill CZP 74/05 bada-
nie skutecznosci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informacji potwierdzajacych
spefnienie warunkéw, wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nalezy
do obowiazkéw zamawiajacego. Ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
jest jednym z elementéw badania i oceny ofert i nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od tej
czynnosci. Wadliwa ocena tej czynnosci dokonana przez Zamawiajacego ma wptyw na wynik
postepowania, albowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie prawidfowosci
konkurencyjnej oferty, a tym samym skuteczne skorzystanie ze srodkéw ochrony.

8. Sygn. akt: KIO 1829/16, KIO 1840/16, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2016 r.

Rozpoznajac pierwszy z zarzutéw dotyczacy oferty wykonawcy X — naruszenia art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, a podniesiony zaréwno w odwolaniu o sygn. akt: KIO 1929, jak i KIO 1840
— Izba uznata, ze zastrzezenie przez X informacji zawartych w formularzu ofertowym — zafacz-
nik nr 2 oraz w zafagczniku nr 3 do SIWZ — specyfikacja techniczna oferowanego urzadzenia
— dotyczacych: producenta/modelu/typu oferowanych urzadzen, specyfikacji technicznej tych
urzadzen, oraz wymaganych dla dokumentéw zwiazanych z oferowanymi urzadzeniami [cer-
tyfikatéw, deklaracji, wydrukéw z list kompatybilnosci, wynikéw testéw i innych dokumentéw
wymaganych], i co wiecej zastrzezenie samego uzasadnienia zastrzezenia dokonane zostato
z naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji.

Tak jak stusznie wskazywali Odwotujacy, przedmiotem zaméwienia — stosownie do tresci
SIWZ (pkt 3.1) — jest sprzet majacy pochodzi¢ z oficjalnego kanatu dystrybucji, z produkcji
seryjnej z uwzglednieniem opcji konfiguracyjnych przewidzianych przez producenta. Wyklu-
czone bylo zatem oferowanie sprzetu stanowiacego prototypy, czy zawierajacego nowatorskie
rozwigzania, ktérych ujawnienie mogloby narazi¢ przedsiebiorce na szkode. Tym samym
powyzsze nie pozwala uzna¢, ze zawarte w formularzu informacje maja wartos¢ gospodarcza,
szczegoblnie gdy informacje w zakresie oferowanego sprzetu, sa powszechnie dostepne. Zatem
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kazdy z wykonawcéw, w tym X sp. z 0.0., mogli zaoferowac standardowe rozwigzania, do-
stepne w publicznej sprzedazy. Zadane z kolei przez Zamawiajacego dokumenty sa udostep-
niane przez producenta lub jego autoryzowanego przedstawiciela kazdemu zainteresowane-
mu podmiotowi, dostepne sa takze w internecie. Izba zgodzita sie takze z Odwotujacymi, ze
wymagania techniczne dotyczace sprzetu zostaly szczegétowo opisane przez Zamawiajacego
i w praktyce oznaczato, w przypadku nie stosowania réwnowaznych rozwiazan, powotanie
sie na te wymagania z ich uzupetnieniem o wskazanie nazw serweréw i pétki oraz z uzupet-
nieniem o oznaczenie dla wymaganych podzespotéw z uzyciem odpowiednio ich nazw [np.
procesora, pamieci dysku i ptyty gléwnejl. Nie mozna zatem uzna¢ za tajemnice przedsiebior-
stwa umiejetnosci doboru przez profesjonalnego oferenta sprzetu odpowiadajacego szczegé-
fowym wymaganiom postawionym przez zamawiajacego. Izba stwierdzita jednoczesnie, ze
w stanie faktycznym sprawy podnoszona przez Przystepujacego X argumentacja zgfoszenia
tego zarzutu po terminie nie zastugiwata na uwzglednienie. Zamawiajacy w odniesieniu do
oferty wykonawcy X decyzje ostateczng o nieujawnieniu zastrzezonych, jako tajemnica przed-
siebiorstwa informacji, podjat w dniu 27.09.2016 r. informujac o tym Odwotujacego Y.
W przypadku Konsorcjum Y podjat decyzje przeciwng i o ujawnieniu zastrzezonych informa-
cji analogicznych jak w ofercie X, zdecydowat w dniu 21.09.2016 r.

9. Sygn. akt: KIO 2022/16, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2016 r.

(...) do skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji zawierajacych tajemnice przedsie-
biorstwa konieczne jest poczynienie tego zastrzezenia nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert, a takze jednocze$nie wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przed-
siebiorstwa. Z powyzszego wynika, ze to na wykonawcy zastrzegajacego taka informacje
spoczywa obowiazek wykazania przestanek skutecznosci takiego zastrzezenia, i uczyni¢ po-
wyzsze nalezy jednoczesnie z samym zastrzezeniem — nie czekajac na decyzje i ewentualne
wezwania Zamawiajacego w tym zakresie. Ciezar wykazania, ze informacje zastrzezone przez
wykonawce stanowia tajemnice przedsiebiorstwa jednoznacznie spoczywaja na wykonawcy
zastrzegajacym takie informacje i powyzsze wykonawca musi uczyni¢ do uptywu terminu
sktadania ofert/wnioskéw, nie czekajac na ewentualne wezwania Zamawiajacego, to wyko-
nawca sktadajacy oferte musi udowodni¢ — razem ze ztozonym zastrzezeniem — Ze istniejq
podstawy do nieujawniania informacji zawartych w ofercie.

Wykonawca X Sp. z 0.0. z siedzibg we W. poczynit stosowne zastrzezenie, jednak nie
wykazal jednoczesnie — przy dokonywaniu tej czynnosci — zasadnosci tego zastrzezenia.
W ocenie Izby, aby wykazac sie spetnieniem przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa nie wy-
starczy samo ogolne odniesienie sie do mozliwosci takiego zastrzezenia, nalezy odnies¢ sie do
konkretnego stanu faktycznego, konkretnej sytuacji, w ktérej znajduje sie wykonawca, wyka-
zujac kazda z przestanek zasadnosci takiego zastrzezenia. (...)

Odnoszac sie do Zatacznika nr 4 oraz 5 — Opinii bankowej oraz Optaconej polisy ubezpie-
czeniowej — informacje te stanowig zwykte potwierdzenie spetniania przez wykonawce wa-
runku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, co wiecej, podanego do publicznej
wiadomosci, tj. posiadania przez niego ubezpieczenia oraz Srodkéw finansowych na odpo-
wiednim poziomie wymaganym przez zamawiajacego. Dokumenty te z istoty swojej zawiera-
ja wiec pewng informacje na temat zdolnosci ekonomicznej czy sytuacji finansowej wyko-
nawcy i jego mozliwosci dokonywania transakcji handlowych, co jednak nie stanowi informa-
cji wrazliwej, zastugujacej na ochrone przed dostepem innych podmiotéw. Jej ujawnienie
w zaden spos6b nie moze przedsiebiorcy zaszkodzi¢ czy pociagnac za soba jakichkolwiek
negatywnych konsekwencji.

(...) lista podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej réwniez nie stanowi infor-
magji chronionej prawnie i nie ma podstaw do jej utajniania w niniejszym stanie faktycznym.
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Jak trafnie zauwazyt Odwotujacy dokument ten stanowi jedynie informacje o istniejacych
pomiedzy danymi podmiotami powiazaniach kapitatowych, ktére z istoty swojej nie maja
charakteru tajnego. Informacje te mozna bowiem znalez¢ w powszechnie dostepnych reje-
strach handlowych, w ktérych wskazuje sie osoby petniace w danym podmiocie funkcje za-
rzadzajace lub nadzorcze, oraz wsp6lnikow danego podmiotu czy jego wiascicieli, co pozwa-
la na ustalenie pewnych powiazan pomiedzy spétkami, ktére decyduja o przynaleznosci do
jednej grupy kapitafowej. Sa to dane powszechnie dostepne, ktére bez wzgledu na kraj po-
chodzenia przedsiebiorcy sa i musza by¢ — z istoty swojej jawne. X Sp. z 0.0. z siedziba we
W. uzasadniajac zastrzezenie tej informacji wskazywat, ze stanowi ona jednoczesnie liste
podmiotéw, z ktérymi ten wykonawca wspétpracuje, a jej ujawnienie bytoby poréwnywalne
do ujawnienia listy kontrahentéw wykonawcy. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, ze sama
lista podmiotéw z grupy kapitatowej nie jest jednoczesnie lista kontrahentéw i nie wskazuje
zadnych szczegétowych danych ani na temat konkretnych powiazar miedzy przedsiebiorca-
mi, ani zakresu, w jakim ze sobg wspétpracuja, ani tez warunkéw tej wspétpracy. Nie powin-
no wiec ulega¢ watpliwosci, ze sam fakt mozliwosci wspoétpracy z pewnymi podmiotami nie
ma charakteru informacji o wartoéci gospodarczej, a w konsekwencji nie moze podlega¢
utajnieniu. (...)

Izba réwniez zgodzita sie z Odwotujacym, ze dokumenty, ktére wskazuja na zakres prac
powierzonych podwykonawcom czy tez szczegdtowy harmonogram prac nie maja co do za-
sady cech informagji posiadajacej istotng wartos¢ gospodarcza. Informacja o zakresie prac,
jakie maja by¢ powierzone podwykonawcom sama w sobie nie stanowi potwierdzenia, ze
dany wykonawca nie jest w stanie czy nie posiada kompetencji do realizacji danej czesci za-
moéwienia, a tym samym nie stanowi informacji majacej znaczenie gospodarcze, techniczne
czy technologiczne. Jest to bowiem informacja majaca walor jedynie w ramach danego prze-
targu i stanowigca wyraz decyzji podjetej przez wykonawce wytacznie w jego zakresie. Z sa-
mej tej informacji nie mozna wyciaga¢ zasadniczo zadnych dalszych wnioskéw, w tym co do
posiadania okreslonego doswiadczenia przez wykonawce lub jego braku. Powierzenie reali-
zacji czesci zaméwienia innemu podmiotowi nie jest bowiem jednoznaczne z brakiem moz-
liwosci jej samodzielnej realizacji, wobec czego sama taka informacja nie ujawnia zadnych
informacji podlegajacych ochronie. Za tajemnice przedsiebiorstwa nie mozna takze uzna¢
harmonogramu szczegbfowej realizacji przedmiotu zaméwienia w ramach postepowania,
gdyz jest to réwniez informacja majaca znaczenie jedynie w danym, okre$lonym postepowa-
niu. Jest to odzwierciedlenie wizji wykonawcy dotyczacej realizacji danego przedmiotu zamé-
wienia, ktora jest przygotowywana na potrzeby konkretnego projektu i zasadniczo nie moze
by¢ powielana czy wielokrotnie wykorzystywana. Wobec tego jej ujawnienie nie spowoduje
zadnych negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, tym bardziej szkody po jego stronie.

10. Sygn. akt: KIO 2233/16, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2016 r.

Niezasadnym jest takze zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp dotyczacy nieuprawnio-
nego wyltaczenia jawnosci ztozonych na wezwanie Zamawiajacego wyjasnienr X w zakresie
zaoferowanej ceny. Zwrdci¢ nalezy uwage na okolicznos¢, ze w tresci odwotania Odwotujacy
nie kwestionuje w zaden sposéb skutecznosci poczynionego zastrzezenia, wskazuje On jedy-
nie, ze niemozliwo$¢ ich utajnienia wynika z faktu, iz informacja o objeciu tajemnica tych
informacji nie zostata podana na etapie skfadania ofert. Izba wskazuje, ze co prawda art. 8
ust. 3 ustawy Pzp okresla zasady zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyfacznie odnosnie
tresci oferty i wniosku o dopuszczenie do udziatu, to jednak zasady te nalezy analogicznie
stosowa¢ do zastrzezenia tajemnicy o$wiadczen i dokumentéw, sktadanych na p6Zniejszym
etapie postepowania, tj. takze po uptywie terminu sktadania ofert/wnioskéw. Dopuszczalnym
jest zatem objecie tajemnica przedsiebiorstwa dokumentu czy oswiadczenia sktadanego
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w wyniku wyjasnien i ztozenie stosowanego uzasadnienia co do poczynionego zastrzezenia
najp6zniej z chwilg ztozenia owego o$wiadczenia lub dokumentu. Z tych wzgledéw zarzut
naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie zastuguje na uznanie.

11. Sygn. akt: KIO 2322/16, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2016 r.

Reasumujac, zdaniem Izby, nieche¢ do ujawnienia przez Odwotujacego informacji doty-
czacych personelu przeznaczonego do realizacji przedmiotowego zaméwienia i jego do-
$wiadczenia wynika z woli ograniczenia dostepu do tego personelu konkurencji, a nie z faktu
zachowania i zapewnienia poufnosci tych informacji, bowiem powyzsze w sposéb niewatpli-
wy nie znalazto potwierdzenia ani w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
a tym bardziej w materiale dowodowym. Podkreslenia wymaga, ze z cala moca nalezy zwal-
cza¢ wystepujace z duzym nasileniem praktyki w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego zastrzegania poufnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa bez
wypetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a przynajmniej bez wykazania ich zaistnienia,
czestokro¢ tylko z powodu checi uniemozliwienia innym wykonawcom dostepu do tych in-
formacji. Zas, uniemozliwianie innym wykonawcom dostepu do okreslonych informacji cze-
stokro¢ nie jest podejmowane w celu ochrony czy ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa,
ale po to, aby umozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje informacji podanych przez wyko-
nawce i tym samym wylfaczy¢, a przynajmniej zminimalizowac ryzyko skorzystania przez nich
ze Srodkéw ochrony prawne;j. (...)

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze prezentowane przez Odwotujacego stanowisko
w przedmiocie tajemnicy przedsiebiorstwa jest nie do zaakceptowania, bowiem prowadzito-
by do wypaczenia tej instytucji. Z pewnoscia nie jest tak, ze wszystko, za co Odwotujacy za-
ptacit ma warto$¢ gospodarcza, warto$¢ ta musi by¢ oceniana w aspekcie obiektywnym, a nie
wedle przekonania wykonawcy. Przyjecie tego stanowiska skutkowafoby paralizem w zakre-
sie postugiwania sie informacjq i unicestwieniem zasady jawnosci postepowania, co nie znaj-
duje jakiegokolwiek uzasadnienia.

12. Sygn. akt: XXIII Ga 285/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2015 r.

Odwotujacy nie zna oferty poniewaz jest tajna, lecz ma obowiazek odnoszenia sie do me-
rytorycznych aspektéw tej oferty, gdyz powinien przewidywac/zgadywac co w tej tajnej ofer-
cie sie znajduje. Nie tylko od uczestnika przetargu, lecz od kazdej strony jakiegokolwiek po-
stepowania publicznego, czy to administracyjnego, sadowego czy tez jakiegokolwiek innego,
nie mozna wymagac¢, aby formutowali zarzuty nie wiedzac z czym sie nie zgadzajg. Utajnienie
nalezy utozsami¢ z brakiem — tajne a wiec nie istniejace dla oséb innych niz strona, ktéra
pozbawita dokument jawnosci. Powinno by¢ to dla wszystkich oczywistoscia.

Art. 14 ust. 1

13. Sygn. akt: KIO 1914/16, Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2016 r.

Istota zaméwien publicznych jest to, Ze prowadza one do realizacji odptatnych umoéw za-
wieranych miedzy zamawiajacym a wykonawca (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp). Zgodnie
z art. 66 kc oferta powinna okresla¢ istotne postanowienia przysztej umowy. Skoro zatem
definicja zaméwienia publicznego odnosi sie do uméw odptatnych, koniecznym jest, aby
w tresci oferty sktadanej przez wykonawce okreslona zostata przez niego, w sposéb zgodny
z wymaganiami zamawiajacego opisanym w tresci SIWZ, cena, za ktéra bedzie on gotow
zrealizowac zlecane przez Zamawiajacego zamoéwienie. Waznym jest tez to, aby petna tres¢
oswiadczenia woli wykonawcy zostata przedstawiona Zamawiajacemu przed uptywem termi-
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nu skfadania ofert (art. 84 ust. 1 i 2 ustawy Pzp), z zachowaniem rygoru formy pisemne;j
(art. 82 ust. 2 ustawy Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 18 pkt 4) ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektdrych innych
ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.], a tym samym, zgodnie z przepisem art. 78
kc, koniecznym jest to, aby na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli, pod trescia
tego o$wiadczenia, ztozony zostat wtasnoreczny podpis wykonawcy lub osoby nalezycie umo-
cowanej do dziatania w jego imieniu.

Art. 22 ust. 1a

14. Sygn. akt: KIO 2152/16, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2016 r.

W tym ostatnim, tj. pkt 3.2 c nakazano jednak dokonanie zmiany postanowieri specyfikacji
uznajac, ze przyjecie warunku dysponowania minimum 25 o0séb oraz wymdég wykazania
$redniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy na poziomie minimum 25 os6b stanowi naru-
szenie zasady proporcjonalnosci warunku do przedmiotu zamoéwienia wynikajacej z przepisu
art. 22 ust. Ta ustawy pzp. Skoro bowiem w opisie przedmiotu zaméwienia przyjeto wymog
zatrudnienia z powofaniem na art. 29 ust. 3a ustawy pzp co najmniej 15 oséb, ktére beda
wykonywac¢ czynnosci ustugowe bezposrednio zwigzane z realizacja zaméwienia, to wymogi
co do wykazania wiekszej liczby oséb stanowig nadmiarowy warunek udziatu w postepowa-
niu i naruszajg przepis art. 22 ust. 1a pzp.

15. Sygn. akt: KIO 2112/16, KIO 2122/16, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2016 r.

Ustawa nakazuje tez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw, tak by byty
one proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. ,Proporcjonalny” oznacza, zgodnie z defini-
cja zawarta w Uniwersalnym sfowniku jezyka polskiego, majacy okreslony stosunek czesci do
catosci, zachowujacy proporcje z czym$ poréwnywanym.

Przyjecie definicji jezykowej jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazéwki co do dokonywa-
nia konkretyzacji warunkéw, gdyz przy zatozeniu, ze warunek jest zwigzany z przedmiotem
zamodwienia, zawsze pozostaje on w jakiejs proporcji do niego. Dlatego tez niezbedne wyda-
je sie interpretowanie okreslenia , proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspélnoto-
wego i orzeczen TSUE, gdzie przymiotnik ,proporcjonalny” uzywany jest w znaczeniu ,za-
chowujacy witasciwg proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec to tyle co warunek nienad-
mierny. W wyroku z dnia 16 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspoélnot Euro-
pejskich v. Krélestwo Hiszpanii, (...), TSUE wskazaf, ze ocena, czy podjete srodki sa zgodne
z Traktatem ustanawiajacym Wspélnote Europejska (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C
321E 2 29.12.2006, s. 37), wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete
dziatania sa adekwatne i konieczne do osiagniecia wybranego celu.

16. Sygn. akt: KIO 2180/16, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2016 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp Izba wskazuje, iz zarzut ten
nie koresponduje z tezami podniesionym w odwotaniu w zakresie liczebnosci personelu. Na
etapie rozprawy Odwotujacy wskazat, ze kwestionowany wymog 8.6.2 nie koresponduje
z postanowieniami PFU, co powoduje, ze z jednego dokumentu wynika okreslona liczba os6b
przewidzianych do realizacji, za$ z drugiego dokumentu liczba personelu jest niesprecyzowa-
na — co mozna odczytywacé w ten sposéb, ze Zamawiajacy w zakresie liczebnosci personelu
postawit wykonawcom nizsze wymagania w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu niz
na etapie realizacji umowy. W ocenie Izby w takim dziataniu nie sposéb doszukac¢ sie naru-
szenia ww. przepisu. Co do zasady warunki udziatu nie moga by¢ nieadekwatne do przed-
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miotu zamoéwienia, a wiec stanowiac przestanke udzialu w postepowaniu, nie moga by¢
w tym znaczeniu nadmiarowe. Postawienie warunkéw na nizszym poziomie nie moze stano-
wi 0 naruszeniu normy prawnej ujetej w tresci art. 22 ust. 1a ustawy Pzp. Jedynie na margi-
nesie Izba wskazuje, odnoszac sie do rzekomej niedookreslonej liczby personelu kierownicze-
go na budowie, ze kwestia ta jest regulowana przepisami ustawy Prawo budowlane oraz
wynika z samej organizacji rob6t — ktéra jest wytaczng domeng wykonawcy.

17. Sygn. akt: KIO 2285/16, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2016 r.

,Zdolnos¢ zawodowa i techniczna”, o ktérej mowa w art. 22 ust. b pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, to m.in. dotychczasowa ,wiedza i doswiadczenie”, do ktérych odno-
sit sie dawny art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (obecnie art. 22d).
W tym zakresie zachowuja wiec, co do zasady, aktualno$¢ dotychczasowe poglady dotyczace
sposobu formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z definicja zawarta w ,Sfowniku jezyka polskiego PWN” (www.sjp.pwn.pl) propor-
cjonalnos¢ to 1. ,harmonijny stosunek czesci sktadowych jakiejs catosci do siebie nawzajem
lub do tej catosci”, 2. (mat.) ,zaleznos¢ miedzy dwiema wielkosciami, w ktérej przy powiek-
szeniu lub pomniejszeniu wartosci jednej z nich, wartos¢ drugiej zwieksza sie tylez razy lub
tylez razy sie zmniejsza”.

W znaczeniu prawnym zasada proporcjonalnosci to, w uproszczeniu, zatozenie, przy kto-
rym zamawiajacy w postepowaniu powinien podejmowac tylko takie dziatania, ktére sa ko-
nieczne i niezbedne do osiagniecia zatozonych cel6éw (tu: sprawdzenia zdolnosci wykonawcy
do wykonania zamoéwienia poprzez sprawdzenie jego dotychczasowego doswiadczenia),
$rodki zastosowane do realizacji tego celu musza by¢ proporcjonalne do jego istoty oraz od-
powiednie, tj. takie, przy pomocy ktérych ten cel da sie osiagna¢, wiasciwe dla danego celu;
niezbedne, tj. takie, ktérych nie sposéb osiagna¢ lepiej za pomoca innego Srodka, najwtasciw-
sze do osiagniecia zamierzonego celu oraz takie, ktére w najmniejszym stopniu ograniczajq
interesy i prawa wykonawcow.

W art. 22 ust. Ta ustawy Prawo zaméwien publicznych ustawodawca wskazat sposéb okre-
Slenia powyzszej proporcjonalnosci, tj. ze punktem odniesienia sie jest przedmiot zamoéwie-
nia, a warunek ma by¢ tak postawiony, by umozliwiat ocene zdolnoéci wykonawcy do nale-
zytego wykonania zaméwienia, w szczeg6lnosci poprzez wskazanie minimalnych pozioméw
zdolnosci.

Art. 22 ust. 1b pkt 1

18. Sygn. akt: X Ga 457/16/za, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 6 lutego 2017 r.

W tym miejscu podkresli¢ bowiem trzeba, Ze omawiane wymagania w zakresie doswiad-
czenia wykonawcy stuza okreslonemu celowi — wykazaniu doswiadczenia i wynikajacej z nie-
go zdolnosci wykonawcy do wykonania konkretnego zamoéwienia. Dlatego gdyby nawet
przyjac, ze jest w niniejszej sprawie miejsce na watpliwosci co do rozumienia wskazanych
wczesniej pojec to ewentualna ich interpretacja musi nastapic¢ przy uwzglednieniu tego co jest
przedmiotem zaméwienia.

Ponadto stusznie wskazata Izba, ze z chwilg upublicznienia SIWZ jego rozumienie nie za-
lezy od woli zamawiajacego ale od ich oczywistego brzmienia, w tym od tego co wynika
z przepiséw prawa. Nie mozna bowiem przyja¢, jak chce skarzacy, ze zamawiajacy ma pefna
swobode wyktadania uzytych poje¢ na kazdym etapie postepowania. Respektowanie woli
zamawiajacego i jego rozumienia uzytych w SIWZ poje¢ nie moze bowiem prowadzi¢ do
przyjecia swobody ksztattowania warunkéw zaméwienia na kazdym etapie postepowania,
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w tym réwniez po zlozeniu ofert. Postanowienia specyfikacji sa wiazace takze dla zamawia-
jacego, ktéry nie moze swobodnie dokonywac zmiany istotnych warunkéw zaméwienia,
przez ich swobodna interpretacje na etapie badania i oceny ofert. (...)

Za nieuzasadniony uznat Sad zarzut skargi oparty na twierdzeniu, ze wszelkie niejasnosci
SIWZ nalezy rozpatrywac na korzys¢ wykonawcow. Wskazac tutaj przede wszystkim nalezy,
iz dla zastosowania tej zasady wymagane jest przede wszystkim istnienie owych niejasnosci.
Ten warunek, jak juz wczesniej wyjasniono, w niniejszej sprawie nie zachodzi. Po drugie to,
ze wszelkie niejasnosci SIWZ nalezy rozpatrywac na korzys¢ wykonawcéw nie oznacza, ze
nalezy je rozpatrywac na korzys¢ jednego z wykonawcéw (skarzacego). W istocie bowiem
proponuje tutaj skarzacy interpretacje SIWZ ktéra jest oderwana od ich literalnego brzmienia
i przedmiotu zaméwienia, a ponadto jest korzystna jedynie dla jednego z wykonawcéw (skar-
zacego) — z naruszeniem praw innych wykonawcéw. Dlatego réwniez ten zarzut nie mogt
odnie$¢ zamierzonego skutku. (...) W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze uznaje Sad za zupetnie
oderwane od przedmiotu zaméwienia rozwazanie skarzacego na temat tego czy projekt wy-
konany ,dla budowy budynku” oznacza to samo co projekt budowlany tego budynku. Uzna-
je Sad, ze nie moze budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze projekt o jakim mowa w SIWZ
musial obejmowac réwniez projekt budynku szpitalnego o wskazanych w specyfikacji para-
metrach. Przyjecie innego stanowiska powodowatoby, Ze za spetniajacy warunki musiatby by¢
uznany kazdy dowolny projekt budowlany wykonywany przy okazji budowy budynku szpital-
nego, bez analizy tego co bylo przedmiotem owego projektu. Przyjecie takiego stanowiska
powodowaloby za$ utrate przez éw warunek wszelkiego znaczenia dla oceny posiadania
przez wykonawcow doswiadczenia potrzebnego dla zrealizowania zaméwienia. Pamietac
tutaj nalezy, ze zamoéwienie przewidywato do wykonania okreslone prace projektowe i do-
Swiadczeniem potrzebnym do wykonania takich wtasnie prac winien sie wykonawca legity-
mowac. (...)

Dlatego niezaleznie od tego czy zostanie przyjete, ze projekt wykonany przez skarzacego
byt projektem budowlanym, to nalezy uzna¢, ze nie spetniat on wymogéw SIWZ, bowiem nie
byt projektem budowlanym dla budowy budynku o wskazanych tam parametrach. Przyja¢ zas
nalezy, ze pamietajac o przedmiocie niniejszego postepowania jedynie taki projekt moze by¢
uznany za spetniajacy omawiane warunki SIWZ.

Art. 22 ust. 1b pkt 2

19. Sygn. akt: KIO 1878/16, KIO 1882/16, KIO 1894/16,
Wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2016 r.

W ocenie Izby wykluczenie Odwotujacego z postepowania byto bezpodstawne, wykazat
on bowiem posiadanie zdolnosci kredytowej na kwote wyzsza niz wymagane przez Zamawia-
jacego minimum. Zamawiajacy okreslit wymagana zdolnos¢ kredytowa wyrazajac ja w walu-
cie polskiej, nie mozna jednak wywies¢ z tego faktu zakazu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu przez ztozenie informacji o wysokosci zdolnosci kredytowej wyrazo-
nej w innej walucie. Niezrozumiate jest, dlaczego Zamawiajacy uznat, ze zdolnos¢ kredytowa
okreslona czesciowo w euro nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
w sytuacji gdy oczywistym i niewymagajacym szczegbtowych obliczen jest fakt, ze zdolnos¢
ta przekracza wymagana przez Zamawiajacego wartos¢. Z lakonicznego uzasadnienia czyn-
nosci wykluczenia nie sposéb dowiedzie¢ sie, na jakich argumentach Zamawiajacy opart
swoja teze. Za argument taki nie moze by¢ uznany brak w SIWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu
informacji, ze Zamawiajacy zdolno$¢ kredytowa okreslona w walucie obcej bedzie brat pod
uwage, mozliwos¢ niewziecia jej pod uwage nie wynika bowiem ani z zadnych przepiséw
prawa, ani z istoty i celu warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy
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Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 22 ust. 1b ustawy Pzp — przyp. red.], o udzie-
lenie zaméwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniaja warunki dotyczace m.in.
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonania oceny ich spetniania maja na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nale-
zytego wykonania udzielanego zaméwienia (art. 22 ust. 5 ustawy Pzp) [aktualnie przepisowi
temu odpowiada art. 22 ust. T1a ustawy Pzp — przyp. red.]. Tym samym za stuszne nalezy uznac
stanowisko Odwotujacego, ze w ramach oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
badaniu podlega potencjat finansowy wykonawcy, nie za$ posiadanie srodkéw na realizacje
konkretnego zaméwienia. Nalezy rowniez zgodzi¢ sie z Odwotujacym co do nieracjonalnych
konsekwencji stanowiska Zamawiajacego, polegajacych na niedopuszczalnym ograniczeniu
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia podmiotom zagranicznym oraz wykonaw-
com posiadajacym rachunki bankowe w walutach obcych, co bytoby naruszeniem art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajacemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonaw-
cow.

20. Sygn. akt: KIO 2369/16, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2016 r.

W zakresie zarzutu dotyczacego polisy OC w pierwszej kolejnosci 1zba wskazuje, iz cyto-
wane powyzej, przywotywane w tresci odwotania wymagania SIWZ, co do przedtozenia po-
lisy, odnosza sie jedynie do tych cztonkéw konsorcjow, ktérzy wykonywac beda prace zwia-
zane z montazem/posadowieniem zestawow informacji przystankowej. Wedtug o$wiadczenia
Przystepujacego, p. J. J., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma X nie bedzie wyko-
nywat ww. prac. Wystarczajace wiec byto przedtozenie polisy OC dla drugiego konsorcjanta,
Y w K., ktéra realnie wykonywata bedzie rzeczone prace. | taka polise XY do swojej oferty
zataczyto — jest to Polisa Nr (...) Z S.A. (str. 15 oferty).

W przedmiocie podnoszonego braku zakresowego powiazania dziatalnosci ubezpieczanej
(objetej ww. polisa) z przedmiotem niniejszego zaméwienia, 1zba wskazuje, iz rzeczona poli-
sa obejmuje m.in. roboty zwigzane z budowa drég i autostrad (kod 42.11 PKD). Tymczasem,
jak stusznie podniesiono w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 20 marca 2013 roku, sygn. akt
KIO 474/13, KIO 480/13, PKD dla ustug polegajacych na utrzymaniu infrastruktury przystan-
kowej klasyfikowane jest zgodnie z zatacznikiem do rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia
24 grudnia 2007 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) (Dz. U. z 2007, Nr 251,
poz. 1885 ze zmianami) do podklas: 4334Z — ,Malowanie i szklenie” oraz 4211Z — ,Roboty
zwiazane z budowa drég i autostrad”.

Powyzsze jednoznacznie przesadza, ze dziatalno$¢ przyjeta do polisy przedifozonej przez
Konsorcjum XY jest zwiazana z przedmiotem zaméwienia — zamawiane utrzymanie infrastruk-
tury przystankowej miesci sie w ,Robotach zwiazanych z budowa drég i autostrad” wprost
objetych ubezpieczeniem.

21. Sygn. akt: 11l Ca 875/15, Wyrok SO w todzi z dnia 30 wrze$nia 2015 r.

W rozstrzyganej sprawie zgodnie z SIWZ wykonawca musial wykaza¢, ze posiada srodki
finansowe lub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci nie mniejszej niz dwa miliony zfotych. (...)
Pojecie zdolnosci kredytowej zostato natomiast zdefiniowane przez ustawodawce w art. 70
ust. 1 zdanie 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku — Prawo bankowe (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 128), zgodnie z ktérym przez zdolnos¢ kredytowa rozumie sie zdolnos¢ do spfaty zaciag-
nietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych w umowie. (...) Procedury ban-
kowe zawsze wymagaja od kredytobiorcy dopetnienia okreslonych formalnosci czy spetnienia
warunkéw na etapie przyznawania kredytu, ale dotyczy to sytuacji, w ktérej kredytobiorca
chce uzyska¢ konkretny kredyt. Od wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia
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wymaga sie jedynie dysponowania odpowiednim potencjatem finansowym, ktéry umozliwi
mu wykonanie danego zaméwienia. Zamawiajacy powinien posiada¢ wiedze co do mozliwo-
éci uzyskania przez wykonawce kredytu w okreslonej wysokosci. W przypadku realizacji za-
moéwienia wykonawca nie jest zobowiazany do uzyskania kredytu i nie musi danego przed-
siewziecia finansowac z tego zrédfa. Mozliwosci finansowe wykonawcy nalezy bada¢ na
ptaszczyznie potencjalnej jego zdolnosci do wykonania zamoéwienia, ktéra to ocene mozna
oprze¢ na dokumencie wystawionym przez bank, w ktérym potwierdzono mozliwos¢ spfaty
kredytu o okreslonej wysokosci. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze informacja wystawiona przez
bank jest dokumentem, ktéry nie ma okreslonej przepisami prawa tresci ani nazwy, zatem
kazdorazowo to bank decyduje w jaki sposéb zredagowa¢ informacje w nim zawarte. (...)
Zauwazy¢ nalezy, ze pojecie zdolnosci kredytowej nie jest tozsame z przyrzeczeniem udzie-
lenia kredytu, lecz stanowi ocene, ze okreslony podmiot jest wiarygodnym klientem banku,
zdolnym do spfaty przysztego zobowiazania.

Na kartach uzasadnienia zaskarzonego wyroku Krajowa lIzba Odwotawcza wskazujac na
przedtozong przez wykonawce wybranego opinie bankowa odniosta sie jedynie do drugiej jej
czesci, w ktérej zawarto sformutowanie ,Firma moze stara¢ sie o kredyt w kwocie
3.000.000,00 PLN. Natomiast Izba catkowicie pominefa pierwsza czes¢ przedmiotowej opi-
nii bankowej, w ktérej podniesiono, ze wykonawca wybrany jest dtugoletnim klientem banku,
jego dotychczasowa wspoétpraca z bankiem ukladata sie prawidtowo oraz ze wykonawca
wybrany ze wszystkich zobowiazar wobec banku wywiazuje sie terminowo, a nadto, ze wy-
konawca wybrany posiada rachunek biezacy, za pomoca ktérego rozlicza sie w zwiazku
z prowadzona dziatalnoscia, na ktéry to rachunek wptywy za okres ostatnich szesciu miesiecy
zamknely sie kwota siedmiocyfrowa, a takze, ze wskazany rachunek nie byt i nie jest obcia-
zony tytutami egzekucyjnymi. W ocenie Sadu Okregowego catkowite pominiecie pierwszej
czesci przediozonej przez wykonawce wybranego opinii bankowej nie znajduje Zzadnego
uzasadnienia. Wyjasni¢ bowiem nalezy, ze wniosek banku, iz wykonawca wybrany moze
ubiegac sie o kredyt w kwocie trzech milionéw zlotych stanowi konsekwencje dokonanej
przez ten bank oceny, ze wykonawca wybrany jest jego wiarygodnym klientem i bedzie zdol-
ny do spfaty przysztego zobowiazania.

(...) zamawiajacy nie moégl wymagac i nie wymagat legitymowania sie przez wykonawce
promesa kredytu. Z tresci ztozonej przez wykonawce wybranego opinii bankowej wynika, ze
Jan O. ma mozliwos¢ uzyskania kredytu w wymaganej przez zamawiajacego kwocie, bowiem
,moze starac sie o kredyt w kwocie 3.000.000,00 PLN". Do wskazanego wniosku bank do-
szedt po przeanalizowaniu dotychczasowej wspétpracy z wykonawcg wybranym i dokonaniu
oceny, ze wykonawca wybrany bedzie zdolny do sptaty ewentualnego kredytu. Innymi stowy
w tresci opinii bankowej wskazano, ze wykonawca wybrany takie srodki finansowe bedzie
mogt starac sie pozyska¢ z tego banku; sytuacja finansowa wykonawcy wybranego pozwala
mu ubiegac sie o kredyt w okreslonej wysokosci.

Art. 22 ust. 1b pkt 3

22. Sygn. akt: KIO 1959/16, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2016 r.

Jak trafnie zauwazyt Sad Okregowy w Gdarsku w uzasadnieniu wyroku z 6 maja 2009 r.
(sygn. akt XIl Ga 143/09; niepubl.), przepisy ustawy Pzp nie naktadaja na zamawiajacego
obowiazku nabycia dostaw czy ustug sposrod oferowanych przez wszystkie podmioty na ryn-
ku, nawet te, ktére nie moga wykazac¢ sie odpowiednim doswiadczeniem w dostawach lub
ustugach odpowiadajacych rodzajowo przedmiotowi danego zaméwienia.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1862/09), pod-
kreslono, ze zamawiajacy zobowiazany jest okresli¢ warunki udziatu w taki sposéb, aby do
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realizacji zaméwienia zostat dopuszczony wyfacznie wykonawca posiadajacy doswiadczenie
w realizacji zadan zapewniajace nalezyte wykonanie zamdwienia, przy czym okreslenie wa-
runku jest obowiazkiem i uprawnieniem zamawiajacego, ktéry dokonujac tej czynnosci, zo-
bowiazany jest bra¢ pod uwage przedmiot zaméwienia, cel przedsiewziecia oraz zapewnienie
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Opis oceny spefniania warunkéw
jest podyktowany specyfika zaméwienia, jego zakresem, a takze stopniem zlozonosci. | nie
musi zatem zapewnia¢ mozliwosci ubieganie sie o udzielenie zaméwienia kazdemu zaintere-
sowanemu. Nie stanowi zatem naruszenia (utrudniania) uczciwej konkurencji fakt, ze warun-
kow udziatu w postepowaniu nie beda mogli spetni¢ wszyscy zainteresowani ubieganiem sie
o0 udzielenie zamowienia.

23. Sygn. akt: KIO 2285/16, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2016 r.

W ramach zarzutu oznaczonego jako zarzut 1 lit. f) Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ust. T w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22 ust. 1a ustawy Prawo zamé-
wien publicznych poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia w zakresie, w jakim Zamawiajacy wymaga,
aby minimum 80% z 25 pojazdéw, o ktérych mowa w warunku dotyczacym posiadanego
potencjatu technicznego, spetniato warunek ekologiczny, czyli byto wyposazonych w silniki
spetniajace norme emisji spalin EURO V lub wyzsza lub w silniki zasilane gazem (LPG, CNCQ)
lub w silniki hybrydowe. W ramach odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy zmienit warunek
poprzez zastapienie powyzszej wielkosci wielkoscig 75% z 16 wymaganych pojazdéw. Po-
wyzszy wymoég Zamawiajacy uzasadnit kwestiami ekologicznymi. Izba uznata, ze w ramach
ww. warunku Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przepiséw art. 7 ust. T w zw. z art. 22
ust. Tb pkt 3 oraz art. 22 ust. Ta ustawy Prawo zamoéwiei publicznych i nie sformutowal ww.
warunku w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

[zba zwraca uwage, ze co najmniej od wyroku TSUE w sprawie C-513/99 Concordia Bus
przyjmuje sie, iz ochrona srodowiska jest dobrem samym w sobie, ktére mozna i nalezy bra¢
pod uwage przy udzielaniu zaméwien publicznych, a obecnie kwestie ekologiczne, oprécz
m.in. spofecznych, stanowig wrecz jeden z priorytetéw Unii Europejskiej zwiazanych z zamé-
wieniami publicznymi, wyraznie i wielokrotnie wskazanych w dyrektywach 2014/24/UE
i 2014/25/UE, zaréwno w preambule, jak i w poszczegélnych przepisach. Powyzszy wymaég
Zamawiajacego spetnia takze inne warunki odnoszace sie do jego poprawnodci, tj. jest powia-
zany zaréwno z przedmiotem zaméwienia, jak i postawionym warunkiem udziatu w postepo-
waniu, dotyczacym posiadanych pojazdéw deklarowanych do wykonania zaméwienia, a tak-
ze wnosi wartos¢ dodang w postaci polepszenia wykonywania ustugi poprzez zmniejszenie
negatywnego oddziatywania pojazdéw na srodowisko oraz ich ucigzliwoéci dla mieszkarficow.

Art. art. 22a

24. Sygn. akt: KIO 1911/16, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2016 r.

Izba wskazuje ze poza dyskusja pozostaje, stusznos¢ podnoszonego w doktrynie i orzecz-
nictwie (w tym w orzecznictwie TS UE) postulatu realnos¢ udostepnienia i dysponowania
okre$lonymi zasobami podmiotéw trzecich na czas realizacji zaméwienia. Realnoé¢ w $lad
za ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powolywania sie na potencjat podmiotu trze-
ciego odnosi sie do szczegblnej sytuacji i konkretnego zamoéwienia — nalezy ocenia¢ kauzal-
nie, fj. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia i w tym zakresie
nalezy ja bada¢ uwzgledniajac tres¢ ztozonego dokumentu. Zatem wymagane udowodnienie
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu realnosci takiego
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udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres realizacji zaméwienia wykonawca
bedzie udostepnionym potencjatlem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mégt je wykorzy-
sta¢. Wykazanie to nastepuje przy wykorzystaniu dowolnych srodkéw dowodowych, w tym
przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci art. 26 ust. 2b [aktualnie przepisowi temu
odpowiada art. 22a ustawy Pzp — przyp. red.] (,w szczegélnosci”) pisemnego zobowiazania
podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec dowodzi¢ wszelkich okolicznosci $wiadcza-
cych nie tylko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobéw formalnie miat miejsce, a takze
okolicznosci pozwalajacych stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajace i ade-
kwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten
sposob zwieksza szanse wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajacego podwyzszona rekoj-
mie prawidlowego wykonania zamoéwienia. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy [j.w.— przyp. red.]
stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych ich stosunkéw, a ocena charakteru i wagi tych stosunkéw,
moze by¢ jednym z elementéw sktadajacych sie na ocene udowodnienia okolicznosci, o kt6-
rych mowa w tym przepisie.

25. Sygn. akt: XXIIl Ga 1401/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 17 listopada 2015 r.

(...) brak jest jednak tez w ocenie Sadu podstaw do wywodzenia, iz tylko szczeg6lny rodzaj
umowy/zfozone w jakiejs szczeg6lnej formie oswiadczenie moze rodzi¢ skutek w postaci uz-
nania za udowodnione dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.
Istotnym jest jedynie, by z tresci zaoferowanych dokumentéw wynikato, iz zawarte w nich
o$wiadczenia ztozone zostaly przez osoby do tego uprawnione oraz, by zawieraly jasne i jed-
noznaczne zobowiazania i tresci. Powyzsze wynika chocby z samej tresci przepisu art. 26
ust. 2c pzp, ktéry wprost stanowi, iz jezeli wykonawca w pewnych warunkach nie moze
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, moze przedstawi¢ inny dokument ktéry ,w wystar-
czajacy sposob potwierdza spetnienie opisanego przez zamawiajacego warunku”. Istotng jest
zatem tres¢ dokumentéw dotyczacych — w zakresie wskazanym w przepisach pzp i SIWZ
zasobéw wykonawcy i podmiotu udostepniajacego — a nie forma/nazwa takiego dokumentu.

26. Sygn. akt: X Ga 331/16, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2016 r.

Wykorzystanie zasob6éw, o ktérych mowa w art. 26 ust 2b ustawy Prawo zamoéwien pub-
licznych [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 22a ustawy Pzp — przyp. red.], musi by¢
jednoznaczne i nie moze by¢ domystem lub domniemaniem. Wykonawca ma obowiazek
udowodnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje, zasobami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia.

27. Sygn. akt: IV Ca 508/16, Wyrok SO w Plocku z dnia 28 lipca 2016 r.

Dyspozycja art. 26 ust. 2b Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 22a ustawy Pzp
— przyp. red.] wymaga, aby wykonawca powotujacy sie na zasoby innego podmiotu, udowod-
nit, ze stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobéw. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikac z przedstawionych dowo-
dow w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na
podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do
zasobéw innego podmiotu zamawiajacy musi mie¢ mozliwo$¢ jednoznacznego ustalenia, ze
okreslony zaséb innego podmiotu zostanie realnie udostepniony. To, jaka forma udostepnie-
nia zasob6w jest wystarczajaca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego
do realizacji zaméwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zaméwienia,
jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasoboéw. (...)
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Przepisy te [tj. art. 26 2b, ktérem aktualnie odpowiada przepis art. 22a — przyp. red.] nie
wskazuja na bezwzgledny obowiazek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do
catodci przedmiotu zamoéwienia, czy chocby jego czesci, rowniez w sytuacji udostepniania
zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu,
cho¢ niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji
zamoéwienia w sposob najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu podmiotu
trzeciego. Podwykonawca bedzie jednak inny podmiot, takze doswiadczony w realizagji
przedmiotu zaméwienia. Sad Okregowy podziela poglad Sadu Najwyzszego, zaprezentowany
w postanowieniu z dnia 7 pazdziernika 2008 r. (Il CZP 87/08), zgodnie z ktérym posiadanie
przez przedsiebiorstwo niezbednej wiedzy i doswiadczenia trzeba rozumiec jako stan, w kt6-
rym wykonawca dysponuje osobami zapewniajacymi prawidiowe wykonanie zaméwienia.
Pojecie to obejmuje takze takie skfadniki przedsiebiorstwa, jak know-how, tajemnice przed-
siebiorstwa, dokumentacja, goodwill, renoma itp. Nie jest przekonujaca argumentacja, zgod-
nie z ktérg nie da sie przenies¢ na inny podmiot wiasnego doswiadczenia. Przekazanie do-
Swiadczenia wigze sie w tym wypadku z udostepnieniem wtasnych pracownikéw na potrzeby
eksploatacji oczyszczalni. Przekazani zostang pracownicy dysponujacy do$wiadczeniem
w tym zakresie, majacy wypracowane i utrwalone schematy prawidfowego i efektywnego
postepowania. Nie bez znaczenia jest przy tym mozliwos¢ szkoler i konsultacji. Wykonawca
X, majac obowiazek przejecia pracownikéw, zarzadzajacych dotychczas funkcjonujaca
oczyszczalnia Sciekéw, bedzie miat wystarczajaca wiedze do podjecia decyzji o czasie i zakre-
sie niezbednych szkoleri i doradztwa.

28. Sygn. akt: VI Ga 306/16, Wyrok SO w Legnicy z dnia 5 sierpnia 2016 r.

W ocenie Sadu Okregowego btedne jest stanowisko skarzacej, ze zgodnie z trescia SIWZ
wykonawca miat dysponowa¢ potencjatem w dniu ztozZenia oferty jednie wtedy, gdy nie ko-
rzysta z potencjatu osoby trzecie, za§ w przypadku, gdy z takiego potencjatu korzysta, to
zgodnie z art. 26 ust. 2b p.z.p. [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 22a ustawy Pzp —
przyp. red.] wystarczy, ze bedzie dysponowat tym potencjatem w trakcie realizacji zaméwie-
nia. Poleganie na potencjale technicznym, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b p.z.p. [aktualnie
przepisowi temu odpowiada art. 22a ustawy Pzp — przyp. red.] oznacza, ze potencjat ten
obiektywnie istnieje, a nie na zapewnieniu, ze bedzie on istniat w przysztosci. Doktryna
i orzecznictwo wskazuja, iz zobowiazanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy
na czas, Swiadczenia ustugi swojego potencjatu powinno okresla¢ zakres dostepnych wyko-
nawcy zasob6w, sposéb wykorzystania zasobéw przez wykonawce, charakter stosunkéw, jaki
bedzie taczyt wykonawce z podmiotem, a taki zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamdéwienia. Przyjmuje sie, ze zfozenie jedynie ogélnego oswiadczenia pod-
miotu trzeciego jest niewystarczajace do stwierdzenia ze wykonawca wykazat spetnienie
warunkéw zamoéwienia. Prawidfowo Krajowa Izba Odwotawcza ocenita zatem, ze zobowia-
zania firm X oraz Y sp. z 0.0. — nie spetniajq tak okre$lonych wymagan. Oswiadczenia te nie
pochodza od producentéw, lecz od posrednikéw. Nie ma w nich nadto oswiadczenia, ze
podmioty te w dniu skfadania o$wiadczenia dysponujg wymaganymi zasobami, a wiec ze
pojazdy istnieja i mozna je zweryfikowa¢, na co wskazuje brak numeréw VIN w tych oswiad-
czeniach. Jak wynika z niekwestionowanych ustalerr Krajowej Izby Odwotawczej, na dziei
sktadania oferty podmioty te nie byty nawet w stanie wskaza¢, iz pojazdy te z cata pewnoscia
beda gotowe do $wiadczenia ustugi w wyznaczonej dacie. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia
27 marca 2015 r., sygn. akt KIO 491/15, tres¢ zobowiazania podmiotu trzeciego do udostep-
nienia okreslonych zasob6éw, wykonawcy podlega ocenie w kontekscie realnosci, rzeczywisto-
Sci udostepnionego potencjatu przez podmiot trzeci, zwtaszcza w sytuacji, gdy owo zobowia-
zanie jest jedynym dokumentem, z ktérego wynika dostepnos¢ powofanych zasobéw dla
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wykonawcy w czasie wykonania zaméwienia. Zamawiajacy musi juz bowiem na etapie bada-
nia ofert dokona¢ oceny i wybrac ta najbardziej wiarygodna, ktéra da gwarancje nalezytego
wykonania zadania. Tym samym zamawiajacy w okolicznodciach niniejszej sprawy musiaf
ustali¢, czy pomimo braku wtasnego taboru skarzaca rzeczywiscie uzyska wsparcie podmio-
tow trzecich na etapie realizacji zaméwienia. Okolicznosci tych zamawiajacy nie moze do-
mniemywac. (...) Sad Okregowy podziela stanowisko Krajowej 1zby Odwotawczej wyrazone
w zaskarzonym wyroku, wedtug ktérego z tresci pisemnych zobowiazan firm X oraz Y sp. z o.
0. wynika, ze w momencie sktadania o$wiadczen podmioty te nie dysponowaty pojazdami,
a jedynie deklarowaty ich gotowos¢ na 7 dni przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug. Nadto
jak wynika z niekwestionowanych ustalen KIO podmioty te nie byly wiascicielami autobuséw,
co do ktérych zobowiazaly sie, ze przeniosa ich wlasnos¢ na skarzaca, co oznacza, iz nie
mozna w konsekwencji uzna¢, aby dawaty one gwarancje rzeczywistego udostepnienia bra-
kujacych zasobow, skoro zasobéw tych de facto nie posiadaty. Brak zatem podstaw do uzna-
nia przedmiotowych zobowiazan za dowéd, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b p.z.p. [j.w.
— przyp. red.].

Art. 23

29. Sygn. akt: KIO 2169/16, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2016 r.

Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem: w odniesieniu do konsorcjum, warunki okre-
Slone w art. 22 ust. 1 pkt 2—4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych [aktualnie przepisowi te-
mu odpowiada art. 22 ust. 1b pkt 1-3 ustawy Pzp — przyp. red.], co do zasady, moga by¢
spetnione tacznie. Taka wykfadnia wynika z samej istoty konsorcjum, ktére tworzone jest
wiasnie w celu faczenia doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego, ekonomiczne-
go i finansowego podmiotéw tworzacych konsorcjum. Jednakze faczenie potencjatéw po-
przez tworzenie konsorcjum nie moze polegac tylko na prostym sumowaniu wartosci takich,
jak np. liczba zrealizowanych ustug przez podmioty tworzace konsorcjum. Odpowiednie za-
stosowanie art. 23 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie moze sprowadzac¢ sie do bezre-
fleksyjnego sumowania réznych elementéw postawionych w ramach jednego warunku. Takie
dziatanie prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Zasada uczciwej konkurengji i réwnego traktowania wykonawcéw nie moze prowadzi¢ do
traktowania konsorcjum albo wykonawcy nie majacego doswiadczenia lepiej niz wykonawcy
indywidualnie ubiegajacego sie o zamoéwienie i korzystajacego wytacznie z wiasnego poten-
cjatu. Zasada ta nie moze prowadzi¢ do uznania, ze Zamawiajacy ma sie zadowoli¢ ,gor-
szym” wykonawca, ktéry nie nabyt doswiadczenia przy realizacji dwéch wymaganych ustug
ochrony fizycznej dla jednostek wojskowych. Ani dyrektywy unijne, ani ustawa Prawo zamé-
wieri publicznych, w Zzaden sposéb nie odnosza sie do tego zagadnienia, pozostawiajac je
interpretacjom i praktyce.

W niniejszym postepowaniu, Zamawiajacy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w zre-
alizowaniu co najmniej dwoch ustug. Powyzsze oznacza, ze oczekiwal wykazania sie przez
wykonawcéw krotnoscia, a wiec powtarzalnodcia w wykonywaniu ustugi o oczekiwanym za-
kresie, a tym samym biegfoscia w jej realizacji. Owa krotnos¢ (w tym przypadku dwukrotnosc)
wyraza stopief zaawansowania do$wiadczenia wykonawcy. Zatem zrealizowanie jednej
ustugi zostato przez Zamawiajacego uznane za niewystarczajace dla realizacji zaméwienia
i z tego wzgledu, w tresci warunku wiedzy i do$wiadczenia wymagat, aby wykonawcy posia-
dali doswiadczenie w zrealizowaniu nie jednej, ale dwoch ustug. Zamawiajacy uprawniony
byt do postawienia takiego wymogu.



32 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

W ocenie Izby, fakt wykazania sie przez réznych uczestnikéw konsorcjum realizacja tylko
po jednym zadaniu, oznacza brak wykazania wymaganego doswiadczenia Odwotujacego
(Konsorcjum). Okolicznos¢, ze wykonawcy stworzyli konsorcjum, nie oznacza automatycznie,
ze uzyskano podmiot, ktéry posiada doswiadczenie wymagane przez Zamawiajacego. Innymi
sfowy — dwodch niedoswiadczonych wykonawcéw tylko poprzez zawigzanie konsorcjum nie
tworzy doswiadczonego podmiotu. Nie powoduje powstania podmiotu, ktéry posiada do-
$wiadczenie odpowiadajace wielokrotnemu zrealizowaniu ustugi.

Art. 24 ust. 1 pkt 15

30. Sygn. akt: KIO 2278/16, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2016 r.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze za nieuprawniona nalezy uzna¢ taka wyktadnie przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, ktéra pozwala na wykluczenie podatnika (ptatnika) z poste-
powania w sytuacji, w ktérej co prawda nie zaptacit podatku w przesztosci, ale na moment
sktadania ofert zalegtos¢ podatkowa nie wystepuje, bowiem z woli ustawodawcy zobowiaza-
nie podatkowe wygasto na skutek uptywu okreslonego czasu, a w konsekwencji zalegfos¢
podatkowa nie istnieje. Tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy
Pzp nalezato uzna¢ za stuszny.

Art. 24 ust. 1 pkt 161 17

31. Sygn. akt: KIO 1942/16, KIO 1952/16, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2016 r.

Nie ulega watpliwosci sktadu orzekajacego, ze owo wprowadzenie w btad moze nastapi¢
zarbwno przez przekazanie informacji nieprawdziwej w podanym powyzej znaczeniu, jak
i w nastepstwie zaniechania przekazania (ukrycia, zatajenia) informacji prawdziwej (zgodnej
z rzeczywistoscia). Oba te przypadki nalezy zatem odnosi¢ do pojecia ztozenia nieprawdzi-
wych informacji. Przypomnie¢ réwniez trzeba, ze ztozeniu nieprawdziwych informacji nie
musi towarzyszy¢ umyslno$¢ dziatania, wystarczy bowiem dziatanie niedbate, tj. z pominie-
ciem nalezytej starannosci okreslanej, w przypadku wykonawcy bedacego podmiotem prowa-
dzacym dziatalno$¢ gospodarcza, z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnosci
(zob. art. 355 § 2 K.c.). W kwestii drugiej z przestanek sktad orzekajacy zauwaza, ze nalezy
wiazac jg przede wszystkim z uzyskaniem lub mozliwosciag uzyskania zaméwienia publiczne-
go w wyniku postuzenia sie nieprawdziwymi informacjami.

Okolicznosci stanu faktycznego przedmiotowej sprawy daty Izbie podstawy do przyjecia, ze
co najmniej w wyniku niedbalstwa (cho¢ brak ttumaczenia istotnego, zdaniem skfadu orzekaja-
cego, fragmentu dokumentu, korespondujaca z argumentacja Konsorcjum F o mozliwosci
wprowadzania zmian w tresci tabliczki znamionowej przekraczajacych zakres wynikajacy z tre-
$ci nieprzetftumaczonego pouczenia, wskazywac¢ moze na dziatanie intencjonalne), wyrazajace-
go sie nieprzettumaczeniem Certyfikatu MID w pefnym zakresie (zob. str. 116 i 126 oferty
Konsorcjum F), Zamawiajacy zostat wprowadzony w btad co do wiasciwosci oferowanych przez
Konsorcjum F licznikéw (zgodnosci prébki oferowanego licznika z Certyfikatem MID).

32. Sygn. akt: KIO 2196/16, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2016 r.

Okolicznos¢ realizacji tego samego zamierzenia inwestycyjnego przez dwéch kolejnych
wykonawcéw, pozwala takze na uznanie, ze kazde z zadan wskazanych w poz. 3 i 4 wykazu
jest zadaniem odrebnym, swiadczonym na podstawie odrebnych uméw, zawartych z dwoma
réznymi podmiotami o réznych wartosciach. W konsekwencji, mimo iz oba zadania (poz. 3
i 4 wykazu) dotycza tego samego zamierzenia inwestycyjnego, to jednak okolicznos¢ ich rea-
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lizacji przez dwdch réznych wykonawcéw, zawarcie odrebnych uméw z réznymi podmiotami
pozwala na przyjecie, ze pan Grzegorz K. nabyl dwukrotnie doswiadczenie przy realizacji
inwestycji drogowej. Podkresli¢ nalezy, ze istota podkryterium ,Specjalista ds. rozliczeri i ob-
miaru” jest doswiadczenie osoby przy petnieniu funkcji nadzoru nad rozliczeniem zadan przy
realizacji inwestycji drogowej niezaleznie od tego czy zostalo ono nabyte przy realizacji tej
samej czy tez réznych inwestycji. Za przyjeciem takiego stanowiska Izby przemawia takze
okolicznos¢, ze skoro inwestycja polegajaca na budowie autostrady A2 byfa realizowana przez
dwoch kolejnych wykonawcéw robét budowlanych — na podstawie dwoch kolejnych uméw
o zamodwienie publiczne — to mogfo hipotetycznie dojs¢ do sytuacji, w ktérej funkcje kierow-
nika dziatu rozliczer petnityby dwie rézne osoby. Wéwczas kazda z tych os6b mogtaby wy-
kazac sie doswiadczeniem przy petnieniu funkcji specjalisty ds. rozliczeri i obmiaru. Okolicz-
nos¢, ze funkcje te dwukrotnie sprawowat p. Grzegorz K. pozwala na przyjecie, ze nabyt on
doswiadczenie przy rozliczeniu dwéch zadan dotyczacych realizacji inwestycji drogowe;.

W konsekwencji, nie zastuguje na uznanie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp polegajacy na wprowadzeniu Zamawiajacego w bfad co do kwalifikacji zadar i doswiad-
czenia osoby wskazanej na stanowisko ,Specjalisty ds. rozliczen i obmiarow”.

33. Sygn. akt: KIO 2278/16, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2016 r.

Skoro, jak stwierdzono, Odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania, bowiem
aktualnie nie zalega z optacaniem podatkéw, cho¢ istnieje ostateczna decyzja administracyjna
o odpowiedzialnosci podatkowej ptatnika Romualda S. za niepobrany podatek dochodowy
od o0s6b fizycznych, okreslajaca wysokos¢ naleznosci z tytutu niepobranego podatku docho-
dowego od os6b fizycznych za rok 2010, to zobowiazanie podatkowe wygasto i w konse-
kwencji zaleglos¢ podatkowa przestata istnie¢, to tym samym nie ziscity sie przestanki do
wykluczenia Odwotujacego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 15
ustawy Pzp, a w konsekwencji w tej sytuacji, nie mogty zaistnie¢ okolicznosci, o ktérych mo-
wa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Wykonawca, ktéry nie podlega wykluczeniu nie mogt
bowiem w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzi¢ Zamawia-
jacego w btad przy przedstawieniu informagji, ze nie podlega wykluczeniu lub zatai¢ informa-
cji, ze podlega wykluczeniu z postepowania. W konsekwencji zarzut naruszenia przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp okazaf sie trafny.

34. Sygn. akt: KIO 2321/16, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2016 r.

Odnosnie art. 26 ust. 3 pzp w kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
[aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp — przyp. red]
skfad orzekajacy Izby podziela stanowisko, wyrazone uprzednio wielokrotnie w orzeczni-
ctwie Izby, ze nieprawdziwej informacji majacej wptyw na wynik postepowania nie mozna
zastepowac inng informacja prawdziwa. Jezeli wykonawca winny jest powaznego wprowa-
dzenia w btad nieprawdziwym oswiadczeniem lub dokumentem, nie mozna jednoczesnie
twierdzi¢, ze takie o$wiadczenie lub dokument zawieraja btedy dotyczace braku potwier-
dzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku oswiadczenie lub
dokument wrecz potwierdzaja spetnianie warunku, tyle ze za pomoca informacji, ktéra
okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp w art. 24 ust. 2
pkt 3 i 4 [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red| statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy wyklu-
czenia z postepowania, a zatem wykluczenie za zfozenie nieprawdziwych informacji w do-
kumentach ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie
zawsze musi sie zawsze wigzac¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkow.
Odmienne stanowisko oznaczatoby réwniez, ze w ramach przestanki wptywu na wynik
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postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp [j.w. — przyp. red.] miesci sie badanie, czy wyko-
nawca sktadajacy nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw.
W konsekwencji prowadzitoby to do takiej interpretacji normy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp,
zgodnie z ktéra nie podlega wykluczeniu wykonawca (winny powaznego wprowadzenia
w btad zamawiajacego), ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace miec¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt
wzywany do zastapienia nieprawdziwej informacji potwierdzajacej spetnianie warunku
udziatu prawdziwa informacja potwierdzajaca spetnianie tego warunku. Interpretacja taka
jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia naczelnych zasad, o ktérych mowa w art. 7
ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy ma przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zaméwienia w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurengji i rowne traktowanie
wykonawcow.

35. Sygn. akt: X Ga 739/16, Wyrok SO we Wroclawiu z dnia 19 stycznia 2017 r.

W Prawie zamowien publicznych brak jest szczegdlnej regulacji dotyczacej pojecia ,wina”,
co stosownie do art. 14 Pzp wymaga odwotania sie w tej mierze do uregulowarn Kodeksu
cywilnego. Zdefiniowanie pojecia winy wymaga uprzedniego ustalenia charakteru odpowie-
dzialnosci cywilnej (rezimu), a nastepnie innych cywilnoprawnych warunkéw odpowiedzial-
nosci za zfozenie nieprawdziwych informacji w ramach postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. W nauce prawa dominuje tez poglad, ze postepowanie o udzielenie zamo-
wienia publicznego stanowi rodzaj cywilnoprawnej wiezi przedkontraktowej, a naruszenie
proceduralne nalezy rozstrzyga¢ w rezimie odpowiedzialnosci kontraktowej (art. 471
i nast. k.c.). Z chwila ztozenia oferty przez wykonawce nawiazuje sie tzw. porozumienie prze-
targowe, a wykonawca staje sie zobowiazany do przestrzegania regut uczciwej konkurencji.
W ramach wykonania tego obowiazku zakazuje sie m.in. udzielania nieprawdziwych informa-
cji. Przyjmuje sie, ze prawo polskie nie modyfikuje odpowiedzialnosci odszkodowawczej
w toku postepowania przetargowego, otwierajac droge do ogélnych regut kodeksowych (art.
471 k.c.). Wobec tego przy braku modyfikacji podstaw tej odpowiedzialnosci w porozumie-
niu przetargowym, uczestnicy odpowiadaja co najmniej za niezachowanie nalezytej staranno-
Sci. W aspekcie praktycznym szczegélnie donioste znaczenie dla zastosowania art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 stawy Pzp — przyp.
red.] ma kwestia ciezaru dowodu. W rezimie odpowiedzialnosci kontraktowej to wykonawca
jest zobowiazany wykaza¢, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi (art. 471 k.c.). Natomiast w ra-
mach rezimu odpowiedzialnosci deliktowej to wierzyciel (zamawiajacy), co do zasady, bedzie
obowiazany udowodni¢ fakt sprawstwa, noszacy znamiona winy, przy czym konieczne jest
ustalenie zaréwno jej elementu obiektywnego, tj. bezprawnosci zachowania, jak i elementu
subiektywnego w postaci umyslnosci lub niedbalstwa. W wyrokach sadéw okregowych repre-
zentowany jest trafny poglad o obowiazku dokonywania tzw. prounijnej wykfadni prawa
art. 24 ust, 2 pkt 3 Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 stawy
Pzp — przyp. red.] zgodnie z art. 45 ust. 2 lit g) dyrektywy 2014/18/WE. Pozwala to przyja¢,
ze ww. przepis Prawa zaméwier publicznych ogranicza odpowiedzialnos¢ wykonawcy do
zachowania z winy umyslnej albo powaznego niedbalstwa. Argumentem za przyjeciem takie-
go stanowiska jest teza 30 wyroku ETS z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forpo-
sta S.A., ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A. Trybunat uznat, ze
pojecie ,winy powaznego wykroczenia zawodowego” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz od-
nosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy, wykazujacego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony (tak tez: wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2016 r.
(...)). To na gruncie prawa krajowego odpowiada za$ pojeciu ,razacego niedbalstwa”. W kon-
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sekwencji zwrot ,winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nie-
przekazania informacji wymaganych dyrektywa” nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze od-
nosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy, wykazujacego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony.

Biorac pod uwage, iz niedopuszczalne jest oznaczenie konsekwencji prawnych zdarzenia
na réznych podstawach (mieszanie reziméw prawnych). Sad Okregowy w §lad za utrwalajaca
sie linig orzecznicza przyjat, ze ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji, maja-
cych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, winno by¢
oceniane przez pryzmat przestanek odpowiedzialnosci kontraktowej. Powyzsze ustalenia
prowadzg zas do konstatacji, iz w sytuacji, gdy wykonawca ztozy nieprawdziwe informacje,
majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania — co zostato
juz dowiedzione na gruncie niniejszej sprawy — to jego obowiazkiem bedzie udowodnienie
stosownie do tresci art. 471 k.c., ze zdarzenie to jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie
ponosi odpowiedzialnosci.

Zdaniem Sadu Okregowego z materiatu dowodowego zgromadzonego w aktach niniejszej
sprawy wynika, ze skarzacy ztozyt nieprawdziwg informacje, odnosnie jednego z postepo-
wan, co do ktérego — jak sam zreszta w skardze przyznat — miat petng swiadomos¢, iz nie
toczyto sie ono w trybie zamoéwien publicznych, wskazat jednak, Zze toczyto sie ono w takim
trybie. W ten sposéb wypetnit przestanke ztozenia nieprawdziwych informacji, majacych
wplyw na wynik przetargu okreslong w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp [aktualnie przepisowi temu
odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp — przyp. red.].

Art. 24 ust. 1 pkt 19

36. Sygn. akt: KIO 2228/16, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2016 r.

Nie byto sporne pomiedzy storami, ze X S.A. w B. wspélnie z dwoma innymi wspétkonsor-
cjantami wykonat dokumentacje projektowa stanowiaca opis przedmiotu zamoéwienia w tym
postepowaniu. Nie ulegato takze watpliwosci, ze ten sam wykonawca, wspélnie z Y sp. z o.0.
w K., ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktorego przedmiotem jest wy-
konanie rob6t budowlanych, ktére maja by¢ zrealizowane w oparciu o te dokumentacje. (...)
Zamawiajacy, ktory ustali, ze oferte ztozyt mu wykonawca, ktéry brat bezposrednio udziat
w przygotowaniu postepowania, nie moze pozostawac bierny, gdyz jest uprawniony do re-
zygnacji z obowiazku wykluczenia tylko wtedy, gdy ustali, ze taka sytuacja nie utrudnia uczci-
wej konkurencji. To zamawiajacy zobowiazany jest poczyni¢ ustalenia, co do istnienia prze-
stanki negatywnej.

Powyzsze znajduje przetozenie na rozktad ciezaru dowodu w analizowanej sprawie, w kt6-
rej zamawiajacy nie zdecydowat sie na wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcy,
ktéry brat udziat bezposrednio w przygotowaniu postepowania, co kwestionowat odwotujacy.
W takiej sytuacji zamawiajacy powinien w toku procesu umie¢ udowodni¢, w jaki sposéb
dziatania podjete przez takiego wykonawce i/lub samego zamawiajacego doprowadzity do
tego, ze pomimo, iz jeden z wykonawcéw przygotowywat dokumenty przetargowe, to jednak
reguty réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw w postepowaniu zostaty zachowane.
Izba nie znalazta podstaw do zanegowania twierdzer zamawiajacego, ze ksztatt projektu miat
charakter specjalistyczny. Nie neguje takze tego, ze projekt wymagat przyjecia pewnych zato-
zer odnosnie sprzetu i urzadzen, jednakze taki charakter projektu nie oznacza jeszcze, ze nie
zostat sporzadzony w sposob, ktéry faworyzuje przystepujacego.

Izba stwierdzita, Ze na moment wyrokowania nie zostafo jednoznacznie dowiedzione, aby
udziat przystepujacego w postepowaniu nie utrudniat uczciwej konkurengji. (...) W tym zakre-
sie zamawiajacy powinien wezwac przystepujacego do udowodnienia, ze z uwagi na taki
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a nie inny ksztaft projektu sktadajac oferte nie znajdowat sie w korzystniejszej sytuacji do
odwotujacego, ktory oswiadczyt w toku rozprawy, ze chce wykonaé przedmiot zamoéwienia
w ten spos6b, ze — po zmianie projektu — wykorzysta wieksza liczbe wciagarek wolnobieznych
45t i mniejsza liczbe wciagarek o mniejszym udzwigu, co jednak bedzie wymaga¢ przepro-
jektowania i wiazacych sie z tym kosztéw.

Art. 24 ust. 5 pkt 2

37. Sygn. akt: KIO 2335/16, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2016 r.

Majac na uwadze powyzsze wskaza¢ nalezy, iz odpadt jeden z zasadniczych elementéw
stanowiacych konstrukcje przestanki uregulowanej w tresci art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, tj.
fakt zawinionego dziatania wykonawcy. Dodatkowo majac na uwadze fakt podpisania przez
Zamawiajacego z Odwotujacym umowy na okres przejsciowy (umowa z dnia 13.12.2016 r.)
odpadt kolejny element konstytutywny decydujacy o zaistnieniu okolicznoéci umozliwiaja-
cych wykluczenie z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp,
tj. podwazenie jego rzetelnosci i uczciwosci. Juz tylko te okolicznosci powoduja, ze nie tylko
mogfo dojs¢ do ewentualnego oczyszczenia Odwotujacego z postawionych zarzutéw, lecz
przede wszystkim Zamawiajacy nie powinien w ogoble rozwaza¢ wykluczenia tego wykonaw-
cy z postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata powyzsze wyjasnienia i argumentacje Odwotuja-
cego za racjonalna, co doprowadzito do uwzglednienia zarzutu z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp i jednoczesnie, z tego samego powodu, do nakazania Zamawiajacemu w ramach senten-
cji dokonania powtérnego wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty ztozonej
przez Odwotujacego.

Jednoczesdnie Izba poza podniesionymi zarzutami wskazuje, majac na uwadze przepisy
wprowadzone ostatnia nowelizacja, ktéra z racji momentu wszczecia postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego (publikacja ogfoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 18.10.2016 r. pod numerem 325641) stanowi materialng podstawe praw-
na przedmiotowego orzeczenia, ze kazdorazowo podmiot zamawiajacy przed zastosowaniem
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jest zobligowany na mocy art. 24 ust. 8 i 9 ustawy
Pzp do umozliwienia przeprowadzenia wykonawcy procedury samooczyszczenia (self clea-
ning), w tym oceny wszystkich okolicznosci zwiazanych z ta procedura oraz w konsekwencji
zaniechania wykluczenia, jezeli przedfozone przez wykonawce dowody, wskazane okolicz-
nosci oraz podjete dziatania pozwalaja na przyjecie, ze jego rzetelnos¢ i uczciwos¢ gwarantu-
ja nalezyte spetnienie $wiadczenia i jego prawidiowe postepowanie w przysztosci.

Zamawiajacy zatem nie tylko dokonat automatycznego wykluczenia, nie badajac okolicz-
nosci faktycznych, ktére legly u jego podstaw, ale réwniez nie umozliwit zastosowania przez
wykonawce procedury uregulowanej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp oraz nie przeprowadzit
takze procedury zmierzajacej do dokonania ustalefi w oparciu o art. 24 ust. 9 ustawy Pzp
czym naruszyt wskazany w odwotaniu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

38. Sygn. akt: XIl Ga 397/15, Wyrok SO w Gdansk z dnia 22 wrze$nia 2015 r.

Zgodnie z tym przepisem, ciezar udowodnienia zasadnosci wykluczenia wykonawcy spo-
czywa na zamawiajacym, ktéry ma wykaza¢ niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobo-
wiazania w wyniku co najmniej razacego niedbalstwa. To zamawiajacy zatem winien wyka-
za¢, jakie obowiazku spoczywaty na wykonawcy oraz w jaki sposéb i z jakich przyczyn zosta-
ty one naruszone, a zadaniem KIO jest zweryfikowac i oceni¢, czy ewentualne zaniedbania
byty zamierzone lub wyniknely z razacego niedbalstwa. (...).
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Zwazy¢ nalezy, iz skarzacy przez wiele miesiecy podejmowali dziatania zmierzajace do
wykonania uméw nie twierdzac przy tym, iz Swiadczenie jest niemozliwe do zrealizowania,
a wrecz przekonywali Zamawiajacego, ze powstate trudnosci zostana rozwiazane dzieki
zastosowaniu modeméw PLC nowej generacji. W zfozonej ofercie skarzacy zaproponowali
przepustowos¢ w wysokosci 128 kilobitow na sekunde, w stosunku do wymagalnych 64
kilobitéw na sekunde. Takie sformutowanie oferty niewatpliwie bylo swiadomym dziafa-
niem wykonawcy. Zamawiajacy nie narzucit skarzacym charakteru technologii (waskopas-
mowa, szerokopasmowa), ani jej bardziej szczegétowych cech, pozostawiajac wybér w po-
wyzszym zakresie decyzji wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienia. Niemozliwos¢
osiagniecia zamierzonego rezultatu przy wykorzystaniu technologii zastosowanej przez
skarzacych, obciaza wytacznie ich samych. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, iz skarzacy
co do umowy nr (...) do czasu odstapienia przez Zamawiajacego, a wiec okres 2 lat zanie-
chali préb jej wykonania. Z kolei umowa nr (...) zostata rozwigzana porozumieniem z uwa-
gi na niemozliwos¢ jej realizacji ze strony skarzacych. Powyzsze okolicznosci sprawiaja, iz
postepowanie skarzacych nalezy oceni¢ jako razaco odbiegajace od miernika zwykfej sta-
rannoéci zawodowej. Przy tym, bfedne w ocenie Sadu Okregowego jest stanowisko skarza-
cych, iz zawinione naruszenie obowiazkéw zawodowych nie moze mie¢ miejsca przed za-
warciem umowy o wykonanie zaméwienia publicznego. Zdaniem Sadu Odwotawczego
pojecie naruszenia obowiazkéw zawodowych jest szersze anizeli pojecie nienalezytego
wykonania umowy i rozposciera sie takze na okres przed zawarciem umowy. Ztozenie bo-
wiem oferty w postepowaniu o wykonanie uméw nr (...) i (...) bez wczedniejszego zbadania
i upewnienia sie, czy umowy takie beda mozliwe do wykonania, stanowi zawinione uchy-
bienie, ktére wyptywa na wiarygodnos¢ zawodowa skarzacych. Oznacza to, iz owa wiary-
godnos¢ zawodowa moze zosta¢ naruszona przed podpisaniem umowy, jezeli po podpisa-
niu umowy na jaw wychodza okolicznosci, iz wykonawca nie posiada wystarczajacych
umiejetnosci do wykonania umowy.

Art. 25 ust. 1

39. Sygn. akt: KIO 1942/16, KIO 1952/16, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2016 r.

(...) dokumenty skfadane przez wykonawce zagranicznego, o ktérych mowa w § 3 ust. 1
pkt 3 i 4 Rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), ktéremu aktualnie
odpowiada przepis § 5 ust. 1 pkt 2) i 3) rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
20176 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U z 2016 r. poz. 1126) — przyp.
red.] maja potwierdza¢ odpowiednio, ze nie zalega on z uiszczaniem podatkéw, optat, skta-
dek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwol-
nienie, odroczenie lub roztozenie na raty zaleglych ptatnosci lub wstrzymanie w cafosci
wykonania decyzji wtasciwego organu. Uprawiony jest zatem wniosek, ze dokumenty przed-
stawiane przez podmioty zagraniczne moga, ale nie musza operowac pojeciami, ktérymi
postuguja sie przepisy krajowe, z czym najwyrazniej ustawodawca liczyt, dajac temu wyraz
przez uzycie okreslenia ,odpowiednio”. Nie spos6b bowiem twierdzi¢, ze racjonalny usta-
wodawca — odsytajac wyraznie i wprost do dokumentéw wystawianych w innych krajach —
czynitby zafozenie, ze w kazdym z nich dokumenty te maja tres¢ identyczna z przepisem § 4
ust. T Rozporzadzenia [aktualnie przepisowi temu odpowiada przepis § 7 ust. 1 rozporzadze-
nia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego



38 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

(Dz.U z 2016 r. poz. 1126) — przyp. red]. Logiczny jest wytacznie wniosek przeciwny, zgod-
nie z ktérym wspomniane odestanie uwzglednia specyfike wiasciwego dla danego wykonaw-
cy porzadku prawnego.

Po drugie, trzeba powiedzie¢, ze oSwiadczenia skfadane przed notariuszem majace po-
twierdza¢ wspomniane powyzej okolicznosci, cho¢ sa dopuszczalnag forma dokumentéw po-
twierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, to jednak ustepuja pierwszenstwa dokumentom wystawianym przez zagraniczne
instytucje. Dopiero w sytuacji, w ktérej w kraju miejsca siedziby (zamieszkania) podmiotu
zagranicznego nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 Rozporzadzenia [j.w.
— przyp. red.], otwiera sie mozliwo$¢ przedstawienia oswiadczenia ztozonego przed notariu-
szem. W ocenie sktadu orzekajacego oswiadczenia takie nie moga réwniez zastepowac do-
kumentéw wystawionych przez zagraniczne instytucje, nawet jesli z ich tresci nie wynikaja
expressis verbis okolicznosci, na potwierdzenie ktérych skfadane sa dokumenty krajowe,
z uwagi na wspomniane odmiennosci porzadkéw prawnych.

40. Sygn. akt: KIO 2111/16, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2016 r.

Odnoszac sie szczegétowo do zadania dodatkowego dokumentu — bankowej gwarang;ji
wykonania umowy w wysokosci 20% warto$ci umowy netto, w celu akceptacji przez instytu-
cje wspdffinansujaca projekt, 1zba uznata, iz dokument ten nie miesci sie w katalogu doku-
mentéw, jakich Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw. Zgodnie z art. 25 ust. 1 Ustawy
zamawiajacy moze zada¢ o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Zakres rzeczowy wymaganych od wykonawcéw dokumentéw zwiazany by¢
moze wylacznie z potrzeba potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wyma-
gan okreslonych przez zamawiajacego, braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Do-
kument wprawdzie zostat w ogtoszeniu wymieniony, jako dokument zadany dla oceny sytu-
acji ekonomicznej i finansowej, to jednak jego rzeczywistym celem nie byta ocena potencjatu
wykonawcy, a jedynie zabezpieczenie potrzeb zamawiajacego zwigzanych z uzyskaniem
dofinansowania. Nie jest zatem dokumentem rzeczowo zwigzanym z przeprowadzeniem
postepowania, dodatkowo mogacym utrudnia¢ uczciwg konkurencje wsréd potencjalnych
wykonawcéw. Przede wszystkim nie jest wiadomym, w jaki sposéb Zamawiajacy bedzie kwa-
lifikowat przedmiotowy dokument, ktéry nie jest zwiazany z przedmiotem zamdéwienia ani
kwalifikacjami wykonawcéw. Wyjasnienie ztozone przez Zamawiajacego na rozprawie o tym,
iz zapewne wybierze oferte wykonawcy, ktéry nie zataczy dokumentu, lub jezeli dokument
nie uzyska akceptacji KfW [Kreditanstalt fiir Wiederaufbau — Niemiecki Paristwowy Bank Roz-
woju — przyp. red.], mogtoby prowadzi¢ do sprzeciwu innego wykonawcy, ktéry taki doku-
ment zdotatby pozyska¢, ponoszac koszty zwigzane z udzieleniem gwarancji jeszcze przed
uzyskaniem zaméwienia. Izba nie przyjefa jako istotnej dla rozstrzygniecia informacji zawartej
w korespondencji z 17.11.2016 r., a dotyczacej decyzji KIW o potrzebie utrzymania warunku
zlozenia w ofercie gwarancji nalezytego wykonania umowy. Przede wszystkim Izba miata na
uwadze potrzebe zapewnienia, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzone byto z poszanowaniem podstawowych zasad uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci. Z uwagi na poczynione powyzej ustalenia,
wykonawcy nie moga mie¢ pewnosci w jaki sposéb ich oferty zostang ocenione, gdyby doku-
ment nie zostat zfozony (Zamawiajacy nie mogtby wezwa¢ o jego uzupetnienie), lub nie
uzyskat akceptacji. Deklaracja Zamawiajacego ztozona na rozprawie réwniez potwierdzata
niejasnos¢ co do mozliwej decyzji, co potwierdzato obawy Odwotujacego. W ocenie Izby
réwniez uzasadnienie jakie prezentowal Zamawiajacy nie dawato podstawy do uznania, iz
dokument ten jest niezbedny. Przede wszystkim nie moze on decydowac o zgodnosci oferty
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z wymaganiami Zamawiajacego, jest bowiem dodatkowym zabezpieczeniem, ponad okreslo-
ne przepisami ustawy zabezpieczenie wykonania umowy. Co istotne, nie jest dokumentem
wystawianym na rzecz Zamawiajacego (tak jak ma to miejsce w przypadku gwarancji wadial-
nej lub zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy), ale na rzecz podmiotu trzeciego,
ktéry na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie ma zwiazku z poste-
powaniem. Stad, nie moze wplywa¢ na decyzje, czy oferta danego wykonawcy moze by¢
wybrana, a takiemu celowi moze stuzy¢ oczekiwanie przez Zamawiajacego na akceptacje
KfW przedtozonych wraz z oferta dokumentéw. Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz noweli-
zacja przepisow Ustawy miafa prowadzi¢ do uproszczenia dostepu do zamoéwienia dla wyko-
nawcow, przez ograniczenie koniecznosci sktadania szeregu dokumentéw przez wszystkich
zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia. Temu celowi stuzy¢ ma wprowadzenie JEDZ
(jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia) i zadanie dokumentéw potwierdzajacych
oswiadczenie od wykonawcy, ktérego oferta zostanie oceniona jako najkorzystniejsza. Nie
mozna zatem uzna¢, aby zadanie od wszystkich zainteresowanych ztozenia dokumentu, kt6-
ry zasadniczo nie ma znaczenia dla wyboru oferty najkorzystniejszej, byto niezbedne. Row-
niez mato wiarygodnym w $wietle przedfozonej umowy o dofinansowanie byto stwierdzenie,
jakoby jego brak mégt uniemozliwia¢ przeprowadzenie postepowania i dokonanie wyboru
oferty wykonawcy, a temu wiasnie celowi stuzy¢ maja dokumenty zadane w postepowaniu.
Skoro jest to dokument zwiazany z zobowiazaniem generalnego wykonawcy, to nie ma prze-
szkéd do tego, aby takie zadanie zostalo wprowadzone do tresci siwz w ramach klauzuli
umownej nakfadajacej na wykonawce obowiazek uzyskania stosownej bankowej gwarancji,
o tresci ustalonej pomiedzy bankiem udzielajacym gwarangji, a KfW.

41. Sygn. akt: KIO 2179/16, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2016 r.

Niewatpliwie zauwazy¢ nalezy, iz art. 25a ust. 1 ustawy Pzp stworzyt nowa grupe doku-
mentéw, dotyczacych o$wiadczenia w zakresie wskazanym przez zamawiajacego
w ogfoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Informacje
zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca: 1) nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu; 2) spetnia kryteria selekgji,
o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3. Wymagany dokument ma
charakter rozbudowany, odnosi sie nie tylko do sytuacji samego wykonawcy, ale takze pod-
miotéw trzecich i podwykonawcow. Dotyczy on wszystkich wykonawcow, ktérzy zobowiaza-
ni sa do wypetnienia jednolitego dokumentéw juz na wstepnym etapie postepowania.
W chwili obecnej za$ art. 25 ustawy Pzp dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza.

Art. 25 ust. 1 pkt 1

42. Sygn. akt: KIO 2145/16, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2016 r.

Wskaza¢ nalezy, ze nie sa zdefiniowane w tresci rozporzadzenia [rozporzadzenie Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac zama-
wiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U z 2016 r.
poz. 1126) — przyp. red.] wymagania w zakresie obowiazku zamieszczenia w sktadanych do-
kumentach potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostawy szczegétowej informacji o przed-
miocie wykonanej umowy. Zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcy, aby z dokumentéw
sporzadzonych przez osoby trzecie wynikafo co$ wiecej poza wymaganiami okre$lonymi
w rozporzadzeniu, informacje takie moga wynika¢ jedynie z o$wiadczenia wykonawcy. Pod-
kreslenia wymaga, ze ze ztozonych dokumentéw wynika¢ musi potwierdzenie nalezytego
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wykonania dostawy. Jednocze$nie nie zostato okreslone w rozporzadzeniu, ze w dokumen-
tach skfadanych ma zosta¢ uzyty zwrot ,nalezycie”, kazde sposéb wykazania prawidtowosci,
poprawnosci, zgodnosci, kompletnosci dokonanej dostawy nalezy uzna¢ za prawidiowy.
Oswiadczenie dotyczace nalezytego wykonania dostawy nie musi sie sprowadza¢ do wysta-
wienia referencji, bowiem to tylko jeden ze sposobéw potwierdzenia nalezytego wykonania
dostawy. Jak réwniez nie mozna sie zgodzi¢ z tym, ze referencja jest wystawiana pozniej niz
protokdt, nigdzie w obowiazujacych przepisach nie ma bowiem zawartej takiej regulacji,
ktéra nakazuje badz zabrania wystawienia referencji w okreslonym terminie, co prowadzi do
wniosku, ze moze by¢ ona wystawiona réwniez w dniu dostawy. Z obowiazujacych przepi-
séw nie wynika réwniez, ze referencje musi podpisa¢ osoba uprawniona do reprezentacji
odbiorcy dostawy (np. prezes, prokurent), co nie czyni réwniez referencji dokumentem bar-
dziej lub mniej wiarygodnym. Wskazac¢ nalezy, ze ten kto podpisuje protokét odbioru niewat-
pliwie jest uprawniony do wystepowania w imieniu odbiorcy dostawy, a bez znaczenia dla
sprawy pozostaje to, ze jest to szeregowy pracownik odbiorcy.

43. Sygn. akt: KIO 2217/16, KIO 2221/16, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2016 r.

W niniejszej sprawie, w wyniku wezwania skierowanego na podstawie art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp, Zamawiajacy otrzymat poprawiony wykaz ustug, w ktérym wykonawca doprecy-
zowal rodzaj wykonanych przewozéw (wskazujac na przewozy regularne), jednakze wyjasnie-
nia, ktére ztozyt, nie daty odpowiedzi na zadane przez Zamawiajacego pytania. Niezrozumia-
te jest zatem, dlaczego Zamawiajacy uznat te wyjasnienia za wystarczajace, watpliwosci,
ktére istnialy w chwili wezwania, pozostaty bowiem aktualne takze po zlozeniu wyjasnien.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze ztozone przez Przystepujacego doku-
menty uprawdopodobniajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, co nalezy uznac¢ za
niewystarczajace, Zamawiajacy zobowiazany jest bowiem ustali¢, czy warunek rzeczywiscie
zostat spefniony.

Zgodnie z § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw doku-
mentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w ja-
kich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), ktérem aktualnie odpowia-
da rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2076 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz.U z 2016 r. poz. 1126) i § 2 ust. 6 tego rozporzadzenia — przyp. red.] w razie
koniecznodci, szczegélnie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1
pkt 2 i 3 oraz ust. 2 [aktualnie § 2 ust. 4 pkt 1) oraz pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U z 2016 r. poz. 1126)
— przyp. red.] budza watpliwosci zamawiajacego lub gdy z poswiadczenia albo z innego do-
kumentu wynika, ze zamoéwienie nie zostalo wykonane lub zostato wykonane nienalezycie,
zamawiajacy moze zwrécic sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego ro-
boty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodat-
kowych informagji lub dokumentéw bezposrednio zamawiajacemu. W ocenie Izby stan fak-
tyczny, ktéry zaistniat w niniejszym postepowaniu stanowit dla Zamawiajacego podstawe do
skorzystania z przywotanego przepisu, gdyz wykaz i referencje budza watpliwosci, ktore
mogty by¢ usuniete przez informacje lub dokumenty przedfozone przez odbiorce ustug. Mi-
mo ze przepis ten méwi o mozliwosci zwrécenia sie do podmiotu, na rzecz ktérego $wiad-
czono ustugi, to w sytuacji zaistnienia watpliwosci, ktérych nie usunieto w inny sposéb, nale-
zy to uzna¢ za obowiazek Zamawiajacego, ktéry jest zobowiazany nalezycie oceni¢ kwestie
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spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przeprowadzi¢ to postepowanie w spo-
séb realizujacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W ocenie
Izby Zamawiajacy zaniechat skorzystania z § 1 ust. 5 przywolanego wyzej rozporzadzenia.
W aktach postepowania znajduje sie co prawda pismo z 10 pazdziernika 2016 r. podpisane
przez (...), brak natomiast udokumentowania w formie pisemnej pytan, jakie Zamawiajacy
skierowat do ww. osoby. Nie wiadomo wiec, o wyjasnienie (lub udokumentowanie) jakich
kwestii zwrocit sie Zamawiajacy, a tres¢ udzielonej odpowiedzi w zadnej mierze nie odnosi
sie do istniejacych w niniejszej sprawie watpliwosci, nie okresla zakresu i wartosci swiadczo-
nych ustug, a jedynie w sposéb bardzo ogélny potwierdza nalezyte wykonanie ustug. Tymcza-
sem to nie kwestia nalezytego wykonania ustugi jest w tej sprawie sporna, lecz kwestia tego,
czy ustuga odpowiada swoim zakresem i wartoscia ustudze wymaganej przez Zamawiajacego.
W zwiazku z tym fakt przedtozenia przez (...) pisma z 10 pazdziernika 2016 r. w zaden sposéb
nie moze by¢ uznany za wyczerpanie procedury okreslonej w § 1 ust. 5 rozporzadzenia.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat za-
stosowania przepisu § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ sktadane. W konsekwencji Zamawiajacy zaniechat rzetelnego ustalenia, czy
Przystepujacy wykazat spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia i czy przedtozone przez
niego informacje sa prawdziwe, nie ustalit wiec istnienia badz nieistnienia podstaw do wyklu-
czenia Przystepujacego, okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp [aktualnie przepiso-
wi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 — przyp. red.], w wy-
niku czego naruszyt réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W zwiazku z tym Izba nakazata Zama-
wiajacemu zwrécenie sie do (...) w trybie § T ust. 5 rozporzadzenia o przedstawienie infor-
magji lub dokumentéw, ktére pozwola w sposéb niebudzacy watpliwosci ustali¢, czy ustuga
przedstawiona w wykazie odpowiada opisanemu przez Zamawiajacego warunkowi wiedzy
i doswiadczenia.

Art. 26 ust. 112

44. Sygn. akt: KIO 2249/16, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2016 r.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stanefa na stanowisku, ze btedne jest rozumowanie za-
sadzajace sie na tym, iz wykonawca zobowigzany jest legitymowac sie posiadaniem doku-
mentéw wedtug stanu obowiazujacego w dniu skfadania ofert. Postugiwanie sie tego rodzaju
argumentacja stanowi zaprzeczenie idei nowelizacji, ktéra opiera sie na tym, ze w przypad-
ku zastosowania procedury odwréconej, wykonawca na etapie sktadania ofert skfada jedynie
osSwiadczenie, ktdre stanowi wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wyklucze-
niu z postepowania oraz, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W tym miejscu nale-
zy zwrdci¢ uwage, ze powyzsze oswiadczenie winno potwierdza¢ spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia wykonawcy najpdzniej na dzier skta-
dania ofert.

Dopiero gdy oferta danego wykonawcy zostanie uznana przez Zamawiajacego za najko-
rzystniejsza to wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego, oparte o tres¢ art. 26
Pzp, jest zobowiazany do przedtozenia dokumentéw, z tym zastrzezeniem, ze maja one by¢
aktualne na dzien zfozenia oswiadczer lub dokumentéw. Z powyzszego wyptywa oczywisty
wniosek, ze ustawodawca zmienit zasady postepowania w tym zakresie, przez odstapienie od
zadania w toku postepowania (a zatem w praktyce nawet kilka miesiecy po terminie sktadania
ofert) dokumentéw aktualnych na dziei skfadania ofert.

Powyzsze znajduje swoje uzasadnienie w brzmieniu art. 26 ust. 2f ustawy, ktory stanowi,
ze jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania
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o udzielenie zamoéwienia, zamawiajacy moze na kazdym etapie postepowania wezwac
wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektérych oswiadczer lub dokumentéw potwier-
dzajacych, ze nie podlegaja wykluczeniu, spetniaja warunki udziatu w postepowaniu lub
kryteria selekcji, a jezeli zachodza uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio
o$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do zfozenia aktualnych os$wiadczen lub
dokumentéw. (...)

W ocenie Izby w omawianym zakresie zmiana przepiséw Pzp wprowadzona nowelg
z dnia 22 czerwca 2016 r. powoduje, iz dla Zamawiajacego jest bez znaczenia, czy wedtug
stanu na dzien skfadania ofert wykonawca posiadat dokumenty, potwierdzajace Ze nie pod-
lega on wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Istotnym
jest to, ze wykonawca obowiazany jest ztozy¢ oswiadczenie JEDZ, z ktérego ma wynikac
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania z terminem nie pézniejszym niz termin skfadania ofert.
Natomiast przedktadane przez zwycieskiego wykonawce dokumenty, na podstawie art. 26
Pzp, maja by¢ dokumentami aktualnymi na dzier ztozenia oswiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajacymi okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Co nie oznacza wca-
le, ze nie moga to by¢ dokumenty wystawione po dacie skfadania ofert. Wrecz przeciwnie.
W opisanej sytuacji wykonawca moze postugiwac sie dokumentami, odzwierciedlajacymi
stan po terminie sktadania ofert, z tym zastrzezeniem, ze dokument pozostawac aktualny
w zakresie okreslonej sytuacji danego wykonawcy. (...) Odnoszac sie zas do argumentac;ji
Odwotujacego, positkujacego sie przepisami Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw doku-
mentéw [rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw do-
kumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz.U z 2016 r. poz. 1126) — przyp. red.] to Izba zgadza sie z Od-
wotujacym, ze w tresci ww. rozporzadzenia wskazano okreslone okresy waznosci doku-
mentéw, odpowiednio 3 i 6 miesiecy. Jednakze Odwotujacy zdaje sie nie zauwaza¢, ze
termin ich waznosci zakreslono wstecz, uwzgledniajac przy tym termin sktadania ofert.
Z powyzszego wywies¢ nalezy, ze ustawodawca ograniczyt dolng granice terminu waznosci
dokumentéw, opisanych w rozporzadzeniu, zapobiegajac tym samym przedkfadaniu przez
wykonawcéw w ramach prowadzonego postepowania dokumentéw starszych, wystawio-
nych wczesniej przed terminem sktadania ofert (odpowiednio: 3 i 6 miesiecy, w zaleznosci
od rodzaju dokumentu).

45. Sygn. akt: KIO 2330/16, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2016 r.

[zba staneta na stanowisku, ze okoliczno$¢ niespetniania warunku przedmiotowego moze
zosta¢ zbadana i rozstrzygnieta przez Zamawiajacego na etapie przewidzianym w pkt. 5.3
SIWZ, to znaczy juz po ocenie ofert, w stosunku do wykonawcy najwyzej ocenionego. W ta-
kim przypadku Zamawiajacy bedzie zobowiazany dokona¢ wyjasnienia czy przedfozone,
deklaracje, atesty i oceny techniczne zawieraja w sobie potwierdzenia spetniania warunku
odnoszacego sie do przepisu § 360 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca
2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych.

Jednoczesnie, wymaga podkreslenia, ze stosownie do art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Zamawia-
jacy przed udzieleniem zaméwienia, ktérego wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okre-
$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostafa najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie do udzielania
zamoéwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 10Ta ust. T pkt 1 lub pkt 2 lit. a.
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Zdaniem Izby powyzsze dokumenty naleza do kategorii oswiadczen i dokumentéw wymie-
nionych w art. 25 ustawy Pzp potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagai okreslonych przez zamawiajacego.

Jezeli zatem dokumenty te wymagaja uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a tak-
ze ich wyjasnienia w ramach procedury opisanej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, to Zamawiajacy
bedzie zobowiazany do jej wdrozenia na koricowym etapie oceny najlepiej sklasyfikowanej
oferty.

Art. 26 ust. 31 3a

46. Sygn. akt: KIO 1732/16, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

Odwotujacy w sposéb wadliwy dokonat kwalifikacji prawnej zaniechan w obszarze czyn-
nosci zwiazanych z badaniem i ocena jego oferty wskazujac w podstawie prawnej art. 26
ust. 3 i 4 Ustawy, ktére to przepisy nie odnoszg sie do oceny tresci oferty obejmujacej kalku-
lacje ceny ofertowej. Wynikajacy z przywofanej podstawy prawnej tryb uzupetnienia doku-
mentéw i ich wyjasniania dotyczy wytacznie tych oswiadczer lub dokumentéw, ktére wyko-
nawca sktada na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze na
potwierdzenie zgodnosci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych z wymaganiami zamawiajace-
go, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1T Ustawy. Ocena kosztoryséw pod wzgledem ich komplet-
nosci dotyczy ceny i zakresu swiadczenia objetego wyceng, a nie dokumentéw i oswiadczen
sktadanych w celu potwierdzenia, ze przedmiot $wiadczenia spetnia wymagania zamawiaja-
cego. Stad Izba uznata, iz odwotanie dotyczyto kwestii zwiazanej z zakresem Swiadczenia
wycenianego na podstawie kosztoryséw sporzadzonych w oparciu o przedmiary przygotowa-
ne przez Zamawiajacego, w tym oceny dopuszczalnosci poprawienia tresci oferty na podsta-
wie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy.

47. Sygn. akt: KIO 2167/16, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2016 r.

Izba zwazyta dodatkowo, ze uzupetnione samodzielnie przez wykonawce dokumenty za-
wierajace btedy przyznane w czesci przez samego Odwotujacego, nie moga po raz kolejny
podlega¢ uzupetnieniu, gdyz takie uzupetnienie dokumentéw naruszatoby zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Nie jest réwniez mozliwe wyjasnienie tych
dokumentéw przez Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, gdyz w okolicznosciach tej
sprawy wymagatoby to de facto uzupetnienia w ramach wyjasnier czesci danych, co nie jest
mozliwe, gdyz stanowitoby niedopuszczalna zmiane tresci oferty.

48. Sygn. akt: KIO 2332/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

W konsekwencji brak jest podstaw, aby przyja¢, ze obowiazek zamawiajacego, polegaja-
cy na odrzuceniu oferty z powodu whniesienia wadium w sposéb nieprawidfowy aktualizuje
sie dopiero po podjeciu przez zamawiajacego proby sanowania wadium, w szczegélnosci
— jak chciatby odwotujacy — po wezwaniu go przez zamawiajacego do uzupetnienia, popra-
wienia lub zfozenia wyjasniefi co do gwarancji ubezpieczeniowej na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

49. Sygn. akt: XXIIl Ga 1318/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 2 lutego 2017 r.

(...) Zamawiajacy — co jest bezsporne — kwestionowat mozliwos¢ powotywania sie na ww.
roboty i oczekiwat wskazania innych inwestycji, ktérych wykonawca byto skarzace konsor-
cjum, w celu wykazania posiadanego, niezbednego doswiadczenia i jednoczes$nie spetnienia
warunkéw przetargu. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, skarzacy nie wniést odwotania
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do Krajowej 1zby Odwotawczej na te obligatoryjna czynno$¢ zamawiajacego, ktérej zasadnosé
od poczatku kontestowat (takze poza sporem) lecz wdat sie z nim X w polemike prawna.
Polemika dotyczyta robét nr 1, odnosnie robét nr 2 nie przedstawiono zadnej argumentacji.
Abstrahujac od zasadnosci przytaczanych w pismie argumentéw, polemika ta okazafa sie
ostatecznie bezcelowa i bezowocna. Zamawiajacy nie powinien by¢ adresatem argumentacji
prawnej przekonujacej o bezzasadnosci wezwania, lecz wyfacznie wtasciwym podmiotem
byfa Krajowa Izba Odwotawcza. Tylko ona byta uprawniona do ewentualnego zakwestiono-
wania — na skutek prawidtowo wniesionego odwotania — tej decyzji zamawiajacego jako
btednej/niezasadnej, a tym samym zbednej w postepowaniu przetargowym.

Skarzace konsorcjum popetnito wiec btad i skutki tego btedu wyfacznie konsorcjum obcia-
zaja. Brak zaskarzenia wezwania i jednoczesnie nie przedstawienie jakichkolwiek dokumen-
tow dotyczacych innych robét/inwestycji musiat skutkowa¢ decyzjg zamawiajacego X o wy-
kluczeniu tego oferenta, z uwagi na nie wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Jeszcze raz trzeba stwierdzi¢ — decyzja zamawiajacego znajdowata uzasadniong pod-
stawe prawna w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.].

Art. 29

50. Sygn. akt: KIO 1915/16, KIO 1916/16, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2016 r.

[zba uwzglednita trzy zarzuty kierujac sie nastepujacymi dyrektywami. Pierwsza z nich do-
tyczy modelu starannosci oczekiwanej od zamawiajacego. Nalezyta staranno$¢ zamawiajace-
go prowadzacego postepowanie o udzielenie zaméwienia polega m.in. na tym, ze dokonujac
zmiany postanowien SIWZ zamawiajacy usuwa stan niezgodnosci z prawem tego dokumentu
tak, aby postepowanie mogto dalej toczy¢ sie bez przeszkéd.Druga zaktada, ze zakres swobo-
dy zamawiajacego wynikajacej z ryczattowego charakteru wynagrodzenia oraz udzielenia
zamoéwienia przy zastosowaniu formuty ,zaprojektuj i wybuduj” nie jest nieograniczony.
Wykonawca skfadajac oferte akceptuje tym samym przewidywane warunki umowy i odpo-
wiednio do nich ustala cene oferty. Zobowigzanie wykonawcy nie moze by¢ zatem ksztatto-
wane po zawarciu umowy i zalezne od dziatar lub zaniecha podmiotu, na ktéry wykonaw-
ca nie ma wplywu. (...) zamawiajacy ma prawo oczekiwania swiadczenia o wysokich standar-
dach jakosciowych. To uprawnienie zamawiajacego nie narusza obowiazujacych przepiséw
prawa. Zamawiajacy jako najwiekszy inwestor na rynku robé6t drogowych, realizujacy wazne
zadania publiczne (dziafajacy na rzecz interesu publicznego) nie jest obowiazany dostosowy-
wac sie do mozliwosci wykonawcédw i tak opisywac przedmiot zamoéwienia, zeby jego reali-
zacja byta dogodna dla wykonawcéw dotychczas realizujacych umowy na rzecz zamawiaja-
cego. Przeciwnie, zamawiajacy moze i powinien w ramach swoich uzasadnionych potrzeb
ksztattowac prég wymagan na wyzszym poziomie i w ten sposéb wyznacza¢ standardy rynko-
we. Zamawiajacy jako dysponent srodkéw publicznych ma prawo zada¢ od wykonawcow
wykonania przedmiotu zamoéwienia o wysokich standardach i parametrach jakosciowych.
Oczywistym jest, ze w przypadku parametru szorstkosci nawierzchni (tarcia) znajduje on uza-
sadnienie w obiektywnych potrzebach nie tylko samego zamawiajacego, ale takze wszystkich
uzytkownikéw drég. Zamawiajacy moze dazy¢ do osiggniecia lepszych niz dotychczas para-
metréw drég, szczegblnie w sytuacji gdy nie zachodzi obiektywna niemozliwos¢ Swiadczenia.
Zambwienie jest kierowane na rynek europejski, zatem Izba uznafa, ze ograniczanie sie przez
odwotujacego do wykazywania, ze dotychczas w Polsce nie budowano drég o oczekiwanym
standardzie, jest niewystarczajace do uznania, ze osiagniecie wymaganych parametréw jest
niemozliwe w ogble, a oczekiwania zamawiajacego nie moze spetni¢ zaden wykonawca.
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(...) Izba uwzglednita, ze wynikajacy z art. 29 ust. 1 Pzp obowiazek zamawiajacego szcze-
goétowego i jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia nie ma charakteru nieograniczo-
nego. W przypadku zaméwien publicznych dotyczacych zaprojektowania i wykonania robét
budowlanych przy analizie poprawnosci dokonanego opisu nalezy uwzgledni¢ konsekwencje
wynikajace z przyjetego przez zamawiajacego charakteru wynagrodzenia, ktére uzyska wyko-
nawca. Nie mozna pomija¢, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych na mocy odestania za-
wartego w art. 14 Pzp odwotuje sie do przepiséw kodeksu cywilnego. Ten za$ w art. 632 § 1
(Kodeksu cywilnego — przyp. red.) stanowi, ze jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie ry-
czattowe, przyjmujacy zamoéwienie nie moze zadac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby
w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

Z brzmienia powotanego przepisu k.c. jasno wynika, ze brak przesadzenia rozmiaru prac
albo nieujecia wszystkich elementéw kosztotowoérczych w przypadku wynagrodzenia ryczat-
towego nie musi pozostawac w sprzecznosci z art. 29 ust. 1 Pzp. Jest to szczeg6lnie widoczne
w przypadku zaméwienia na wykonanie projektu i robot budowlanych, w ktérym wykonaw-
cy skfadajacy oferty dokonuja wyceny oferty moga wzia¢ pod rozwage de facto odmienny
zakres przedmiotu zaméwienia, uzalezniony od przyjetego przez nich sposobu wykonania
zamowienia wyrazonego w projekcie. Mimo to jest mozliwe rzeczywiste poréwnanie zaofe-
rowanych cen i dokonanie sposréd nich wyboru oferty najkorzystniejszej (oferujacej najko-
rzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny).

Istota wynagrodzenia ryczaftowego polega m.in. na tym, ze wykonawca powinien tak obli-
czy¢ cene swojej oferty, aby ryzyko zwiazane z obowiazkiem wykonania umowy znalazio
odzwierciedlenie w spodziewanym zysku. To bowiem wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy
jest elementem niwelujacym swoista nieréwnos¢ stron stosunku zobowiazaniowego, gdzie
wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczaftu. Sad Apelacyjny w Biatymstoku z dnia
18 czerwca 2014 r., w sprawie o sygn. akt. | ACa 160/14 (orzeczenia.bialysok.sa.gov.pl data
dostepu 23 listopada 2016 r.) wskazat, ze ,W wypadku okreslenia w umowie wynagrodzenia
ryczaftowego przyjmujacemu zamoéwienie nie przystuguje prawo do zadania podwyzszenia
wynagrodzenia bez wzgledu na to, czy w czasie zawarcia umowy istniata mozliwos¢ przewi-
dzenia rozmiaru lub kosztéw prac. Ryzyko powstania ewentualnej straty zwiazanej z nieprze-
widzianym wzrostem rozmiaru prac (a zatem nieuwzglednieniem okreslonych czynnosci czy
tez materiatow) lub koszéw prac (w tym wzrostem cen i innych elementéw kosztowych wpty-
wajacych na wysokos$¢ wynagrodzenia) obciaza, przy tym sposobie okreslenia wynagrodzenia,
przyjmujacego zamowienie”.

51. Sygn. akt: KIO 2004/16, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2016 r.

Tego typu postanowien SIWZ sprowadzajacych sie do wykonywania jakichkolwiek Zzadan
Zamawiajacego lub podmiotéw od niego zaleznych, wptywajacych na wykonanie zakontrak-
towanego przedmiotu zamoéwienia, nie sposéb uzna¢ za podanie parametréw wyjsciowych
dla kalkulacji ryzyka kontraktowego, ktére przynajmniej w jakis sposob ryzyko to delimituja
i ograniczaja, i w ten sposéb czynia dopuszczalnym i mozliwym do zaakceptowania. Innymi
sfowy, okreslenie ryzyka kontraktowego w zaméwieniach publicznych nie moze polega¢ na li
tylko na natozeniu na wykonawcéw obowiazku znoszenia uznaniowych i nieokreslonych
decyzji zamawiajacego, ktére w niewiadomy spos6b wptyna¢ moga na kalkulowany sposéb,
okres i koszt wykonania przedmiotu zaméwienia. Powyzsze nie miesci sie w ramach dyspo-
zycji art. 29 ust. 112 Pzp (...).

52. Sygn. akt: KIO 2175/16, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2016 r.

Wytaczenie przez zamawiajacego mozliwosci sktadania ofert rownowaznych w zadaniu 17
razgco narusza art. 29 ust. 2 i 3 Pzp.
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Zamawiajacy w zaden spos6b nie uzasadnit koniecznoéci zaméwienia produktu lecznicze-
go E., ani tym bardziej w ilosci opisanej w zadaniu 17. Z pisma Ministerstwa Zdrowia Depar-
tament Polityki Lekowej i Farmacji z 7 lipca 2016 r. wynika, ze z 4 programéw lekowych
(B.33, B.35, B. 36, B. 47) lek E. jako jedyny moze by¢ stosowany w ramach programu B.33
do leczenia mlodziericzego idiopatycznego zapalenia stawdéw oraz przy leczeniu pacjentéw
w wieku 6-18 w ramach programu B.47. Produkty E. i B. sa lekami biodopodobnymi, dla
ktorych tres¢ programéw lekowych jest identyczna, a rozni je wylacznie wskazanie do ich
stosowania pod wzgledem populacji pediatrycznej. (...) Zdaniem Izby stan rzeczy ustalony
w toku postepowania wskazuje, ze zamawiajacy powinien okresli¢ przedmiot zamoéwienia
w zadaniu 17 i 20 przez okreslenie nazwy i dawki substancji czynnej (etenerceptum 50 mg),
a nie nazwy leku oryginalnego ,E.”. Nie zostalo bowiem wykazane, aby uzycie tej nazwy
byto uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia i zamawiajacy nie mogt opisa¢ przed-
miotu zamoéwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen. Ewentualne uzycie tej na-
zwy powinno by¢ powiazane z dopuszczeniem rozwigzar réwnowaznych i wskazaniu, kiedy
wymagania zamawiajacego w zakresie rownowaznosci beda spetnione. Brak tego wskazania
narusza bowiem art. 7 ust. 1 Pzp przez pozostawienie wykonawcéw oferujacych rozwiazania
réwnowazne w niepewnosci co do tego, czy zfozone przez nich oferty nie podlegaja odrzu-
ceniu. Jest to szczegdlnie istotne w okolicznosciach sporu, gdzie zamawiajacy uznat zarzut
dotyczacy braku wskazania parametréw réownowaznosci.

53. Sygn. akt: KIO 2164/16, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2016 r.

Dokonujac oceny poprawnosci opisu przedmiotu zaméwienia na zaprojektowanie i wy-
konanie robét budowlanych nie mozna pomijaé przyjetej przez zamawiajacego formuty
wynagrodzenia wykonawcy. W przypadku ryczaftu, przez odestanie zawarte w art. 14 Pzp,
zastosowanie znajduje przepis art. 632 § 1 K.c., z ktérego wynika, ze wykonawca nie moze
zada¢ od zamawiajacego podwyzszenia wynagrodzenia nawet jedli w czasie zawierania
umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru i kosztéw prac. Dowodzi to, ze nieujecie
wszystkich elementéw kosztotwérczych w opisie przedmiotu zamoéwienia nie musi pozosta-
wac w sprzecznosci z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp, co jest szczegblnie widoczne w przypad-
ku zamoéwien realizowanych w formule zaprojektuj i wybuduj, ktéra — wobec mozliwosci
przyjecia réznych koncepcji realizacji przedmiotu zaméwienia, w ramach jego opisu wyni-
kajacego z PFU — wrecz zakfada pewna nieporéwnywalnos¢ ofert, dla ktérych wsp6lnym
mianownikiem bedzie cel, ktéry ma zosta¢ osiagniety, ale juz niekoniecznie metody jego
osiggniecia.

Z wynagrodzeniem ryczaftowym wiaze sie obciazajace wykonawce ryzyko wyrazajace sie
koniecznoscia okreslenia wynagrodzenia, ktére pézniej, co do zasady, nie bedzie podlegato
zmianie. Nalezy jednak zauwazy¢, Ze element ten zostat pozostawiony catkowitej swobodzie
wykonawcy i jest swoistym remedium na nieréwnos$¢ uprawnien i obowiazkéw stron umowy
o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérej wynagrodzenie ma charakter ryczaftu. Trzeba
mie¢ wreszcie na wzgledzie i ten skutek przyjecia ryczattowego modelu wynagradzania wy-
konawcy, ze w sytuacji, gdy wykona on jakies roboty w zakresie mniejszym niz zaktadany na
etapie sporzadzania oferty, badz nie wykona jakichs robét w ogéle (chociazby z uwagi na ich
zbednos¢ dla prawidiowej realizacji przedmiotu zamoéwienia ujawniona na etapie wykonania
umowy), to nalezne mu bedzie wynagrodzenie w pierwotnej ustalonej przez niego wysokosci.

Co wiecej, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy przyjmujac formute ryczattu,
ktérego wysokos¢ — jak wskazano — zasadniczo nie podlega zmianom, przewidziat w szeregu
postanowiert WSK odstepstwa od tej zasady, przyznajac wykonawcy uprawnienia do wysta-
pienia do niego o przediuzenie Czasu na Ukonczenie, czy Zaakceptowanej Kwoty Kontrakto-
wej (zob. przykfadowo Subklauzule 4.12, czy 13.1 WSK).
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Co za$ dotyczy oceny opisu przedmiotu zaméwienia przez pryzmat przepisow art. 353!
K.c. oraz art. 5 K.c. (przez odestanie zawarte w przepisach art. 14 i 139 Pzp) Izba zwraca
uwage, ze samo powofanie sie na uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowiazkéw
w ramach stosunku umownego nie narusza zasady swobody uméw. Trzeba mie¢ bowiem na
wzgledzie, ze nawet w klasycznych (tj. powstajacych poza sferg zaméwien publicznych) sto-
sunkach cywilnoprawnych faktyczna nieréwnos¢ stron umowy nie wymaga zadnego uzasad-
nienia, jezeli sytuacja taka objeta jest ich zgodna wola. O ile jednak we wspomnianej powyzej
sferze jest to jedynie jedna z ewentualnosci, o tyle na gruncie zaméwien publicznych nieréw-
nos¢ stron stanowi regute, ktorej zrédfa — czego odwotujacy nie biora niejednokrotnie pod
uwage — upatrywac nalezy nie tylko w szczegélnym statusie zamawiajacego, jako dysponenta
srodkéw publicznych, ale réwniez w okolicznosci, ze co do zasady zamawiajacy nie ma swo-
body wyboru kontrahenta, z ktérym zawrze umowe o udzielenie zaméwienia publicznego.

W konsekwencji li tylko stwierdzenie istnienia nieproporcjonalnosci, czy tez obarczenia
wykonawce wiekszoscia, badZz nawet wszystkimi ryzykami zwiazanymi z realizacja zamowie-
nia, nie jest wystarczajace. Konieczne jest wykazanie, ze powyzszy stan rzeczy narusza kon-
kretny przepis prawa, jest sprzeczny z natura stosunku lub jego nasilenie przekracza dopusz-
czalny poziom wynikajacy z zasad wspoétzycia spotecznego obowiazujacych przy stosunkach
danego rodzaju. Odwotanie ktére na takie naruszenia nie wskazuje uzna¢ nalezy jedynie za
wyraz dazenia do uksztattowania stosunku obligacyjnego w sposéb bardziej korzystny dla
odwotujacego, co wyklucza mozliwos¢ jego uwzglednienia. Nalezy przy tym pamieta¢, ze
pozycja wykonawcy, nawet w zamoéwieniach publicznych, nie jest catkowicie przymusowa,
tzn. jest on wyfacznie uprawniony do podjecia decyzji w przedmiocie ubiegania sie o udzie-
lenie zaméwienia publicznego, a nadto — jak wspomniano — ma swobode w ustalaniu wyso-
kosci wynagrodzenia, ktére zamierza uzyskac za jego realizacje.

54. Sygn. akt: KIO 2217/16, KIO 2221/16, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2016 r.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze czym innym sa warunki udziatu w postepowaniu, ktére
wykazuje sie na etapie ofertowania, a czym innym jest opis przedmiotu zaméwienia. Skoro
Zamawiajacy zapisy dotyczace zaplecza technicznego w opisie przedmiotu zamoéwienia za-
wart, oznacza to, ze wykonujac zaméwienie wykonawca bedzie musiat takim zapleczem
dysponowad, a niewywiazanie sie z tego obowiazku bedzie skutkowa¢ odpowiedzialnoscia
kontraktowa. Nie oznacza to jednak, ze musiat udokumentowa¢ dysponowanie tym zaple-
czem na dzien skfadania ofert, jak bowiem wyzej wskazano, z opisu warunkéw udziatu w po-
stepowaniu taki obowigzek nie wynikat. Wymoég dysponowania tym zapleczem nie byt wa-
runkiem udziatu w postepowaniu, a wskazanie adresu tego zaplecza nalezy uzna¢ wytacznie
za majacy walor informacyjny. Skoro nie byt to warunek udziatu w postepowaniu, to nie
mozna twierdzi¢, ze wykonawcy nie powofali sie prawidtowo na zasoby innego podmiotu —
art. 26 ust. 2b [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 22a ustawy Pzp — przyp. red.] doty-
czy bowiem potencjatu badanego w ramach opisanych przez Zamawiajacego warunkéw
udziatu w postepowaniu.

55. Sygn. akt: KIO 2284/16, KIO 2290/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy, przedmiot zaméwienia nalezy opisa¢ w sposéb wyczerpu-
jacy, oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres zamoéwienia i warunki jego
realizacji. Zamawiajacy nie moze zastrzec sobie prawa do ich dowolnej zmiany po udzieleniu
zamowienia. Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa, zakazane jest redagowanie postanowiefi
umowy o zaméwienie publiczne w taki sposéb, ze zakres czy wolumen zaméwienia zalezy
od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwiazanych z sytuacja Zamawiajacego. Z opisu tego
musi wynikac zakres zamoéwienia i warunki jego realizacji. Wykonawca kalkulujac ceny ofer-
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towe, bierze pod uwage dane podane w SIWZ, w szczegélnoéci wolumen zamdwienia, czas
trwania umowy oraz wszelkie okolicznosci, ktére moga wptyna¢ na zmiane zakresu (ilosci)
realizowanych Swiadczen. Reguty te maja zastosowanie réwniez do opisu prawa opcji, ktére
stanowi co prawda instrument gwarantujacy elastycznos¢ umowy, jednak wymaga precyzyj-
nego opisu, umozliwiajacego przygotowanie i skalkulowanie oferty. (...)

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w mysl art. 353.1 Kodeksu cywilnego strony zawierajace
umowe moga ufozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego.
Tak wiec granica swobody umowy zakreslona jest rowniez poprzez zasady wspétzycia spotecz-
nego, z ktérymi wiaze sie problematyka tzw. stusznosci kontraktowej, rozumianej jako réwno-
mierny rozktad uprawnien i obowiazkéw w stosunku prawnym, czy tez ciezardéw oraz szans
i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Kara umowna przewidziana
w art. 484 Kodeksu cywilnego stanowi surogat odszkodowania wynikajacego z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania, o ktérym mowa w art. 471 kc. Tym samym uza-
sadnione jest utrzymanie zwiazku pomiedzy wysokoscia szkody, jaka poniesie Zamawiajacy,
a wysokoscia kary umownej. Ponadto przy konstruowaniu kar umownych nalezy mie¢ na
wzgledzie to, ze powinny by¢ one stosownie mniejsze w przypadku gdy zobowigzanie zostato
w znacznej czesci wykonane. Zgodnie bowiem z trescig art. 484 § 2 k.c. ,Jezeli zobowigzanie
zostato w znacznej czesci wykonane, moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo doty-
czy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygérowana”. W § 5 ust. 3 Projektu Umowy za-
strzezono, ze ,niezaleznie od kar umownych, Zamawiajacy jest uprawniony do zadania od
Wykonawcy bonifikat okreslonych w Zataczniku nr 1 do Umowy. W zataczniku nr 1 do siwz
,Szczegbdtowy Opis Przedmiotu zaméwienia” przewidziano szereg bonifikat z tytutu niedotrzy-
mania parametrow SLA. Oznacza to, ze Wykonawca z tytutu niedotrzymania parametrow SLA
poniesie wysokie koszty bonifikaty oraz kary umowne. Tak uksztattowane zasady odpowie-
dzialnosci pozostaja bez zwiazku ze szkoda, jaka moze ponies¢ Zamawiajacy, a takze prowa-
dza do zfamania zasady réwnosci stron stosunku zobowiazaniowego. Skutkiem tego jest za-
strzezenie dwoch kar umownych za to samo dziatanie wykonawcy. Jesli zatem, jak bylo o tym
mowa wyzej, kara umowna stanowi surogat odszkodowania, prowadzi to do wniosku, ze Za-
mawiajacy oproécz odszkodowania w formie kary umownej otrzymuje bonifikate, tym samym
osiaga przychéd/zysk z tytutu nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Swiadczy
to o tym, ze zastrzezenie kar umownych i bonifikaty za te same naruszenia mija sie z natura
kar umownych i nie stanowi surogatu odszkodowania, lecz oznacza dodatkowe zrédfo docho-
du dla Zamawiajacego. Konsekwentnie nalezy stwierdzi¢, ze w takiej sytuacji dochodzi do
bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajacego (art. 405 Kodeksu Cywilnego). (...) Zmiana
technologii $wiadczenia ustugi w pewnych sytuacjach powoduje utrate tozsamosci $wiadczo-
nej ustugi, a tym samym prowadzi do naruszenia art. 140 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zakres
Swiadczen wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowiazaniem okreslonym w ofercie.

Co wiecej, wprowadzenie nowych technologii na rynek i mozliwos¢ (teoretyczna) ich za-
stosowania przy realizacji przedmiotu zaméwienia nie oznacza, ze zmiany tresci zawartej
umowy w tym zakresie sa uzasadnione czy konieczne. Zastosowanie nowych technologii
wiaze sie z koniecznoscia poniesienia naktadéw finansowych i innych kosztéw, zwigzanych
m.in. ze zmiang sposobu $wiadczenia ustugi. Tymczasem Zamawiajacy — modyfikujac kwe-
stionowane postanowienie, usunat z zakresu przewidzianych zmian skutki finansowe zastoso-
wania nowych technologii przy realizacji zaméwienia. Jak podniesiono wyzej powotujac sie
na stanowiska prezentowane w orzecznictwie i doktrynie, zakazane jest redagowanie posta-
nowieri umowy o zamdwienie publiczne w taki sposob, ze zakres czy wolumen zamoéwienia
zalezy od zdarzen przysztych i niepewnych, przy tym zmian ktérych koszty ponosit bedzie
wylacznie Wykonawca.
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56. Sygn. akt: KIO 2357/16, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2016 r.

Odwotujacy na rozprawie wyjasnit, ze gdyby zamawiajacy uwzglednit przewozenie odpa-
déw na inne skfadowisko, to odwotujacy miatby inne mozliwosci skalkulowania kosztow
oferty, przyktadowo w zakresie kosztéw paliwa.

Jasne jest zatem, ze odwotujacy w istocie prébuje zmieni¢ warunki wykonywania umowy
na bardziej korzystne dla siebie, a nie temu stuza srodki ochrony prawnej. Zdaniem Izby za-
mawiajacy uwzglednit wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty,
jednak zdaniem odwotujacego nie sa one dla niego korzystne.

Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp celem wnoszenia odwotania jest
usuniecie skutkéw naruszenia przez zamawiajacego przepisoéw ustawy, a nie takie uksztatto-
wanie wymagan zamawiajacego, aby byly one optymalne dla danego wykonawcy z racji
warunkéw prowadzenia przez niego dziatalnosci gospodarczej. Obowiazek wykonawcy trans-
portu odpadéw od punktu odbioru do skfadowiska jest taki sam dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow.

57. Sygn. akt: XXIIl Ga 693/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 11 czerwca 2015 r.

Istota niniejszego sporu byfo zarzucane naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 PZP, w kontekscie za-
sad uczciwej konkurencji. Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okresler, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznoéci mogace miec¢
wplyw na sporzadzenie oferty, z tresci ust. 2 wynika, ze przedmiotu zamdéwienia nie mozna
opisywaé w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Ustawodawca w sposéb
kategoryczny okresla wymogi odnoscie opisu przedmiotu zaméwienia — a mianowicie opis
musi uwzgledniac¢ wszystkie wymagania i okolicznosci majace wptyw na wybér oferty. Nie ma
definicji ustawowej opisu przedmiotu zaméwienia. W ocenie Sadu Okregowego przedmiot
zamdwienia powinien by¢ opisany w sposéb obiektywny w tym znaczeniu, zeby nie odzwier-
ciedlat indywidualnych cech konkretnego produktu, w szczegélnosci bedacego w ofercie
jednego tylko podmiotu. Taki indywidualizujacy (nieobiektywny) opis jest z gruntu opisem
utrudniajacym uczciwa konkurencje, poniewaz z goéry zaktada, ze faktycznej konkurencji
w skfadaniu ofert po prostu nie bedzie.

Obowiazkiem i prawem zamawiajacego jest zapewnienie nabycia débr uzasadniajacych
jego potrzeby lub potrzeby podmiotéw, ktére zaopatruje oraz jednoczesnie udostepnienie
zamdwienia jak najwiekszej liczbie podmiotéw mogacych ze soba konkurowa¢ w warunkach
faktycznych jak na rynku. Jest to istota postepowania o zamdéwienia publiczne. Celem jego jest
natomiast zapewnienie odpowiedniej konkurencji wiasnie, w szczegélnosci jesli zamawiajacy
dysponuje srodkami publicznymi.

58. Sygn. akt: Il Ca 19/16, Wyrok SO w Krakowie z dnia 2 marca 2016 r.

W literaturze i orzecznictwie zgodnie przyjmuje sie, ze zakazane jest dokonywanie takie-
go opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry utrudnia uczciwa konkurencje, wskazujac na kon-
kretny produkt, co ma miejsce w okolicznosciach mniejszej sprawy. Zakazane jest dokony-
wanie opisu przedmiotu zaméwienia réwniez w taki sposéb, ktéry tylko hipotetycznie
mogtby wptynaé na konkurencje na rynku. W chwili obecnej na polskim rynku istnieja dwa
podmioty oferujace profesjonalne Systemy Informacji Prawnej: wystepujace w niniejszym
postepowaniu w roli przeciwnika skargi Wydawnictwo X. z o0.0. w W. oraz wystepujacy
w charakterze interwenienta ubocznego po stronie zamawiajacego Y S.A. w W. Wykluczy¢
jednoczesnie nalezy udziat w procedurze zaméwienia publicznego jakiegokolwiek innego
podmiotu dziatajacego na rynku Unii Europejskiej, oferujagcego podobne produkty, z uwagi
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na specyfike zamoéwienia, ktéra dotyczy polskiego prawa. Opisanie przedmiotu zamoéwienia
w sposob, ktory spetnia wytacznie jeden z tych podmiotéw niewatpliwie stanowi naruszenie
zasady rownosci i uczciwej konkurenciji. (...) zgodzi¢ nalezy sie ze skarzacym, ze wynikajacy
zart. 7 ust. 11 art. 29 ust. 2 Prawa zaméwier publicznych zakaz utrudniania uczciwej kon-
kurencji nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajacego dostaw, ustug czy robét
budowlanych nieodpowiadajacych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci
czy wymaganych parametréw technicznych. Nakazuje on jednak — czego skarzacy zdaje sie
nie dostrzega¢ — dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami, mogacymi spetni¢ postawione
wymogi w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad
tez bardzo istotng czynnosciag zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia
przez wskazanie tych jego cech, ktére maja dla zamawiajacego kluczowe znaczenie, zas sam
opis przedmiotu zamoéwienia powinien odpowiada¢ rzeczywistym potrzebom zamawiajace-
go. Prawda jest réwniez to, ze zamawiajacy ma prawo dokona¢ opisu przedmiotu zamoéwie-
nia w taki sposéb, ze wytacznie jeden wykonawca moze ztozy¢ zgodna z nim oferte. Zama-
wiajacy moze bowiem zadac i oczekiwa¢ od wykonawcoéw rozwiazan najnowoczesniejszych
i wyjatkowych. Jednakze jest tak wylacznie wéwczas, gdy bedzie to uzasadnione jego rze-
czywistg potrzeba.

59. Sygn. akt: XXIII Ga 699/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 stycznia 2017 r.

Zamawiajacy, aby nie narazi¢ sie na uzasadnione zarzuty naruszenia art. 29 ust. T ustawy
prawo zamoéwien publicznych powinien byt w opisie przedmiotu zamoéwienia zada¢ innych
dokumentéw do sktadnikéw interoperacyjnoéci wyprodukowanych w 2015 r. (nie musiaty
by¢ deklaracje WE) i innych dokumentéw do produktéw wyprodukowanych w roku 2016 r.
(musiaty by¢ objete deklaracja WE). (...)

Zdaniem Sadu Okregowego trafne takze byly zarzuty odnoszace sie do wadliwego opisu
elementéw interoperacyjnosci, tj. podktadéw strunobetonowych i systeméw przytwierdzen.
W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do tych zarzutéw, nalezy wyjasni¢ Zamawiajacemu
koniecznos¢ zaakceptowania skutkéw przeprowadzania przetargu nieograniczonego, jaki
miat miejsce w niniejszej sprawie. Oznacza to, ze krag potencjalnych wykonawcéw nie byt
zamkniety. Jak sama nazwa wskazuje jest on otwarty/nieograniczony. W konsekwencji sta-
nowisko prezentowane przez Zamawiajacego, iz podktady PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1 sa
produkowane przez wszystkich producentéw w Polsce (w tym Skarzacego), jest bez zadnego
prawnego znaczenia. W przetargu bowiem moze takze startowa¢ wykonawca zagraniczny,
ktory nie produkuje takich podktadéw lecz dysponuje podkfadami réwnowaznymi. Zazna-
czy¢ przy tym nalezy, iz nie zostato zaprzeczone w toku postepowania skargowego twierdze-
nie Skarzacego, iz tylko on posiadat (z posrod wszystkich oferentéw) podktady wyproduko-
wane w 2016 r. i posiadajace deklaracje WE. Zamawiajacy natomiast niezgodnie z prawem
uznat wytacznie za réwnowazne podkfady PS-93/60/E1 i PS-94/60/E1. Innych nie akcepto-
wat, to samo dotyczyto systemu przytwierdzen — tylko SB. Ponadto uwazat, ze jako zarzadca
infrastruktury moze decydowac¢ o zastosowaniu konkretnego modelu sktadnika interopera-
cyjnosci. Nic bardziej mylnego, przywotane przez Zamawiajacego procedury i akty prawne
w postaci:

* Procedury SMS-PW17;

* Ustawy o transporcie kolejowym;

* Rozporzadzenia Ministra Transportu z dnia 19.03.2007 r. w sprawie systemu zarzadze-

nia bezpieczenstwem w transporcie kolejowym;

Rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10.09.1998 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich usytuowanie;
pozwalaja jedynie Zamawiajacemu na ustalanie pewnych ,standardéw” zarzadzania infra-
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strukturg kolejowa, a nie na atorytatywne decydowanie, ktéry model spetnia te wymagania,
a ktéry nie. Zamawiajacy nie ma kompetencji do ,certyfikowania” produktéw. Moze jedynie
ocenia¢ czy przedstawiony element spetnia okreslone wymogi.

Art. 29 ust. 3a

60. Sygn. akt: KIO 2152/16, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2016 r.

Skfad orzekajacy nie podziela stanowiska odwotujacego, jakoby czynnosci polegajace na
Swiadczeniu ustug opiekunczych, nie mogty by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy zde-
finiowanego w sposéb okreslony w art. 22 § 1 kp i nie polegaja na wykonywaniu pracy w spo-
séb okreslony w tym przepisie. W szczegélnosci mozna zauwazy¢ w odniesieniu do argumen-
tacji odwotujacego, ze praca w ramach stosunku pracy w wielu zawodach moze i jest wyko-
nywana poza siedziba pracodawcy, réwniez rozktady czasu pracy podlegaja dostosowaniu do
specyfiki pracy, takze sposdb wykonywania nadzoru i kierownictwa wynika z potrzeb i orga-
nizacji pracy prowadzonej przez pracodawce. W tym kontekscie réwniez ustugi opiekuncze
moga by¢ wykonywane w ramach $wiadczenia pracy. Na mozliwos¢ i celowos¢ uwzglednie-
nia w opisie przedmiotu zaméwienia wskazuje w szczegélnosci przepis art. 29 ust. 3a oraz 36
ust. 2 pkt 8a ustawy wprowadzony nowelizacja ustawy pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz. U.
poz. 1020).

Rozstrzygniecie wyroku dotyczace kryterium, ktérym bedzie sie kierowat zamawiajacy przy
wyborze oferty nazwanym ,Kryterium spofeczne zatrudnienie na podstawie umowy o prace”
wynika z faktu, ze przepis art. 91 ust. 2 ustawy pzp okreslajacy inne niz cena lub koszt kryte-
ria oceny ofert, w tym aspekty spoteczne, wskazuje na takie aspekty, jakim sa integracja za-
wodowa i spoteczna osob, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla oséb niepetno-
sprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw.

Z kolei powotany art. 22 ust. 2 okresla mozliwos¢ ubiegania sie o zaméwienie wykonaw-
cOw zapewniajacych integracje oséb bedacych cztonkami grup spofecznie marginalizowa-
nych, w szczegblnosci osoby niepetnosprawne, bezrobotne, pozbawione wolnosci lub zwal-
niane z zaktadéw karnych majace trudnosci w integracji ze srodowiskiem, osoby z zaburze-
niami psychicznymi, osoby bezdomne, osoby o statusie uchodZcy, osoby ponizej i powyzej
50 roku zycia, cztonkowie mniejszosci w tym narodowych i etnicznych.

Jakkolwiek wskazania w art. 91 ust. 2, jak i w art. 22 ust. 2 ustawy pzp nie stanowia kata-
logu enumeratywnego, co wynika z uzycia okreslenia ,w szczeg6lnosci” w ocenie sktadu
orzekajacego fakt, ze przedmiot zaméwienia bedzie wykonywany przez osoby pozostajace
w stosunku pracy, a w istocie zatozenie, ze oferta moze by¢ oceniana wedtug kryterium licz-
by zatrudnionych pozostajacych w stosunku pracy, nie znajduje podstaw w powotanych
przepisach ustawy. Nalezy przy tym wyraznie zauwazy¢, co réwniez byto w sprawie niniejszej
oceniane, ze o ile wymoég wykazania sie osobami pozostajacymi w stosunku pracy moze,
zgodnie z przepisem art. 29 ust. 3a stanowi¢ element opisu przedmiotu zaméwienia, jako
wynikajacy literalnie z przepisu, to przepisy dotyczace kryteribw oceny ofert na taka mozli-
wos¢, w ocenie skfadu orzekajacego nie wskazuje. Istotne jest spostrzezenie, ze opis kryteriow
spotecznych w art. 22 ustawy pzp wyraznie wskazuje, ze ma sie ono odnosi¢ do oséb ktérych
aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, nie za$ polega¢ samej formie nawiazania stosunku

pracy.
61. Sygn. akt: KIO 2280/16, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2016 r.

Trzeci z zarzutéw odwotania dotyczyt sformutowania wymogu zatrudnienia na umowe
o prace 0s6b wykonujacych obstuge nosnikéw zimowego utrzymania drogi w okresie od roz-
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poczecia $wiadczenia ustug do konca realizacji przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie 1zba
podzielita stanowisko Odwotujacego i nakazata wykreslenie danego wymogu z OPZ.

Co do zasady Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ze ten uprawniony jest przy opisie
przedmiotu zamoéwienia do okreslenia wymogu, iz osoby zajmujace okre$lone stanowiska lub
wykonujace okreslone czynnosci byty zatrudnione na podstawie umowy o prace. Jednakze
stusznie zwrdcit uwage Odwotujacy na specyfike wykonywania czynnosci zwiazanych z ob-
stuga nodnikéw zimowego utrzymania drég. Sq to czynnosci wykonywane tylko w pewnym
okresie roku, zatem utrzymanie catego personelu przez caly okres realizacji zaméwienia na
petnym etacie nie znajduje racji bytu. Potwierdza to zfozone przez Odwotujacego zestawie-
nie zawierajace ilosci wymaganych jednostek ZUD dla autostrady A1 i A2 pokazujace faktycz-
ne zaangazowanie pracownikéw w okresie zimowym, ktére w latach 2014 i 2015 wahato sie
na poziomie okofo 10%. Nie do konca jest tez tak, jak twierdzit Zamawiajacy, ze personel ten
w innych porach roku moze by¢ oddelegowany do wykonywania innych czynnosci. Czes¢
obowigzkéw nie moze by¢ wykonywana zamiennie, majg one charakter staty (np. patrolowa-
nie), zatem kierowcy nie mogliby znalez¢ przy tych czynnosciach zatrudnienia. Istnieje takze
prawdopodobieristwo, ze cze$¢ os6b posiadanych odpowiednie uprawnienia do obstugi nos-
nikéw (np. odpowiednie kategorie uprawnien i prawa jazdy) prowadzi samodzielng dziatal-
nos¢ gospodarcza i nie zgodzi sie na podpisanie umowy o prace. Z uwagi na powyzsze, bez
uszczerbku dla prawidtowego wykonania ustugi i zaprzeczenia zasadzie promowania prze-
strzegania przepisOw prawa pracy, uznano, ze mozliwe jest wylaczenie z kregu osob, dla
ktérych zatrudnienie na podstawie umowy o prace jest obowiazkowe, oséb wykonujacych
obstuge nodnikéw zimowego utrzymania drég. W ocenie Izby charakter czynnosci jakie maja
by¢ realizowane przez te osoby nie wpisuje sie w hipoteze normy prawnej art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp, ktéra odsyfa do tresci art. 22 § 1 ustawy Kodeks pracy, tj. istota tych czynnosci
nie powoduje, ze mamy do czynienia z koniecznosci zawarcia umowy o prace, dla ktérej
charakterystyczne jest wykonywanie okreslonych czynnosci pod nadzorem (kierownictwem),
w okreslonym miejscu i czasie realizacji wyznaczonymi przez pracodawce.

Art. 30 ust. 1 pkt 2 lit. a

62. Sygn. akt: KIO 2037/16, KIO 2039/16, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2016 r.

Odwotujacy znaczaca czeS¢ swojej argumentacji opart na polemice z polska norma
PN 95014:1997. Powotywat, ze z racji przyjecia w roku 1983 Polskiej Normy
PN 83-C-97023, do ktérej odsyta norma PN-D-95014:97, ta ostatnia nie odpowiada realiom
obecnego ustroju gospodarczego, jest przestarzata, a przewidziane w niej parametry dotycza-
ce gtebokosci pochtaniania i retencji oleju sa szkodliwe dla srodowiska.

Powofana argumentacja nie ma znaczenia dla rozpoznania odwotania. W granicach kogni-
cji 1zby dopuszczalne jest badanie po pierwsze, czy dana norma obowiazuje w polskim po-
rzadku prawnym, po drugie, czy jej zastosowanie do opisu wymagan zamawiajacego jest
prawnie dopuszczalne z uwagi na porzadek preferencji wynikajacy z art. 30 ust. 1 pkt 2 Pzp.
W kompetencjach Izby nie miesci sie aksjologiczna lub techniczna ocena norm, czy specyfi-
kacji technicznych.

Art. 30 ust. 5

63. Sygn. akt: KIO 1838/16, Wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2016 r.

Ciezar dowodu wykazania rownowaznosci istotnie spoczywa na wykonawcy, ktéry sie na
nie powotuje, stosownie do postanowien art. 30 ust. 5 ustawy Pzp. Jednakze dopuszczenie
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réwnowaznosci nie moze stanowic jedynie wypetnienia nakazu normatywnego. Opis spetnie-
nia réwnowaznosci powinien pozostawac sprecyzowany, w taki sposéb, aby wskazywa¢ za-
kreslone granice i przestrzen, w ktérych miescitby sie oferty réwnowazne.

64. Sygn. akt: KIO 2312/16, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2016 r.

Jako rozwiazania réwnowazne, nalezy rozumie¢ rozwigzania charakteryzujace sie parame-
trami nie gorszymi od wymaganych, a znajdujacych sie w dokumentacji. Jezeli zamawiajacy
dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym w dokumentacji, ale nie podaje minimal-
nych parametréw, ktére by te réwnowazno$¢ potwierdzaty — wykonawca obowiazany jest
zaoferowa¢ produkt o wlasciwosciach zblizonych, nadajacy sie funkcjonalnie do zapotrzebo-
wanego zastosowania.

Art. 34 ust. 5

65. Sygn. akt: XXIII Ga 1923/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 stycznia 2016 r.

(...) przepisy prawa zamoéwien publicznych oraz zapisy dyrektyw dotyczacych udzielenia
zamoéwien publicznych 2004/17/WE i 2004/18/WE nie zawieraja definicji legalnej terminu
prawo opgji. W doktrynie za$ prawo opgji zostato okreslone jako przyznane zamawiajacemu
uprawienie do jednostronnego ksztaftowania zakresu zaméwienia, zwlaszcza do jego rozsze-
rzenia, np. poprzez skorzystanie z prawa zwiekszenia ilosci zamawianych towaréw. Skorzy-
stanie z prawa opcji w zamoéwieniach publicznych bedzie zatem oznaczato, iz zamawiajacy
kazdorazowo bedzie okreslat pewien minimalny poziom zaméwienia, ktéry zostanie na pew-
no zrealizowany.

Prawo opgji zostato ujete w tresci art. 34 ust. 5 Pzp. Zgodnie z przywofanym przepisem,
jezeli zamoéwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu wartosci za-
moéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdéwienia z uwzglednieniem
prawa opgji. Przez pojecie prawo opcji w rozumieniu ust. 5 art. 34 Pzp, nalezy uwaza¢ wszel-
kie dodatkowe $wiadczenia, o ktérych zamawiajacy na etapie przystepowania do postepowa-
nia o zamoéwienie publiczne ma wiedze, ze w przyszlym czasie bedzie chciat je uzyska¢ od
wykonawcy, a co do ktérych na etapie wszczecia postepowania nie podijatf jeszcze decyzji,
czy zechce z nich skorzysta¢. Warto$¢ szacunkowa tych swiadczert uwzglednia sie przy usta-
laniu wartosci zamoéwienia. (...) Zdaniem Sadu Okregowego brak jest podstaw prawnych do
ograniczania mozliwosci stosowania prawa opcji do ustug i dostaw powtarzajacych sie okre-
sowo. (...) W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa opgji
rowniez w postepowaniach, w ktérych przedmiotem zaméwienia sg dostawy lub ustugi mo-
gace byc¢ zrealizowane w ramach jednokrotnego $wiadczenia. (...) Z tresci art. 34 ust. 5 Pzp
nie wynika wymaog zastosowania prawa opcji do ustug lub dostaw powtarzajacych sie okreso-
wo. Réwniez umiejscowienie prawa opcji w art. 34 Pzp nie oznacza, ze zamawiajacy moze
zastosowac prawo opcji wylacznie w postepowaniach, w ktérych przedmiotem zaméwienia
sq dostawy lub ustugi powtarzajace sie okresowo. Zauwazy¢ trzeba, ze przepis art. 34 Pzp
reguluje zasady ustalania wartosci zamoéwienia i sktada sie z pieciu ustepéw stanowiacych
odrebne jednostki redakcyjne, zawierajace odrebne regulacje, a jedynie ust. 1 i 2 dotycza
ustug lub dostaw powtarzajacych sie.

W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa opcji rowniez
w postepowaniach, w ktérych przedmiotem zamoéwienia sa dostawy lub ustugi mogace by¢
zrealizowane w ramach jednokrotnego $wiadczenia. (...) Na tle przedmiotowej sprawy, za-
uwazy¢ réwniez trzeba, ze zakres w jakim zamawiajacy zastosowal prawo opcji (-20%,
+15%) nie wskazuje na to, aby zamawiajacy naduzyt przystugujacego mu prawa. Innymi
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sfowy nie sposob uzna¢, aby prawo opgji zostalo zastosowane przez zamawiajacego w nad-
miernym zakresie, tworzac dysproporcje w zakresie rozktadu uprawnien i obowiazkéw, czy
tez dysproporcje ryzyka stron postepowania o udzielnie zamoéwienia.(...) Opisanie prawa
opcji przez procentowe rozszerzenie lub zmniejszenie pierwotnie okreslonego przedmiotu
zamoéwienia z wyraznym wskazaniem, ktéra cze$¢ stanowi zamowienie pewne, a ktéra opcjo-
nalne jest dopuszczalne i prawidfowe. Nalezato zatem oceni¢, Zze spetnione zostaty wymogi
pozwalajcie na zastosowanie prawa opcji. Zamawiajacy okreslit minimalny poziom zaméwie-
nia, ktéry zostanie zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i wlasciwe dokonanie
wyceny oferty. Wykonawca jest w stanie wyliczy¢ minimalny jak i maksymalny zakres $wiad-
czenia. Wykonawca uzyskat pewnos¢ co do udzielenia mu zaméwienia na dostawy w liczbie
réwniej co najmniej 80% liczby wskazanej w pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia, w kazdej czesci, zas jego marza, koszty state powinny by¢ roztozone na te liczbe gwaran-
towana. W sferze ryzyka umownego pozostaje potencjalne obnizenie ceny jednostkowej
przez wykonawce przy zatozeniu, ze zamawiajacy skorzysta z petnego zakresu umowy lub
zwiekszy go o dodatkowe 15%.

Art. 36

66. Sygn. akt: KIO 2164/16, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2016 r.

Nastepnie, odnoszac sie do regulacji obowiazujacych na gruncie zamoéwien publicznych,
nalezy zauwazy¢, ze w art. 36 ust. 2 pkt 11a Pzp ustawodawca okreslit, ze w przypadku, gdy
przepisy Pzp nie stanowia inaczej, SIWZ zawiera, w przypadku zamoéwien na roboty budow-
lane, wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sa roboty bu-
dowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajacego odpowiednio
zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajacy okresla takie wymagania.

Z powyzszym uprawnieniem zamawiajacego zwiazany jest wynikajacy z przepisu
art. 143b ust. 1 Pzp, a ciazacy na wykonawcy, podwykonawcy lub dalszym podwykonawcy
zamo6wienia na roboty budowlane, obowiazek przedstawienia zamawiajacemu projek-
tu umowy na podwykonawstwo robét budowlanych, jezeli zamierzaja oni takowa zawrze¢.
Dodatkowo, jezeli inicjatywe w omawianym zakresie przejawia podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, ma on obowiazek zataczy¢ do projektu umowy zgode wykonawcy na jej
zawarcie w brzmieniu wynikajacym z tresci projektu. W takiej sytuacji obowigzkiem zama-
wiajacego, w Swietle przepisu art. 143b ust. 3 Pzp, jest zgloszenie w okreslonym terminie
pisemnych zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, ktéra: (1) nie spetnia wy-
mogéw okreslonych postanowieniami SIWZ lub (2) przewiduje termin zapfaty wynagrodze-
nia diuzszy niz okreslony w art. 143b ust. 2 Pzp. Juz chociazby ze wspomnianego odestania
wynika, w przekonaniu sktadu orzekajacego, jednoznacznie, ze zamawiajacy ma prawo
okresli¢ skonkretyzowane postanowienia jakie maja zosta¢ zawarte w umowie o podwyko-
nawstwo.

[zba podkresla w tym miejscu, ze podziela wyrazone w odpowiedzi na odwotanie stanowi-
sko, ze przepis art. 143b ust. 3 Pzp przewiduje dwie odrebne przestanki odmowy zaakcepto-
wania przez zamawiajacego wzoru umowy o podwykonawstwo. Jedna z nich, okreslona
w art. 143 ust. 3 pkt 2 Pzp, ma charakter obligatoryjny, zwiazany z naruszeniem przepisu
art. 143b ust. 2 Pzp, natomiast druga 9 art. 143b ust. 3 pkt 1 Pzp) — fakultatywny (zalezny od
woli zamawiajacego, co wynika z przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a in fine Pzp). Istotne jest
jednak, ze druga z ww. przestanek zwiazana jest z uprawnieniem zamawiajacego do okresle-
nia wymagan dotyczacych umowy o podwykonawstwo w zakresie robét budowlanych, zatem
— whrew twierdzeniom Odwotujacego — wykracza poza gwarancyjna role zamawiajacego
w odniesieniu do wyptlaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy.
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Na marginesie mozna zauwazy¢ jaki jest stosunek komentowanych regulacji K.c. i Pzp.
Zgodnie z art. 143c ust. 8 Pzp przepisy art. 143a — 143d Pzp nie naruszaja praw i obowiaz-
kéw zamawiajacego, wykonawcy, podwykonawcy i dalszego podwykonawcy wynikajacych
z przepisow art. 6471 K.c. W ocenie Izby powyzsze przepisy okreslaja zatem procedure po-
stepowania przy wykonywaniu umowy o zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w sy-
tuacji korzystania przez wykonawce z podwykonawstwa w zakresie ustalania kregu podwyko-
nawcow i dalszych podwykonawcédw oraz procedure bezposredniej wyplaty przez zamawia-
jacego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom w przypadku, gdy od
zaptaty tego wynagrodzenia uchyla sie wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonaw-
ca. W konsekwencji Izba stanefa na stanowisku, ze przepisy Pzp w sposéb jednoznaczny
i catosciowy reguluja podstawy do zgfoszenia przez zamawiajacego zastrzezen i sprzeciwéw,
wystepowania z zadaniem zmian w umowach o podwykonawstwo oraz sankcji jaka moze
dotkna¢ wykonawce z powodu niedochowania przewidzianej w nich procedury.

Podsumowujac, z zestawienia powyzszych regulacji wynika prawo zamawiajacego
do okreslenia zasad zawierania uméw o podwykonawstwo bez wskazania na dopuszczalny
zakres tego uprawnienia. Jego ograniczen nie sposéb upatrywac — jak chciat tego Odwotu-
jacy —w uzasadnieniu do projektu nowelizacji Pzp, na mocy ktérej wprowadzono oméwio-
ne powyzej przepisy. W jej tresci znalazlo sie wprawdzie stwierdzenie, ze kwestie relacji
prawnych pomiedzy wykonawcg, a podwykonawcg, czy podwykonawcg, a dalszym podwy-
konawca powinny by¢ ksztattowane z uwzglednieniem zasady swobody uméw, niemniej
jednak z zastrzezeniem, ze powyzsze obowiazuje jedynie co do zasady. Oznacza to, ze nie
jest to bezwzglednie obowiazujaca reguta i — w ocenie sktadu orzekajacego — sytuacja,
w ktérej nie znajdzie zastosowania bedzie skorzystanie przez zamawiajacego z uprawnienia
do okreslenia wymagan dotyczacych uméw o podwykonawstwo w zakresie rob6t budow-
lanych, zgodnie z przepisem art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp. Co wiecej, we wspomnianym
uzasadnieniu do projektu nowelizacji wskazano na istotne przyczyny wyposazenia zama-
wiajacego w taka kompetencje, zwigzane z wptywem relacji prawnych pomiedzy uczestni-
kami procesu inwestycyjnego (wykonawcéw — podwykonawcéw — dalszych podwykonaw-
coéw) na jakos¢ i efektywnos¢ realizacji zaméwien publicznych. Stwierdzono w nim wprost,
ze ,zamawiajacy, dziatajac w interesie publicznym, nie powinni pomija¢ na etapie poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego stosownych regulacji, dotyczacych stosun-
kéw wykonawca — podwykonawca — dalszy podwykonawca, jako kluczowych dla bezpie-
czefstwa realizowanych zaméwier publicznych i niezaktéconego ich wykonywania. Wyko-
nanie czesci zamoéwienia przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce nastepuje na
rzecz wykonawcy, stuzy jednak spefnieniu zobowiazan zaciagnietych przez wykonawce
w stosunku do zamawiajacego, stad tez zamawiajacy powinien mie¢ wptyw na tres¢ i spo-
séb realizacji zaméwienia w ramach podwykonawstwa.” (zob. uzasadnienie do projektu
ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych, Sejm
RP VII kadencji, nr druku 1179, (...)).

Co jednak najistotniejsze ustawodawca nie zdecydowat sie na ograniczenie zamawiajacego
w korzystaniu z powyzszego uprawnienia, limitujac je chociazby, zgodnie z intencja Odwo-
tujacego, do umozliwienia mu wptywu na postanowienia uméw o podwykonawstwo w zakre-
sie, w jakim dotycza solidarnej odpowiedzialnosci zamawiajacego wynikajacej z art. 6471 § 5
K.c. Powyzsze nie moze wprawdzie uzasadnia¢ wniosku, ze prawo zamawiajacego do ksztat-
towania omawianych stosunkéw prawnych jest niczym nieskrepowane, poniewaz jego grani-
ce stanowi¢ beda bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa. Izba jest jednak zdania, ze nic
nie stoi na przeszkodzie, aby wykonujac uprawnienie wynikajace z przepisu art. 36 ust. 2
pkt 11 lit. a Pzp, zamawiajacy ksztattowat prawa i obowiazki strony umowy o podwykonaw-
stwo w zakresie regulowanym sfera przepiséw o charakterze dyspozytywnym, wybierajac
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niejako za strony umowy okreslone rozwiazania. Nalezy sie wprawdzie zgodzi¢ z Odwotuja-
cym, ze stanowi to ingerencje w swobode kontraktowania, jednakze odbywa sie ona za przy-
zwoleniem ustawodawcy, ktéry — jak wspomniano — pozostawit zamawiajacemu swobode
w okresleniu wymagan dotyczacych uméw o podwykonawstwo, ktéra stuzy¢ ma urzeczywist-
nianiu celéw wzmiankowanej wczesniej nowelizacji Pzp.

Powyzszy wywod nie pozostawat bez wptywu na uznanie bezzasadnosci przedmiotowe-
go zarzutu, jako ze Odwotujacy tylko w przypadku jednego zakazanego przez Zamawiaja-
cego postanowienia umownego (lit. n) powotat sie na przepis bezwzglednie obowiazujacy
(art. 505 pkt 4 K.c.), w pozostatym zakresie argumentujac zasadniczo, ze wymienione
klauzule uznane przez Zamawiajacego za niedozwolone dotycza sfery objetej swoboda
umoéw. Z kolei w przypadku wspomnianego wyjatku sktad orzekajacy zwrécit uwage, ze
odsyta on do przepisow szczegélnych wytaczajacych potracenie, ktérych wskazania prézno
szuka¢ w tresci odwotania.

Art. 36a

67. Sygn. akt: KIO 1954/16, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2016 r.

(...) dla odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp niezbedne jest wskazanie
jasnego postanowienia SIWZ, z ktérym oferta wykonawcy jest niezgodna.

W aspekcie podwykonawstwa zamawiajacy w SIWZ Zadat od wykonawcéw jedynie infor-
magji, czy wykonawca sam wykona umowe, czy postuzy sie podwykonawca. Zamawiajacy
nie wskazaf, ani kluczowych czesci zamoéwienia, ani tez nie zastrzegt w zaden sposéb, ze
oczekuje osobistego Swiadczenia przez wykonawce jakichkolwiek czynnosci sktadajacych sie
na przedmiot zaméwienia.

W tym stanie rzeczy nie sposob twierdzi¢, ze deklaracja samodzielnego wykonania zamé-
wienia — mimo, ze sktadana byfta w Formularzu oferty — miafa charakter inny niz informacyjny.
W ocenie Izby o dopuszczalnosci podwykonawstwa, a tym samym i zmianie deklaracji wyko-
nawcy w tym zakresie po ztozeniu oferty, decyduja postanowienia SIWZ uwzgledniajace
przepisy Prawa zaméwiert publicznych oraz wtasciwo$¢ danego stosunku umownego. Skoro
zamawiajacy nie oczekuje osobistego wykonania czeéci zaméwienia przez wykonawce (nie
zastrzegt tego przy opisywaniu przedmiotu zaméwienia ani we wzorze umowy) a prawidtowe
wykonanie danej umowy nie zalezy od indywidualnych wfasciwosci wykonawcy, deklaracja
co do skorzystania z podwykonawstwa lub zakresu podwykonawstwa nie ma charakteru de-
finitywnego.

Art. 38

68. Sygn. akt: KIO 2060/16, KIO 2100/16, Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2016 r.

Reasumujac powyzsze stanowisko Izby w zakresie podniesionych w odwotaniach zarzutow
zwrdci¢ uwage nalezy takze na kwestie, ze jesli Odwotujacy miat watpliwosci co do tresci
postanowiert SIWZ, co niewatpliwie sugeruje w odwotaniach, to winien byt wystapi¢ do Za-
mawiajacego z wnioskiem o udzielenie wyjasnienn w tym zakresie. Wskaza¢ nalezy iz kwestia
potrzeby zadawania pytan Zamawiajacemu winna by¢ postrzegana przez pryzmat obowiazku
wykonawcy nalezytego wykonania zamoéwienia i co sie z tym wiaze zfozenia waznej oferty.
Po wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z 5 czerwca 2014 r. w sprawie o sygnaturze |V CSK
626/2013, stracity na ostrosci prezentowane poglady, iz watpliwosci wynikajace z niejasnych
postanowiert SIWZ, nie dajacych usuna¢ sie w drodze wykfadni dokonywanej przez wyko-
nawce powinny obciaza¢ zawsze strone, ktéra ten SIWZ zredagowata czyli Zamawiajacego
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(co wielokrotnie podnosit Odwotujacy). Sad Najwyzszy w ww. wyroku w sposéb odmienny
ocenit poglad ze zadawanie pytaii Zamawiajagcemu nalezato uwazac¢ tylko za uprawnienie
wykonawcy. SN wskazat na znaczenie art. 38 Pzp w kontekscie przepiséw Kodeksu cywilne-
go wyznaczajacych ogélne reguty wykonywania zobowiazan. Zgodnie z omawianym wyro-
kiem Sadu Najwyzszego art. 38 Pzp w zwiazku z art. 354 § 2 k.c. w okolicznosciach konkret-
nego zamoéwienia publicznego daje nie tylko wykonawcy uprawnienie, ale takze naktada na
niego obowiazek zwrécenia sie do Zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ. Sad wskazat
takze, ze od profesjonalisty w danej dziedzinie, uzasadnione jest wymaganie wiekszej staran-
nosci niz od innych uczestnikéw rynku, a to skutkuje potrzeba zwrécenia sie do Zamawiaja-
cego o udzielenie potrzebnych interpretacji postanowier SIWZ, celem wifasciwego przygoto-
wania oferty.

69. Sygn. akt: X Ga 739/16, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 19 stycznia 2017 r.

(...) spér w niniejszej sprawie sprowadzat sie do ustalenia, czy niespetnienie warunku
przez skarzacego, byto wynikiem btednej interpretacji warunku, ujetego w rozdziale VIII
SIWZ ust. 2 pkt 2.2 spowodowane] niejednoznacznym brzmieniem tego zapisu, czy tez
stanowito celowe wprowadzenie w btad zamawiajacego. (...) W tym miejscu nalezy wska-
za¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac odwotania wykonawcéw, wniesione w ra-
mach postepowarn o udzielenie zaméwienia publicznego, zwiazana jest trescia SIWZ,
a takze trescia wyjasnien oraz odpowiedzi na pytania wykonawcéw, ktére zostaty udzielone
przez zamawiajacego. Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zwrdcic sie do
zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zama-
wiajacy jest obowiazany udzieli¢ wyjasnier niezwlocznie, jednakze nie p6zniej, niz w ter-
minach wskazanych w tym przepisie. Z powyzszej regulacji, jak réwniez ugruntowanej
praktyki, dotyczacej postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, w Zzaden sposéb
nie wynika, aby instytucja zapytar do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
ograniczona byta jedynie do jej czesci, tj. opisu przedmiotu zaméwienia, co w spos6b nie-
uprawniony wywiodt skarzacy. Nieuzasadnione byto takze — zdaniem Sadu Odwotawczego
— twierdzenie skarzacego, jakoby w drodze udzielenia odpowiedzi na pytanie, zamawiajacy
dokonat zmiany warunkéw zamoéwienia, ktéra skutkowata modyfikacja warunku udziatu
w postepowaniu przetargowym. (...) Podkreslenia wymaga tez okolicznos¢, iz nie kazde
wyjasnienie tresci warunku stanowi jego zmiane, a w szczeg6lnosci nie jest nig interpretacja
warunku, co wielokrotnie podkreslata KIO w bogatym orzecznictwie, m.in. w wyroku za-
padlym w sprawie o sygn. akt KIO 672/13 (...), wskazujac, iz interpretacje podanych warun-
kéw udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetnienia maja charakter wiazacy, mimo
tego ze nie wymagaja zmian ogtoszenia. Z kolei w przypadkach, gdy wyjasnienia nie wpty-
waja na zmiane tresci specyfikacji lub ogtoszenia, a tylko uszczegétawiaja znajdujace sie
tam postanowienia, zamawiajacy moze poprzestac tylko na wyjasnieniach i nie dokonywac
modyfikacji specyfikacji, czy nie publikowa¢ zmian w ogfoszeniu (tak tez: wyrok KIO/UZP
917/10, (...)).

W tym miejscu wypada takze dodac, ze jezeli skarzacy miat watpliwosci, co do znaczenia
samego uzytego pojecia: ,w rezimie Pzp”, ujetego w SIWZ, to mdégt on wystapi¢ z wlasnym
zapytaniem do zamawiajacego, aby upewni¢ sie, czy chodzi w nim o procedure z ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, czy takze kazde inne postepowanie przetargowe. Zdaniem
Sadu Il instancji skarzacy nie sformutowat jednak takiego pytania, bowiem uzyte okreslenie
,W rezimie Pzp” jest catkowicie jasne i powszechnie uzywane, tym bardziej za$ musi by¢ ono
znane i zrozumiate dla podmiotéw i konsorcjow startujacych w réznorakich przetargach, do
ktérych niewatpliwie nalezy odwotujacy sie i oznacza ono rezim ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych jako rozwiniecie skrétu powszechnie znanego i uzywanego. Uzycie tego skrétu



58 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

nie budzi wiec uzasadnionych watpliwosci interpretacyjnych Sadu Il instancji, tak jak i nie
budzifo takich watpliwosci u KIO, co znalazto potwierdzenie w obszernym i przekonujacym
pisemnym uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zdaniem Sadu Okregowego kwestia wykfadni
tego sformufowania i cafego warunku ujetego w Rozdziale VIII SIWZ ust. 2 pkt 2.2, zostata
sformutowana na potrzeby niniejszego postepowania w celu wykazania przez skarzacego, iz
nie dziafat on celowo, by wptyna¢ na wynik postepowania przetargowego poprzez ztozenie
informacji nieprawdziwych.

Art. 45 ust. 3

70. Sygn. akt: KIO 2332/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

Tak jak w przypadku wadium wniesionego w kwocie nizszej niz zadana przez zamawiaja-
cego oczywistym jest uznanie za niedopuszczalne uzupetnienia tego wadium, poprzez doko-
nanie ,wpfaty uzupetniajacej” po uptywie terminu sktadania ofert, tak w odniesieniu do wa-
dium w formie gwarancji ubezpieczeniowej za niedopuszczalne nalezy uznac jego uzupetnie-
nie, poprzez doreczenie zamawiajacemu czy to nowego dokumentu gwarancji ubezpiecze-
niowej, czy to dokumentu w postaci aneksu do uprzednio zfozonej (przed terminem sktadania
ofert) gwarancji ubezpieczeniowe;j.

Odmienne traktowanie réznych form wadium, skfadanych w tym samym celu
i ,rownowaznych” (ustawowo dopuszczonych — art. 45 ust. 6 ustawy Pzp) stanowitoby naru-
szenie zasad uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw. Trudno bowiem
zaakceptowac stanowisko, iz zakres uprawnien wykonawcy skfadajacego wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej jest szerszy niz wykonawcy skfadajacego wadium w innej, zgod-
nej z ustawg formie.

Art. 46 ust. 4a

71. Sygn. akt: KIO 2179/16, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2016 r.

W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i konkretnie
okresla¢ przypadki uprawniajace zamawiajacego do zatrzymania wadium — tak, by nie wy-
stepowaly zadne watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka
mogace czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajacego przystugujacego mu prawa
zatrzymania wadium. Dopiero wéwczas mozna méwi¢ o wniesieniu wadium, ktére skutecz-
nie zabezpiecza oferte. Spetnienie powyzszych wymogéw moze nastapi¢, czy to poprzez
odestanie do wtasciwych przepiséw, czy opisowo, jednak niezaleznie od przyjetej metodyki
sktadana gwarancja musi jednoznacznie okreéla¢ zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ktéry
to zakres (wyznaczajacy jednoczesnie zakres uprawnierh zamawiajacego w relacji beneficjent
— gwarant) musi pokrywac sie z wszystkimi przypadkami dziatan i zaniechai wykonawcy,
ktére zostaly uznane przez ustawodawce za uprawniajace do zatrzymania wadium.

Co do mozliwosci dokonywania wyktadni tresci gwarancji wadialnej, stosownie do
art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze tres¢
zfozonej gwarancji byta jasna i czytelna i nie mogta budzi¢ watpliwosci, ktére nakazywaty
przejscie do kolejnych, po wyktadni jezykowej, regut wyktadni. Przede wszystkim oczywi-
stym byto, ze tre$¢ ta nie zawiera wszystkich przestanek zatrzymania wadium, co zreszta
Odwotujacy sam przyznawat. Jak stusznie podniést Zamawiajacy, zakres odpowiedzialno-
Sci gwaranta zostat wyrazony wprost i brak jest podstaw, by poprzez wyktadnie o$wiad-
czen woli nadawac okreslonej tresci szerszy zakres i znaczenie. Wykfadnia oswiadczen
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woli nie moze stuzy¢ uzupetnianiu dokumentu gwarancji o elementy, ktérych gwarant
w niej nie zawart.

Art. 67 ust. 1 pkt 6

72. Sygn. akt: VI Ga 213/16, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia 12 grudnia 2016 r.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp w brzmieniu znajdujacym zastosowanie w sprawie, a to
sprzed dnia 28.07.2016 r. stanowil, ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej
reki, w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdéwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zaméwie uzupetniajacych,
stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zaméwienia podstawowego i polegajacych na
powtdrzeniu tego samego rodzaju zamoéwieri, jezeli zaméwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zaméwienie uzupet-
niajace byto przewidziane w ogfoszeniu o zaméwieniu dla zaméwienia podstawowego i jest
zgodne z przedmiotem zamdéwienia podstawowego. (...) W ocenie Sadu Okregowego skar-
zacy X sp. z 0.0. ostatecznie wykazat, iz zaméwienie uzupetniajace nie byto zgodne z za-
moéwieniem podstawowym, tym samym nie ziscity sie przestanki zezwalajace na zaméwie-
nie z wolnej reki. Do powyzszych wnioskéw prowadzi poréwnanie i ocena tresci ogtoszenia
i opisu zamoéwienia gléwnego oraz zaméwienia uzupetniajacego. (...) Sad Okregowy miat
na uwadze, iz o braku zwiazku nie $wiadczy sam fakt, iz przedmiot zaméwienia uzupetnia-
jacego znajduje sie gdzie indziej niz zamoéwienia podstawowego. Nadal jednak zamawiaja-
cy winien wykaza¢, iz przedmiot zaméwienia udzielonego w trybie z wolnej reki /art. 67
ust. T pkt 6 pzp/ byt czedcia szerszego projektu, ktérego zakres obejmuje lub w ktérego
zakres wchodzi zaméwienie podstawowe dotyczace konkretnego odcinka autostrady.

Sad Okregowy zgadza sie ze stanowiskiem, ze zamoéwienie podstawowe pomimo zbiez-
nosci prac wykonywanych w tym zamoéwieniu nie wypetnia przestanek wigzacych zaméwie-
nie podstawowe z uzupetniajacym. Inaczej méwiac, aby byto zgodne z podstawowym
projektem, na ktéry udzielono pierwotnego zamoéwienia.

Zamawiajacy nie podat zadnego tozsamego projektu, zgodnie z ktérym byto realizowane
tak zaméwienie podstawowe jak i ,uzupetniajace”. O powyzszym nie przesadza to, ze obu
zamoéwien udzielono przy zastosowaniu ustalonego przez zamawiajacego celem ujednoli-
cenia zasad utrzymania drog autostrad dla catego kraju, systemu ,Utrzymaj Standard”.
Stosowanie jednolitego systemu utrzymywania autostrad, bedac dziataniem racjonalnym
i z oczywistych wzgledéw pozadanym, nie wyklucza samo w sobie udzielania przy zastoso-
waniu tego systemu zlecen, na poszczegoélne jej odcinki w ramach odrebnych, nie pozosta-
jacych ze soba w zwigzku zamoéwien. Innymi stowy zastosowanie tego systemu i jego wska-
zanie w zamoéwieniu podstawowym oraz uzupetniajgcym samo w sobie, nie przesadza
o zgodnosci w przedmiotowej sprawie zaméwienia uzupetniajagcego z zamoéwieniem pod-
stawowym. (...)

W konsekwencji powyzszych rozwazan zasadnym jest przyjecie, ze zaméwienie uzupet-
niajace w zakresie kolejnego odcinka od wezta Rzeszéw (bez wezta) do wezta Jarostaw
Zachoéd (bez wezta) winno, jako niezwiazane z zamdwieniem podstawowym i bedace
nowym zamoéwieniem, zosta¢ udzielone w trybie konkurencyjnym.

Sad nie neguje co do zasady tezy, iz jako ze autostrada A4 stanowi funkcjonalna catos¢,
bytoby racjonalnym utrzymanie jej w jednolitym systemie, tak co do standardu jak i orga-
nizacyjnym, a co ufatwiloby powierzenie jej utrzymania w cafosci jednemu wykonawcy.
Jednak powyzsze nie znosi obowiazku zamawiajacego przeprowadzenia procedury udzie-
lania zaméwien publicznych, tak aby nie doszto do naruszania zasad konkurencyjnosci.
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Art. 85

73. Sygn. akt: XXIII Ga 729/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 19 czerwca 2015 r.

Na aprobate zastugiwato stanowisko skarzacego, ze nie doszto do skutecznego przedtuzenia
przez przeciwnika skargi — konsorcjum okresu zwiazania oferta. Oczywistym jest, ze jezeli prze-
dtuzenie miafo by¢ skuteczne, to musiafo nastapi¢ przed uptywem terminu zwiazania oferta.

74. Sygn. akt: X Ga 40/16/za, Wyrok SO w Gliwicach z 3 czerwca 2016 r.

Przechodzac dalej do rozwazenia okolicznosci istotnych dla rozpoznania skargi nalezy wska-
zaé, ze w niniejszej sprawie najbardziej problematyczne byty 2 zagadnienia. Pierwsze dotyczace
wykfadni przepiséw Pzp w zakresie mozliwosci przediuzenia terminu zwiazana oferta po jego
uptywie i drugi dotyczacy mozliwosci zastosowania artykutu 115 Kodeksu cywilnego do uptywu
terminu zwigzania oferta. Jezeli chodzi o pierwszy ze wskazanych probleméw, to Sad podziela
tutaj poglad wyrazony przez KIO w zaskarzonym wyroku, ze po uplywie terminu zwigzania
oferta nie jest mozliwe przedtuzenie tego terminu. W ocenie Sadu Okregowego za oczywiste
nalezy uzna¢, ze z samej istoty pojecia przedtuzenie wynika, ze termin przedfuzany nie moze
uptyna¢ w chwili jego przedtuzenia. Przedtuzy¢ mozna bowiem jedynie okres, ktéry jeszcze
trwa, ktory jeszcze nie uptynal. W przypadku za$ uptywu terminu mowa bytaby raczej o jego
przywréceniu lub reaktywacji. Sama wykfadnia jezykowa omawianego przepisu w sposob zasad-
niczy wspiera wiec stanowisko zajete przez Izbe. W tym zakresie wskaza¢ dalej nalezy, ze réw-
niez glosy doktryny jak i orzecznictwa, aczkolwiek to trzeba podkresli¢, ze niejednolicie, wspie-
raja to stanowisko. | tak wskazuje sie, ze przedfuzenie terminu zwiazania ofertg, czy to samo-
dzielnie, czy na wniosek zamawiajacego mozliwe jest tylko w okresie obowiazywania tego
zwiazania. (...) Uznaje przy tym Sad, Ze oswiadczenie o wyrazeniu zgody na wydfuzenie terminu
zwiazania oferta musi by¢ wyrazne i musi by¢ ztozone na pismie. W szczegélnosci takie odwiad-
czenie nie moze by¢ dorozumiane, w tym nie moze by¢ domniemane z okolicznosci przedtuze-
nia waznosci wadium, a tym bardziej z okolicznosci, ze termin waznosci wadium uptywa pézniej
niz termin zwiazania oferta. Takiemu wnioskowaniu przeczy zaréwno odmienny zakres obu
instytucji, jak i tres¢ przepisu artykutu 24 ustep 2 punkt 2 [aktualnie przepisowa temu odpowiada
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp — przyp. red.] w zwiazku z artykutem 85 ustep 2 Pzp. Obie te
instytucje, to jest zwiazania oferta oraz zabezpieczenia oferty wadium, pozostaja ze soba i po-
wiazane w ten sposob, ze nie jest wystarczajace przedifuzenie waznosci wadium bez wydtuzenia
terminu zwigzania oferta. Dlatego nie mozna uzna¢, ze skutki wydtuzenia waznosci wadium
rozciagaja sie na wydtuzenie terminu zwiazania ofertg. Uznaje Sad dalej, ze przedituzenie termi-
nu zwiazania oferta lub wyrazenie zgody na takie przedfuzenie, jest oswiadczeniem woli, dlate-
go tez musi by¢ ztozone przez osoby uprawnione do dziatania w imieniu wykonawcy. Musi tez
by¢ jednoznacznie wyrazone w formie pisemnej lub innej dopuszczalnej przez zamawiajacego
na mocy artykutu 27 ustep 1 Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 18 ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.]. Dlatego brak dziafania ze strony wykonawcy, czy
to samodzielnego, czy po otrzymaniu wniosku od zamawiajgcego, oznacza nie przedtuzenie
terminu zwiazania oferta. (...) Przechodzac dalej i odnoszac sie do kolejnego zarzutu skarzacego
nalezy wskaza¢, ze zgodnie z artykutem 111 paragraf 1 Kodeksu cywilnego termin oznaczony
w dniach koriczy sie z uptywem ostatniego dnia. Dlatego jezeli termin zwigzania ofertg uptywat
w dniu 3 grudnia 2015 roku to z uptywem tego dnia sie skoriczyt i wykonawca nie byt juz zwia-
zany swoja oferta. Tym samym o$wiadczenie zfozone w dniu 14 grudnia 2015 roku byto ztozo-
ne po upltywie terminu i nie mogfo odnie$¢ skutku przedtuzenia terminu zwiazania oferta, ktory
juz wczesniej ulegt zakonczeniu, uptynat. (...) Przechodzac dalej nalezy wskaza¢, ze pozostaje do
rozwazenia druga wskazana wczesniej okolicznos¢, czyli ocena mozliwosci zastosowania artyku-
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tu 115 ke do przedtuzenia terminu zwiazania oferta. | w tym zakresie Sad Okregowy w petni
podziela poglad wyrazony (...) w komentarzy Prawo zaméwier publicznych (...) o braku mozli-
wosci zastosowania przepisu artykutu 115 kc do plyw termin zwiazania oferta. (...) Przede
wszystkim wskazac trzeba, (...) ze artykut 115 Kodeksu cywilnego stanowi, iz jezeli koniec termi-
nu do wykonania czynnosci przypada na dziei uznany za ustawowo wolny od pracy termin,
termin uptywa dnia nastepnego. Jak wiec wprost wynika z tego przepisu dotyczy on jedynie
terminu do wykonania czynnosci. Jest przy tym oczywiste, ze chodzi tutaj o kazda czynno$¢ czy
to materialno-prawna czy procesowa, czy nawet czynnos¢ faktyczna, co jednak najistotniejsze
dla zastosowania tego przepisu konieczne jest to, aby mowa byta o terminie do wykonania czyn-
nosci a nie sytuacji czasowego orzeczenia stosunkéw prawnych. Wyraznie bowiem w przepisie
mowa o terminie do wykonania czynnosci. Szukajac analogii celem wyjasnienia tego problemu
wskazac¢ nalezy na przykfad na to, ze przyjmuje sie w doktrynie, ze jezeli strony wiaze umowa
najmu zawarta na czas okreslony stosunek ten wygasnie z uptywem ostatniego dnia ustalonego
terminu takze wtedy, gdy bedzie to dzie uznany za ustawowo wolny od pracy.

Art. 86 ust. 2

75. Sygn. akt: KIO 2303/16, Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2016 r.

Izba nie nakazata dokonania czynnosci zaniechanej uznajac, iz czynnosé¢ otwarcia ofert jest
czynnoscia jednorazowa, faktyczna, ktérej powtérzenie nie jest mozliwe. Stusznie zauwazyt
Zamawiajacy, iz otwarcie ofert nie zawiera sie wytacznie w czynnosci technicznego otwarcia
oferty i jej odczytania w wymaganym przepisami zakresie, ale réwniez stanowi sformalizowang
procedure, wymagajaca zachowania warunkéw ustalonych wczesniej i znanych ogéfowi pod-
miotéw zainteresowanych wzieciem udziatu w postepowaniu. Przede wszystkim jest czynnos-
cia, co do ktérej ustawodawca wymaga, aby odbyta sie w Scisle okreslonym przedziale czaso-
wym, tj. bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania, w dniu, w ktérym uptynat termin
na skfadanie ofert (art. 86 ust. 2 Ustawy). Zamawiajacy w ogloszeniu wskazat, iz otwarcie ofert
odbedzie sie o godzinie 10:15 w dniu 28.11.2016 r. i czynnosci tej dokonat, ale z pominie-
ciem oferty Odwotujacego. W ocenie Izby nie bytoby mozliwym otworzenie oferty Odwotuja-
cego z poszanowaniem wymogow ustawowych co do sposobu przeprowadzenia tej czynnosci
w miejscu i terminie ustalonym w ogloszeniu. Obecna sytuacje mozna przyréwnac do tej jaka
powstaje w postepowaniu po otwarciu ofert, kiedy to Zamawiajacy nie ma juz mozliwosci
skutecznej zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogloszenia o zamo6-
wieniu. Otwarcie ofert stanowi rodzaj kamienia milowego w postepowaniu, co do ktérego
zachowane winny by¢ warunki jawnosci i przejrzystosci, tak aby wyniki podejmowanych w to-
ku oceny ofert czynnosci nie budzity watpliwosci co do ich prawidfowosci. Skoro wymogiem
ustawowym, od ktérego nie przewiduje sie odstepstw, jest otwarcie oferty w dniu, w ktérym
uptynat termin na skfadanie ofert, to Izba nie ma kompetencji do nakazania dokonania czyn-
nosci z naruszeniem Ustawy. Takim naruszeniem bytoby niewatpliwie otwarcie oferty Odwo-
tujacego w innym dniu niz 28.11.2016 r. W $wietle powyzszego Izba uwzgledniajac odwotanie
nie nakazata Zamawiajacemu dokonania czynnosci zaniechanej, ktérej podjecie nie jest fak-
tycznie mozliwe w innym dniu niz wskazany w ogfoszeniu o zaméwieniu i siwz.

Art. 87 ust. 1

76. Sygn. akt: KIO 1990/16, Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2016 r.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy stusznie wystapit do wykonawcy Przystepuja-
cego o zlozenie dodatkowych wyjasnien w czesci dotyczacej zakresu podwykonawstwa
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przy wykonywaniu prac. Zgodzi¢ mozna si¢ z Odwotujacym, iz zastosowana podstawa
prawna wezwania (art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp) byta niewfasciwa, to powyzsze nie
mogfo zadecydowa¢ o uwzglednieniu odwotania. Dostrzezenia wymaga, iz wezwanie
o wyjasnienie tresci formularza ofertowego i formularza ,Potencjal” powinno odwotywac
sie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze zastosowanie nieprawidtowej podstawy praw-
nej wezwania stanowi jedynie uchybienie o charakterze formalnym. Taka sytuacja nie
oznacza jednak, ze Zamawiajacy nie moégt przy ocenie oferty bra¢ pod uwage otrzyma-
nych wyjasnieri. Ztozone wyjasnienia nie staty w sprzecznosci zaréwno z trescia oferty,
jak tez trescia SIWZ. W ocenie Izby wystosowanie wezwania i ztozone wyjasnienia nie
miaty charakteru negocjacyjnego i nie doprowadzity do niedozwolonej zmiany tresci ofer-
ty. Wyjasnienia doprecyzowaly w jakim zakresie (dopuszczonym przez postanowienia
SIWZ) Przystepujacy korzystat bedzie z pomocy podwykonawcéw przy realizacji prac. Ze
ztozonych wyjasniefi nie wynika, ze wykonawca juz po ztozeniu oferty zmienit lub zmo-
dyfikowat swoje pierwotne oswiadczenie bedace czescia tresci oferty.

W ocenie lIzby z wyjasnierh wynika, ze w przypadku branzy architektura i konstrukcja
(zastrzezonej przez Zamawiajacego w zdecydowanej wiekszosci do osobistego wykona-
nia). Przystepujacy zamierza powierzy¢ podwykonawcom prace w dopuszczonym zakre-
sie, to jest w zakresie prac zwigzanych z mata architektura i urzadzeniami dzwigowymi.
Niejasno$¢ obu oswiadczen Przystepujacego znajdujacych sie na dwoéch formularzach
skfadajacych sie na oferte mogta wynika¢ z postugiwania sie w przypadku formularza
ofertowego nomenklatura branzy wynikajaca z dokumentacji projektowej, natomiast
w przypadku formularza ,Potencjat” z powtdrzenia na formularzu tabelarycznego zapisu
punktu 4.2. SIWZ. Wskazanie w formularzu ofertowym, ze prace w branzy architektura
i konstrukcja Przystepujacy zamierza powierzy¢ podwykonawcom, przy jednoczesnym
okresleniu w innym miejscu oferty, ze prace w branzy architektura i konstrukcja z wyfa-
czeniem matej architektury i urzadzer dzwigowych wykonywane beda samodzielnie
niewatpliwie w ocenie Izby wymagato wyjasnienia. Jak juz zauwazono w uzasadnieniu
orzeczenia, ztozone przez Przystepujacego wyjasnienia nie stanowity zmiany tresci pier-
wotnej oferty, nie mogty wiec spowodowac koniecznosci odrzucenia oferty jako niezgod-
nej z treScia SIWZ. Wyjasnienia byty ze soba spojne, wskazywaty, ze w zakresie dopusz-
czalnym w przypadku branzy okreslonej jako ,architektura i konstrukcja” Przystepujacy
prace zwigzane z malq architektura i urzadzeniami dzwigowymi powierzy podwykonaw-
com, natomiast wszelkie inne roboty w danej branzy wykonywat bedzie samodzielnie.
Zdaniem sktadu orzekajacego Izby nie doszto do zmiany tresci oferty, co najwyzej do
doprecyzowania zakresu prac, przy ktérych uczestniczyli beda podwykonawcy. Nie moz-
na réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujacego, ze niezgodnos¢ tresci oferty Przy-
stepujacego z trescia SIWZ, nawet po ztozeniu dodatkowych wyjasnierr, nadal istnieje,
poniewaz Zamawiajacy nie dokonat Zadnych poprawek w ofercie. W ocenie Izby takie
dziatania Zamawiajacego nie byty konieczne. Formularz ofertowy nie wymagat modyfika-
cji tresci oSwiadczenia woli Przystepujacego. Co wiecej, Odwotujacy nie okredlit w jaki
spos6b poprawa formularza miataby sie odby¢ lub tez dlaczego takie dziatanie uzna¢
nalezy za niedopuszczalne. Na rozprawie Zamawiajacy stusznie zauwazyt, ze wykonawcy
w ofertach w rézny sposéb okreslali zakres prac podwykonawcéw, postugujac sie nazwa-
mi branz, okreslajac szczegbétowo roboty, podajac nazwy czesci z dokumentacji projekto-
wej. Nie byto wiec jednego, uniwersalnego wzoru, ktéry nalezato zastosowac i wedtug
ktérego nalezato ocenia¢ adekwatnos¢ tresci oferty do tresci SIWZ. Zdaniem Izby Zama-
wiajacy stusznie dopytat o intencje wykonawcy w zakresie okresler uzytych w formularzu
ofertowym, a skoro intencje te odpowiadaty zapisom punktu 4.2. SIWZ, prawidiowo
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oceniono zgodnos¢ tredci oferty z trescig SIWZ. Nie zachodzita koniecznoé¢ podjecia
dodatkowych czynnosci ze strony Zamawiajacego w odniesieniu do tresci oferty.

77. Sygn. akt: KIO 2023/16, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2016 r.

Skoro wiec informacja o szczegbtowych rozwiazaniach zastosowanych w urzadzeniu nie
byfa trescia oferty, to podanie w wyjasnieniach powyzszej informacji nie mogto prowadzi¢ do
zmiany tej oferty. Wyjasnienia doprowadzity jedynie do rozwiania watpliwosci Zamawiajace-
go co do spetniania wymagania z punktu 5.1 zatacznika nr 1a do SIWZ, co jest zgodne z dys-
pozycjq art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do twierdzenia Odwotujacego, ze Przystepujacy zataczyt do wyjas-
nief oferte producenta urzadzenia sporzadzona po terminie skladania ofert, zauwazy¢ nalezy,
ze nie byt to dokument wymagany przez Zamawiajacego na potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych w SIWZ, a jedynie element wyjasniert majacy roz-
wia¢ watpliwosci Zamawiajacego. Tym samym data sporzadzenia o$wiadczenia producenta
nie Swiadczy o tym, ze na dzien sktadania ofert urzadzenie w odpowiedniej konfiguracji nie
spetnialo wymagan SIWZ i nie moze mie¢ rozstrzygajacego znaczenia.

78. Sygn. akt: KIO 2300/16, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2016 r.

O ile kazdorazowo tres¢ o$wiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach oferty
nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajacego sie wola uczestnictwa
w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak m.in. wyroki Izby
wydane: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO
2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13),
10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)} — o tyle kluczowa sprawa jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w sposOb nie naruszajacy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wy-
konawcami. Ustawa Prawo zaméwien publicznych przewiduje instrumenty stuzace odczytaniu
tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja wyjasnieii
z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzace poprawieniu oferty — jesli wprost nie odpowiada ona
tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. art. 87 ust. 2 pkt 1i 2
pzp obliguje natomiast zamawiajacego do poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisar-
skich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata bowiem wyta-
czona ogodlna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego
oSwiadczenia woli w sposob odzwierciedlajacy zamiar strony i cel ztozenia oswiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposéb wy-
magany przez Zamawiajacego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposob ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego
istotnej zmiany lub prowadzenia ustalei z wykonawca juz po terminie sktadania ofert, co
jest niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87
ust. T pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjas-
nief dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie mie-
dzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzeze-
niem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywofane powyzej instytucje
stuza jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zama-
wiajacemu o$wiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest
jednak mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli
w spos6b umozliwiajacy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, chocby przez pry-
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zmat zafaczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot ofer-
ty odpowiada wymaganiom zamawiajacego.

79. Sygn. akt: KIO 2360/16, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2016 r.

(...) sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze ad casum przeprowadzenie z Odwotu-
jacym procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp byloby niedo-
puszczalne. Wyjasnieniu miataby bowiem podlega¢ niebudzaca watpliwosci deklaracja
dotyczaca odmiennego od wymaganego terminu wykonania robét. Odwotujacy wyraznie
i wprost wskazat w tym zakresie na date 31 marca 2017 r. i wobec oczywistoéci tego
o$wiadczenia nie wymaga ono dalszej interpretacji, w szczegblnosci takiej, w ktérej nastep-
stwie miatoby sie okaza¢, ze wtasciwym terminem wykonania tego elementu $wiadczenia
powinno by¢ 120 dni od daty podpisania umowy. Izba zwrdcita wprawdzie uwage na
sprzecznos¢ tego o$wiadczenia z innymi ogélnymi deklaracjami, ktérych ztozenia zamawia-
jacy zwyczajowo wymagaja, wprowadzajac je do tresci formularzy ofertowych (tu — o$wiad-
czenia z pkt 1-4, 7 i 16), niemniej jednak, po pierwsze — nie maja one, w ocenie sktadu
orzekajacego, przesadzajacego znaczenia dla stwierdzenia zgodnosci oferty Odwotujacego
z SIWZ. Po drugie, sam fakt wystapienia okreslonej wewnetrznej sprzecznosci w ofercie nie
stanowi jeszcze o koniecznosci jej wyjasnienia, jezeli w nastepstwie tej czynnosci miatoby
dojs¢ do zmiany tresci oSwiadczenia woli wykonawcy, co ad casum nastapitoby w odniesie-
niu do terminu realizacji robét.

Art. 87 ust. 2 pkt 1

80. Sygn. akt: XXIIl Ga 1817/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 9 lutego 2017 r.

Stusznie Izba ustalita i zwazyfa, ze na etapie postepowania prowadzonego przez zamawia-
jacego zostal naruszony art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 zdanie drugie Pzp i pra-
widtowo uwzglednita ten zarzut. Stusznie Izba wywiodta, ze do pomytki doszto przy wpisywa-
niu ceny jednostkowej netto w poz. 16 formularza cenowego — wskazano cene netto
2.000,00 zt i wartoé¢ netto 6.000,00 zt za 30 godzin. (...) Sad Okregowy dokonat takiej oceny
oferty odwotujacego (przeciwnika skargi) i réwniez doszedt do przekonania, ze wykonawcy
dopuscili sie omytki pisarskiej w ofercie w ww. zakresie. Ocena oferty z uwzglednieniem za-
sad logicznego rozumowania i doswiadczenia zyciowego doprowadza do konkluzji, ze wyko-
nawcy dokonali omytki w formularzu cenowym poprzez dodanie jednego zera w pozycji
,cena jednostkowa” i zamiast ,200 zt” wpisali ,2.000 zt”. (...)

Pomytka nastapita w jednym z kilku formularzy, co uzasadnia ze wtasnie w tym jednym
nastapita pomytka. Skarzacy co prawda wskazat, ze w Swietle postanowieri SIWZ nie ma zad-
nych powiazah pomiedzy cenami jednostkowymi podanymi przez przeciwnika skargi w po-
szczeg6lnych formularzach cenowych, nawet jesli sa to ceny jednostkowe za takie same pra-
ce, jednak nie zaprzeczyt, ze ceny jednostkowe za prace w krytycznym formularzu byty takie
same, jak w pozostatych formularzach. Skarzacy nie wykazat, aby cena w przedmiotowym
formularzu winna by¢ inna, niz w pozostatych. Kolejnym argumentem uzasadniajacym teze,
ze omytka wykonawcéw miata charakter omytki pisarskiej byta okoliczno$¢, ze pozostali wy-
konawcy bioracy udzial w postepowaniu wycenili roboczogodzine $wiadczenia ustugi ,inne
prace zlecone” w kwotach od 90 zt do 200 zl. Wskazana w formularzu cenowym cena netto
2.000 zt odbiega zatem znacznie od realiéw rynkowych i w $wietle doswiadczenia zyciowego
nasuwa sie oczywisty wniosek, ze stanowi wynik wtasnie omytki pisarskiej.

W takim stanie faktycznym Sad Okregowy nie miat watpliwosci, ze wykonawcy w ofercie
dopuscili sie omytki pisarskiej, a nie — jak wywodzit skarzacy — omytki rachunkowej. Nie
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zastuguje zatem na uwzglednienie zapatrywanie skarzacego, ze w $wietle rozwazan Izby na
zamawiajacego zostat natozony obowiazek poréwnania kilku niezaleznych dokumentéw
i na tej podstawie wydedukowania catego procesu myslowego przeciwnika skargi zwigza-
nego z przygotowaniem oferty, bowiem zamawiajacy jest zobowiazany do poprawy takiej
omytki w ofercie wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze na mocy art. 87 ust. 2 pkt 1) Pzp zama-
wiajacy ma obowiazek poprawi¢ w ofercie oczywiste omytki pisarskie, jak zasadniczo traf-
nie zauwazyt skarzacy, jednak poprawienie to nie moze prowadzi¢ do takiej zmiany tresci
oferty, ktéra mogtaby by¢ uznana za zmiane w tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Obo-
wiazek ten nafozony na zamawiajacego ustawa i z pewnoscia nie nosi cechy koniecznosci
,wydedukowania caftego procesu myslowego przeciwnika skargi zwiazany z przygotowa-
niem oferty”, z uwagi na ustawowy charakter oraz cel nie prowadzi réwniez do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w rozumieniu art. 7
ust. 1 zdanie drugie Pzp. W niniejszej sprawie zamawiajacy jednak w sposéb nieprawidfowy
dokonat poprawienia oferty wykonawcéw, przy zatozeniu, ze omytka wykonawcéw polega-
ta jedynie na dokonaniu btednego dziatania arytmetycznego, co w konsekwencji spowodo-
wato, ze oferta wykonawcow zostata zakwalifikowana na drugiej pozycji, mimo ze nadal
byta najtanisza. Taka ingerencja w tres¢ oferty byta zatem nieuprawniona, jak stusznie wy-
wiodta Izba.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

81. Sygn. akt: KIO 1694/16, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2016 r.

Oznaczenie czasu usuniecia usterek w ofercie odwotujacego nie wskazywato zadnej jed-
nostki przyjetej dla oznaczenia czasu.

Braku tego nie mozna potraktowac jako mozliwego do usuniecia w wyniku wyjasnieri zfo-
zonych przez odwotujacego, nie ma réwniez podstaw do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, gdyz oznaczenie czasu usuniecia usterek nie nosi znamion omytki, a ponadto
aspekt ten, to istotna zmiana oferty przez jej wypetnienie w zakresie wymaganego w SIWZ
parametru.

82. Sygn. akt: KIO 1732/16, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

Zgodnie z przywotfana podstawa prawna Zamawiajacy poprawia inne omytki polega-
jace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowo-
dujace istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym
stwierdzona niezgodnos¢ z siwz nie byta mozliwa do poprawienia przez Zamawiajace-
go. Zasadniczo bowiem zmiana wymagata ustalenia przez Zamawiajacego podstawy
wyceny, ktorej nie zawierala tres¢ oferty. Wycena miafa by¢ dokonana na podstawie
kalkulacji wtasnej wykonawcy, co powodowato ten skutek, ze Zamawiajacy nie mogt
samodzielnie ustali¢ kwoty o jaka ewentualnie miataby zosta¢ zwiekszona cena oferty.
Ponadto nalezy zauwazy¢, iz wystepujace znaczace réznice w wycenie tej pozycji w in-
nych ofertach faktycznie mogty przesadzi¢ o tym, czy oferta okaze sie by¢ najkorzyst-
niejsza. Przyjecie oswiadczenia Odwotujacego co do wartosci pozycji (10.000 zt) stato
w sprzecznosci z trescig oferty, a ponadto rodzito watpliwoéci z uwagi na dopuszczal-
nos¢ ich ustalenia dopiero na etapie zwiazanym z ocena ztozonych ofert, tj. po zapo-
znaniu sie z cenami innych wykonawcéw. W Swietle powyzszego Izba uznata, iz Zama-
wiajacy nie miaft podstaw do tego, aby uzna¢, ze brak pozycji kosztorysowej mogt by¢
uzupetniony na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co miatoby uzasadnia¢ jej ocene
w kryteriach oceny ofert.
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83. Sygn. akt: KIO 1946/16, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2016 r.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czyli
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, a niepo-
wodujacych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu wprost wynika, ze taka poprawa nie
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Oczywiste jest zatem, ze przypadku zasto-
sowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty. Natomiast granica do-
puszczalnosci takiej zmiany jest to, aby miafa istotnego charakteru. Przy czym o istotnosci
zmiany tresci oferty kazdorazowo decyduja okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana
oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego o$wiadczenia, odmiennego od zfozonego przez wykonawce w stopniu nakazuja-
cym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego o$wiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono
jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze
zatem decydowac zmiana wielkosci ceny, zmiana zakresu przedmiotu $wiadczenia lub obie
te sytuacje wystepujace jednoczesnie. Decydujace znaczenie dla oceny istotnego charakte-
ru wprowadzanych zmian ma ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu
zaméwienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrécit uwage Sad Okregowy w Krakowie
w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 102/09): W ocenie Sadu
Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omytki przez zama-
wiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle
konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zaméwienia moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego po-
dobnego zamoéwienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajacego innej
omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci
catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy
w ocenie sadu odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniag,
biorac pod uwage przedmiot zaméwienia i catos¢ oferty.

Nalezy zauwazy¢, ze czesto jako regute przesadzajaca o zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp
wskazuje sie mozliwos¢ samodzielnego, bez udziatu wykonawcy, poprawienia przez zamawia-
jacego omytki. Tymczasem jest to wypracowana w orzecznictwie wskazoéwka zmierzajaca
do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktéry to przepis wprost
takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajacych
eliminuje ryzyko naruszenia wynikajacego z art. 87 ust. 1 pzp zakazu prowadzenia jakichkol-
wiek negocjacji z wykonawca na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawo-
wych zasad réwnego traktowania wykonawcéw i przestrzegania uczciwej konkurencji pomie-
dzy nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania
instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, sko-
rzystanie przez zamawiajacego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla
oceny, czy doszto w ogole do pomytki, lecz réwniez dla ustalenia w jaki sposéb nalezatoby ja
poprawi¢. Zdaniem skfadu orzekajacego Izby nalezy tu odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie
z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy.
Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajacego
wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy
nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien. (...) Nalezy za-
uwazy¢, ze poniewaz omytki z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie maja oczywistego charakteru,
a z uwagi na to, ze powoduja zmiane tresci oferty, wylacznie w ich przypadku wykonawca
moze doprowadzi¢ do zniweczenia ich poprawienia w sposéb zaproponowany przez zamawia-
jacego, nie wyrazajac na to zgody, gdyby nie odpowiadato to jego intencjom.

Izba podziela réwniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r.
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 959/09}, Zze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3
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pzp nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako techniczny btad w sposobie
sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszel-
kich innych przeoczer i brakéw, ktére powstaty bez Swiadomosci ich wystapienia po stronie
wykonawcy. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego bftednego
przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zaméwienia i wyrazenia powyzszego
w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petng swiadomoscia co do celowosci
i ksztattu jej poszczegblnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej
niezgodnosci z trescia s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci,
rowniez podlegaja poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Ostatecznym momentem we-
ryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego
oferty, jest wywotujace okreslone skutki prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu
omytki i ewentualny brak wyrazenie zgody, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, nieza-
leznie od wczesniej skfadanych deklaracji w tym przedmiocie.

Nalezy zauwazy¢, ze sfownikowe rozumienie sfowa ,omytka” oznacza spostrzezenie, sad
niezgodny z rzeczywistoscia, bfad w postepowaniu, rozumowaniu itp. {Stownik jezyka pol-
skiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny na stronie
http://sjpd.pwn.pl}. (...) 1zba zwazyta, ze — jezeli jakie$ konkretne okolicznosci nie wskazuja
co innego — nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadaja oferty w dobrej
wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego
z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia. Natomiast nie zawsze im sie
to udaje i wtedy obowiazkiem zamawiajacego jest rzetelne rozwaznie mozliwosci zastosowa-
nia art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

84. Sygn. akt: KIO 2245/16, Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2016 r.

Tak okreslonego btedu w zapisie tresci oferty nie mozna bylo uzna¢ réwniez za inng omyt-
ke, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepi-
sem ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty. Z przepisem tym koresponduje przepis art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, zgod-
nie z ktérym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stad tez,
jezeli mozliwym jest poprawienie tresci oferty w sposéb odpowiadajacy przepisowi art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ takiej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. W Swietle powotanego przepisu uzna¢ nalezy, iz warunkiem doko-
nania zmian w tresci oferty, tj. sprostowania omytek, jest ustalenie, ze elementy podlegajace
takim zmianom stanowia merytoryczng tres¢ oferty, zas ich odniesienie do tresci SIWZ po-
zwala stwierdzi¢, ze sa one niezgodne z jej postanowieniami. Istotnym jest, aby byty one
wynikiem omytki, a ich poprawienie nie powodowalo istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy
przy tym jednakze podkredli¢, iz dokonanie zmian w tresci oferty przez zamawiajgcego musi
respektowac wytyczne zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie moga by¢
one wynikiem negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie moga
prowadzi¢ do zastgpienia wykonawcy przez zamawiajacego w konstruowaniu jej istotnych
elementéw. W przypadku umowy o udzielenie zaméwienia cena jest istotnym elementem
zobowiazania wykonawcy majacym swe Zrédto w zapisach ztozonej Zamawiajacemu oferty.
W rozpoznawanym za$ wypadku niemozliwym bylo samodzielne ustalenie przez Zamawiaja-
cego odpowiedniej wartoéci poszczegélnych zestawéw macierzy. Niemozliwym byto réwniez,
bez naruszenia powotanego przepisu art. 87 ust 1 ustawy Pzp ustalenie prawidiowej, tj. od-
powiadajacej zamiarowi Odwotujacego oraz rzeczywistej wartosci zestawdéw poszczegdlnych
macierzy, cen okreslonych w pozycji 2 i 3 w tabeli nr 2 formularza ofertowego.
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85. Sygn. akt: KIO 2318/16, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2016 r.

Co do mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i dokonania poprawy oferty
odwotujacego, to Izba zwraca uwage, ze odwotujacy nie postawit zarzutu w tym zakresie, ani
nie sformufowat jakiegokolwiek zadania, jak réwniez przeczyt okolicznosci, jakoby jego ofer-
ta zawierata inng omytke polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z trescia siwz, ktérej popra-
wa nie pociagafaby istotnej zmiany tresci oferty, tym samym rozpoznanie takiego zarzutu
wykraczatoby poza kognicje Izby zakreslona w art. 192 ust. 7 ustawy. Jedynie w celach edu-
kacyjnych Izba zauwaza, ze aby zastosowac tej przepis zamawiajacy musiatby méc ustalic,
jaka byta wola odwotujacego przy sktadaniu oferty i czy formularz ofertowy podlegatby istot-
nej zmianie, w szczegdlnosci co do tego, co zostato zaoferowane. W ocenie Izby, w sytuagji
gdy zamawiajacy oczekuje wyceny wejscia, a odwotujacy podaje wycene za licencje, to po-
prawa w tym zakresie nie prowadzitaby jedynie do zmiany ceny, ale takze do zmiany przed-
miotu tej wyceny. Ten aspekt nie byl przedmiotem badania tak przez zamawiajacego jak
i przez odwotujacego, a w ocenie Izby mégt mie¢ istotne znaczenie dla badania dopuszczal-
nosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przede wszystkim przy ocenie czy poprawa nie
pociagnie za sobg istotnej zmiany tresci oferty. Jak réwniez konieczna bytaby ocena, czy
wyrazenie zgodny na dokonanie poprawy w takim zakresie nie stanowitoby obejscia zakazu
negocjacji miedzy zamawiajacym, a wykonawca dotyczacych ztozonej oferty.

86. Sygn. akt: KIO 2359/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby zamawiajacy nie miaf podstaw do poprawienia oferty
odwotujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. do uznania, ze do tresci ofer-
ty odwotujacego wkradta sie omytka, polegajaca na jej niezgodnosci z trescia SIWZ, ktorej
poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci tej oferty.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jest dopuszczalne w sytuacji, w ktérej zamawiajacy moze
samodzielnie dokona¢ poprawy oferty (zamawiajacy ma wywiazac sie z obowiazku poprawy
oferty nawet w sytuacji braku wyjasnien ze strony wykonawcy) albo po uzyskaniu od wyko-
nawcy — jak okreslit to zamawiajacy — wyjasnient ,0 pomocniczym” jedynie charakterze.

Podkresli¢ takze nalezy, w odniesieniu do stanowiska odwotujacego, iz art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp stanowi lex specialis wzgledem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ze niedopuszczalnos¢
prowadzenia pomiedzy zamawiajacym a jakimkolwiek wykonawca negocjacji co do tresci
oferty wynika nie tylko z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zakaz ten nalezy takze wyprowa-
dzi¢ z podstawowych zasad obowiazujacych w zaméwieniach publicznych, tj. wyrazonych
w art. 7 ust. T ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz przejrzystosci. (...) Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajacy 1zby uznat, ze ze wzgledu
na brak mozliwosci oceny przez zamawiajacego, czy dokonana poprawa tresci oferty odwo-
tujacego miafaby charakter istotny, a to ze wzgledu na niemoznos$¢ ustalenia, jaka wielkoscia
przepustowosci nalezatoby zastapi¢ przepustowo$¢ podana przez odwotujacego (5 Mb/s),
zamawiajacy nie mogt zastosowac przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak jest zatem
podstaw do przypisania zamawiajacemu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

87. Sygn. akt: XXIII Ga 930/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 wrze$nia 2015 r.

Zgodnie z pogladami panujacymi w doktrynie i orzecznictwie, w petni podzielanymi przez
Sad orzekajacy w niniejszej sprawie, oczywista omytka jest okreslona niedokfadno$¢ nasuwa-
jaca sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzenia dodatkowych badan, czy ustalei (por.
z uzasadnienia wyroku SO w Katowicach z 26.7.2005 r. sygn. IV Ca 340/05, niepubl.,
wyr. KIO z: 3.4.2008 r. KIO/UZP 243/08; 22.2.2008 r., KIO/UZP 100/08; wyr. ZA
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z 27.7.2006 r., UZP/ZO/O-2142/06, (...)). Moze to by¢ btad pisarski, logiczny, przypadkowe
przeoczenie lub inna niedoktadnos¢ przypadkowa, ktéra nasuwa sie sama przez sie kazdemu
(zob. wyr. ZA z 30.11.2006 r., UZP/ZO/0-2862/06, (...)). Jest zwykle wynikiem przeoczenia
lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, nigdy za$ — uchybienia merytorycznego.
W zakresie tego pojecia mieszczg sie zatem tylko takiego rodzaju niedoktadnosci, ktére wi-
doczne s3 dla kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej dogtebnej analizy.
Oznacza to, ze ich poprawienie nie wywotuje zmiany merytorycznej tresci oSwiadczenia
woli wykonawcy.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt postepowania wywotanego skarga nalezy uzna¢, ze
poprawka zapisu typu stali uzytej w szynach kolejowych 49E1 z R260 na 350HT nie jest
poprawka oczywistej omytki. Po pierwsze jej usuniecie jest wynikiem wystapienia przez
Zamawiajacego do X o wyjasnienie zapisu oferty. Nie byfo to zatem tak oczywiste jak suge-
rowat Skarzacy. Po drugie, ingeruje w tres¢ oferty w zakresie merytorycznego wyrazenia
stosowanego przez wykonawce do opisu materiatu uzytego w kosztorysie ofertowym zwtasz-
cza, ze mamy do czynienia z jednym typem szyny, do ktérego zastosowano dwojakiego
rodzaju stal.

Jednakze, w ocenie Sadu Okregowego, zachowanie Zamawiajacego znajduje podstawe
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. (...) Nalezy przy tym podkresli¢, ze kwalifikator istotnych zmian
nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorac pod
uwage przedmiot zamoéwienia i catos¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajacego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego.

Ustawodawca, wprowadzajac przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, miaf przede wszystkim na
celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bfedéw, ktére moga sie pojawi¢ w trakcie spo-
rzadzania kosztorysu ofertowego. ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace
sposobu poprawiania oczywistych omyfek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezyg-
nuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajac
jednoczesnie zamawiajacemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omyfek pisarskich,
rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istot-
nych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia pro-
cedury udzielania zaméwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert
i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzyst-
niejsze podlegaja odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie
sa mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegélnie istotne
w kontekscie zaméwien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcéw, niezwykle
obszerne i szczegotowe, liczace nieraz po kilkadziesigt toméw, czesto podlegaja odrzuceniu
ze wzgledu na drobne btedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szcze-
gélnoéci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw, ktére musza pojawic sie
w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego.” (z uzasadnienia do ustawy z 4.9.2008 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwier publicznych oraz niektérych innych ustaw).

W ocenie Sadu Okregowego, postepowanie Zamawiajacego zmierzato do wyjasnienia
watpliwosci zwiazanych z typem stali stosowanej w szynach znajdujacych sie na tukach toréw,
gdzie winna by¢ zastosowana stal o zwiekszonej wytrzymatosci i co zostato wskazane w SIWZ.
Jednakze same szyny stalowe byty jednymi z wielu materiatéw, ktére miaty by¢ zastosowane
w ramach realizacji zaméwienia i co do zasady, zakres zmiany rodzaju stali nie wptywat
w sposéb istotny na tres¢ oferty. Dlatego, w tej konkretnej sytuacji Sad uznat, ze Zamawiaja-
cy miaf prawo, w ramach wyjasniania sprzecznosci oferty z SIWZ, przy tak wielkiej ilosci
materiaféw uwzglednianych do wykonania zaméwienia, zastosowac zasade wynikajaca
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i dokona¢ poprawki oferty na korzy$¢ Zamawiajacego.
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88. Sygn. akt: Il Ca 1583/15, Wyrok SO w todzi z dnia 30 grudnia 2015 r.

Poprawienie nieprawidtowosci wystepujacej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy p.z.p. uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek: po pierwsze zauwazona nie-
zgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajacego na
Swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci; po drugie poprawienie niezgod-
nosci nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie Sadu Okregowego nie
mozna a priori wykluczy¢, ze w pewnych szczegélnych okolicznosciach poprawienie omytki
bedzie miafo miejsce dopiero po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnient w trybie art. 87 ust. 1
ustawy p.z.p. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2011 roku, sygn. akt
KIO 522/11, (...)). Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy p.z.p.
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotycza-
cych zlozonej oferty. Zatem zamawiajacy jest zobowiazany poprawi¢ omytke na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. jedynie wtedy, gdy sposéb, w jaki ma by¢ dokonana popra-
wa wynika z innych elementéw skfadajacych sie na oferte. (...) Zgodnie bowiem z art. art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki, o czym niezwlocznie
zawiadamia wykonawce, a zatem zmiana oferty przez zamawiajacego jest dokonywana samo-
dzielnie przez niego bez ingerencji ze strony wykonawcy, a dopiero po dokonaniu poprawek
zawiadamia sie wykonawce o ich dokonaniu.

Zaprezentowana powyzszej wykladnia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. w zwiazku z art. 87
ust. 1 zdanie 2 ustawy p.z.p. zostala w pefni zaakceptowana w orzecznictwie sadéw krajo-
wych {vide wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21 stycznia 2010 roku, sygn. akt
V Ca 1051/10, ZPO 2011/8/89}. Réwniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w swo-
im orzecznictwie zajat identyczne stanowisko. W tym miejscu wskaza¢ nalezy na wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 10 pazdziernika 2013 roku zapadty w spra-
wie C-336/12, w uzasadnieniu ktérego Trybunat podniést, ze: ,Zasada réwnego traktowania
i obowiazek przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajaca
a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w zwiazku
z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy in-
stytucji zamawiajacej, ani oferenta. Z tego wzgledu instytucja zamawiajaca nie moze zadac
wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasna lub niezgodna ze specyfikacja istot-
nych warunkéw zaméwienia”. Wskaza¢ trzeba réwniez na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 29 marca 2012 roku wydany w sprawie C-599/10, w tresci uzasad-
nienia ktérego czytamy: ,Dopuszczenie, by instytucja zamawiajagca mogta zwrdci¢ sie do
kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedokfadna lub niezgodna z wymogami techniczny-
mi zawartymi w specyfikacji, z zadaniem udzielenia wyjasnien w tym wzgledzie mogtoby
bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowa-
dzi¢ do wrazenia, Ze owa instytucja zamawiajaca negocjowala te oferte potajemnie, na szko-
de innych kandydatéw i z naruszeniem zasady réwnego traktowania. [...] z zasady réwnego
traktowania i obowiazku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja za-
mawiajaca byfa zobowiazana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci
nie moga sie zreszta skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajacej nie spoczywa w tym wzgle-
dzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich
obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegaja tak samo
jak inni kandydaci.”

89. Sygn. akt: XIX Ga 398/16, Wyrok SO w Katowicach z dnia 18 lipca 2016 r.

Nie jest dopuszczalne poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. takich omyfek, jakie
popetnit wykonawca, zamierzajac spetni¢ $wiadczenie inne iz w przewidziane w SIWZ,
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wzglednie inne parametry tego $wiadczenia, albo na innych warunkach, niz przewidziane to
zostato w SIWZ.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

90. Sygn. akt: KIO 1847/16, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

Biorac pod uwage specyfike wykonywanych prac przy uwzglednieniu muzycznego charak-
teru Uczelni jaka jest Zamawiajacy nie powinno dziwi¢ zawarcie we wzorze umowy postano-
wien, ktadacych nacisk na kazdorazowe, uprzednie uzgadniania terminéw realizacji poszcze-
gélnych prac z Zamawiajacym, w szczeg6lnosci tzw. ,prac glosnych”. Oczywistym jest, ze
Zamawiajacy w takiej sytuacji chce mie¢ wplyw na termin prac realizowanych przez wyko-
nawce, bowiem moga one kolidowa¢, a nawet zaburza¢ sposéb funkcjonowania Zamawiaja-
cego. Wobec tego za stuszne i wiasciwe nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajacego, ktéry chcac
zabezpieczy¢ wilasne interesy, juz na etapie specyfikacji przewidzial potencjalne sytuacje,
zagrazajace jego prawidtowemu funkcjonowaniu i poprzez postanowienia umowne zagwa-
rantowat sobie mozliwos¢ ich wyeliminowania. 1zba zwraca uwage, ze mozliwos¢ dokonywa-
nia zmian w harmonogramie nie przesadza o tym, ze jest to dokument pomocniczy o znacze-
niu formalnym.

W zwiazku z zaprezentowana powyzej argumentacja Izba uznata stanowisko prezentowa-
ne przez Odwolujacego, opierajace sie na tym, ze wymog przedstawienia harmonogramu jest
jedynie wymogiem formalnym, za btedne. W Swietle opisanych okolicznosci Izba uznata
harmonogram za dokument o istotnym charakterze merytorycznym, bowiem to wfasnie na
jego podstawie Zamawiajacy byt w stanie dowiedzie¢ sie w jaki sposéb dany wykonawca
bedzie realizowat zaméwienie, tj. w jakich datach bedzie wykonywat okreslone elementy
zamowienia.

91. Sygn. akt: KIO 1874/16, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2016 r.

Po pierwsze nie zachodzi przestanka wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumen-
tow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Wbrew argumentacji odwotujacego zal. Nr 5 opis
przedmiotu zamoéwienia nie stanowi potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zaméwienia
odpowiada wymaganiom zamawiajacego. W tym zakresie Izba ustalifa, ze potwierdzeniem
spetnienia wymagan zamawiajacego w zakresie przedmiotu zaméwienia sa: deklaracje zgod-
nosci, karty katalogowe i o$wiadczenia producenta. W przypadku oferty odwotujacego jest
nim oswiadczenie autoryzowanego przedstawiciela producenta z dnia 31.08.2016 roku.
W zwiazku z tym nie zachodzi podstawa do wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Po drugie nie zachodzi przestanka do wezwania do zfozenia wyjasnien w trybie art. 87
ust.1 ustawy pzp. Owszem co do zasady mozna nakaza¢ zamawiajacemu zadania wyjasniert
ale w przypadku ustalenia, ze zachodza watpliwosci co do tresci ztozonej oferty. W niniejszej
sprawie nie ma watpliwosci, poniewaz wykonawca nie wypetnit zat. Nr 5 zgodnie z jego dys-
pozycja to jest wpisanie TAK albo NIE. Odwotujacy nie dokonat zadnego wpisu. Wezwanie
odwotujacego do dokonania wpisu TAK albo NIE stanowitoby negocjacje dotyczace ztozonej
oferty. Tak wiec brak podstaw do wyzwania do wyjasnieft w trybie art. 87 ust.1 ustawy pzp.

Po trzecie brak podstaw do zastosowania poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp,
poniewaz zamawiajacy nie moze tego samodzielnie wykona¢, bo nie zna dyspozycji (TAK albo
NIE) wykonawcy odwotujacego sie. Ponadto wpisanie dyspozycji TAK albo NIE, po zfozeniu
ofert ma wplyw na ocene oferty w rankingu ofert w zakresie ustalonych kryteriéw oceny ofert
(funkcjonalnos¢). Tak wiec nie jest to omytka (vide dla przyktadu art. 87 ust. 2 pkt 1 2) i po-
prawienie oferty skutkowatoby istotng zmiana oferty (punktacja w kryteriach oceny ofert).



72 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Po czwarte spetnita sie przestanka z dyspozycji art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp, poniewaz
tres¢ oferty jest sprzeczna z trescia SIWZ. Odwolujacy nie zapewnia funkcjonalnosci przewi-
dzianej w punkcie A jako obligatoryjnej (str. 17 i 18 zatf. nr 5 oferty odwotujacego).

92. Sygn. akt: KIO 1914/16, Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2016 r.

W rozpoznawanej sprawie waznym byto to, ze Zamawiajacy oczekiwat od Wykonawcow
ustalenia przez nich wysokosci cen jednostkowych kazdego z czterech opisanych w SIWZ
abonamentéw — zatacznik nr 1B do SIWZ w zw. z pkt V.1.3 SIWZ, a takze pkt VI.2.1 oraz
pkt VI.2.6 SIWZ. Ustalenie wysokosci powotanych cen jednostkowych niewatpliwie stanowi-
to okreslenie istotnych postanowien przysztej umowy — § 5 ust. 2 wzoru umowy. Zamawiaja-
cy oczekiwat przedstawienia mu oferty, a zatem okreslenia wszystkich istotnych postanowiei
przysztej umowy, w formie pisemnej — zatacznik nr 1 do SIWZ oraz zatacznik nr 1B do SIWZ
(wskazane tam wyraznie miejsce na podpis) w zw. z pkt V.1.3 SIWZ oraz pkt V.1.5 SIWZ.
Tymczasem Przystepujacy przedstawit Zamawiajacemu zatacznik nr 1B do SIWZ,
ktéry wbrew wyraznym wymogom opisanym w SIWZ, podpisany przez niego nie zostat.
Co szczeg6lnie istotne w rozpoznawanym przypadku podpis, ktéry powinien zosta¢ ztozony
zgodnie z wyraznie wyartykutowanymi oczekiwaniami Zamawiajacego pod trescia zawarta
w uzupetnionym nalezycie formularzu stanowigcym zatacznik nr 1B do SIWZ, nie miat po-
twierdza¢ jedynie ogélnych formut i stanowi¢ wyfacznie akceptacji tresci skonstruowanego
przez Zamawiajacego formularza oferty. Podpis ten miat Zamawiajacemu pozwoli¢ uznag, ze
Przystepujacy, z zachowaniem wymaganej prawem formy (forma pisemna pod rygorem nie-
waznosci) sktada mu oswiadczenie ustalajace wysokos¢ cen jednostkowych (kreujace te ceny),
ktére beda stanowity podstawe do ustalenia wysokosci wynagrodzenia naleznego za $wiad-
czenie ustugi objetej przedmiotem zamoéwienia. Ustalenie wysokosci cen jednostkowych
niewatpliwie bylo obowiazkiem i prawem Przystepujacego sktadajacego oferte, samo zas
okreslenie cen miato zosta¢ przedstawione Zamawiajacemu z zachowaniem odpowiedniej
formy, okreslonej przepisami prawa i wymaganiami Zamawiajacego. Niedochowanie w tym
elemencie przez Przystepujacego zadanej przez Zamawiajacego formy pisemnej nie pozwa-
lafo przyja¢, ze tres¢ oferty ztozonej przez Przystepujacego obejmuje swym zakresem wska-
zanie na konkretne, okreslone w spos6b wymagany przez Zamawiajacego w SIWZ
(pkt VI.2.5 SIWZ i VI.2.6 SIWZ), wartosci cen jednostkowych. Tymczasem, jak to juz podkre-
Slano, Zamawiajacy w tresci SIWZ wyraznie wymagat, aby oba formularze zostaty przez Wy-
konawcoéw podpisane, a tym samym, aby kazdy z tych formularzy i wynikajace z nich o$wiad-
czenia Wykonawcéw o pozadanej przez Zamawiajacego tresci zostaty zfozone Zamawiajace-
mu w formie pisemne;j.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznafa, ze zlozone Zamawiajacemu z zachowaniem
wymaganej w tym przypadku pod rygorem niewaznosci formy pisemnej o$wiadczenie woli
Przystepujacego nie obejmowafo swym zakresem ustalenia wartosci cen jednostkowych, al-
bowiem te nie zostaly potwierdzone przez powotanego Wykonawce wiasnorecznie ztozonym
podpisem. Tym samym tres¢ oferty ztozonej przez Przystepujacego nie odpowiadafa tresci
SIWZ, co rodzito po stronie Zamawiajacego obowiazek odrzucenia tak skonstruowanej oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, co tez Izba Zamawiajacemu nakazat.

93. Sygn. akt: KIO 1976/16, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2016 r.

Odnosnie drugiej ze wskazanych w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, tj. na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uznafa, Ze w uzasadnieniu decyzji Zamawiajacy
nie podat bezposrednich powodéw wskazania tej podstawy odrzucenia. Mozna zatem do-
mniemywa¢, ze oferta Odwotujacego [jak to zakwalifikowat wykonawca] jest niezgodna
z ustawa Pzp, albowiem nie nastapito wskazanie w ofercie podwykonawcy. Tak jak Izba za-
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uwazyta powyzej realizacja przedmiotu tego zaméwienia wymagata, albo ,osobistego” wy-
produkowania autobusu przez wykonawce albo zaangazowania do tego celu uprawnionego
producenta, a takie zaangazowanie mogto przybra¢ forme Konsorcjum [wykonawcéw wspdl-
nie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia] lub tez podwykonawcy — podmiotu wykonu-
jacego zaméwienie w zakresie produkgcji autobuséw na zlecenie wykonawcy. Izba takze
uznafa za zasadny zarzut dotyczacy wskazywanego art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Rzeczywiscie
wskazywanie w taki spos6b podstawy odrzucenia oferty nie jest dopuszczalne ustawa Pzp.
Izba zgodzita sie z Odwotujacym, ze podstawe do odrzucenia oferty ztozonej w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego moga stanowi¢ wytacznie przestanki enumeratyw-
nie wskazane w tresci art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten nie wymienia wéréd tych przesta-
nek okolicznosci ,ztozenia w ofercie odwiadczen niezgodnych z rzeczywistym stanem faktycz-
nym”. Powotywanie sie na te okoliczno$¢ w ramach podstaw do odrzucenia ztozonej oferty
nalezy zatem uznac za dziatanie nieuprawnione. Izba w zakresie tych zarzutéw zobowigzana
byfa jednocze$nie mie¢ na wzgledzie dyrektywe z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktéra
uwzglednienie odwofania ma miejsce wéwczas, gdy stwierdzone naruszenie przepiséw usta-
wy Pzp ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. W niniejszej sprawie, co wskazano
powyzej, kluczowe rozstrzygniecie dotyczyto uzasadnionych podstaw odrzucenia oferty Od-
wolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

94. Sygn. akt: KIO 2099/16, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2016 r.

Dostrzec jednak trzeba, ze w przypadku wykazywania przez wykonawcéw zgodnosci ofe-
rowanych dostaw z opisanymi wymaganiami zamawiajacego nalezy wzia¢ pod rozwage nie
tylko SIWZ w literalnym brzmieniu, ale réwniez przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
stréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zama-
wiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ skladane (Dz.U.
poz. 231) [aktualnie jest to rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U z 2016 r. poz. 1126) — przyp. red.]. § 6 ust. 1 pkt 2
tego rozporzadzenia [rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w ja-
kich dokumenty te moga byc¢ skfadane (Dz.U. poz. 231) — przyp. red.] pozwala zamawiajace-
mu na zadanie zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci po-
twierdzajacego, ze dostarczone produkty odpowiadaja okreslonym normom lub specyfika-
cjom technicznym. Rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw stanowi jednak w § 6
ust. 4 [aktualnie przepisowy temu odpowiada § 13 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2076 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego (Dz.U z 2016 r. poz. 1126)
— przyp. red.], ze jezeli wykonawca nie moze ztozy¢ zaswiadczen, o ktérych mowa w ust. 1
pkt 2-4 moze ztozy¢ inne dokumenty potwierdzajace odpowiednio stosowanie przez wyko-
nawce rownowaznych $srodkéw zapewnienia jakosci.

Z powotanych norm nalezy wysnu¢ wniosek, ze w sytuacji nie ztozenia przez odwotujace-
go certyfikatow wymaganych w SIWZ, zamawiajacy powinien dopusci¢ mozliwos¢ potwier-
dzenia spetniania swoich wymagar innymi dokumentami. Zatem w sytuacji, gdy odwotujacy
nie ztozyt zamawiajacemu certyfikatu zgodnosci dla glowic kablowych SN, lecz inne doku-
menty — raporty z testdw oraz pismo niezaleznego instytutu — zamawiajacy powinien podda¢
je ocenie. Przyczyny dla ktérych zamawiajacy nie uznat dokumentéw ztozonych przez odwo-
tujacego zamiast certyfikatu powinny by¢ wskazane w informacji o odrzuceniu oferty, co
w okolicznosciach sporu nie nastapito. W informacji o uniewaznieniu postepowania zama-
wiajacy powotywat bowiem wylacznie fakt nie ztozenia certyfikatu. W tej sytuacji toczenie na
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rozprawie sporu co do tego, czy raporty z testu potwierdzaja spetnianie wymagan zamawia-
jacego jest niedopuszczalne (art. 192 ust. 7 Pzp).

Taka sama ocene Izba wyraza wobec zarzutu dotyczacego certyfikatu zgodnosci z norma
PN-EN-60947-7-2-2012. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze w tym wypadku, zamawiajacy,
jesli uznat, Zze sam certyfikat PN-EN-60947-7-1-2012 nie potwierdza spefniania jego wyma-
gan lub Ze nie jest dokumentem réwnowaznym, powinien wezwa¢ odwotujacego do uzupet-
nienia braku na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, a dopiero, gdy wezwanie okaze sie bezskutecz-
ne, mégt odrzuci¢ oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

95. Sygn. akt: KIO 2200/16, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2016 r.

Wedtug utrwalonego w doktrynie i orzecznictwie pogladu zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢
oferty, stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczer woli odpowiednio: zamawiajacego,
ktéry w szczegblnosci przez opis przedmiotu zamdéwienia oswiadcza jakiego Swiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory
zobowiazuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru zfozonej przez niego oferty
jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wy-
konawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem i terminem jego realizagji
wymaganymi przez zamawiajacego, przesadza o tym, czy tre$¢ zfozonej oferty odpowiada
tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Natomiast samo rozumienie terminu oferta nalezy przede
wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie
budzi watpliwosci, ze z uwagi na odpfatny charakter zaméwierr publicznych, nieodzownym
elementem tresci oferty jest zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowiazuje sie wy-
kona¢ zamawiane $wiadczenie. W pozostatym zakresie zamawiajacy okresla w s.i.w.z. wyma-
gany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia. W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie réwniez sporzadzenie oferty w inny sposob, niz zadat tego zamawiajacy, jednakze
o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw tredci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytacznie o niezgodnos$¢ sposobu spetnienia tych aspektow (...).
Innymi sfowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze
chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobo-
wiazania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania
co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sa w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie wyroku Izby
z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

96. Sygn. akt: KIO 2316/16, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2016 r.

To do obowiazkéw Zamawiajacego nalezy okreslenie w sposéb precyzyjny i jednoznaczny
jak nalezy obliczy¢ cene oferty, jakie sktadowe maja stanowi¢ cene danej oferty, jakie jedno-
stki przeliczeniowe i jakie krotnosci nalezy przyja¢ do dziatah matematycznych. W ocenie
sktadu orzekajacego Izby w przedmiotowym postepowaniu tej precyzji w opisie w Rozdziale
IX SIWZ zabrakto. Chcac uczyni¢ zados¢ zasadom réwnego traktowania wykonawcéw i uczci-
wej konkurencji, Zamawiajacy musial uzna¢ oba sposoby za dopuszczalne. Obaj zas wyko-
nawcy wezwani do zfozenia wyjasnieri wskazali w jaki sposéb mozna dokona¢ prostego
przeliczenia celem uzyskania ceny jednostkowej za czynnosci sprzatania. Oferty nie zawiera-
ty zatem btedéw matematycznych, czy tez innych btedoéw, ktére usprawiedliwiaty zastosowa-
nie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie zachodzity wiec podstawy do ich odrzucenia. Izba nie
podziela obaw Odwotujacego, ze niemozliwe bedzie rozliczenie umowy w sposéb okreslony
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w § 4 ust. 2 umowy. Zamawiajacy w sposob okreslony w wyjasnieniach bedzie mégt dokonac
przeliczenia, aby uzyskac¢ ceny jednostkowe.

Tym samym Izba nie dopatrzyfa sie w ofertach konsorcjum X i konsorcjum Y niezgodnosci
tresci tych ofert z zapisami SIWZ oraz btedéw w obliczeniu ceny. Ztozone przez Wykonaw-
cow dodatkowe wyjasnienia nie staly w sprzecznosci zaréwno z trescia oferty, jak tez trescia
SIWZ. W ocenie Izby wystosowanie wezwania i ztozone wyjasnienia nie mialy charakteru
negocjacyjnego i nie doprowadzity do niedozwolonej zmiany tresci oferty. Wykonawcy do-
konali kalkulacji ceny ofertowej przy uwzglednieniu jednej z dwéch dopuszczalnych interpre-
tacji zapisow SIWZ co do sposobu obliczenia ceny.

97. Sygn. akt: KIO 2360/16, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2016 r.

Biorac powyzsze pod uwage Izba uznata, ze okreslenie przez Odwotujacego w formularzu
oferty terminu realizacji rob6t na dziert 31 marca 2017 r. nie stanowi zadnej z omytek, o kto-
rych mowa w przepisie art. 87 ust. 2 Pzp. U podstaw takiego okreslenia spornego terminu
legto, zdaniem sktadu orzekajacego, btedne utozsamienie terminu realizacji robét budowla-
nych objetych zaméwieniem (120 dni od daty podpisania umowy) z terminem rozliczenia
catosci umowy (31 marca 2017 r.). Odwotujacy wskazywat dodatkowo na koniecznos$¢ wyko-
nania w Etapie V robét budowlanych, podczas gdy dotyczy on wyfacznie czynnosci odbioro-
wych i rozliczeniowych, co moze $wiadczy¢ o dokonaniu powierzchownej analizy i niepra-
widfowej interpretacji postanowien SIWZ. Potwierdza to dokonanie $wiadomej zmiany wy-
magan Zamawiajacego w kwestii terminu realizacji zaméwienia, nie za$ popetnienie nieza-
mierzonej niedoktadnosci w tym zakresie. Przedstawione zapatrywanie wzmacnia dodatkowo
okolicznos¢, ze Odwotujacy byt uprawniony do zmiany tresci formularza oferty jedynie
w sytuacjach wyraznie przez Zamawiajacego przewidzianych (patrz zasady z pkt 12.6 SIWZ),
zatem — biorac pod uwage, ze ztozyt oferte na obie czesci przedmiotu zaméwienia — jego
obowiazkiem byto pozostawienie pkt 15 formularza w niezmienionej postaci.

Na zakoriczenie nalezy odnies¢ sie réwniez do twierdzenia o braku mozliwosci zachowania
obecnie terminu 120-dniowego z uwagi na znaczny uptyw czasu pomiedzy terminem sktada-
nia ofert (26 pazdziernika 2016 r.), a zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej
(5 grudnia 2016 r.). W przekonaniu Izby oferta stanowiaca o$wiadczenie woli, ktére sktadane
jest zamawiajacemu w okreslonym momencie, musi by¢ przez niego oceniana wedtug stanu
z chwili, gdy do niego dotarfa (zob. art. 61 § 1 K.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp), nie za$ przez
pryzmat pézniejszych okolicznosci mogacych wptywa¢ na sposéb jej interpretacji, ktére —
w momencie skfadania oswiadczenia woli — maja charakter przyszly i niepewny. W konse-
kwencji wspomniana przez Odwotujacego kwestia braku mozliwosci zaoferowania takiego
terminu wykonania rob6t nie mogfa mie¢ znaczenia dla mozliwosci jej poprawienia w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 Pzp, badZ wyjasnienia w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 Pzp.

98. Sygn. akt: XXIII Ga 1341/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 6 pazdziernika 2015 r.

Sad Okregowy podziela te orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym niejednoznacznej tresci
z SIWZ nie mozna interpretowac na niekorzys¢ wykonawcéw. Z niejasnych i niejednoznacz-
nych postanowien SIWZ nie nalezy wyprowadza¢ negatywnych konsekwencji dla wykonaw-
coéw. Tym samym nalezy sformutowac postulat, aby przy interpretowaniu postanowieri doku-
mentéw przetargowych sporzadzanych przez zamawiajacego, przyjmowac wyktadnie wzgled-
niejsza dla wykonawcéw usitujacych wypetnic tego typu postanowienia i wynikajace z nich
wymagania. Ponadto ze wzgledu na zasady ogblne ustawy wyrazone w art. 7 Pzp interpretacja
taka nie powinna prowadzi¢ do ograniczania konkurencji w postepowaniu, miedzy innymi
wiasnie poprzez eliminacje wykonawcéw na podstawie niejasnych postanowieri SIWZ. Tym
samym w ocenie Sadu Okregowego Izba stusznie nie dopatrzyta sie niezgodnosci oferty X
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z SIWZ. Przyjety przez KIO za$ sposéb rozumienia SIWZ uwzgledniat bowiem nie tylko lite-
ralne sformutowanie SIWZ, ale i brat pod uwage sposéb ich rozumienia przez wykonawcéw.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

99. Sygn. akt: KIO 1823/16, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2016 r.

Izba w sktadzie rozpoznajacym odwotanie nie ma watpliwosci, ze sztuczne, oderwane od
realiow gospodarczych ustalenie wartosci jednostkowych, sktadajacych sie na cene oferty,
podjete w celu uzyskania bardziej korzystnych warunkéw wykonywania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jest bowiem dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami kupieckimi oraz naruszajacym interesy innych uczestni-
kow rynku, ktérzy ceny swoich ofert obliczaja rzetelnie.

W postepowaniach, gdzie cene oferty tworzy suma cen jednostkowych, poprawnos¢ obli-
czenia cen jednostkowych ma istotne znaczenie, zwlaszcza w sytuacji, gdy ceny te — jak
w okolicznosciach badanego postepowania — stanowia element rozliczenia miedzy zamawia-
jacym a wykonawca. Zasada jest bowiem zapfata wynagrodzenia za prace rzeczywiscie wy-
konane.

100. Sygn. akt: KIO 2091/16, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2016 r.

(...) czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej, zawartej w art. 3
ust. T uoznk jest dziataniem sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W doktrynie wskazuje sie, ze ,dobre oby-
czaje” nalezy ocenia¢ przez pryzmat ekonomiczno - funkcjonalny, co oznacza, ze uczciwe
konkurowanie przedsiebiorcéw ma opierac sie na elemencie rywalizacji cenowej i jakoscio-
wej.

Istota czynu nieuczciwej konkurencji w przypadku ztozenia oferty przez X w tym postepo-
waniu o zaméwienie publiczne polega na zaoferowaniu Zamawiajacemu w ramach pozace-
nowych kryteriéw oceny oferty terminu realizacji dostawy niemozliwego do dotrzymania.
Biorac pod uwage zapisy SIWZ, w tym przede wszystkim postanowienia tego dokumentu
zwiazane z wyznaczonymi kryteriami oceny ofert, a takze biorac pod uwage tres¢ punktu 4
formularza ofertowego wykonawcy X zaproponowanie terminu wykonania przedmiotu umo-
wy w postaci 0,5 godziny od podpisania umowy uzna¢ nalezato za czyn nieuczciwej konku-
rencji. Izba majac na uwadze doswiadczenie zyciowe i zasady wiedzy, opierajac sie przede
wszystkim na takich czynnikach jak ilos¢ sprzetu niezbedna do dostarczenia, ilos¢ jednostek
oswiatowych, do ktérych nalezy dokona¢ dostawy, rozmieszczenie tych jednostek w grani-
cach miasta G., uwarunkowania komunikacyjne zwiazane z dostawa sprzetu, koniecznos¢
dokonania odbioréw ilosciowych dostarczanego sprzetu, konieczno$¢ jego wniesienia do
placéwek, rozpakowania, podfaczenia, sprawdzenia poprawnosci dziatania uznata, ze wyko-
nanie catosci realizacji przedmiotu zaméwienia w 0,5 godziny nie jest mozliwe, a dziatania
wykonawcy X nakierowane byty jedynie na uzyskanie maksymalnej punktacji w danym kryte-
rium. Aby stwierdzi¢ powyzsze, nie byfo konieczne przeprowadzanie postepowania dowodo-
wego, cho¢by w postaci eksperymentu procesowego. Stwierdzenie prawdziwosci takiej tezy
nie wymaga wiadomosci specjalnych i mozliwe jest do ustalenia przez skfad orzekajacy Izby,
przy uwzglednieniu wiedzy powszechnie dostepnej odnoszacej sie do znajomosci topografii
aglomeracji Trojmiasta i wlasnego doswiadczenia zyciowego. Wyznaczone punkty dostawy
sa w ramach miasta znacznie od siebie oddalone, znane sa takze uwarunkowania komunika-
cyjne zwigzane z poruszaniem sie po miastach z duzym natezeniem ruchu drogowego. (...)
Dziatanie wykonawcy X nie wypetnia wprost przestanek zadnego z czynéw nieuczciwej kon-
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kurencji opisanych w art. 5-17 wuznk. Jednak dziatanie takie nalezy oceniac¢
w Swietle art. 3 ust. 1 uznk, ktéry stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziafanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przed-
siebiorcy lub klienta. W ocenie 1zby, wyznaczenie bardzo krétkiego terminu dostawy, tak aby
w danym kryterium otrzyma¢ maksymalna liczbe punktéw z pewnoscig jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes Zamawiajacego. Celem takiego dziatania
nie jest zaoferowanie zamawiajacemu jak najkorzystniejszych warunkéw dostawy, czy konku-
rowanie terminem, a jedynie wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen stuzacych oce-
nie ofert, ktéra doprowadzi¢ powinna do wyboru oferty najkorzystniejszej z jednoczesnym
podwyzszenia wynagrodzenia dla wykonawcy ze szkoda dla Zamawiajacego. Cho¢ SIWZ nie
zawierala w tym zakresie zadnych szczegétowych zapisow, to wiasnie te luke zdaje sie wyko-
rzystat wykonawca X. Takie dziatanie nie jest jedynie formalnym podniesieniem punktacji dla
wykonawcy, ale ma dla Zamawiajacego konkretny wymiar finansowy. Z duzym prawdopodo-
bieAstwem Zamawiajacy zapfacitby za realizacje przedmiotu zamdwienia znacznie wyzsza
cene, a zaproponowany w ofercie termin realizacji umowy nie zostatby przez wykonawce
dotrzymany bez zadnych negatywnych dla niego konsekwencji. Takie postepowanie, w oce-
nie Izby, nie zastuguje na ochrone i oznacza wypetnienie przestanek z art. 3 ust. 1 uznk.
W danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu Sadu
Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt [ll CKN 271/01). Dobre obyczaje,
na ktére sie powotuje w cytowanym przepisie, wskazuja na dziatanie, ktére moze prowadzi¢
do znieksztatcenia okre$lonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warun-
kach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przed-
siebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.
Niewatpliwie jest naruszeniem intereséw innych wykonawcéw bioracych udziat w przedmio-
towym postepowaniu przez wyznaczenie tak krétkiego terminu, ktéry nie pozwala na uczciwa
rywalizacje w innych kryteriach.

W konkluzji, w ocenie Izby, dziatanie wykonawcy X, jest dziafaniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, obowiazujacymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie zagraza interesowi nie
tylko innych przedsiebiorcow ale przede wszystkim Zamawiajacego. Biorac powyzsze rozwa-
zania pod uwage i odnoszac je do stanu faktycznego w analizowanej sprawie, nalezy stwier-
dzi¢, ze catosciowa analiza uksztattowanych w SIWZ zasad realizacji przedmiotu zaméwienia
musiata prowadzi¢ do wniosku, iz nie byto dopuszczalne manipulowanie terminem dostawy
w taki sposob, ze przy zaoferowaniu najwyzszej ceny mozliwe bylo zaproponowanie terminu
niemozliwego do dotrzymania.

101. Sygn. akt: KIO 2184/16, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2016 r.

W ocenie Izby zostato wykazane przez Odwotujacego, ze wykonanie zaméwienia w termi-
nie jednego dnia od podpisania umowy nie jest mozliwe z uwagi na czasochtonnos¢ czynno-
Sci koniecznych do wykonania dostawy licencji. Odwotujacy przedstawit w tym zakresie do-
wody w postaci oswiadczen podmiotéw dostarczajacych licencje (X Sp. z 0.0. — partnera M.
posiadajacego status Licensing Solution Providers, Y Sp. z 0.0. — autoryzowanego dystrybuto-
ra rozwiazan V. oraz Z Sp. z o.0. — dystrybutora oprogramowania B. Z dowodéw tych jedno-
znacznie wynika, ze dostawa licencji w ciagu jednego dnia od podpisania umowy nie jest
mozliwa, realizacja zamoéwienia wymaga bowiem podjecia szeregu czynnosci nastepujacych
po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia, a poprzedzajacych dostawe licencji. Biorac pod
uwage, ze przedmiotem zamoéwienia jest oprogramowanie dedykowane konkretnemu Zama-
wiajacemu, za niemozliwe nalezy uzna¢ uruchomienie procedury dostawy tego oprogramo-
wania przed zawarciem umowy z Zamawiajacym. (...) Biorac pod uwage konstrukcje kryte-
riow oceny ofert w niniejszym postepowaniu i ich wage nalezy podzieli¢ stanowisko Odwo-
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tujacego, ze zaoferowanie jednodniowego terminu realizacji zamoéwienia byto spowodowane
wytacznie dazeniem do sztucznego zawyzania punktacji przyznanej ofercie, a w konsekwen-
¢ji do uzyskania zaméwienia mimo braku realnej mozliwosci wywiazania sie ze swego zobo-
wigzania. Kryteria oceny ofert byly okreSlone w ten sposéb, ze oferty istotnie drozsze, ale
z krétkim terminem realizacji zaméwienia, mogly by¢ korzystniejsze od oferty znacznie tani-
szej z dituzszym terminem realizacji (przy zaoferowaniu jednodniowego terminu wykonania
zamoéwienia oferta otrzymywata 40 pkt, podczas gdy termin siedmiodniowy to 5,71 pkt).
Powyzsze potwierdza, ze termin realizacji zamoéwienia byt tym elementem oferty, ktéry zna-
czaco wplywat na ostateczng ocene ofert, zatem weryfikacja tego terminu pod katem ewen-
tualnego czynu nieuczciwej konkurengji byfa istotnym obowiazkiem Zamawiajacego, z ktére-
go — w ocenie Izby — sie nie wywiazat.

Dodatkowa okolicznoscia potwierdzajaca zasadnos¢ zarzutéw odwotania, jest wysokos¢
przewidzianych przez Zamawiajacego kar umownych, ktére zostaty okreslone na takim po-
ziomie, ze wykonawcom ,optacato sie” zanizy¢ w ofercie termin wykonania i zapfaci¢ w przy-
sztosci kary umowne. Zgodnie z § 8 ust. T pkt 4 lit. b wzoru umowy, kara umowna wynosi¢
bedzie 0,5% wartosci brutto niezrealizowanej czesci przedmiotu zaméwienia za kazdy rozpo-
czety dzier opdznienia, jednak nie wiecej niz 20% wartosci brutto przedmiotu umowy. Za-
tem przykfadowo 6-dniowe op6Znienie w wykonaniu zaméwienia skutkowatoby zaptata kar
umownych w wysokosci 3% wartosci umowy, co pozwala przyjac, ze kary umowne zostaty
wkalkulowane w cene oferty.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziafanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 w zw.
z art. 15 ust. 2 pkt 1 tej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach
wyboru jako kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy, co moze polega¢ w szczegblnosci na
ograniczeniu w istotny sposéb lub wytaczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu
u innego przedsiebiorcy. W ocenie Izby ztozenie przez Konsorcjum A. i Konsorcjum B. ofert
z jednodniowym terminem realizacji zaméwienia wyczerpuje znamiona wskazanych w przy-
wofanych wyzej przepisach czynéw nieuczciwej konkurencji. Ztozenie oferty jedynie z pozo-
ru najkorzystniejszej, o ktérej od poczatku wiadomo, ze nie bedzie mogfa by¢ wykonana na
warunkach, ktére zdecydowaly o jej wyborze, bez watpienia stanowi naruszenie dobrych
obyczajow i prowadzi do naruszenia interesu wykonawcéw oferujacych realne warunki wy-
konania zamoéwienia, pozbawiajac ich de facto mozliwosci konkurowania w przetargu. Z dru-
giej strony uderza to w interes Zamawiajacego, ograniczajac mu mozliwos¢ udzielenia zamo-
wienia innym wykonawcom, oferujacym realnie korzystniejsze warunki wykonania zamoéwie-
nia, poprzez wymuszenie wyboru oferty mniej korzystnej, w ktérej wyzsza cena zostata pota-
czona z nierealnym terminem wykonania zamoéwienia.

102. Sygn. akt: VIl Ca 160/15, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 29 kwietnia 2015 r.

Zdaniem Sadu Okregowego szczegétowa analiza tych akt prowadzi do wniosku, Ze faktycz-
nie prawdopodobienstwo zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji jest wysokie, co zreszta
przyznafa sama KIO. Ten czyn to zapoznanie sie z zawartoscig ofert i kosztorysem inwestor-
skim przed terminem do otwarcia ofert, co narusza art. 86 ust. 1 p.z.p. Jedna z naczelnych
zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zachowanie uczciwej konku-
rencji. Wykonawca, ktéry poznat kosztorys inwestorski wczesniej, narusza interesy konkuren-
tow i dziata sprzecznie z regutami uczciwego obrotu gospodarczego. Zgodzi¢ sie nalezy
z Zamawiajacym, ze juz samo realne zagrozenie zapoznania sie jednego z wykonawcéw
z oferta konkurenta i z kosztorysem inwestorskim stwarza podstawe do uniewaznienia poste-
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powania. Takie realne zagrozenie w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wykazat, wiec
stusznie uniewaznit postepowanie i odrzucit zgtoszone oferty.

103. Sygn. akt: XXIII Ga 586/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 20 maja 2015 r.

W ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwotawcza stusznie uznafa, ze w niniejszej spra-
wie dziafanie obu spétek skarzacych, wystepujacych jako konsorcjum w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia publicznego, byto sprzeczne z dobrymi obyczajami, naruszato i zagrazato inte-
resom innych przedsiebiorcow, potencjalnych wykonawcéw, a zatem zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy [ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.
z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) — przyp. red.] stanowifo czyn nieuczciwej konkurencji. Skar-
zacy tworza nowe sztuczne byty — konsorcja na potrzeby kolejnych zaméwien publicznych,
zlozone z tak dobieranych kazdorazowo spétek, aby pozwalafo im to na korzystanie ze zwolnien
z podatku VAT w oparciu o art. 113 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug. Podkreslenia wymaga fakt, iz procedura ta nie jest jednorazowym dziataniem na potrze-
by tego konkretnego zaméwienia publicznego, ale trwa od kilku lat i powtarza sie w réznych
konfiguracjach spétek. Co wiecej, liczba cztonkéw poszczegédinych konsorcjéw na potrzeby ko-
lejnych zamoéwien, uzalezniona jest od ceny ofertowej oferowanej w tym przetargu. Jezeli prze-
kracza ona ustawowy prég zwolnienia od podatku VAT, to jest prog 150 000 zt, okreslony
w art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug, to liczba cztonkéw konsorcjum wynosi
odpowiednio dwéch albo wiecej, w zaleznosci od ceny oraz tego, ile razy ta cena przekracza 6w
prég 150 000 zt. llos¢ spotek — corek, powiazanych ze spdtkami wystepujacymi jako konsorcjum
w niniejszej sprawie, posiadajacych tych samych cztonkéw zarzadu, siega kilkudziesieciu.

Bez znaczenia pozostaje dla rozstrzygniecia w tym zakresie fakt podnoszony przez skarza-
cych, ze kontrola przeprowadzona przez Urzad Kontroli Skarbowej w P. nie wykazata niepra-
widtowosci w korzystaniu ze zwolnienia podmiotowego z podatku VAT przez spétki wystepu-
jace w konsorcjach z X sp. z 0.0. sp.k. w P. Swiadczy to bowiem wylacznie o braku uchybien
o charakterze prawnopodatkowym. Nie przesadza natomiast w zaden sposéb, ze skarzacy nie
dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nawet bowiem jezeli spetnili oni wszystkie wa-
runki, by zgodnie z obowiazujacym i przepisami skorzysta¢ ze zwolnienia z podatku VAT, to
istotne znaczenia ma powtarzalno$¢ sposobu postepowania spéfek i ich cel, ktérym kazdora-
zowo byto ztozenie oferty i uzyskanie zamoéwienia publicznego. Tylko bowiem na potrzeby
zamdwienia publicznego sztucznie tworzono spétki i taczono w konsorcja, dopasowujac ich
sktad tak, aby kazdorazowo zgfaszajac swoj udziat w postepowaniu takie konsorcjum mogto
skorzysta¢ ze zwolnienia podatkowego. Co za tym idzie podmioty te uzyskiwaly korzys¢
w postaci nieuwzglednienia w cenie 23% podatku VAT, co czynito w zasadzie niemozliwym
konkurowanie z nimi innych wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie. Nie nalezy,
w ocenie Sadu Okregowego, do dobrych obyczajéw konkurowanie w ramach postepowania
o zamoéwienie publiczne, poprzez tworzenie sztucznych, jednorazowych tworéw dla celéw
podatkowych w kazdej konkretnej sprawie, tak jak w sprawie niniejsze;.

Doda¢ nalezy, ze tak jak podnosit przeciwnik skargi, faktycznie w przedmiotowej sprawie
nie byto konieczne tworzenie konsorcjum, poniewaz warunki udziatu w postepowaniu mog-
tby spetni¢ kazdy ze skarzacych samodzielnie, uzyskujac wsparcie od spétki — matki, ktérego
zapewnienie udzielenia padfo w postepowaniu o zamdéwienie publiczne.

Skarzacy naruszyli réwniez interesy innych przedsiebiorcéw, bowiem poprzez podejmowane
dziafanie oferowali, jak wskazano powyzej, cene nizsza juz chociazby o wysokos¢ podatku VAT,
do ktérego uiszczania nie sa zobowiazani wobec ustawowego zwolnienia. Inni wykonawcy,
ktorzy wystepuja w takim postepowaniu, oferujac marze i ceny rynkowe, juz z zatozenia na
wstepie, nie sg w stanie doréwnac na rynku zamoéwier publicznych warunkom proponowanym
przez skarzacych. Podkreslenia ponownie wymaga powtarzalno$¢ tego dziafania. Tworzenie
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konsorcjow specjalnie skonstruowanych w celu uzyskania zwolnienia z podatku VAT i przez to
uzyskania mozliwosci oferowania ceny niemozliwej do zaoferowania przez innych przedsiebior-
cow, ktorzy mogliby ubiegac sie o okreslone zaméwienie, jest sprzeczne z zasadami postepo-
wania w sprawach o zaméwienia publiczne i bezsprzecznie stanowi czyn nieuczciwej konku-
rencji w rozumieniu wyzej przytoczonego przepisu art. 3 ust. 1 ustawy.

Niewatpliwie tez skarzacy, przez swoje dziatanie utrudniajg innym przedsiebiorcom, po-
tencjalnym wykonawcom, dostep da rynku, a takie dziatanie wypetnia znamiona naruszenia
art. 15 ust. 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; de facto wymusza wybranie przez
zamawiajacego oferty skarzacych jako najkorzystniejsze;j.

104. Sygn. akt: XXIII Ca 1826/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 15 stycznia 2016 r.

Poprzez podejmowane dziatania Konsorcjum oferowato cene nizsza juz cho¢by o wysokos¢
podatku VAT, do ktérego uiszczenia nie sa zobowiazane spétki wobec ustawowego zwolnienia.
Inni wykonawcy, ktérzy wystepuja w tym postepowaniu, oferujgc marze i ceny rynkowe, nie
byli w stanie doréwnac spétce, Konsorcjum. Tworzenie Konsorcjéw specjalnie skonstruowanych
w celu uzyskania zwolnienia z podatku VAT i przez to uzyskania mozliwosci operowania ceny
niemozliwej do zaoferowania przez innych przedsiebiorcow, jest sprzeczne z zasadami poste-
powania w sprawach o zaméwienia publiczne i bezsprzecznie stanowi czyn nieuczciwej kon-
kurencji w rozumieniu wyzej przytoczonego artykutu 3 ustep 1 [ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)
— przyp. red.]. Doda¢ nalezy, ze celem Ustawy prawo zaméwien publicznych, umozliwiajacych
tworzenie Konsorcjéw, byfo umozliwienie faczenia potencjatéow matych podmiotéw gospodar-
czych, ktére dziatajac samodzielnie nie bytby w stanie sprosta¢ zadaniu nafozonemu w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwierr publicznych. Nie chodzito natomiast ustawodawcy o to, aby
umozliwi¢ tworzenie Konsorcjéw w celu zwolnieri z podatku VAT i przez to umozliwienia zto-
zenia oferty o nizszej cenie niz oferty wykonawcéw konkurencyjnych.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

105. Sygn. akt: KIO 1802/16, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze czynnoé¢ odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia musi by¢ poprzedzona wszczeciem procedury wyjas-
niajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. T ustawy. Wystapienie okreslonych faktéw, czy powzie-
cie informacji, wskazujacych na mozliwosc¢ ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisa-
nej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po stronie Zamawiajacego do obowiazku wezwa-
nia wykonawcy do zfozenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie wykonawcy, do ich
przedstawienia. Dopiero po otrzymaniu wyjasnieri wykonawcy w przedmiocie wyceny jego
oferty i po ich ocenie, Zamawiajacy moze zadecydowac o odrzuceniu oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Uprzednie zastosowanie procedury wyjasniajacej cene, w ramach
ktorej wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ wyjasnienia wszystkich okolicznosci zwiazanych
z kalkulacje jego ceny, jest w tym przypadku obligatoryjne i nie moze zosta¢ pominiete, na
co wskazuje zaréwno redakcja przepisu krajowego (art. 90 ust. 1 Pzp), jak tez orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci UE (vide: wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).

106. Sygn. akt: KIO 1901/16, KIO 1903/16, KIO 1904/16,
Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2016 r.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw okregowych
oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pew-
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ne czastkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby z 28 marca 2013 r.
(sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1562/11)
wskazano, ze cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie cena odbie-
gajaca od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajacymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z in-
nych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwier-
dzono, ze cena razaco niska jest cena nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow
prac skfadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajaca wykonanie zaméwienia
ponizej jego rzeczywistych kosztoéw i w takim sensie nie jest cena rynkowa, tzn. generalnie
niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sa m.in. poprzez ogélna sytuacje go-
spodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-orga-
nizacyjny oraz obecnoé¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na
nim dziatajacych. Podobnie wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie
definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia
2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) o cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieopfacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XII Ga 88/09) wskazat
nastepujace kryteria okreslajace cene razaco niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowiazujacych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zaméwienia
przy zatozeniu osiagniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzy-
manie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania
jej od realiow rynkowych.

107. Sygn. akt: Il Ca 1601/15, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 19 stycznia 2016 r.

Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu zwazy¢ nalezato, iz pojecie ,razaco niskiej ceny”
nie zostato zdefiniowane w prawie zaméwier publicznych ani w dyrektywach unijnych. Nie-
mniej na kanwie przepisu art. 90 ust. 1 PZP ustawodawca przewidzial, ze oceny, czy w da-
nym przypadku mamy do czynienia z cena razaco niska, nalezy dokonywac w odniesieniu do
przedmiotu zaméwienia, tj. konkretnego dobra jakie chce pozyska¢ Zamawiajacy. Innymi
sfowy, odnoszac sie do problemu razaco niskiej ceny nalezy odnies¢ sie do ceny jaka zaofe-
rowal wykonawca za konkretny przedmiot wymagany przez Zamawiajacego. Nalezy zatem
zbadac czy za zaoferowana przez wykonawce w ofercie cene mozliwa bedzie realizacja okre-
Slonego przedmiotu zaméwienia. W dotychczasowym orzecznictwie sadéw powszechnych
oraz Zespolow Arbitréw i Krajowej 1zby Odwotawczej uksztattowato sie stanowisko, iz o cenie
razaco niskiej mozna méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynko-
wych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena
jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykladem moze
by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczna kwote (por. Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07; oraz por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1441/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 73/08, sygn. akt: KIO/UZP 74/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 kwietnia 2008 r., sygn. akt: KIO/ UZP 258/08). Za razaco niska cene nalezy uznac
zatem cene nierealistyczng, za ktéra wykonanie zaméwienia nie jest mozliwe lub tez wyko-
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nanie go za taka cene grozitoby niebezpieczenistwem niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania zamoéwienia w przysziosci (por. wyroki Zespotu Arbitrow: z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/Z0O/0-1082/07; z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0- 696/07).

Art. 89 ust. 1 pkt 6

108. Sygn. akt: KIO 2060/16, 2100/16, Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2016 r.

Na wstepie, za wyrokiem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego (dalej WSA) w Bydgosz-
czy z dnia 26 wrzesnia 2011 r. sygn. akt | SA/Bd 340/11 wskazac nalezy, iz nie ma normatyw-
nie okreslonych kryteriéw, ktére pozwalataby w sposéb precyzyjny ustali¢, kiedy mamy do
czynienia z kilkoma $wiadczeniami, ktére nalezy opodatkowa¢ odrebnie, a kiedy zwiazek
pomiedzy tymi Swiadczeniami jest tak Scisty, iz nalezy juz méwic o istnieniu jednego $wiad-
czenia o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane wedtug
jednolitych zasad”. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, iz nie ma przepisow w ustawie o VAT, re-
gulujacych mozliwo$¢ opodatkowania transakcji ztozonych, sktadajacych sie na przedmiot
zamoéwienia jednolita stawka podatkowa. Stawka podatku VAT dla $wiadczonych ustug zalezy
od ich rodzaju. Klasyfikacja podatkowa na ustugi ma kolosalne znaczenie, gdyz decyduje, czy
dana ustuga objeta jest stawka 23%, 8%, 0%, a moze w ogble zwolniona od podatku. Jednak-
ze, jezeli wykonywaniu jednej ustugi towarzysza inne, to moga one wraz z ustuga gféwna
tworzy¢ tzw. ustuge kompleksowa. Pojecie to nie takze wystepuje w ustawie o podatku od
towardw i ustug — zostato uksztattowane przez doktryne i orzecznictwo. Wskaza¢ nalezy cho-
ciazby na wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia 25 lutego 1999 r. w spra-
wie C-349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP) v. Commissioners of Customs and Excise (Wiel-
ka Brytania); z dnia 27 pazdziernika 2005 r. sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV, OV
Bank NV v. Staatssecretaris van Financien, czy w wyroku z dnia 29 marca 2007 r. w sprawie
111/05 Aktiebolaget NN v. Skatteverket.

Na tym, jak oceni¢ dang ustuge kompleksowa dla celéw podatku VAT, powstaje szereg
watpliwosci, np. czy miato miejsce spetnienie jednego Swiadczenia, czy tez wielu, a tym sa-
mym czy dokonano jednej, czy tez wielu operacji gospodarczych. Wypracowana na gruncie
orzecznictwa koncepcja Swiadczen ztozonych (kompleksowych) i jednolitego ich opodatko-
wywania, w sensie normatywnym opiera sie jedynie na bardzo ogélnych definicjach dostawy
i Swiadczenia ustug, a w pozostatym zakresie bazuje na pewnym, wywodzonym ze wzgledéw
systemowych, podejéciu do tego zagadnienia, majacym zapewni¢ zagwarantowanie funkcjo-
nalnosci systemu podatku od wartosci dodanej oraz zachowanie jego zwiazku z realnymi
zjawiskami ekonomicznymi. Dlatego tez kazda sytuacja powinna by¢ analizowana indywidu-
alnie z uwzglednieniem charakterystycznych dla niej istotnych elementéw z punktu widzenia
rozpatrywania istnienia zwiazku pomiedzy poszczegélnymi czynnosciami i w tym kontekscie
ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej catosci — jednego Swiadczenia.

W tym zakresie podkresli¢ nalezy takze, iz co do zasady jedna ustuga podlega jednej staw-
ce podatku VAT, jednakze mozliwe jest objecie jedna stawka podatkowa okreslonych skfad-
nikow tej ustugi kompleksowej, jezeli z opisanych w wymaganiach SIWZ postanowieniach,
wyraznie wynika taka konieczno$¢. Oznacza to, ze okoliczno$¢, iz okreslone ustugi stanowia
jeden przedmiot zaméwienia, ktéry z jednej strony obejmuje ustuge gtéwna objeta preferen-
cyjna stawka podatku VAT oraz z drugiej strony ustugi wytaczone z tej preferengji, to taka
sytuacja nie stoi na przeszkodzie temu, aby od ustug wytaczonych z preferencji pobierany byt
podatek wedtug stawki dla ustugi gtéwnej — podstawowej. Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie,
ze zasadg jest opodatkowanie towardéw i ustug stawka podstawowa, natomiast stawki obnizo-
ne maja zastosowanie wytacznie do dostaw towaréw i $wiadczenia ustug, ktérych kategorie
sg okreslone w zafaczniku nr lll do ustawy. Tym samym mozliwos¢ zastosowania obnizonej
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stawki podatkowej jako wyjatek od zasady powinny by¢ interpretowane Scisle, gdyz stanowia
odstepstwo od ogélnej zasady opodatkowania towaréw i ustug stawka podstawowa. Dlatego
tez tym bardziej, jesli ustuga podstawowa jest opodatkowana stawka preferencyjna, to nie-
zbedna jest bardzo rozwazna analiza mozliwosci podciagniecia pod ta preferencyjna stawke
innych ustug, jej towarzyszacych.

Ze wskazanych powyzej wyrokéw ETS dotyczacych $wiadczen kompleksowych, adekwat-
nych do sytuacji stanu faktycznego tego postepowania, zasadnym wydaje sie przywotanie
wyroku z dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commis-
sioners of Custom and Excise, w ktérym ETS stwierdzit, ze ,W celu ustalenia, dla celéw VAT,
czy Swiadczenie ustug obejmujace klika czesci sktadowych nalezy traktowac¢ jako jedno swiad-
czenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszyst-
kim wzia¢ pod uwage tres¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde $wiad-
czenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie
obejmujace z ekonomicznego punktu widzenia jedna ustuge nie powinno by¢ sztucznie
dzielone, co mogloby prowadzi¢ do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku
VAT”. Trybunat wskazat takze, iz ,pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy
jedna lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadnicza, podczas, gdy inny lub
inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac¢ za ustuge pomocnicza w sto-
sunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest
srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej”.

Odnoszac sie do powyzszego podkresli¢ nalezy, iz Trybunat zaakcentowat role — element
ekonomiczny danej ustugi z perspektywy jej nabywcy. Nadto jednoznacznie podkreslit, iz
sposob opodatkowania $wiadczenia nie moze by¢ zalezny jedynie od woli stron transakgji.
Kazde Swiadczenie ustug powinno by¢ co do zasady uznawane za odrebne i niezalezne
a Swiadczenie ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by
nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT. Tym samym, jesli dana transakcja skfada sie
z szeregu Swiadczen i czynnosci, nalezy uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci, w jakich jest do-
konywana rozpatrywana transakcja. Trybunatl wskazat takze, Zze jezeli w sktad Swiadczonej
ustugi wchodzi¢ beda czynnosci, ktére nie stuza wytacznie wykonaniu czynnosci gtéwnej,
zasadniczej, lecz moga mie¢ réwniez charakter samoistny, to wéwczas nie ma podstaw dla
traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowe;j.

Podkreslenia wymaga takze kwestia, iz ze $wiadczeniem zlozonym mamy do czynienia
w sytuacji dostawy powiazanych ze sobg towaréw lub ustug (badz tez towaréw wraz z ustuga)
w taki sposob, ze stanowia one pewna nierozerwalng cafos¢ oferowang kontrahentowi. Ustu-
ga pomocniczg jest taka ustuga, ktéra nie stanowi celu samego w sobie, lecz stuzy do petnego
zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej i gdy nie mozna wykona¢ lub wykorzysta¢
ustugi gléwnej bez ustugi pomocniczej. Jako przyktad w tym zakresie mozna przedstawi¢
stanowisko Rzecznika Generalnego ETS zawarte w jego opinii ztozonej do sprawy z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko
Staatssecretaris van Financién, gdzie wskazaf, ze np. takiego nierozerwalnego zwiazku pomie-
dzy dwoma $wiadczeniami mozna dopatrzec sie w sytuacji zamawiania dostawy standardo-
wego oprogramowania na nosniku oraz zadania Zamawiajacego przystosowanie tego opro-
gramowania do specyficznych jego potrzeb. W tej sytuacji obiektywnie nie jest mozliwe wy-
konanie ustugi przystosowawczej — nie mozna wykona¢ osobno, jezeli wczesniej nie dostar-
czono oprogramowania bazowego, na ktérym mozna dokona¢ jego adaptaciji.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego wskazanego w obu odwota-
niach stwierdzi¢ nalezy iz przedmiotem sporu jest kwestia prawidtowosci opodatkowania
ustugi inwentaryzacji geodezyjnej. W tym zakresie za istotne nalezy wskaza¢ na kwestie,
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iz de facto w postepowaniu jest mowa o dwdch zupetnie réznych stanach faktycznych, kiedy
beda wykonywane ,pomiary powierzchni”. Pierwsza, to ustuga zamawiana przez Zamawiaja-
cego, ktorej celem jest dokonanie inwentaryzacji terenéw majacych dookresli¢ zaréwno dla
tych postepowan, jak i nastepnych, powierzchnie koszenia na terenach przylegajacych do
opisanego w SIWZ odcinka autostrady A4. Natomiast kolejna majaca by¢ wykonana przez
wykonawce czynnoscia pomiarowa, nie jest ustuga zamawiana przez Zamawiajacego, lecz
czynnoscia wykonawcy, polegajaca na dokonaniu pomiaréw terenéw poddanych koszeniu,
na polecenie Kierownika Stuzby Liniowej. Jest to czynno$¢ obmiarowa wykonywana na po-
trzeby wykonawcy dla wykazania w fakturze naleznosci za wykonanie koszenia trawy na
wskazanym terenie.

Oceniajac powyzsze Izba stwierdza, ze wykonanie ustugi geodezyjnej, pomimo iz zostato
objete przedmiotem zaméwienia, nie ma nierozerwalnego zwiazku z ustugg gtéwng — ko-
szeniem traw. Stanowi ona dla Zamawiajacego samodzielng wartosci w stosunku do ustugi
gléwnej opodatkowanej stawka preferencyjna podatku VAT, gdyz ustalone wielkosci po-
wierzchni moga by¢ stosowane w kolejnych zaméwieniach Zamawiajacego dotyczacych
terenu objetych pomiarami geodezyjnymi. W tych postepowaniach stuzy tylko do dookre-
Slenia powierzchni terenéw wskazanych w SIWZ, ktére moga by¢ (na zlecenie kierownika
stuzby liniowej) poddane koszeniu czy innym zabiegom pielegnacyjnym. Dlatego tez Izba
stwierdza, ze aby dana pomocnicza ustuga mogta by¢ uznana za element kompleksowej
ustugi, winna stuzy¢ bezposrednio realizacji gtéwnej ustugi. Z potaczenia ustugi pomiaréow
geodezyjnych z ustuga koszenia traw i pielegnacja drzew i krzewdw nie powstaje jednolite
i niepodzielne Swiadczenie gospodarcze. Tak wiec ustuga koszenia traw i ustuga wykonywa-
nia pomiaréw geodezyjnych, stanowia dwa oddzielne $wiadczenia i w taki sposéb powinny
zosta¢ opodatkowane podatkiem VAT. Dla prawidfowego wykonania czynnosci skfadaja-
cych sie na ustuge koszenia traw i pielegnacji zieleni nie jest niezbedne wykonanie ustugi
inwentaryzacji geodezyjnej. Ma ona posrednie znaczenie dla okreslenia powierzchni do
koszenia mogacych by¢ objeta tymi zamoéwieniami i stwarza pewna wygode dla Zamawia-
jacego, dla okreslania zlecanych do koszenia powierzchni, ale nalezy takze stwierdzi¢, iz
brak wykonania tej ustugi nie uniemozliwia wykonania tego zaméwienia w zakresie ustugi
koszenia traw. (...)

Zwroci¢ uwage nalezy takze na fakt, iz w przypadku oceny prawidfowosci zastosowania
stawki podatku VAT nie jest szczegdlnie istotne uzyskanie stanowiska wykonawcy w tym za-
kresie, gdyz jak wyzej wskazano prawo podatkowe zachowuje pewna autonomiczno$¢ wobec
innych gatezi prawa, w tym prawa cywilnego. Dlatego tez postanowienia SIWZ nie moga mie¢
decydujacego znaczenia i wplywu na wysokos¢ opodatkowania podatkiem od towaréw
i ustug. Swoboda w opisie przedmiotu zaméwienia i interpretacja postanowieri SIWZ przez
wykonawcéw w zakresie spraw podatkowych, nie moze przektadac sie w sposéb bezposred-
ni na obowigzek podatkowy wykonawcy i nie nalezy z nich wywodzi¢ stawek podatku VAT.
Dlatego tez dla prawidtowosci ustalenia przez Zamawiajacego wiasciwej stawki podatkowej
istotne znaczenie maja przepisy prawa podatkowego, a nie argumentacja wykonawcy.

109. Sygn. akt: KIO 2222/16, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2016 r.

W ocenie Izby istnieje ugruntowane i jednolite orzecznictwo Izby, z ktérego wynika, ze nie
da sie pogodzi¢ z zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji pogladu,
ze stawka podatkowa, na podstawie ktérej dokonuje sie obliczenia ceny ofertowej ma by¢
ustalana na podstawie zdarzen prawnych, ktére nastapia lub moga nastapi¢ w toku realizacji
zamoéwienia. W ocenie Izby racje nalezy przyzna¢ przystepujacemu, ze jedynym pewnym
momentem znanym wszystkim wykonawcom w jednakowy sposéb jest moment terminu
sktadania ofert. Tylko w tej dacie wszyscy wykonawcy dysponuija tymi samymi informacjami
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pozwalajacymi im na ustalenie, jaka jest obowiazujaca stawka podatku VAT. Gdyby przyja¢
tok rozumowania odwotujacego, to oznaczatoby to tak naprawde natozenie na wykonawce
koniecznosci przewidywania jaka bedzie obowigzujaca stawka podatkowa w catym toku rea-
lizacji umowy. Przy podejsciu odwotujacego nalezatoby oczekiwa¢, ze bedzie on prognozo-
wal stawke nie tylko na rok 2017 r., a takze przewidzi jej wysokos¢ w kazdym roku realizacji
zamoéwienia. W ocenie Izby to oczekiwanie jest nierealne i prowadzitoby do sytuacji niepo-
rownywalnosci ofert, bo kto$ zatozytby niezmiennos¢ stawki w catym toku realizacji umowy,
a inny uznawatby, ze stawka ta w jakims okresie czasu bedzie zmieniona. Dlatego w ocenie
Izby w ugruntowanym orzecznictwie przyjeto, ze jedynie ustalenie stawki podatku VAT dla
celéw obliczenia ceny oferty na date sktadania ofert zapewni ich poréwnywalnos¢. Teza ta
jest wyrazana w jednakowy sposéb niezaleznie od tego na jakim stopniu zaawansowania
znajduja sie prace legislacyjne, ani od tego, czy dane przepisy zostaly juz uchwalone. W tym
stanie rzeczy Izba stanefa na stanowisku, ze poniewaz przepis art. 83 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy
o VAT w dacie obowiazujacej na dzier sktadania oferty dotyczyt jedynie dostaw armatorom
morskim, a zamawiajacy takim armatorem nie jest, to odwotujacy choc¢by z tego powodu nie
wykazat, ze mial prawo do zastosowania stawki preferencyjnej 0%. W konsekwencji I1zba nie
dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez jego
zastosowanie wobec oferty odwotujacego i jej odrzucenie.

110. Sygn. akt: XXIIl Ga 314/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Rozstrzygniecie podnoszonych zarzutéw sprowadza sie w istocie do ustalenia, czy postepo-
wanie dotyczy $wiadczenia o charakterze kompleksowym i w zwiazku z tym ustalenia, ze
wykonawcy powinni zastosowac w ztozonych ofertach jednolita stawke podatku VAT na po-
ziomie 23%, czy tez postepowanie dotyczy szeregu Swiadczen odrebnych i przyjecia dwéch
stawek: 23% oraz stawki VAT zwolniona (w odniesieniu do szkolen treneréw z zakresu obstu-
gi, montazu i eksploatacji urzadzen).

Zaréwno lzba, jak i Strony zgodnie wskazaty, ze pojecie ,$wiadczen ztozonych (komplek-
sowych)” nie zostafo wprost zdefiniowane ani w przepisach podatkowych krajowych, ani
w przepisach unijnych. Wypracowane natomiast zostato w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci oraz orzecznictwie krajowym na tle konkretnych stanéw faktycznych.
W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej wskazat, ze ,(...) jezeli dwa Swiadczenia lub wiecej (...) sa tak SciSle powiazane, ze
obiektywnie tworza one w aspekcie gospodarczym jedna catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby
sztuczny charakter, to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jedno $wiadczenie do
celéw stosowania podatku od wartosci dodanej”. Podobnie Trybunat — w wyroku z dnia
25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 stwierdzit, ze ,Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomoc-
nicza w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie,
lecz jest $rodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. W takiej sytuacji fakt, iz
stosowana jest jedna cena nie ma decydujacego znaczenia.”

Analogiczne koncepcje Swiadczen ztozonych wypracowane zostaty przez krajowe orzecz-
nictwo. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 maja 2002 r. (sygn. akt Ill RN 66/01) stwierdzit,
ze: ,Podziat jednorodnej, kompleksowej ustugi na dwa odrebne rodzaje jest podziatem
sztucznym i nie moze stanowi¢ podstawy do podziatu kwoty naleznej za te ustuge na dwie
czesci, z czego kazda jest objeta inng stawka VAT”.

Problematyka ustalania stawki podatkowej w przypadku czynnosci o charakterze komplek-
sowym byta przedmiotem rozwazar zaréwno Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, jak
i Naczelnego Sadu Administracyjnego. W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-
wosci ugruntowane jest stanowisko, ze nawet w przypadku ustug kompleksowych sktadaja-
cych sie z kilku czynnodci w sytuacji, gdy czynnosci te w aspekcie gospodarczym tworza
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jedng catos¢ i rozdzielenie ich miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te czynnosci, czy
$wiadczenia stanowia jednolite $wiadczenia dla celéw podatku VAT. Dziela one niejako los
Swiadczenia gféwnego. Z kolei Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 6 maja 2009 r.
(sygn. akt | FSK 232/08) wskazat, ze ,W przypadku czynnosci o kompleksowym charakterze
(...), na ktore sktada sie czynno$¢ podstawowa, ktdrej wykonanie byto celem umowy zawartej
przez podatnika z klientem, a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynno-
Sci podstawowej, ustalajac wlasciwa stawke podatku od towardéw i ustug nalezy przyjmowac
jednolita stawke dla catego kompleksu czynnosci, biorac pod uwage charakter czynnosci
podstawowej”. Przedstawione stanowisko mozna uzna¢ za ugruntowane w orzecznictwie
(podobnie NSA orzekat w wyroku z dnia 25 stycznia 2007 r. sygn. akt | FSK 499/06 oraz
z dnia 2 grudnia 2008 r., sygn. akt | FSK 1946/07).

Sad Okregowy podziela argumentacje 1zby, ze dostawa stacjonarnych urzadzen rejestruja-
cych wykroczenia w ruchu drogowym to $wiadczenie gléwne, majace zasadniczy charakter
dla Zamawiajacego. Natomiast Swiadczenia w postaci przeprowadzenia szkolen z zakresu
obstugi, montazu i eksploatacji tych urzadzen oraz $wiadczenia ustugi utrzymania urzadzen to
$wiadczenia majace charakter pomocniczy w stosunku do $wiadczenia gtéwnego i nie maja
one samodzielnego charakteru.

111. Sygn. akt: XII Ga 405/15, Wyrok SO w Gdaiisk z dnia 7 pazdziernika 2015 r.

(...) wskaza¢ nalezy na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzu-
ca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny. Skarzacy btedu tego niewatpliwe upatrywat
w tym, ze zamawiajacy w jego przekonaniu nie zbadal poprawnosci obliczenia ceny przez
wykonawcéw, w tym nie sprawdzit poprawnosci elementu ceny, jakim jest podatek VAT.
W odniesieniu do powyzszego wyjasnienia wymaga, ze w okolicznosciach sprawy, kwestia
zastosowania stawki podatku VAT nie stanowi o btedzie w obliczeniu ceny w rozumieniu
tego przepisu. Sad Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r., Ill CZP 52/11, (...)
2012/4/44, (...), Biul.SN 2011/10/7), wiazacej Sad Okregowy przy rozpoznawaniu niniejszej
sprawy, wskazat, iz podanie przez wykonawce w ofercie ceny brutto z zastosowaniem niepra-
widtowej stawki podatku VAT, stanowi btad w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art. 89
ust. T pkt 6 Pzp, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystapienia omytki z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. W niniejszej sprawie zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, konkretnej stawki podatku VAT, dlatego nie mozna przyja¢, ze wykonawca
w ztozonej ofercie — podajac jedynie cene brutto, dopuscit sie omytki polegajacej na niezgod-
nosci oferty z SIWZ. Brak jest bowiem przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ, skoro specyfi-
kacja nie wskazywata zadnej konkretnej stawki podatku VAT.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b

112. Sygn. akt: KIO 2062/16, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2016 r.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przewiduje sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy,
ktéry m.in. nie wni6st wadium na przedtuzony okres zwiazania ofertq [aktualnie przepisowi
temu odpowiada art. 89 ust. 1 pkt 7b stanowiacy przesianke do odrzucenia oferty — przyp.
red.]. Z kolei z przepisu art. 85 ust. 4 Pzp wynika, ze przedtuzenie terminu zwiazania oferta
jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli
nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwiazania oferta.
W ocenie sktadu orzekajacego z przepisow tych nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze termin
uptywu waznosci wadium musi pokrywac sie z terminem zwiazania oferta. Ze wzgledu na
istotna role wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jaka jest ogblne
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rzecz ujmujac ochrona zamawiajacego przed nierzetelnym wykonawca, interpretacja przepi-
séw Pzp majacych cel ten urzeczywistnia¢, musi by¢ traktowana rygorystycznie. (...)

Izba stwierdzita, ze przywotane w uzasadnieniu odwotania orzecznictwo KIO nie byto ade-
kwatne do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy, jako ze dotyczyto problematyki jedno-
czesnoéci przedfuzania terminu zwigzania oferta i waznosci (wnoszenia nowego) wadium.
Jakkolwiek mozna zastanawiac sie, czy cze$¢ podniesionych w nim argumentéw przemawiaja-
cych za liberalizacjq interpretacji pojecia jednoczesnosci nie mozna bytoby odnie$¢ réwniez do
kwestii tozsamosci terminu zwiazania oferta i waznosci wadium, to jednak skfad orzekajacy
uznat, ze przychylenie sie do stanowiska Odwotujacego stanowitoby niebezpieczny precedens.
Na jego podstawie mozna byfoby bowiem wywodzi¢, ze takze sktadajac oferte wystarczy jedy-
nie zadeklarowa¢ wymagany przez zamawiajacego termin zwigzania oferta, a waznos¢ wa-
dium wnoszonego w formie gwarancji oznaczy¢ na czas krotszy. Woéwczas jednak to wykonaw-
ca decydowatby, w ktérym momencie wycofa¢ sie z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, dezorganizujac procedure udzielania zamoéwienia publicznego.

113. Sygn. akt: KIO 2332/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

Z tego wzgledu, iz w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji ubezpieczenio-
wej mamy do czynienia, jak wskazano powyzej, z ,jednostronnym o$wiadczeniem woli Gwa-
ranta, ktére dotyczy abstrakcyjnego zobowiazania niezaleznego od umowy taczacej Gwaran-
ta z podmiotem, ktéry wnioskowat o wystawienie gwarancji” to wtasnie wytacznie o$wiadcze-
nie woli Gwaranta zawarte w dokumencie gwarancji winno podlega¢ wyktadni dla oceny
skutecznosci wadium wniesionego w tej formie. (...) Zdaniem sktadu orzekajacego Izby
wskazanie innego (krétszego) niz wymagany przez zamawiajacego okresu waznosci gwarancji
nie mozna zakwalifikowa¢ jako oczywistej omytki pisarskiej (...).

Odwotujacy oczekiwat tymczasem zbadania przez zamawiajacego nie tylko tresci dokumen-
tu, ale takze okolicznosci, w ktérych oSwiadczenie gwaranta zostato ztozone. Odwotujacy obo-
wiazek zastosowania przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego do wyktadni o$wiadczenia woli ubezpieczyciela art. 65 § 1 k.c. wyprowadzit
zart. 14 ust. 1 ustawy Pzp. Stanowiska tego sktad orzekajacy Izby nie podzielit. Wskaza¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp ,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego
i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121, z p6zn. zm.), jezeli przepisy
ustawy nie stanowia inaczej”. Stosowanie przepiséw kodeksu cywilnego w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego ustawodawca przewiduje zatem ,jedynie” w przypadku
czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw. Nie jest wiec mozliwe ich
stosowanie (w tym art. 65 § 1) w przypadku czynnosci (o$wiadczeri) innych podmiotéw, np.
gwaranta (ubezpieczyciela). Biorac powyzsze pod uwage oparcie sie przez zamawiajacego, przy
ocenie skutecznosci ztozonego przez odwotujacego wadium, wytacznie na tresci dokumentow,
ktérymi zamawiajacy dysponowat przed uptywem terminu skfadania ofert — na dokumencie
gwarancji ubezpieczeniowej Nr (...) oraz Aneksie Nr 1 z dnia 3 listopada 2016 r. ztozonym wraz
z oferta, w szczegblnosci z pominieciem wyjasnier ubezpieczyciela z dnia 4 listopada 2016 r.,
sktad orzekajacy Izby uznat za prawidtowe. Sktad orzekajacy Izby uznat takze, ze zfozony po
uptywie terminu sktadania ofert Aneks nr 1 z dnia 3 listopada 2016 r. stanowi nowy dokument,
ktéry nie mogt zosta¢ przez zamawiajacego uwzgledniony, poniewaz — o czym mowa ponizej
(drugi zarzut) — uzupetnienie dokumentu wadialnego nie jest dopuszczalne.

114. Sygn. akt: XIX Ga 151/15, Wyrok SO w Katowicach z 16 kwietnia 2015 r.

Wykonawca nie tylko nie ztozyt oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania oferta, ale
przede wszystkim nie przedtuzyt waznosci wadium (gwarancji ubezpieczeniowej) ani nie
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zfozyt nowego wadium. Powotywanie sie przez wykonawce na okoliczno$¢ bezczynnodci
zamawiajacego co do wyboru najkorzystniejszej oferty bowiem od daty ostatniej aukcji do
uptywu terminu zwigzania ofertami uptyneto 21 dni, nie zwalniato wykonawcy, ktéry chciat
bra¢ udzial w zamoéwieniu publicznym, od obowiazku zabezpieczenia oferty waznym wa-
dium. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze w przypadku aukcji elektronicznej, zamawia-
jacy zamyka te aukcje w terminie wskazanym w zaproszeniu do udziatu w aukgji elektronicz-
nej, dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednak w postepowaniu, ktérego elementem
jest przeprowadzenie aukgji elektronicznej, bieg terminu zwiazania oferta pisana — wskazany
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — nie ulega przerwaniu w wyniku sktadania
kolejnych postapien. Wykonawca caly czas jest zwiazany ta czescia oferty, ktéra nie zmienia
sie w wyniku skfadania postapieri, natomiast w przypadku czesci zmiennej wiaze go tres¢
ostatniego postapienia, az do czasu przebicia przez innego wykonawce.

Po zakonczeniu aukgji elektronicznej, zamawiajacy, stosujac postanowienia art. 90 ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych obowiazany jest wyjasni¢ ewentualne watpliwosci co do cen
zaproponowanych w postapieniach — w szczegélnosci wobec oferty, ktéra zostata uznana za
najkorzystniejsza, a takze juz po zamknieciu aukcji odrzucic¢ oferte (zwycieska), jezeli zawarta
w niej cena byfaby razaco niska. Tak wiec przeprowadzenie postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego z wykorzystaniem aukcji elektronicznej jako metody wyboru najko-
rzystniejszej oferty, pozostaje bez wptywu na termin zwiazania oferta wskazany w SIWZ.

115. Sygn. akt: VIII Ga 280/15, Wyrok SO w Bydgoszczy z 13 stycznia 2016 r.

Bezsprzecznie w niniejszej sprawie w tej dacie X wystawit gwarancje wskazujac na benefi-
cjenta Y Oddzial w B. niezgodna z tescia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
ktora wskazywata na Skarb Paristwa - Y. (...)

Spor zatem w niniejszej sprawie sprowadzat sie do oceny czy przedfozona gwarancja byfa
gwarancja prawidlowa i dawata pewnos¢ i natychmiastowos¢ zaspokojenia Zamawiajacemu.
Sad Okregowy na tak postawione pytanie odpowiedziat twierdzaco. Podstawa takiego stano-
wiska jest w szczegdlnosci analiza linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego z ostatnich kilku lat
w omawianym zakresie. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje, iz nieprawidtowe
nazwanie uczestnika postepowania, ktéremu na mocy art. 165 ust 1 Konstytucji RP przystu-
guje osobowos¢ prawna, a przez to zdolnos¢ sadowa na podstawie art. 64 § 1 k.p.c. rodzi
jedynie powinnos¢ sprostowania tego oznaczenia dokonywanego w trybie art 350 k.p.c.,
a w przypadkach umoéw materialnoprawnych nie powoduje ich niewaznosci (por. postanowie-
nie Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2012 r. ICSK 204/11, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
18 lipca 2014 r. IV CSK 716/13, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika
2014 r, ICSK 781/13, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 kwietnia 2012 r. ICSK247/11).

Sad Okregowy nie znajduje zatem zadnego jurydycznego uzasadnienia, aby nie przyja¢
ww. pogladéw w niniejszej sprawie i nie dokona¢ wyktadni o$wiadczenia woli w bardzo
ograniczonym zakresie, albowiem nie budzi zadnych watpliwoéci, iz Y Oddziat w B. jest wias-
nie emanacja Skarbu Panistwa. W niniejszej sprawie prawa beneficjenta mogty by¢ zatem
egzekwowane przez podmiot uprawniony do reprezentacji tej jednostki, tj. Dyrektora Od-
dziatu na wskazany w gwarangji rachunek bankowy, ktéry rzecz jasna nalezy do Skarbu Pan-
stwa, w imieniu ktérego dziata Y.

Zgodnie z art. 34 k.c. Skarb Panstwa jest w stosunkach cywilnoprawnych podmiotem praw
i obowiazkéw. Kazda zatem czynno$¢ cywilnoprawna jednostki organizacyjnej Skarbu Pan-
stwa wywiera w sferze przepisow prawa ten skutek, ze jest to czynno$¢ Skarbu Panstwa.
Materialnoprawna konstrukcja jednolitosci Skarbu Paistwa jako osoby prawnej ma to znacze-
nie, ze wskazanie w pozwie czy umowie jednostki organizacyjnej Skarbu Panstwa nie ma
wplywu na jego oznaczenie jako strony postepowania czy umowy, ktéra zawsze jest Skarb
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Panstwa. Tym samym stanowisko Krajowej 1zby Odwotawczej odnoszace sie do stwierdzenia,
iz zamawiajacy wskazany w gwarancji bankowej jest identyfikowalny, gdyz dziatania oddziatu
Y sg dziataniami wfasnie Skarbu Panstwa zastuguje na akceptacje.

Art. 90 ust. 1 -3

116. Sygn. akt: KIO 1748/16, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2016 r.

Jakkolwiek w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie ma ograniczeri co do mozliwosci jedy-
nie jednokrotnego skorzystania przez zamawiajacego z przedmiotowej instytucji, to w orzecz-
nictwie wypracowano poglad, iz biorac pod uwage, ze wezwanie kierowane jest do profesjo-
nalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wobec ktére stosowany jest miernik podwyzszonej
starannodci (art. 355 § 2 k.c.), a takze majac na wzgledzie zasady réwnego traktowania wyko-
nawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), wezwanie w przedmiocie razaco
niskiej ceny nalezy kierowa¢ co do zasady do wykonawcy jednokrotnie. Powtérne wezwanie
jest mozliwe jedynie w okolicznosciach, w ktérych ztozone wyjasnienia rodza kolejne watpli-
wosci, a wiec tres¢ zawarta w wyjasnieniach pozostaje dla zamawiajacego niejasna.

W zadnym za$ razie ponowne wezwanie do zfozenia wyjasniei nie moze prowadzi¢ do
uzupetnienia wyjasnien juz ztozonych, tym bardziej w sytuacji, w ktérej wykonawca na we-
zwanie zamawiajacego zaniechat udzielenia wyjasniefi w petnym zakresie. Ponadto, zwréci¢
nalezy uwage, ze procedura wyjasniefi nie moze by¢ traktowana przez zamawiajacego jako
instytucja mozliwa do wykorzystania dopdty, dop6ki zamawiajacy nie uzyska dla siebie satys-
fakcjonujacych wyjasnien. Procedura wielokrotnego wzywania do wyjasnien jest nie do zaak-
ceptowania réwniez i z tej przyczyny, zwlaszcza w $wietle art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ze pozo-
stawatby problem, ile razy danego wykonawce nalezy wezwa¢ do ztozenia wyjasnien, gdzie
jest granica pomiedzy wyjasnieniem a nakfanianiem do ztozenia wyjasnien o okreslonej tresci,
wreszcie ze wzgledu na prymat subiektywnej oceny zamawiajacego w tym przedmiocie.

117. Sygn. akt: KIO 1709/16, Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2016 r.

Przede wszystkim zauwazenia wymaga, ze Ustawa Prawo zaméwieri publicznych okresla
sposob dokonywania oceny wyjasniei wskazujac, ze oceniajac je Zamawiajacy powinien bra¢
pod uwage czynniki o charakterze obiektywnym, wymieniajac przyktadowo takie czynniki
jak: oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatko-
wo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢
projektu wykonawcy, oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Norma prawna wynikajaca z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
skierowana jest do zamawiajacego. Wykonawcy nie musza w swoich wyjasnieniach wymie-
nia¢ wprost czynnikéw, o ktérych mowa w przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno opisac¢
dowolne przyczyny uzasadniajace rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod warunkiem,
Ze maja one charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowac¢.

Celem zlozenia wyjasnieri jest umozliwienie Zamawiajacemu zweryfikowania poprawnosci
dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie zfozenie ogblnego zapewnienia, ze wyko-
nawca wykona zaméwienie za oszacowana przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp wyjasnienia maja by¢ poddane analizie zmierzajacej do ustalenia, czy cena zosta-
ta skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razaco niskiej. Z tego powodu powin-
ny by¢ one wyczerpujace, konkretne i przekonujace, ujawniajace najwazniejsze skfadniki
cenotworcze, jak przykladowo koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu,
czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia beda miaty charakter
jedynie iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majacych wptyw na
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wysoko$¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawie-
rajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

118. Sygn. akt: KIO 1851/16, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2016 r.

Mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnieri wy-
konawcdw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢ konkretne,
jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia i oferty. Stosowana powszech-
nie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajaca na mnozeniu ogoélnikéw o wielkim
doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw,
wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifi-
kowanej acz taniej kadry, korzystnym pofozeniu jego bazy czy siedziby, etc... przewaznie nic
nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach
ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tlo dla bardziej
konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy
zasadnicza tres¢. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec na tyle konkretne,
aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przefozenie na uchwytne i wymierne wartosci
ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

119. Sygn. akt: KIO 1866/16, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2016 r.

Tymczasem ztozone przez przystepujaca wyjasnienia w zaden sposéb nie uzasadniaja ceny
wskazanej przez nig w formularzu ofertowym. Nie sposéb oceni¢, czy cena jest realna, skoro
nie zostata poparta zadnymi dowodami, za$ ztozone wyjasnienia sa ogblne i nie znajduja
przetozenia na przyjete przez przystepujaca sktadniki cenotwoércze. Przystepujaca wskazata
co prawda na takie okolicznosci, jak posiadanie korzystnej umowy z dostawca paliwa oraz
z dostawca soli, korzystne umowy z jednostkami organizacyjnymi Miasta t. itp., jednak nie
wykazafa, w jaki sposéb okolicznosci te wptywaja na obnizenie ceny. W szczegblnosci nie
podafa szczegétowych konkretnych kwot, wynikajacych ze wskazanych umoéw, wysokosci
opustéw itp. Umowy, na ktére powotywala sie przystepujaca, nie zostaly przedtozone jako
dowody na potwierdzenie zfozonych wyjasnief. Petnomocnik przystepujacej na rozprawie
w dniu 19 pazdziernika 2016 roku podnosit, iz umowy nie zostaly ztozone z uwagi na lojal-
nos¢ wobec kontrahenta. Izba wskazuje, iz ustawa P.z.p. przewiduje mozliwosci zabezpiecze-
nia sie przed ujawnieniem niekt6érych dokumentéw czy informacji poprzez ich zastrzezenie
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujaca z takiej mozliwosci nie skorzystata. Podkresli¢
nalezy, iz cze$¢ okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach przystepujacej — jak stusznie pod-
nosit odwotujacy — dotyczy réwniez innych wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu,
np. sezonowos¢ i zwiazana z nia rézna specyfika prac. Jezeli wobec przystepujacej okoliczno-
éci te mialy inny wptyw na cene niz w przypadku pozostatych wykonawcéw, nalezato to
wykaza¢ i udowodni¢. Z kolei ztozona przez przystepujaca kalkulacja jest bardzo ogdlna,
mimo ze zamawiajacy w wezwaniu zazadat szczegbtowej kalkulacji ceny oferty, zawierajacej
koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz zysk i ujmujacej poszczegblne elementy przed-
miotowego zamowienia (tj. wszystkie rodzaje ustug). Tym samym, wobec braku jakichkolwiek
konkretnych danych, ocena zasadnosci zaoferowanej ceny jest po prostu niemozliwa.

120. Sygn. akt: KIO 1887/16, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2016 r.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie okredla, ile razy zamawiajacy moze ponawia¢ wezwania do
wyjasnienia kwestii zwiazanych z kalkulacja ceny oferty. W swietle aktualnego orzecznictwa
nalezy przyja¢, ze wezwanie do zfozenia wyjasniei moze by¢ skierowane do wykonawcy
nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnien powstaja dalsze kwestie
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i nowe watpliwosci do wyjasnienia. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy powinien w toku
postepowania przejmowac za wykonawce inicjatywe w dazeniu do wyjasnienia ceny oferty,
podczas gdy wykonawca zachowuije sie biernie w tym zakresie, udzielajac informacji jedynie
ogoblnych lub np. nieodpowiadajacych na konkretne pytania zamawiajacego. Postepowanie
zamawiajacego w postepowaniu musi by¢ bezstronne, nienaruszajace zasady uczciwej kon-
kurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Kolejne wezwania do wyjasnienia tego samego
zakresu informacji, przy niestarannym stosunku wykonawcy, nalezy uzna¢ za dokonywane
z naruszeniem art. 90 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Brak rzetelnosci i starannosci wyko-
nawcy w sktadanych wyjasnieniach nie moze uzasadnia¢ kolejnych wezwan kierowanych
przez zamawiajacego.

121. Sygn. akt: KIO 1905/16, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2016 r.

Odwotujacy dwukrotnie na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ztozyt
wyjasnienia, tj. pismem z dnia 7 czerwca 2016 r. i pismem z dnia 8 sierpnia 2016 r. Szcze-
goétowa analiza wyjasnier ztozonych przez Odwotujacego wskazuje, ze zawieraja one liczne
i wyrazne wewnetrzne sprzecznosci. Wyjasnienia ztozone w zakresie niektérych elementéw
oferty nie sa spéjne i wykazuja niezgodnosci z wyjasnieniami w innym zakresie. Niesp6jnos¢
wyjasnien wynika takze m.in. z faktu, ze Odwotujacy w wyjasnieniach udzielonych pézniej
korygowat wyjasnienia wczesniejsze. Powyzsze istotnie podwaza wiarygodnos$¢ wyjasniers
ztozonych zaréwno na pierwsze jak i na drugie wezwanie.

W konsekwencji, oceniajac ztozone przez Odwotujacego wyjasnienia, nalezato uzna¢, iz
potwierdzaja one, ze dokonana przez Odwolujacego kalkulacja ceny oferty zostata wykonana
nieprawidtowo, bowiem nie uwzglednia wszystkich okolicznosci, ktére Odwotujacy powinien
przyja¢ do wyceny oferty, okreslonych w OPZ, w tym wymagan opisanych w pkt 3, pkt 3.2,
pkt 3.1.3 1 3.18, pkt 4.2.5 ppkt 23, pkt 4.2.5 ppkt 20, 21, 22 i 24 OPZ. Okolicznosci i wy-
magania nieuwzglednione przez wykonawce przy kalkulacji oferty maja istotny wptyw na
cene oferty. W tym zakresie Izba w petni podzielifa stanowisko przedstawione przez Zama-
wiajacego.

122. Sygn. akt: KIO 1911/16, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2016 r.

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwolawczego oceniana jest prawidtowosé
czynnosci Zamawiajacego. Zamawiajacy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepo-
waniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku
przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura wyjasnienia
opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajacemu wszystkie informacje
dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace sposobu kalkulacji ceny
oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegélne przestanki warunkujace
przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majace wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny a dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamoéwie-
nia. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca — powinny umozliwi¢
Zamawiajacemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wy-
maga, ze Zamawiajacy informacje dotyczace indywidualnych elementéw kalkulacji danej
ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywaja na dana kalkulacje uzyskuje od danego wyko-
nawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasniet w okreslonym przez Zamawiajacego termi-
nie. Tym samym wykonawca sktadajacy wyjasnienia Zamawiajagcemu, juz w ramach swoich
wyjasnien winien wskaza¢ na te okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny,
bowiem na wykonawcy ciazy obowiazek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie za-
wiera razaco niskiej ceny.
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Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca
2015 roku, sygn. akt 499/15 gdzie wskazano: ,lzba natomiast moze oceni¢ i stwierdzi¢ w ta-
kim przypadku jedynie czy wyjasnienia w tym przedmiocie byly wystarczajace, a ich ocena
dokonana przez zamawiajacego prawidtowa.” Przynajmniej na takim zafozeniu opiera sie
dominujace w orzecznictwie sadéw okregowych i KIO, stuszne stanowisko w sprawie ko-
niecznosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy zlozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekon-
kretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wyko-
nawce ceny tak niskiej. Z tego wzgledu pomijano uzupetnienia wyjasniefi dokonywane
w postepowaniu odwofawczym. Jak bowiem wskazat Sad Okregowy w Poznaniu w uzasad-
nieniu wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. X Ga 127/08: ,Wobec wyksztatconej w orzecz-
nictwie zasady odrzucania ofert wykonawcow, ktérzy ztozyli niepetne albo niedostateczne
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. powtérne umozliwianie jednemu z wykonawcow
dokonywania tej czynnosci z pewnoscia naruszytoby zasade uczciwej konkurencji”. Réwniez
w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 893/14) wska-
zano: iz kwestia, czy w danej ofercie mamy do czynienia z ceng razaco niska, czy tez nie,
powinna by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére
stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp prowadzone jest przez zamawiajacego. Jednoczesnie
warunkiem koniecznym jest dokonanie przez zamawiajacego prawidiowej oceny wyjasnien
wykonawcy w toku prowadzonej procedury, o ktérej mowa w art. 90 ustawy pzp.” Natomiast
w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIIl Ga 1293/14),
wydanym w wyniku skargi na ww. wyrok Izby, pokreslono znaczenie starannosci wykonaw-
cy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na koniecz-
noé¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razaco niska, w przypadku braku przedstawienia
przez wykonawce takich wyjasnieni, ktére wykaza, ze oferowana przezen cena razaco niska
nie jest.

Powyzsze tezy dotyczace wymaganej zawartosci i ,jakosci” wyjasnien sktadanych Zama-
wiajacemu zostaly sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio obowia-
zujacych przepisow. W obecnym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich
stusznos$¢, wprost wskazujac w art. 90 ust. 2, ze to wykonawca powinien udowodni¢ Zama-
wiajacemu, iz jego cena nie jest razaco niska, i udowodni¢ to na etapie postepowania
o udzielenie zaméwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajaca podkreslenia,
jest wyrazona w powolywanym wyzej orzecznictwie teza o wymaganej starannosci wykonaw-
cy w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku jakie po-
nosi w przypadku uznania, iz sa to wyjasnienia niewystarczajagce do wykazania legalnego
charakteru jego ceny.

Na marginesie mozna jeszcze dodag, iz trudno generalnie dekretowac optymalny i powin-
ny ksztalt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwiazanych z kalkulacja ceny dokonanej przez
wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajacych mu jej zaoferowanie.
W szczeg6lnosci w zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwiazku
z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna ocenic¢ i przyja¢ konieczny sposéb i sto-
pief uwiarygodnienia podawanych danych. Mozna natomiast sformufowa¢ jeden generalny
postulat, ktéry przy ocenie wyjasnierr wykonawcéw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowa-
ny — wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przedmiotu
zamoOwienia.

123. Sygn. akt: KIO 2007/16, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2016 r.

Izba zwazyta, Zze co do zasady fakt, Ze cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia ma cha-
rakter ryczattowy nie zwalnia wykonawcy z przedstawienia na zadanie Zamawiajacego infor-
macji co do sposobu kalkulacji ceny oferty, w celu wykazania, ze zaoferowana cena jest realna
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i gwarantuje prawidtowa realizacje przedmiotu zamoéwienia. Nie byto sporne pomiedzy stro-
nami, ze Zamawiajacy nie wymagat zataczenia do oferty kosztorysu ofertowego ani w formie
szczegbtowej, ani w uproszczonej. Ceny poszczegdlnych elementéw przedmiotu zaméwienia
byty przedstawione w ofercie — w Tabeli Elementéw Scalonych, wedtug wzoru opracowanego
przez Zamawiajacego. W ocenie Izby, chociaz Zamawiajacy moze wymagac przedstawienia
przez wykonawce kalkulacji ceny oferty o charakterze ryczaftowym, to nie moze zada¢ pel-
nych szczegétowych kosztoryséw ofertowych sporzadzanych tak, jak przy kosztorysowym ro-
dzaju wynagrodzenia. Wykonawca moze bowiem w tym przypadku przedstawi¢ kalkulacje
wlasne, oparte na ofertach podwykonawcéw/dostawcéw, zawierajacych ceny ryczattowe za
wykonanie poszczegélnych elementéw robdt. Zamawiajacy zazadat w wezwaniu z dnia
11 pazdziernika 2016 r. szczegétowych kosztoryséw petnego zakresu robét, w tym réwniez
szczegbtowych kosztorysow poszczegblnych elementéw robét oferowanych przez podwyko-
nawcow, podczas gdy w przypadku ceny ryczattowej wykonawcy moga przyjac taki sposob
obliczania ceny (metode), jaki uwazaja za najkorzystniejszy, ale nie naruszajacy zasady réw-
nych praw. Zamawiajacy musi bra¢ pod uwage swobode ksztattowania poszczegélnych ele-
mentéw ceny przez wykonawcow. (...) wobec braku wystapienia przestanek obligujacych Za-
mawiajacego do wezwania wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty, aby wszcza¢ procedure
z art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy musi przedstawi¢ konkretne okolicznosci uzasadniajace takie
wezwanie. Zamawiajacy musi wskaza¢ wystapienie w danym przypadku okolicznosci uzasad-
niajacych podjecie procedury weryfikacji, czy dana cena oferty nie jest ceng razaco niska.
Zamawiajacy nie moze wzywac¢ wykonawcy do ztozenia wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
bez podania konkretnego obiektywnego uzasadnienia faktycznego powstatych watpliwosci co
do realnosci i rzetelnosci ceny danej oferty za wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

124. Sygn. akt: KIO 2036/16, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2016 r.

W przywotanych postanowieniach SIWZ zamawiajacy przesadzit jednoznacznie, ze wyko-
nawca otrzymana wynagrodzenie w wysokosci bedacej iloczynem cen jednostkowych wyni-
kajacych z kosztorysu ofertowego i obmiaru rzeczywiscie wykonanych robét. Przy takim
charakterze wynagrodzenia jeszcze wiekszego znaczenia nabrafa prawidtowos¢ kalkulacji co
najmniej najistotniejszych cen jednostkowych. Przy wynagrodzeniu kosztorysowym to wtasnie
te ceny jednostkowe, a nie cena globalna podana w ofercie, w ostatecznym rozrachunku
decyduja o tym, jakie wynagrodzenie osiagnie wykonawca. Zamawiajacy miat zatem prawo
dodatkowo zobowiaza¢ wykonawcéw do przedstawienia w szczegétach sposobu kalkulacji
dla cen jednostkowych, ktére budzity jego watpliwosci.

125. Sygn. akt: KIO 2017/16, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2016 r.

Dokonujac analizy wyjasnien ztozonych przez przystepujacego, Izba stwierdzita, iz wyjas-
nienia te sa zbyt ogblne, by uzna¢ je za wystarczajace do uznania, ze wykonawca ten nie
zaoferowat razaco niskiej ceny. Wyjasnienia tego rodzaju moga co najwyzej uzupetnia¢ kon-
kretne i szczegbtfowe analizy i wyliczenia, jednak nie moga stanowi¢ wyjasnierr samych w so-
bie. Przystepujacy wskazat kilka okolicznosci, ktére w jego ocenie wptywaja na obnizenie
ceny, ale nie wykazat sposobu tego wptywu, nie podat realnych wartosci obnizajacych cene
i nie odnidst sie do konkretéw. Tymczasem dla wyjasnienia elementéw ceny majacych wptyw
na jej wysokos¢ istotne sa wiasnie konkretne wartosci i ich wptyw na cene. Stanowisko wyko-
nawcy, ktéry nie wskazuje realnych i konkretnych budzi uzasadnione watpliwosci, poniewaz
wykonawca ten skalkulowat cene oferty i winien wiedzie¢, na podstawie czego i w jaki sposéb
mogt obnizy¢ cene oferty.

Tymczasem zlozone przez przystepujacego wyjasnienia w zaden spos6b nie uzasadniaja
kwot wskazanych przez niego w formularzu ofertowym. Nie sposéb oceni¢, czy przyjete staw-
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ki sa stawkami realnymi, skoro nie zostaty poparte zadna kalkulacja, pozwalajaca na ustalenie
wartosci kosztéw. Wobec braku jakichkolwiek konkretnych danych, ocena zasadnosci przyje-
tych wartosci jest po prostu niemozliwa.

126. Sygn. akt: KIO 2064/16, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2016 r.

Nalezy zauwazy¢, iz w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oce-
na, czy cena nie jest razaco niska nie moze by¢ uzasadniona jedynie wyliczeniem arytmetycz-
nym. Stad ustawodawca krajowy przewidziat potrzebe umozliwienia wykonawcy ztozenia
wyjasnien w celu wykazania przed Zamawiajacym, iz cena nie jest razaco niska. Nie mozna
zatem automatycznie dyskwalifikowa¢ oferty bez zapoznania si¢ z wyjasnieniami i dowoda-
mi, jakie na ich poparcie moze ztozy¢ wykonawca. Jednoczesnie na wykonawcy wezwanym
spoczywa ciezar wykazania w drodze wyjasnien, iz nie zachodzi podstawa do odrzucenia
jego oferty. (...) wyjasnienia w czesci w jakiej odnosity sie do ogélnych zatozeh majacych
identyfikowa¢ sprzyjajace temu wykonawcy uwarunkowania, nie mogty by¢ uznane za kon-
kretne i identyfikujace rzeczywista sytuacje pozwalajaca na obnizenie kosztéw na poziomie
uzasadniajacym tak znaczaca réznice ceny do wartosci zamoéwienia oraz cen innych ofert.
Przywofane przez wykonawce okolicznosci dotyczace dostepnej kadry wysokiej klasy specja-
listbw w zaden sposoéb nie réznicuje sytuacji wykonawcéw w tym postepowaniu, gdyz kazdy
z nich musiat zapewni¢ udziat inspektoréw nadzoru w wymaganej branzy z uprawnieniami,
bez ktérych nie bytoby mozliwym wykonanie przedmiotu $wiadczenia. Kwestia uzgodnione-
go korzystnego poziomu wynagrodzenia nie zostata w zaden sposéb wykazana, np., przez
przedstawienie stosownego dokumentu (np. umowy o wspétpracy, zlecenia, chociazby na
rzecz innych zaméwien realizowanych z udziatem tych samych os6b przy innych zamoéwie-
niach obecnie realizowanych na rzecz Zamawiajacego). Pozostate okolicznosci budzity nato-
miast watpliwosci, co do mozliwosci ich wptywu na obnizenie kosztéw po stronie wykonaw-
cy. Przede wszystkim nie mozna przyjac, iz przyjecie dwdch funkgji przez jedna osobe powo-
duje obnizenie wynagrodzenia, w szczegdlnosci do poziomu wskazanego w wyjasnieniach, tj.
2.800,00 zt dla jednego inspektora nadzoru. Wrecz przeciwnie, doSwiadczenie zyciowe po-
zwala przyja¢, iz wiekszy zakres obowiazkéw oznacza wieksze wynagrodzenie dla inspektora
nadzoru. Wyjasnienia wykonawcy w ogéle nie uwzgledniaty r6znicy poziomu wynagrodzenia
przyjetego dla kalkulacji kosztéw, chociaz dwdch sposréd trzech inspektoréw wskazanych
w ofercie ma mie¢ wiekszy zakres obowiazkéw. Powyzsze zatem nie pozwala przyjaé, ze
kalkulacja wykonawcy byfa rzetelna.

127. Sygn. akt: KIO 2062/16, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2016 r.

Punktem wyjscia dla dalszych rozwazan nalezy uczyni¢ stwierdzenie, ze badanie oferty pod
katem razaco niskiej ceny jest dopuszczalne niezaleznie od przyjetego przez zamawiajacego
modelu rozliczenia z wykonawca naleznego mu wynagrodzenia, poniewaz ograniczenie takie
nie wynika z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp. Niezaleznie od modelu wynagrodzenia badaniu
podlegaja elementy oferty majace wptyw na wysokos¢ ceny, co réwniez wynika z tresci przy-
wotanego przepisu. Odwotujacy wprawdzie trafnie argumentowat, ze ocenie podlega¢ po-
winna zasadniczo cena catkowita oferty, a nie jej poszczegélne sktadowe, tym niemniej zani-
zona wycena okreslonych elementéw kalkulacji, nieznajdujaca pokrycia w innych jej pozy-
cjach, a nadto przenoszaca deklarowany zysk z realizacji inwestycji, stanowi¢ moze podstawe
odrzucenia oferty z uwagi na razaco niska cene.

Kwestionowanie zasadnosci badania ceny oferty przy wynagrodzeniu ryczattowym nie bro-
ni sie nie tylko na gruncie przepiséw Pzp, ale réwniez w praktyce. Ryczaft — pomimo tego, ze
stanowi wynagrodzenie za cato$¢ rob6t niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia,
niezaleznie od ich rzeczywistych rozmiaréw i kosztéw (zob. art. 632 § 1 K.c.) — nie jest dla
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zamawiajacego zabezpieczeniem przed zaoferowaniem mu razaco niskiej ceny. Ma to miej-
sce chociazby w przypadkach, w ktérych wykonawca kalkulujac cene oferty nie uwzgledni
w niej jakiegos istotnego dla wykonania zamoéwienia elementu, co zostanie ujawnione, przy-
ktadowo, na etapie sktadania wyjasnien. Wydaje sie rzecza oczywista, ze takze w przypadku
wynagrodzenia ryczaftowego mozna oczekiwaé, ze wykonawca, bedacy profesjonalnym
uczestnikiem obrotu gospodarczego, dysponowac bedzie zatozeniami i kalkulacjami oferowa-
nej ceny jeszcze przed przystapieniem do ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia publiczne-
go. W razie powziecia przez zamawiajacego watpliwosci co do jej wysokosci beda one na-
stepnie wykorzystane w procedurze przewidzianej przepisem art. 90 Pzp i powinny przekfa-
dac sie na czytelnos¢, spéjnosc i rzetelnos¢ sktadanych wyjasnien. Wykonawca, ktéry takimi
kalkulacjami nie dysponuje w ogodle, badZz ktérego kalkulacje nie posiadaja wymienionych
wczesniej cech, naraza sie na odrzucenie ztozonej zamawiajacemu oferty na podstawie prze-
pisu art. 90 ust. 3 Pzp.

Argumentéw podwazajacych zasadnos$¢ badania razaco niskiej ceny w ofercie, w ktorej
wynagrodzenie ma charakter ryczaftu, nie mozna réwniez poszukiwa¢ w formule, w jakiej
realizowane bedzie zamoéwienie. Okoliczno$¢, ze zamawiajacy przyjat formute ,zaprojektuj
i wybuduj” nie zwalnia wykonawcy z obowiazku rzetelnego wyjasnienia podstaw kalkulacji
ceny oferty. Ergo, wykonawca skfadajac wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, nie moze sie powotywac na okoliczno$¢, ze — z jednej strony —
szczegbtowe rozwiazania projektowe nie sg w tej chwili znane, poniewaz stanowia sktadowa
przedmiotu zaméwienia, wobec czego stwierdzone przez Zamawiajacego nieprawidtowosci
w kalkulacji ceny oferty sa nieuzasadnione, z drugiej zas — ze rozwiazania, ktére dopiero zo-
stang przyjete przez wykonawce, stanowi¢ maja obecnie dowdd na realnos¢ ceny jego oferty.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze wykonawca skfadajac oferte w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego, ktére ma zosta¢ zrealizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj”
dysponuje przeciez informacjami niezbednymi do sporzadzenia oferty w postaci PFU, za
pomoca ktérego — w Swietle przepisu art. 31 ust. 2 Pzp — opisuje sie przedmiot zaméwienia
na zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych. To na ich podstawie wykonawca ma
przygotowaé merytoryczna tres¢ oferty, a takze jej wycene. Ewentualne péZniejsze zmiany
sposobu realizacji zaméwienia z uwagi na przyjete szczegbtowe rozwiazania projektowe i ich
wplyw na wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy nie moga stanowi¢ argumentu na etapie
sktadania wyjasniert dotyczacych razaco niskiej ceny. Nalezy zreszta zauwazy¢, ze w przed-
miotowej sprawie Zamawiajacy przynajmniej cze$ciowo narzucit sposéb skalkulowania ceny
oferty, czego dowodem jest zataczona do Wezwania nr 1 tabela, a Odwotujacy na takie
dziafanie przystat, bowiem w Wyjasnieniach nr 1 zawart kalkulacje sporzadzona na udostep-
nionym przez Zamawiajacego wzorze.

128. Sygn. akt: KIO 2344/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie ztozone przez obu konkurencyjnych wykonawcéw wyjasnie-
nia odnosnie ewentualnosci razaco niskiej ceny zawieraja czes¢ ogélna, jednak sam ten fakt nie
moze ich deprecjonowa¢, poniewaz wskazuja réwniez na konkretne okolicznosci, uzasadniaja-
ce wyliczenie ceny na zaproponowanym poziomie (posiadany sprzet, potencjat ludzki, umiej-
scowienie siedziby itp.). Zataczono do nich réwniez kalkulacje, z ktéra Odwotujacy nie podjat
zadnej polemiki. Odwotujacy nie prébowat wykaza¢, ze za mniej, niz za okreslona cene nie da
sie wykona¢ zamoéwienia, ani ze zataczone kalkulacje sa nierzetelne. Na rozprawie wrecz stwier-
dzit, Ze opfaty za benzyne (Zamawiajacy na rozprawie kolejno analizowat poszczegélne skfad-
niki kalkulacji wykonawcy, ktérego oferte uznat za najkorzystniejsza w czesci 1 i 2 zaméwienia,
i m.in. doszedt do wniosku, ze jego zdaniem w tejze kalkulacji koszt benzyny jest zawyzony) nie
sq istota sporu. Jednak Odwotujacy podnoszac zarzut razaco niskiej ceny, nie moze jedynie
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poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze cena jest razaco niska, a jej wyjasnienie — niewystarczajace.
Niezaleznie od tego, ze ciezar udowodnienia realnosci zaproponowanej ceny ciazy na wyko-
nawcy, ktory ja zaproponowat (art. 90 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych), to sformutowanie
zarzutu musi przynajmniej da¢ asumpt skfadowi orzekajacemu do jego rozpatrzenia, a wiec, jak
juz zostalo wczesniej w uzasadnieniu podkreslone, zawiera¢ opis podstawy faktycznej. W oce-
nie sktadu orzekajacego brakto tego w odwotaniu, dlatego Izba zarzut oddalifa.

Z argumentacji Odwolujacego na rozprawie wynikato, ze podstawy tego, ze ztozone przez
konkurencyjnych wykonawcéw wyjasnienia sa niewystarczajace, Odwotujacy upatrywat
w tym, ze nie zataczono do nich — wedtug Odwotujacego — zadnych dowodéw. Zamawiajacy
w wezwaniu nie wyspecyfikowat konkretnych oczekiwanych dokumentéw, dlatego inicjatywa
w tym zakresie nalezata do wykonawcow, ktérzy zafaczyli dokumenty, jakie uznali za wtasci-
we (kalkulacje, wykaz posiadanego sprzetu, zdjecia posiadanego sprzetu). Z dowodami tymi
Odwotujacy nie podjat Zadnej polemiki, twierdzac jedynie, ze nalezato ztozy¢ inne. W takich
okolicznosciach Izba uznata, ze Odwotujacy nie udowodnit swoich racji i nie znalazta podsta-
wy do uwzgledniania zarzutu.

129. Sygn. akt: KIO 2374/16, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2016 r.

[zba w catosci podzielita stanowisko Odwotujacego. Zgodnie z art. 90 ust. 3 Prawa zam6-
wien publicznych brak wyjasnien razaco niskiej ceny skutkuje odrzuceniem oferty (przywo-
tany przepis w tym zakresie nie zmienit sie w sposéb istotny kolejnymi nowelizacjami).
W ocenie Izby oswiadczenie wykonawcy, ze zaoferowana przez niego cena jest cena ryczat-
towa i uwzglednia wykonanie przedmiotu zaméwienia — nie stanowi zadnych wyjasnien.
Istota wyjasnien jest rozwianie watpliwosci co do pewnych okolicznosci: w przypadku wy-
jasniet odnoscie ewentualnosci zaoferowania razaco niskiej ceny — przedstawienie przeko-
nujacej argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych przestanek pozwalajacych na skal-
kulowanie ceny na niskim poziomie, wykazanie, ze cene skalkulowano prawidtowo, w spo-
sob uwzgledniajacy wszystkie istotne czynniki, wreszcie — zataczenie dowodéw. Samo
o$wiadczenie wykonawcy, ze cene obliczono prawidfowo, nie mozna uzna¢ za tozsame ze
ztozeniem wyjasnien. W konsekwencji Odwotujacy trafnie zarzucat, ze oferta Przystepujace-
go powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa
zamoéwien publicznych, a dziatanie Zamawiajacego polegajace na ponownym wezwaniu
narusza réwniez art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych i art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze w okolicznosciach przewidzianych przez art. 89
ust. T pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych odrzucenie oferty wykonaw-
cy jest obowiazkiem Zamawiajacego, a nie nieuzasadnionym formalizmem. Przepis art. 90
ust. 3 Prawa zaméwien publicznych jest przepisem bezwzglednie obowiazujacym, nie pozo-
stawiajacym zadnego pola do swobodnej interpretacji. W okolicznosciach niniejszej sprawy
Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw, aby drugi raz wezwac Przystepujacego do ztozenia
wyjasnied — jest to mozliwe woéwczas, kiedy pierwsze wyjasnienia nie sa jednoznaczne,
wzglednie Zamawiajacy oczekuje doprecyzowania niektérych zagadnien. Jednak drugie we-
zwanie jest nieuprawnione w sytuacji, kiedy w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wyjasnie-
nia w ogble nie zostaly ztozone. Akceptacja takiej mozliwosci prowadzitaby do przywrécenia
terminu do ztozenia wyjasniefi, co w ocenie Izby jest niedopuszczalne. Brak ztozenia wyjas-
nien (za wyjasnienia nie moze by¢ uznane ztozenie w zakreSlonym wezwaniem terminie ja-
kiegokolwiek pisma o jakiejkolwiek tresci) jest bezwzgledna przestanka do odrzucenia oferty
z powodu razaco niskiej ceny. Rzeczywiscie ,zasada jednokrotnego wezwania” nie zostata
sformutowana w przepisach Prawa zaméwien publicznych, jednak trafnie dostrzegt Odwotu-
jacy, ze wzywanie wykonawcy ,do skutku”, bez uprawnionych ku temu podstaw, a wrecz
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wbrew obowiazujacym przepisom, narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow.
W konsekwencji Izba uwzglednita odwotanie.

130. Sygn. akt: KIO 2372/16, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2016 r.

W badanej sprawie Zamawiajacy powziat watpliwosci wobec ceny oferty Odwotujacego,
majac na uwadze zaréwno warto$¢ zamowienia, jak i $rednig arytmetyczng cen ztozonych
ofert. Zamawiajacy wskazat konkretne elementy oferty wymagajace wyjasnienia. Sformutowa-
ne pytania zostaty opatrzone komentarzem, z ktérego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy
wymagat szczegétowych wyjasnien i kalkulacji dotyczacych tych pozycji. Zamawiajacy zwrocit
sie takze o przedstawienie dowodéw oraz wskazat, ze wykonawca moze wedtug wtasnego
uznania przedstawi¢ okolicznosci, ktére sa przydatne do wyjasnienia ceny oferty. Tres¢ we-
zwania jednoznacznie zaprzecza ocenie, iz pytania zawarte w wezwaniu zmierzaly wiasciwie
do odpowiedzi TAK lub NIE, co podnosit Odwotujacy. Odwotujacy wybiérczo odczytuje tres¢
wezwania, podczas gdy z petnej tresci wynika jasno, ze wyjasnienia miaty by¢ szczegétowe
i wyczerpujace. Zamawiajacy nie ograniczyt przy tym wykonawcy w zaden sposéb ani co do
zakresu wyjasnien, ani sposobu ich przedstawienia, ani tez zakresu dowodéw, ktére wyko-
nawca uzna za uzasadnione, aby przedstawi¢ wraz z wyjasnieniami.

Wykonawca miat obowiazek zatem odnies¢ sie do tych elementéw w taki sposéb, aby
wszelkie watpliwosci zostaty usuniete. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp
to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia, ze cena oferty nie jest razaco niska.
Tymczasem Odwolujacy ztozyt jedynie ogélne wyjasnienia, nie przedstawiajac rodzajow
kosztéw oraz ich wysokosci, przyjetych do kalkulacji ceny oferty. Nie przedstawit tez wiary-
godnych i rzeczowych szczegélnych okolicznosci dostepnych temu wykonawcy, w odréznie-
niu od pozostatych wykonawcéw dziatajacych na rynku, ktére umozliwiaja mu skalkulowanie
ceny oferty na poziomie nizszym niz srednia cena rynkowa (§rednia arytmetyczna ztozonych
ofert). Odwotujacy wskazat ponadto na okolicznosci (posiadanie gotowych rozwiazan z ana-
logicznego projektu — obwodnica Tréjmiasta), ktére nie uzasadniaja powotywania sie na nie,
jako mozliwe do wykorzystania przy wykonywaniu przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy nie miaf podstaw do zadania dalszych wyjasniert w Swietle art. 69 ust. 3 Dyrek-
tywy [Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r.,
str. 65, z p6zn. zm.) — przyp. red.], gdyz zlozone wyjasnienia nie zawierajq informacji potwier-
dzajacych posiadanie przez wykonawce jakichs szczegblnych mozliwosci uzasadniajacych niz-
sze niz przecietnie na rynku koszty wykonania przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie konty-
nuowanie wyjasnieii nie byfo uzasadnione, poniewaz podane przez Odwotujacego informacje
nie budzity watpliwosci Zamawiajacego co do braku ich wptywu na realna mozliwos¢ obnizenia
ceny oferty. Ze wzgledu na lakonicznos¢, ogdlnikowos¢ i niekompletno$¢ ztozonych wyjasnier
kontynuowanie tej procedury wymagatoby de facto powt6rzenia w znacznej czesci tresci pierw-
szego wezwania, co stanowitoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w kontekscie art. 90 ust. 2 Pzp, ktéry zobowiazuje wykonawce do udowodnienia,
7e cena jego oferty nie jest ceng razaco niska. Zaden przepis ustawy Pzp nie zobowiazuje Za-
mawiajacego do kontynuowania procedury wyjasnierr w przypadku, gdy sam wykonawca nie
doktada nalezytej starannosci do udzielanych Zamawiajacemu wyjasnien.

131. Sygn. akt: VIII Ga 184/15, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 3 lipca 2015 r.

(...) przy ocenie przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp konieczne byto odniesienie sie
do zakresu zamoéwienia i tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wartosci ofert
innych wykonawcoéw, a takze informacji o cenach ustug, materiatéw i wynagrodzer pracow-
nikow w branzy lesnej. Zgromadzony materiat dowody nie pozwala na przyjecie, aby zama-
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wiajacy takie okolicznosci, dane przy dokonywaniu oceny pominat. Przecza temu zaréwno
zobowiazania do ztozenia wyjasnien, jak réwniez zeznania swiadka Wojciecha C. Zobowia-
zania te dotyczyly bowiem uzupetnienia danych dotyczacych kosztéw i wydajnosci sprzetu,
kosztéw wynagrodzen, przyjetych rozwiazan technicznych, co przy uwzglednieniu charakteru
podmiotu organizujacego przetarg i posiadanej wiedzy umozliwito weryfikacje zfozonych
wyjasnien. Co wiecej, powotany powyzej Swiadek potwierdzat, Zze komisja przetargowa doko-
nywata oceny ofert, w tym oferty Rafata H. na podstawie stawek, obowiazujacych przy reali-
zowanych inwestycjach, w oparciu o doSwiadczenie, wiedze specjalistyczna.

Powotane powyzej okolicznosci doprowadzity Sad odwotawczy do uznania za zasadny
zarzut skarzacego, dotyczacy btednej wykfadni i przyjecie, ze wykonawca zobowiazany byt
wykaza¢, ze cena wskazana w ofercie nie jest razaco niska za pomoca dokumentéw. Takie
zatozenie nie wynika wprost z literalnego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i nie ma réwniez
podstaw do nadania temu przepisowi takiego znaczenia w drodze wykfadni. Co wiecej za-
aprobowanie stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej w omawianym zakresie skutkowatoby
przyjeciem, ze wykonawca ma obowigzek wykazywa¢ dokumentami dane dotyczace cho-
ciazby cen paliw, co byloby nieracjonalne wobec tego, ze informacje takie sa powszechnie
znane i fatwo weryfikowalne. Powyzsze czyni zasadnymi réwniez zarzuty skarzacego dotycza-
ce naruszenia przepisOw postepowania, w tym art. 190 ust. 5 ustawy o Pzp i uznanie, ze
wymagaly wykazania takze okolicznodci znane zamawiajacemu z urzedu. Skarzacy sam
wskazywat, ze posiadat wiedze na temat stawek obowiazujacych chociazby co do stawek
dotyczacych wykorzystania maszyn, stawek wynagrodzenia, stad zbedna formalnoscia byto
zobowiazywanie do wyjasnieri i przedstawianie dowodéw w tym zakresie.

132. Sygn. akt: IV Ca 204/15, Wyrok SO w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r.

Przepis art. 90 ust. 1 z jednej strony zobowiazuje zamawiajacego do zwrécenia sie 0 wyjas-
nienia do wykonawcy, gdy cena wydaje sie razaco niska i budzi watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania zamoéwienia, z drugiej zas, ustanawiajac prawo do zwrécenia sie o wyjasnienia,
uzaleznia jg od podejrzeni, co do rzetelnosci ceny. Bezpodstawne zadanie wyjasniet (w nie-
uzasadnionej sytuacji) bedzie stanowi¢ naruszenie prawa. Jezykowa wykfadnia przepisu ze
wzgledu na zastosowana koniunkcje zezwala na zwrdcenie sie o wyjasnienia wylacznie wtedy,
gdy cena zaréwno wydaje sie razaco niska, jak i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykona-
nia zaméwienia. Oznacza to, ze samo podejrzenie razacego zanizenia ceny nie uprawnia do
badania jej realnosci. Dopiero takie zanizenie w pofaczeniu z obawa o brak mozliwosci wyko-
nania zamoéwienia daje prawo do badania ceny. Obowiazek badania, czy cena oferty nie zo-
stata zanizona, powstaje zawsze, gdy zamawiajacy nabierze wobec jej wysokosci uzasadnio-
nych watpliwosci. Watpliwosci tych zamawiajacy nabra¢ musi, gdy cena oferty jest nizsza
0 30% od wartoéci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert (...).

Jakkolwiek, jak wyzej wskazano, brak definicji ,razaco niskiej ceny”, to w orzecznictwie
przyjeto koncepcje, iz stwierdzenie tej okolicznosci jest mozliwe w oparciu o poréwnanie
ceny spornej oferty z wartoscig szacunkowa zamoéwienia lub z cenami innych ofert. Przyjeto
réwniez, iz ceny poszczegélnych elementéw kosztotwoérczych oferty nie stanowia podstawy
do stwierdzenia razaco niskiej ceny (...).

133. Sygn. akt: XXIII Ga 1072/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 sierpnia 2015 r.

Nie istnieja sztywne kryteria, jakie winny zosta¢ spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez
wykonawcéw na zapytanie zamawiajacego uznane zostaly za wystarczajace. Ocena w kaz-
dym konkretnym przypadku dokonywana jest przez zamawiajacego, a tres¢ takich wyjasnier
musi by¢ postrzegana przez pryzmat zapytania. Nie ulega watpliwosci, ze wykorzystanie in-
stytucji wyjasnien (art. 90 ustawy PZP) objete jest kontrolg w toku postepowania odwotawcze-
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go, a takze skargowego, o czym zdaje sie zapomniat skarzacy zarzucajac — niezasadnie — Izbie
orzeczenie ponad zarzuty odwotania Konsorcjum X i poddanie ocenie przyjetego przez za-
mawiajacego sposobu oszacowania wartosci zaméwienia (art. 192 ust. 7 PZP). Okoliczno$¢ ta
mogfa mie¢ wplyw na ocene prawidfowosci zaoferowanych przez wykonawcéw cen za reali-
zacje przedmiotéw zamoéwienia, a z pewnoscia w odwotaniu zostat podniesiony zarzut razaco
niskiej ceny oferty, ktéra zostata wybrana przez zamawiajacego. Obowiazkiem zamawiajace-
go jest sformufowanie zapytania do wykonawcoéw w taki sposéb, aby tres¢ wyjasnienia czyni-
ta zado$¢ uwarunkowaniom danego postepowania o udzielenie zamoéwienia i okoliczno$¢ ta
podlega kontroli Izby, co czyni zarzut rozstrzygniecia ponad zadanie niezasadnym. Réwniez
zamawiajacy jest zobligowany przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w spo-
s6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw
(art. 7 ust. 1 PZP), a w przypadku zarzutu razaco niskiej ceny jednej z ofert, réwniez Izba i sad
powinien poddac¢ kontroli wywiazanie sie z tego obowiazku przez zamawiajacego.

Podkresli¢ nalezy, Ze to jednak na wykonawcy ciazy obowiazek wykazania, ze jego oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny (art. 90 ust 2 PZP). Argumentacja co do realnosci zaoferowa-
nej przez skarzacego ceny, nie przekonaty zaréwno Izby, jak i Sadu Okregowego. Skarzacy
zaproponowat niezwykle ogélne twierdzenia, kiedy to powinien przedstawi¢ materiat dowo-
dy w sposob niezbity i wyczerpujaco wykazujacy stusznos¢ jego twierdzen, co do wysokosci
kosztéw koniecznych do poniesienia w przypadku swojej oferty. Na konieczno$¢ wykazania
okolicznosci realnosci ceny wskazuje w sposéb kategoryczny tres¢ art. 90 ust. 2 PZP.

Wskazac¢ nalezy, ze zamawiajacy w sposob szczegbtowy i wyrazny wskazat, w jakim zakre-
sie powziat watpliwos¢ co do realnosci i wiarygodnosci zaoferowanej przez skarzacego ceny
i w ten réwniez sposob wezwat skarzacego do ztozenia wyjasnien. Na tym jednak, w wymie-
nionym obszarze zakornczyta sie prawidtowos¢ dziatania zamawiajacego.

134. Sygn. akt: XXIII Ga 451/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 10 czerwca 2016 r.

Sad Okregowy uwaza, ze stanowisko prezentowane przez skarzace konsorcjum opiera sie
na btednym zatozeniu, tj. mozliwosci wielokrotnego udzielania wyjasnien, do czasu az zama-
wiajacy uzna je za wystarczajace, tj. kompletne i wykazujace brak istnienia razaco niskiej
ceny. (...). Tylko wiec wtedy gdy wezwanie zamawiajacego jest obarczone brakiem precyzji
i/lub niepetne, dopuszczalne jest przedstawianie kolejnych wyjasnier przez oferenta. Te ko-
lejne wyjasnienia bowiem albo odnosza sie do watpliwosci zamawiajacego, ktére nie byty
wyartykutowane w pierwszym wezwaniu albo byly wyartykutowane w sposéb enigmatyczny,
chaotyczny czy tez bardzo ogélnikowy, jednym stowem byty to watpliwosci ,uniemozliwiaja-
ce” oferentowi prawidfowe wypetnienie obowiazku ustawowego wykazania, iz jego oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny. (...). Skarzace konsorcjum/oferent poddat sie tej procedurze, lecz
pierwsze wyjasnienia zfozone zostaly niepetnie i nie odnosity sie do wszystkich aspektow
wskazanych przez zamawiajacego, co stusznie — w ocenie Sadu Okregowego — wskazywat
zamawiajacy w rzeczonym protokole z badania ofert. W zwiazku z powyzszym, obowiazkiem
zamawiajacego byto uznanie, iz de facto oferent nie wykazat, aby jego oferta nie zawierata
razaco niskiej ceny. Konsekwencja powyzszego obowiazkiem zamawiajacego byto odrzuce-
nie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy prawo zaméwien publicznych. Nie uczy-
nit teg, lecz zbednie kontynuowat postepowanie wyjasniajace, ktére trwato przez ponad trzy
miesigce i zmusito zamawiajacego do przedtuzenia terminu zwigzania oferta o 60 dni (k. 34).

135. Sygn. akt: IX Ga 438/16, Wyrok SO w Lublinie z dnia 25 listopada 2016 r.

Razaco niska cena to cen niewiarygodna odbiegajaca od cen rynkowych.
Konieczne jest tu zobiektywizowanie analizy i ustalenie, czy cena jest niewiarygodna na
tyle, ze nie pozwala na wykonanie zaméwienia wg tej wartosci i nalezy oferte z nig zawarta
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a priori odrzuci¢. Inaczej te kwestie ocenia sie przy ustugach czy towarach, ktére wystepuja
masowo i ich wartos$¢ rynkowa jest weryfikowalna (artykuty biurowe, rzeczy oznaczone co
do gatunku, standardowe towary i ustugi wystepujace powszechnie na ryku), a inaczej
w przypadku ustug czy towaréw unikalnych, wystepujacych na specyficznym wyspecjalizo-
wanym rynku, ktére moze Swiadczy¢ wytacznie krag wyspecjalizowanych podmiotéw. Przy
czym ocena razaco niskiej ceny nie moze doprowadzi¢ do wyeliminowania podmiotu, ktéry
przy uzyciu regut konkurencji, racjonalnej kalkulacji ekonomicznej i gospodarczej jest w sta-
nie zaoferowac znacznie tansza ustuge od konkurencji, specjalizujac sie w danym segmencie
ustug i majac w tym doswiadczenie. Samo poréwnanie ustug z ustugami konkurencji, ktére
sa znacznie drozsze — nie jest w taki przypadku wiasciwie zastosowana metoda ustalania
oferty razaco niskiej i nie moze prowadzi¢ do paradoksalnej sytuacji, w ktérej odrzuca sie
oferte ekonomicznie i gospodarczo uzasadniong i tania, a przyjmuje sie za wiarygodne ofer-
ty znacznie drozsze, co wypacza reguly uczciwej konkurencji, funkcje ustawy pzp zapewnia-
jaca przejrzysty, optymalny i tani wybor najlepszej oferty na rzecz oferty znacznie drozszej.

Ustawa prawo zamoéwien publicznych nie zawiera definicji ,razaco niskiej ceny”. Po-
wszechnie przyjmuje sie, ze razaco niska cena, to cena niewiarygodna, znacznie odbiegaja-
ca od cen rynkowych. Jak wskazal Sad Okregowy w Katowicach (wyrok s. okreg,
z 21.06.2010 r. w Katowicach XIX Ga 175/10, (...)): ,Dysproporcja cen zaoferowanych
przez kilku wykonawcéw, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, Ze cena najnizsza podana
przez jednego z wykonawcow, jest cena razaco niska, gdyz zalezne jest to efektywnosci oraz
kosztéw prowadzenia dziafalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawa odrzucenia
oferty jest zaoferowanie ceny ,razaco niskiej”, a nie ceny ,niskiej.” Te dwa pojecia nie sa
tozsame.

Poglad ten nalezy zaaprobowac w sprawie niniejszej ze wzgledu na specyfike zaméwienia
publicznego. Jak wskazano wyzej Ustawa pzp, stanowiac, ze zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli zawiera ona razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, nie definiuje
jednak pojecia razaco niskiej ceny. Definicji brak réwniez w dyrektywach 2004/18/WE oraz
2004/17/WE, a takze w nowo przyjetych dyrektywach 2014/24/UE (nowa dyrektywa klasycz-
na) oraz 2014/25/UE (nowa dyrektywa sektorowa). W tej sytuacji, opierajac sie na wyktadni
jezykowej, nalezatoby przyja¢, ze uzyty zwrot oznacza oferte z cena niewiarygodnie niska,
znaczaco odbiegajaca od cen rynkowych.

Cena razaco niska to cena za cafo$¢ oferowanego swiadczenia. Wynika to z samej defini-
cji ceny (por. art. 2), a takze z odniesienia do przedmiotu zaméwienia (tj. catosci swiadcze-
nia). Nie moze wiec by¢ powodem odrzucenia na podstawie tej przestanki zaoferowanie za
jakis element Swiadczenia ceny znaczaco odbiegajacej od cen rynkowych, jak na podstawie
analizy pewnego wycinka oferty i to nie objetej zarzutem jak wynika z trzeciego zarzutu
skargi.

W takiej sytuacji brak definicji pojecia ,razaco niska cena” oznacza koniecznos¢ rozpa-
trywania kazdego przypadku z punktu widzenia racjonalnosci dziatania i kazdego przypad-
ku indywidualnie. Poza tym z wykfadni jezykowe] tego pojecia wynika, ze chodzi tu o przy-
padki ,dajace sie tatwo stwierdzi¢, wyrazne, oczywiste, niewatpliwe, bezsporne” (Stownik
jezyka polskiego, t. lll, s. 24) w stosunku do cen rynkowych, a takze wartosci przedmiotu
zamoéwienia.

136. Sygn. akt: XIll Ga 1094/16, Wyrok SO w todzi z dnia 5 grudnia 2016 r.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp jak art. 190 ust. T a Pzp ciezar dowodu spoczywat na ww.
Wykonawcach, ktérzy zobowiazani byli wykaza¢, ze ich oferty nie zawieraja razaco niskiej
ceny. W ocenie Sadu Krajowa Izba Odwotawcza w sposéb prawidtowy, w oparciu o powo-
tane wyzej przepisy, ocenita rozktad ciezaru dowodéw na poszczegélnych uczestnikow
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przedmiotowego postepowania. Zgodnie z trescig art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sa obowiazani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktoérych wywodza skutki prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzer lub
odparcie twierdzer strony przeciwnej, mozna przedstawi¢ do zamkniecia rozprawy. Co
prawda, zgodnie z art. 190 ust. Ta Pzp, ktéry stanowi, ze ciezar dowodu, ze oferta nie za-
wiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja ztozyt, jezeli jest strona albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego, a jezeli nie jest — na zamawiajacym, zasada ta
podlega modyfikacjom. Nie powoduje to jednak automatycznie, ze skarzacy jako uczestnik
po stronie przystepujacych do przetargu nie miat jakichkolwiek obowiazkéw dowodowych.
Odwrécony ciezar dowodu nie zwalniat go bowiem z obowiazku wykazania podstaw fak-
tycznych zarzutu oraz nastepnie przedstawienia dowodéw przeciwnych wobec tych, ktére
przedtozyli Przeciwnik skargi i konsorcjum X oraz konsorcjum Y. Stanowisko takie znajduje
uzasadnienie w orzeczeniach Izby, w tym m.in. w wyroku KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r.
(KIO 447/16): ,Wprowadzenie przepisu art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktéry ja ztozyt,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego — jak wskazano juz wczes-
niej — nie zwalnia strony odwotujacej z obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci,
ktére czyni podstawa swoich zarzutéw, zwlaszcza w sytuacji, gdy tak jak w sprawie niniejszej
Zamawiajacy nie miat watpliwosci, co do realnosci ceny Przystepujacego i nie stosowat na-
wet trybu wyjasniajacego z art. 90 ust. 1 Pzp. Przyjecie innego spojrzenia prowadzitoby do
sytuacji, gdy strona odwotujaca mogtaby poprzesta¢ przyktadowo na jednym ogélnym twier-
dzeniu, ze cena konkurenta jest razaco niska (uczestnik postepowania miatby zas udowod-
nia¢ kazdy element ceny, jak i cene og6lna); wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2015 r.
(KIO 2559/15): ,Niezaleznie od powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze szczegbdlna zasada
ciezaru dowodowego przy ocenie przez Izbe zarzutéw dotyczacych zaoferowania razaco
niskiej ceny. wynikajaca z przywotanego przepisu art. 190 ust. 1a ustawy Pzp, nie moze
prowadzi¢ do pominiecia przez Izbe przy ocenie zarzutéw odwolania podstawowej zasady
dotyczacej ciezaru dowodowego, ktéra rzadzi sie postepowanie odwotawcze, tj. zasady wy-
nikajacej z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje, ze strony i uczestnicy postepo-
wania odwotawczego sa obwiazany wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodza skutki prawne.” W Swietle tej zasady zatem Odwotujacy, podnoszac zarzut razaco
niskiej ceny w ofercie Przystepujacego, powinien — dla poparcia podniesionych zarzutéw —
wskaza¢ okreslone dowody lub cho¢by uprawdopodobni¢ okolicznosci, ktére stoja u pod-
staw podniesionych w odwotaniu zarzutéw.

Art. 91 ust. 1

137. Sygn. akt: KIO 1738/16, KIO 1740/16, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2016 r.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow jakie zostaty okreslone przez Zamawiajacego w Specyfikagcji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia. W ustepie 2 ww. artykutu ustawodawca wskazat otwarty katalog
kryteriéw oceny ofert jakimi moze postuzy¢ sie Odwotujacy w celu wyboru oferty najkorzyst-
niejszej w postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze wskazane w przepisie kryteria maja jedynie
charakter przyktadowy. Zgodnie z brzmieniem ustawy to Zamawiajacy odpowiada za dobér
kryteriow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktéry to dobér ma pozwoli¢ Zamawia-
jacemu na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajacej na uzyska-
nie Swiadczenia odpowiadajacego potrzebom Zamawiajacego. Zasada jest, ze kryteria jakie
stosuje Zamawiajacy musza by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne jak réwniez nie moga do-
tyczy¢ wiasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 ustawy). Wskazac¢ nalezy, ze w wyniku wskaza-
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nej powyzej nowelizacji przepiséw ustawy jak réwniez nowelizacji z 28 sierpnia 2014 roku
o wiele wiekszego znaczenia nabraty pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i do-
Swiadczenie osob, ktére beda uczestniczyty w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne, ja-
kosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw obowiazkowe.
Obecnie Zamawiajacy bedg poszukiwac réznych rozwigzan, ktére z jednej strony pozwola im
na okredlenie kryteriow oceny ofert zgodnie z wymaganiami ustawy a jednocze$nie beda
pozwalaly na okreslenie realnych wymagan pozwalajacych na zmaksymalizowanie dokonania
wyboru oferty odpowiadajacej potrzeba w zakresie przedmiotu zaméwienia. Okreslone przez
Zamawiajacego wymagania w przedmiocie zaméwienia to w zasadzie niekoriczaca sie moz-
liwos¢ doboru kryteriéw, bowiem to przedmiot zaméwienia, jego charakter i potrzeby zama-
wiajacego kreuja budowe kryterium oceny ofert, ktérego ksztatt i charakter zdeterminowane
sa w szczegélnosci rodzajem zamoéwienia. Poszukiwanie przez Zamawiajacych kryteriow
oceny ofert winno stanowi¢ staty element postepowar, bowiem kazde z zaméwie w zasa-
dzie jest inne jak réwniez ustawowe wymagania co do kryteribw pozacenowych sa szersze
czego efektem moga by¢ uksztattowane przez Zamawiajacych kryteria oceny ofert nieznane,
niestosowane dotychczas.

138. Sygn. akt: KIO 2285/16, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2016 r.

W rozdziale XIV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajacy wskazat bo-
wiem na dwa kryteria oceny ofert: cene 60% oraz odlegto$¢ bazy magazynowo-transporto-
wej 40%.

W zakresie kryterium odlegtosci bazy magazynowo-transportowej (od granicy Miasta S.)
Zamawiajacy wskazat nastepujacy sposob oceny ofert:

— baza magazynowo-transportowa zlokalizowana w odlegtosci od 0-5 km od granicy Gmi-
ny Miasta S. — 40 pkt,
baza magazynowo-transportowa zlokalizowana w odlegtosci od 6-10 km od granicy
Gminy Miasta S. — 20 pkt,
baza magazynowo-transportowa zlokalizowana w odlegfosci od 11-20 km od granicy
Gminy Miasta S. — 10 pkt,
baza magazynowo-transportowa zlokalizowana w odlegtosci od 21-60 km od granicy
Gminy Miasta S. — 0 pkt.

Powyzszy spos6b oceny, zdaniem Izby, nie wskazuje na zadna konkretna wartos¢ dodana
oferty w zaleznosci od lokalizacji bazy, ktéra, ogélnie rzecz biorac, mozna by przetozy¢ na,
nawet szeroko pojeta, jakos¢ wykonania ustugi, ktéra by powodowata, ze dana oferta be-
dzie rzeczywiscie najkorzystniejsza w stosunku do innych ztozonych ofert. W szczegélnosci
za$ przy zalozeniu 40% punktéw za te ceche oferty.

Na podstawie argumentacji Stron oraz Przystepujacego Izba stwierdzita, ze moze chodzi¢
o trzy aspekty: po pierwsze — ekologiczny, zwigzany z mniejszg iloscia spalin i innych nie-
pozadanych substancji produkowanych przez pojazdy na krétszych trasach, po drugie —
mniejsze zuzycie drég poprzez krotsze trasy ciezkich pojazdéw oraz po trzecie — krotszy
czas na podstawienie pojazdu zamiennego w razie awarii.

Nie jest to jednak wprost i wytacznie zalezne od samego usytuowania bazy. Po pierwsze
nalezy bowiem wzia¢ pod uwaga cata marszrute pojazdéw od bazy magazynowo-transpor-
towej, poprzez miejsca odbioru odpadéw, do RIPOK-a (ktéry, jak wskazat Odwotujacy, jest
usytuowany w okolicach K., a nie S.) oraz powrét do bazy. Po drugie, wyzej wskazane
spalanie oraz dewastacja drog zwiazana jest takze z wtasciwoscia samych pojazdéw, czyli
m.in. wczesniej wskazywanymi normami spalania, ich ciezkoscia wlasna, sposobem jazdy
(powszechnie wiadome jest, ze na terenach zabudowanych lub w korkach spalanie jest
wieksze niz na trasie). Po trzecie, awarie powinny z zafozenia stanowi¢ wyjatek, a nie regu-
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te pracy wykonawcy, za$ liczba potencjalnych awarii zalezy w duzej mierze od sprawnosci
pojazdéw. Po czwarte, szybko$¢ podstawienia pojazdu zamiennego nie zalezy tylko od
usytuowania bazy, ale takze (albo gtéwnie) od dostepnosci pojazdu zamiennego, dodatko-
wego kierowcy, natezenia ruchu oraz godziny, o ktérej nastapi awaria (jeli nastapi rano,
wykonawca powinien zdazy¢ odebra¢ odpady w danym dniu, natomiast jesli np. o 16, nie
zdazy na czas podstawi¢ nowego pojazdu chocby z pobliskiej bazy). Poza tym dojazd nawet
z bazy odlegtej o 60 km, to ok. godzina jazdy — nie jest wiec takie oczywiste, czy taka réz-
nica czasowa w szybkosci podstawienia nowego pojazdu powinna by¢ punktowana az
40 punktami.

Dlatego Zamawiajacy, jezeli chce zachowa¢ powyzsze kryterium oceny ofert, powinien
je zmodyfikowac w taki sposéb, by rzeczywiscie odnosito sie ono do zalet poszczegélnych
ofert w stosunku do ofert pozostatych i realnej wartosci dodanej, jaka niesie ze soba posia-
danie bazy magazynowo-transportowej w jak najmniejszej odlegtosci od S.

Art. 91 ust. 2

139. Sygn. akt: KIO 2337/16, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2016 r.

Okoliczno$¢, ze wykonawca nie spetnia jednego z trzech dodatkowo punktowanych
parametréw, nie uniemozliwia mu ztozenia waznej oferty i ubiegania sie o udzielenie tego
zamoéwienia. Wykonawca taki ma mozliwos¢ konkurowania z pozostatymi wykonawcami
przez dazenie do uzyskania wiekszej punktacji w innych kryteriach ustalonych przez Zama-
wiajacego. Izba wskazuje, ze Zamawiajacy ma prawo formutowac takie kryteria oceny ofert,
ktére odzwierciedlaja jego uzasadnione, obiektywne potrzeby i za pomoca ktérych Zama-
wiajacy dazy do wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. w najpetniejszy sposéb spetniajacej
jego oczekiwania. W ocenie Izby ustalone przez Zamawiajacego kryterium parametry tech-
niczne o wadze réwnej cenie oferty oznacza, ze Zamawiajacemu w réwnym stopniu zalezy
na uzyskaniu produktu korzystnego pod wzgledem ceny jak i jakosci. Na aprobate zastugu-
je stanowisko Zamawiajacego, ktéry poprzez wprowadzenie parametru niezaleznosci syste-
mu od motoru bazy danych (obstuga min. dwéch komercyjnych baz danych) dazy do
zmniejszenia ryzyka uzaleznienia sie od jednego producenta oprogramowania bazodano-
wego i chce unikna¢ przywiazania do jednego producenta baz danych. Jest to, w ocenie
Izby argument o charakterze obiektywnym, ktéry uzasadnia preferowanie przez Zamawia-
jacego takiego rozwiazania.

140. Sygn. akt: VI Ga 106/15, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 16 grudnia 2015 r.

(...) zwr6ci¢ nalezy uwage, iz wylaczenie mozliwosci zawarcia przez zamawiajacego w tre-
Sci SIWZ kryterium granic akceptacji uméw z podwykonawcami poprzez okreslenie maksy-
malnej akceptowalnej granicy wynagrodzenia podwykonawcy robét budowlanych na pozio-
mie zaakceptowanej oferty wykonawcy, prowadzi¢ mogtoby w istocie do posredniego naru-
szenia, czy tez obejscia, zasady wynikajacej art. 144 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktéra zakazuje sie
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokona-
nia takiej zmiany w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Do najbardziej istotnych postanowiefi uméw na-
lezy zaliczy¢ postanowienia dotyczace wynagrodzenia wykonawcy robot budowlanych. Istota
powyzszej regulacji jest zapobiezenie wydatkowania na wykonanie rob6t wiekszych, anizeli
ustalona w drodze przeprowadzenia przetargu publicznego. Uznanie postanowieri o tresci
kwestionowanej przez skarzacego za niedopuszczalne otwiera w sposéb oczywisty mozliwos¢
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obcigzenia zamawiajacego kosztami rob6t wiekszymi, anizeli przewidziane w ofercie wybra-
nego wykonawcy. Stan taki bytby niewatpliwie sprzeczny z istota i celem regulacji zawartej
w art. 144 Pzp.

Art. 91 ust. 3

141. Sygn. akt: KIO 2101/16, Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2016 r.

Odnosnie dziafar edukacyjnych na rzecz mieszkafncéw wskazaé nalezy, ze zamawiajacy
ma podstawy prawne, aby ustanowi¢ takie kryterium oceny ofert. Zgodnie bowiem z prze-
pisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podsta-
wie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Nadto, zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasci-
wosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowe;.

Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ustalonego oraz opisane-
go w niej kryterium oceny ofert, w ocenie Izby, nie dotyczy ono zakazu opisanego w art. 91
ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze kryterium nie dotyczy bowiem wtasciwosci wykonawcy, a jedy-
nie ukierunkowane jest na osiagniecie zamierzonego celu, polegajacego na edukacji spofecz-
nej mieszkancéw w zakresie przedmiotu zaméwienia, tj. prawidtowego gospodarowania od-
padami. Oczywistym jest, ze dziatalno$¢ taka spoczywa na gminie, jednakze poza samodziel-
na dziafalnoscia gminy w tym zakresie, ma ona petne prawo do zawigzania wspdtpracy
z wykonawca zamoéwienia, w celu poszerzenia dziatalnosci edukacyjnej, z uwagi chociazby
na bezposrednio$¢ dziatan wykonawcy realizujacego zamoéwienie. Dlatego tez premiowanie
wykonawcy, ktéry chciatby takie dziatania prowadzi¢, jak najbardziej jest wskazane, a wrecz
oczekiwane. Ponadto nic nie stoi na przeszkodzie, Zze jezeli wykonawca nie bedzie chciat
Swiadczy¢ tego rodzaju ustugi, to nie bedzie musiat, na etapie ofertowania, takiej deklaracji
sktada¢. Wiazac sie to jednak bedzie z nizsza ocena oferty, tj. nie uzyskaniem dodatkowych
punktéw dla oferty.

W odniesieniu do kryterium dotyczacego spetnienia standardéw srodowiskowych, zgodnie
z przepisem art. 91 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo
cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci:
aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos$¢ energetyczna przedmiotu zaméwienia. W zakre-
sie tego kryterium, Izba réwniez nie dopatrzyta dziatan sprzecznych z prawem. Kryterium
opisane przez zamawiajacego nie dotyczy bowiem wiasciwosci wykonawcy (w rozumieniu
art. 91 ust. 3 ustawy Pzp), albowiem nie odnosi sie do jego wymagar podmiotowych. Kryte-
rium opisane przez zamawiajacego dotyczy wprost realizacji przedmiotu zamoéwienia, gdyz
odnosi sie do certyfikowanego systemu zarzadzania srodowiskiem, zgodnym z miedzynarodo-
wym standardem ISO 14001. Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy premiuje sposob realizacj
zamodwienia, postepowania z odpadami, ktéry zgodny jest ze $wiatowymi standardami. Cer-
tyfikat (jego posiadanie) odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia, ktéry dotyczy ochrony srodo-
wiska i z tego powodu pozytywnie postrzegany bedzie przez zamawiajacego podmiot, ktéry
wprowadzit w prowadzonym przez siebie przedsiebiorstwie system zarzadzania $rodowisko-
wego. Posiadanie takiego certyfikatu moze gwarantowac bowiem lepszy efekt ekologiczny niz
efekt wykonawcy, ktéry takiego certyfikatu nie posiada.

Odnoszac sie do watpliwosci odwotujacego, w jaki sposéb zamawiajacy bedzie oceniat to
kryterium, Izba skazuje, ze zamawiajacy w zafaczniku nr 1 do s.i.w.z. podat, iz ,Wykonawca
oswiadcza, iz posiada skuteczny certyfikowany system zarzadzania Srodowiskiem, zgodny
z miedzynarodowym standardem ISO 14001 lub réwnowazne. TAK — 10 pkt, NIE — 0 pkt".
Nie ma wiec zadnych watpliwosci w odniesieniu do punktacji za ww. kryterium.
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Art. 92

142. Sygn. akt: KIO 1846/16, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2016 r.

(...) Zamawiajacy zobowiazany jest do wyczerpujacego wyjasnienia przestanek dokonane-
go rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania wszystkich podstaw, na ktérych opart de-
cyzje o odrzuceniu oferty. Powyzsze jest niezwykle istotne, m.in. z uwagi na prawo do obro-
ny wykonawcy, przez wniesienie srodkéw ochrony prawnej i podnoszenie argumentéw na
wiasna korzy$¢. Wskazany zakres i podstawy odrzucenia zakreslaja wykonawcy krag poten-
cjalnych zarzutéw, ktére wykonawca moze podnies¢ wobec tej czynnosci Zamawiajacego.
Podkresli¢ nalezy, iz w uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy zobowiazany jest do wyczer-
pujacego wyjasnienia przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania
wszystkich podstaw, na ktérych opart decyzje o odrzuceniu oferty.

143. Sygn. akt: KIO 1901/16, KIO 1903/16, KIO 1904/16,
Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2016 r.

Skfad orzekajacy Izby podziela poglad, ze natozony na zamawiajacego obowiazek infor-
macyjny podania uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej decyzji stanowi przejaw
praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 pzp zasady jawnosci postepowania o udzie-
lenie zaméwienia oraz sformufowanej w art. 7 ust. 1 pzp ustawy zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Biorac pod uwage te fundamentalne za-
sady za niedopuszczalne uzna¢ nalezy, aby wykonawca, ktéry chce zakwestionowac zasad-
nos¢ podjetej wobec niego czynnosci, samodzielne musiat domniemywac rzeczywistych
przyczyn, ktére legly u podjecia zakomunikowanej mu decyzji, wykraczajac poza tres¢
otrzymanego uzasadnienia. Z normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp wynika, ze
zamawiajacy ma obowiazek poda¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanej
czynnosci w taki sposéb, aby zagwarantowac im mozliwos¢ skutecznej weryfikacji jej prawid-
towosci. Na konieczno$¢ podania petnego i rzeczywistego uzasadnienia podjetej przez za-
mawiajacego decyzji warunkujacej dalszy udziat wykonawcy w postepowaniu zwrécita takze
[zba miedzy innymi w uzasadnieniach wyrokéw wydanych: 17 sierpnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 1653/11), 19 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1934/11) czy 5 grudnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 2503/11). Ma to zasadnicze znaczenie, gdyz, jak to juz powyzej wskazano, niezaleznie
od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane, Izba jest upraw-
niona do oceny prawidfowosci zachowania zamawiajacego (podjetej czynnosci lub zanie-
chania czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycz-
nych uzasadniajacych jego wniesienie. Reasumujac, z rozpatrywanych facznie norm art. 93
ust. 3 pkt 2 [chodzi o art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 — przyp. red.] i art. 192 ust. 7 pzp wynika, ze
w razie wniesienia odwofania na decyzje zamawiajacego o odrzuceniu oferty wykonawcy,
kognicja Izby ogranicza sie do zbadania jej zasadnosci w kontekscie podanych temu wyko-
nawcy w zawiadomieniu powodéw faktycznych i prawnych jej podjecia.

144. Sygn. akt: KIO 2372/16, KIO 1236/16, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2016 r.

W przedmiotowym postepowaniu nie zostal réwniez naruszony przez Zamawiajacego
przepis art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie podania Odwotujacemu petnych powo-
doéw odrzucenia jego oferty. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy ma obowiazek
przedstawi¢ w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty uzasadnienie prawne i faktyczne podjetej
decyzji.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 Pzp pismem z dnia 7 grudnia 2016 r. W uzasadnieniu powyzszej decyzji Za-
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mawiajacy podal szczegbtowe uzasadnienie prawne i faktyczne. Odniést sie do zfozonych
wyjasnien w petnym zakresie, uwzgledniajac fakt, ze wyjasnienia zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Przestawit wiasng ocene ztozonych przez wykonawce wyjasnien
w kontekscie tresci wezwania. Podat w sposéb jasny i zrozumialy przyczyny, na podstawie
ktérych uznat, Ze zaoferowana przez Odwotujacego cena nie daje gwarancji wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ lub wynikajacymi z odrebnych prze-
pisbw. Zamawiajacy przedstawil rzeczowe uzasadnienie, oparte o tres¢ ztozonych przez
Odwotujacego wyjasnienia, dokonanej oceny, ze cena zaoferowana przez Odwotujacego jest
razgco niska.

Art. 93 ust. 1 pkt 6

145. Sygn. akt: KIO 1967/16, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2016 r.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i pisSmiennictwie, istotna zmiana okolicznosci, ktérej nie
mozna bylo wczesniej przewidzie¢, musi mie¢ charakter okolicznosci trwatej, nieodwracalne;j,
a takze zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze by¢ zatem uznana
za okolicznos¢ nieprzewidywalna taka zmiana sytuacji, ktéra zostata wywotana przez jedna ze
stron. Ponadto istotna zmiana okolicznosci musi wystapi¢ bezposrednio przez podjeciem
czynnosci uniewaznienia postepowania, na co wskazuje postuzenie sie przez ustawodawce
czasem przesztym (,nastapita”).

146. Sygn. akt: XXIIl Ga 2036/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 lutego 2016 r.

Nie zastuguje na uwzglednienie gtéwny zarzut skargi naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
pzp. Na mocy powotanego przepisu moze dojs¢ do zakonczenia postepowania o zamoéwienie
publiczne poprzez jego uniewaznienie, w sytuacji gdy wystapita istotna zmiana okolicznosci
powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Przy czym podkresla sie w doktry-
nie i orzecznictwie, ze dla uzasadnienia uniewaznienia postepowania, ktére niewatpliwie
winno by¢ zdarzeniem wyjatkowym, konieczne jest, aby zmiana faktycznie wystapifa, a nad-
to, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zarbwno prowadzenie postepowania,
jak tez wykonanie zamoéwienia, nie lezy juz w interesie publicznym.

W ocenie Sadu Okregowego zamawiajacy, wyjasnit i wykazat zaistnienie przedmiotowe;j
podstawy. W pierwszej kolejnosci odnies¢ sie nalezy do definicji interesu publicznego, jest on
pojeciem niedookreslonym, ktérego funkcja w stosowaniu prawa sprowadza sie do wyposa-
zenia decydujacego w mozliwosci reagowania na sytuacje faktyczne donioste prawnie, spo-
tecznie i gospodarczo, niemieszczace sie w ramach oceny typowych jednostkowych stanéw
faktycznych, prowadzacym do ,elastycznego i stusznego rozstrzygania spraw” [Wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2006/13]. Przy czym nalezy
réwniez pamietad, ze interes publiczny nalezy rozpatrywac¢ poprzez potrzebe ogoétu oraz cel
dla ktérego zaspokojenia ma by¢ realizowane zaméwienie (por. wyrok Krajowej I1zby Odwo-
tawczej z dnia r., sygn. akt KIO 601/11). Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego
z 12 marca 1997 roku, W 8/96, OTK 1997, nr 1, poz. 15, za interes publiczny nalezy uzna-
waé korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogétowi w zakresie
zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzadowej.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zamawiajacy miat na celu zrealizowanie projek-
tu (...) dla wykonania, ktérego zdecydowat sie prowadzi¢ dwa odrebne postepowania o za-
moéwienie publiczne. Pierwsze dotyczyto zrealizowania Systemu Dynamicznej Informacji Pa-
sazerskiej, natomiast drugie, bedace przedmiotem niniejszego postepowania, dotyczyto zaku-
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pu ustugi transmisji danych na potrzeby Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej oraz
monitoringu wizyjnego. W ocenie Sadu Okregowego za nietrafna i niekorzystna dla oferenta
nalezy uzna¢ decyzje zamawiajacego o prowadzeniu dwoch odrebnych postepowan o zamé-
wienie publiczne, gdyz jak wykazywat zamawiajacy obie ustugi byly ze sobg $cisle powiazane,
w ten sposob, ze ustuga WAN, miafa stuzy¢ realizacji (...), a bez wykonania tej drugiej $wiad-
czenie ustugi WAN byto bezcelowe. Skarzacy mégt przypuszczaé, po przebiegu postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie ustugi WAN, ze jego oferta zostanie wyto-
niona jako najkorzystniejsza i bedzie realizowat umowe w tym zakresie, bowiem byt on jedy-
nym wykonawcg, a oferta spetniata wymagane warunki. Niemniej jednak nie sposéb na tej
podstawie uwzgledni¢ skarge i umozliwi¢ mu wykonanie zaméwienia, ktére w dacie podjecia
przez zamawiajacego czynnosci uniewaznienia postepowania oraz na obecnym etapie, byfo-
by przedmiotowe i niestuzace interesowi publicznemu, przeciwnie interes wykonawcy bytby
zaspokojony, niemniej z narazeniem interesu podmiotu dysponujacego srodkami publicznymi
ktérych wydatkowanie bytoby zbedne i niecelowe. Realizacja spornej ustugi w oderwaniu od
wykonania projektu (...) w zaden sposéb nie mogtaby stuzy¢ ogétowi — jako produkt bez-
przedmiotowy z uwagi na brak infrastruktury, dla ktérej siec¢ WAN miata stanowi¢ medium
transmisyjne. (...) Doszto bowiem do istotnej zmiany okolicznosci, bowiem zamawiajacy byt
zobowiazany do uniewaznienia postepowania w zakresie realizacji (...). U podstaw tej decyz;ji
legta przede wszystkim niemozliwo$¢ zrealizowania przedmiotowego systemu, gdyz ztozone
oferty przewyzszaty ustalony przez zamawiajacego budzet, ale tez pojawity sie nowe okolicz-
nosci faktyczne ujawnione na skutek przeprowadzenia tzw. dialogu technicznego, ktére nie-
jako dodatkowo racjonalizowaty podijeta przez zamawiajacego decyzje. (...)

Wskazaé nalezy, ze w regulacji wynikajacej z art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp natozono na zama-
wiajacego obowiazek uniewaznienia postepowania w kazdej sytuacji, w ktérej prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym. Podkredla sie
w literaturze przedmiotu, ze z uwagi na cel owej regulacji, nawet jezeli zamoéwienie stanie
sie niezgodne z owym interesem na skutek przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, to
nie ma podstaw do wylaczenia mozliwosci uniewaznienia postepowania. Niezaleznie od
powyzszego zmiana okolicznosci wbrew twierdzeniom skarzacego byfa niezalezna od zama-
wiajacego. (...)

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz rozumienie interesu publicznego winno réwniez odbywac sie
z uwzglednieniem zasad gospodarowania srodkami publicznymi. Z jednej strony interes pub-
liczny wskazuje na konieczno$¢ dbania o dobro ogétu i zaspokajanie potrzeb okreslonych
spotecznosci, z drugiej jednak strony nie moze to odbywac sie w oderwaniu od gospodaro-
wania Srodkami publicznymi. Uwypukli¢ bowiem nalezy, ze prowadzenie postepowan
o udzielenie zaméwienia publicznego oraz wykonywanie uméw w sprawie zaméwienia pub-
licznego nie stanowig celu samego w sobie, ktéry moze by¢ postrzegany w oderwaniu od
szerszego kontekstu. Zamawiajacy udzielajac zamoéwien gospodaruja, co do zasady srodkami
publicznymi, stuzacymi zaspokojeniu potrzeb szerszej zbiorowosci, nastepuje to jednak w ra-
mach realizacji budzetu.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

147. Sygn. akt: KIO 2057/16, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2016 r.

Zamawiajacy w zawiadomieniu powinien przedstawi¢ konkretne tresci co do kryterium
oceny ofert jak i konkretne tresci wzoru umowy i wskaza¢ na czym polega ich nieprawidto-
wos¢, niezgodno$¢ z prawem oraz jak to wplywa na wynik postepowania to jest na wybor
najkorzystniejszej oferty, badz, ktéry z 6 punktéw ust. 1 art. 146 pzp zostat naruszony w po-
stepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego. Takiej typizacji i analizy konkretnych posta-
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nowier SIWZ zamawiajacy nie przedstawit, a rowniez nie przedstawit jak one wptywaja jako
nieprawidfowe na wynik postepowania.

148. Sygn. akt: KIO 2109/16, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2016 r.

Z oczywistych wzgledéw trafna jest argumentacja odwotujacego, ze okreslenie w doku-
mentacji postepowania udostepnionej wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zaméwie-
nia, iz w konsekwencji ztozenia poprawnych pod wzgledem formalnym i merytorycznym
ofert, po ich ocenie, dojdzie do aukcji elektronicznej, w ktérej wykonawcy ci beda mieli
mozliwo$¢ zmodyfikowania ofert, poprzez obnizenie zaoferowanej ceny, powoduje iz na
etapie sporzadzania ofert tzw. ,papierowych”, przed aukcja z reguty kazdy oferent w sposéb
odmienny niz miatoby to miejsce, gdyby aukcja elektroniczna nie zostata przewidziana kalku-
lowat zaoferowana cene oferty, majac na uwadze, iz cena zawarta w ofercie moze nie by¢
ocena ostateczng i bedzie mogta podlega¢ obnizeniu. Prawem kazdego racjonalnego wyko-
nawcy, jest zafozenie jakiego$ marginesu kwotowego ceny, z ktérego ewentualnie bedzie
mogt ,zejs¢” w aukgji elektronicznej. W sytuacji, w ktérej przewidywana jest aukcja elektro-
niczna, wykonawcy moga ustali¢ w skfadanej ofercie marze za realizacje projektu na wyzszym
poziomie, niz finalnie przez nich zaktadany. Sama instytucja aukgji elektronicznej prowadzi
do sytuacji, w ktérej wykonawcy obnizaja zaoferowane uprzednio ceny, za wykonanie zamé-
wienia do poziomu, w ktérym realizacja inwestycji jest jeszcze opfacalna. W przypadku nato-
miast, gdy aukcja elektroniczna nie jest przewidywana, wykonawcy kalkuluja cene oferty na
poziomie statym, ktory nie bedzie juz obnizany. Nie moglo mie¢ decydujacego znaczenia, ze
nawet zapowiedziana w SIWZ aukcja jest przeprowadzana tylko wowczas, gdy w postepowa-
niu ztozono 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Od decyzji wykonawcy zalezat jego udziat
w aukgji, gdyby zostata wyznaczona.

Zadaniem zamawiajacego jest przeprowadzenie postepowania w sposéb poprawny, w ca-
tosci zgodny z przepisami ustawy Pzp. Konsekwencje btedéw w procedurze przetargowej
obarczaja zamawiajacego. Zamawiajacy pominat fakt, ze poprzez zapowiedzenie aukcji,
w sytuacji gdy byfa ona niedopuszczalna i dalsze podejmowane czynnosci, wprowadzit wy-
konawcow w bfad, naruszyt zasady réwnego traktowania wykonawcéw i prowadzenia poste-
powania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji wedtug przejrzystych i z géry poda-
nych warunkéw. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty przystepujacego, gdyz byta ona najko-
rzystniejsza na etapie postepowania — przed aukgja.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu zachodzi przypadek okreslony w dyspo-
zycji art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, obligujacy zamawiajacego do uniewaznienia postepowa-
nia, gdyz jest ono obarczone niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie nie-
podlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, w zwiazku z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp, albowiem jednoczesnie przeprowadzenie zapowiedzianej aukgji nie byto
dopuszczalne w zwiazku z bezwzglednie obowiazujacym przepisem 91a ust. 1 Pzp, a z dru-
giej strony w mysl imperatywnej dyspozycji art. 38 ust. 4 ustawy Pzp niedopuszczalna tez
byta zmiana postanowiert SIWZ — poprzez rezygnacje z aukgji. Odstapienie od aukcji mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania, gdyz w toku aukcji, gdyby zostata ona przeprowadzona,
kolejnos¢ ofert mogta ulec istotnej zmianie, a zatem oferta odwotujacego mogtaby okazac sie
najkorzystniejsza. (...) Izba nie mogta nakaza¢ zamawiajacemu przeprowadzenia aukgji elek-
tronicznej zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz czynnos¢
taka jako naruszajaca imperatywny przepis prawa bytaby niewazna. Nie mogta tez pomina¢
warunkéw ustalonych w SIWZ. Umozliwienie ponownego zfozenia ofert w tym samym poste-
powaniu pozostaje zabronione art. 82 ust. 1 Pzp. Z kolei przepis art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,
dozwala w uzasadnionych przypadkach na zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, ale jedynie przed uptywem terminu skfadania ofert, dokonana zmiane zamawia-
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jacy zobowiazany jest przekaza¢ wszystkim wykonawcom przed wyznaczonym terminem
skfadania ofert. Zamawiajacy zmienit SIWZ, poprzez odstapienie od przeprowadzenia aukcji,
a przywotany przepis art. 38 ust. 4 Pzp ma rowniez charakter bezwzglednie obowiazujacy.

149. Sygn. akt: KIO 2259/16, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2016 r.

Izba stwierdzifa, ze w ustalonym stanie faktycznym Zamawiajacy dokonujac opisu przed-
miotu zaméwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, poprzez wprowadzenie do SIWZ postanowienia w zataczniku nr 15 w § 15
ust. 2 pkt 23, naruszyt przepisy art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 Pzp, ktére to naruszenie mogto
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Zaistniata zatem przestanka do uniewaz-
nienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 146 ust. 6 Pzp.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze wprowadzony przez Zamawiajacego w dniu 10 listopada
2016 r. zapis o karze umownej [kara umowna byla przewidziana za zmiane skladu osobowego
pracownikdw w ciagu dwdch pierwszych m-cy realizacji umowy — przyp. red.] stawia w uprzy-
wilejowanej pozycji dotychczasowego wykonawce ustug ochrony na rzecz Zamawiajacego,
gdyz na etapie sktadania oferty tylko on dysponuje pracownikami runku lokalnego, t.
w szczegolnosci pracownikami, ktérzy obecnie swiadczg ustuge na kompleksach Zamawiaja-
cego, a co za tym idzie nie musi dokonywa¢ ich wymiany. Zaden inny wykonawca nie mégt
zatem przystapi¢ do przetargu, oferujac konkurencyjne ceny, gdyz transferowanie pomiedzy
miastami pracownikéw posiadajacych odpowiednie do wymagan Zamawiajacego kwalifikacje
oraz legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni jest nieoptacalne.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, iz na obecnym etapie postepowania nie moz-
na stwierdzi¢, jakie okolicznosci odpowiadajace wskazanej przestance miaty wptyw na wynik
postepowania, poniewaz nie doszfo do uzyskania jakiegokolwiek wyniku postepowania. Prze-
pis art. 146 ust. 6 Pzp wskazuje — jako przestanke do uniewaznienia umowy — zaréwno naru-
szenie przepiséw, ktére miato wptyw na wynik postepowania, jak tez takie, ktére mogfo mie¢
wptyw na wynik postepowania. Na etapie — przed dokonaniem oceny ztozonych ofert i wybo-
ru oferty najkorzystniejszej — nie mozna méwi¢ o naruszeniu, ktére miato wptyw na wynik
postepowania, lecz mozna méwi¢ o naruszeniu, ktére moze mie¢ wplyw na wynik postepo-
wania (hipotetyczny). Skoro zatem postanowienie wprowadzone przez Zamawiajacego do
tresci SIWZ w dniu 10 listopada 2016 r. stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce, ktory
aktualnie wykonuje dana ustuge, to niewatpliwie nalezy stwierdzi¢, ze taka zmiana tresci SIWZ
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, ktére
moze mie¢ wplyw na ewentualny przyszty wynik postepowania, gdyz skutkuje ono ogranicze-
niem kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych do realizacji zamoéwienia. Wszyscy wyko-
nawcy, poza tym, ktory aktualnie $wiadczy ustuge, nie moga zfozy¢ oferty na takich samych
warunkach jak wykonawca, ktéry aktualnie Swiadczy tozsame ustugi na rzecz Zamawiajacego,
gdyz narazaja sie na poniesienie kary umownej w wysokosci 10% wartosci brutto umowy przy
zmianie czesci personelu przeznaczonego do realizacji ustugi.

Nie mozna wykluczy¢ zatem faktu, ze zlozenie w przedmiotowym postepowaniu tylko
jednej oferty, dodatkowo — przez wykonawce, ktéry obecnie $wiadczy na rzecz Zamawiaja-
cego tozsama ustuge, jest konsekwencja dyskryminujacego wobec innych potencjalnych wy-
konawcéw postanowienia SIWZ wprowadzonego w dniu 10 listopada 2016 r. Naruszenie
w ten sposéb zasady uczciwej konkurencji przy formutowaniu SIWZ moglo prowadzi¢ do
istotnego ograniczenia kregu wykonawcéw, tj. do jednego tylko wykonawcy, ktéry ztozyt
oferte, co niewatpliwie mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Fakt, ze w tej sy-
tuacji Zamawiajacy nie dokonal oceny oferty zfozonej przez Odwotujacego
w przedmiotowym postepowaniu pozostaje bez znaczenia wobec zaistnienia przestanki do
uniewaznienia postepowania.
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150. Sygn. akt: KIO 2389/16, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2016 r.

[zba na wstepie wskazuje, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest obligatoryjne, tym samym jest obowiaz-
kiem Zamawiajacego, ktérego to obowiazku nie niweczy, np. niedochowanie w czasie poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego ciazacych na Zamawiajacym obowiazkéw.

Zamawiajacy obowiazany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy), jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa do
usuniecia wada, uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w spra-
wie zamowienia publicznego. Ww. przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie z ko-
niunkgji trzech okolicznosci, ktérych taczne wystapienie skutkuje obowiazkiem zastosowania
tego przepisu. Po pierwsze — musi wystapi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujacych udzie-
lenie zamo6wienia (wada postepowania). Po drugie — wada ta ma skutkowac niemozliwoscia
zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o udzielenie zaméwienia publicznego. Po
trzecie — wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charak-
ter trwaly, musi rzeczywiscie wystapi¢ i musi powodowa¢ niemozliwos¢ zawarcia waznej
umowy.

Umowa w sprawie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia
sie chocby jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych
w art. 146 ust. 1 ustawy. Orzecznictwo wypracowato spdjna linie orzecznicza, w oparciu
o ktéra umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuacji
wypetnienia sie szczegblnej przestanki wynikajacej z art. 146 ust. 6 ustawy, zgodnie z ktérym,
okreslone zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych do
wystapienia do sadu powszechnego o uniewaznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie
zawart réwniez przestanke materialna takiego wystapienia o uniewaznieniu umowy, tj. takie-
g0 naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, ktére miafo lub mogto mie¢ wplyw na
wynik postepowania. Ustawodawca zatem przewidziat, ze umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, ktére
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym miejscu, ze prze-
pis zawiera dwie podstawy materialne uniewaznienia umowy.

Art. 1311 ust. 1 pkt 2

151. Sygn. akt: KIO 1967/16, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2016 r.

Zamawiajacy nie skorzystal z art. 1311 ust. 1 pkt 2, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze
uniewazni¢ postepowanie na podstawie przestanek uniewaznienia postepowania innych niz
przestanki, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 i Ta — pod warunkiem okreslenia ich w ogtoszeniu
o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w sposéb jednoznaczny i wy-
czerpujacy oraz zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wy-
konawcdédw. Oznacza to, ze nie moze powotywac sie na inne podstawy uniewaznienia poste-
powania niz okreslone w art. 93 ust. 1i 1 a pzp.

Art. 139 ust. 1

152. Sygn. akt: KIO 1915/16, KIO 1916/16, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2016 r.

Zgodnie bowiem z art. 353" k.c. strony zawierajace umowe moga ufozy¢ stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wfasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspéizycia spotecznego. W przypadku zaméwienia publicz-
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nego, to zamawiajacy w sposéb dyskrecjonalny ksztattuje postanowienia przysztej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Jesli projektowane postanowienia nie odpowiadaja wy-
konawcy moze on nie skfada¢ oferty w postepowaniu. Jesli wykonawca ztozy oferte, to ksztal-
tuje w niej cze$¢ przysztych postanowien umownych, przede wszystkim wysoko$¢ swego
wynagrodzenia. Ustalajac wysokos¢ ceny oferty wykonawca moze i powinien dostosowac sie
do warunkéw wykonania zaméwienia narzuconych przez zamawiajacego, np. tak skalkulo-
wac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ wszystkie obowiazki wynikajace z wymagan zama-
wiajacego oraz przewidywane ryzyko zwiazane z wykonaniem umowy.

Prezentowany poglad znajduje potwierdzenie w stanowisku sadéw powszechnych. W uza-
sadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt
XIl Ga 314/11) wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszyst-
kich Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu
SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek
zobowiazaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile posta-
nowienia SIWZ nie naruszaja obowiazujacych przepiséw (a tak jest w niniejszej sprawie).
Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajacemu, ze poszczegblne elementy umowy mu nie
odpowiadaja. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden
przepis prawa nie nakfada nan obowiazku zfozenia oferty w prowadzonym przez Zamawia-
jacego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajacego do zawarcia umowy, ktérej tres¢ mu nie
odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby
ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

Podobnie Sad Okregowy we Wroctawiu w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r.
(sygn. akt X Ga 67/08) wywiddt, ze: ,Skarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naru-
szenia normy art. 353" k.c. statuujacej zasade swobody uméw i réwnouprawnienia stron
stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za niedozwolone na gruncie powotfanego prze-
pisu nalezy uzna¢ razaco nieréwnomierne obciazenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym
i jednostronne okreslanie przez Zamawiajacego zakresu uprawnieni i obowiazkéw stron umo-
wy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron
stosunku prawnego nawiazanego wskutek udzielenia zaméwienia publicznego. Na gruncie
prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograni-
czeniem zasady wolnosci uméw (art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowiazania publicznego Zamawiajacy moze
starac sie przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcéw. W ramach swobody uméw Zama-
wiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie
zlozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajac oferte musi wzia¢ pod uwage rozsze-
rzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene ofertowa.
Nalezy jednak podkredli¢, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzacego podziatu ryzyk z na-
ruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo
ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje do-
datkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajacy zas po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zapfacic
wskazang przez Wykonawce cene.”

153. Sygn. akt: KIO 2008/16, Wyrok KIO z dnia 3 listopada 2016 r.

Zadania odwotujacego zmierzaly w tym kierunku, aby wytaczy¢ odpowiedzialnos¢ wyko-
nawcy za op6znienia wynikajace z dochodzenia tytutéw prawnych do nieruchomosci, wyni-
kajace z przyczyn od niego niezaleznych, w tym opieszatosci organéw.

Oddalajac w tym zakresie odwotanie Izba miafa na uwadze tre$¢ postanowiefi Umowy
regulujacych odpowiedzialno$¢ wykonawcy, ktéra zostata obostrzona karami umownymi za
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zwloke (§ 19 Umowy). Odwotanie sie do terminu ustawowego ,zwloka” oznacza, iz kary
umowne zostaty przewidziane za opdznienia zawinione przez wykonawce, a tym samym
zadanie Odwotujacego wpisuje sie w obecny ksztatt postanowieri Umowy. Izba nie znalazfa
uzasadnienia do tego, aby w ogoble zwolni¢ wykonawce z ryzyka niepowodzenia lub op6z-
nief zwiazanych z dochodzeniem tytutéw prawnych, jako elementu Umowy, za ktéry wy-
konawca bedzie otrzymywal wynagrodzenie w ramach ceny ofertowej. Oczekiwanie,
iz to Zamawiajacy miatby wzia¢ na siebie ryzyko niepowodzen wykonawcy prowadzi¢ mo-
globy do braku osiagniecia celu umowy, przy jednoczesnym poniesieniu kosztow przez
Zamawiajacego.

154. Sygn. akt: KIO 2171/16, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2016 r.

Na wstepie, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z zasada swobody uméw, wyrazong w art. 353!
kc strony zawierajagce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspobizycia spotecznego. Izba zwraca jednak uwage, ze w ramach postepowania o zamoéwie-
nie publiczne zasada swobody uméw doznaje trojakiego ograniczenia: po pierwsze: zama-
wiajacy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie: to zamawiajacy okresla zasady,
na ktérych chce zawrze¢ umowe, po trzecie: strony nie moga swobodnie zmieni¢ umowy juz
zawartej. Zamawiajacy jako dysponent srodkéw publicznych ma uprawnienie do ksztattowa-
nia postanowiert umowy zgodnie ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Zamawiajacy dziata
bowiem w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb o charakterze publicznym
i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu mogtoby prowadzi¢ do niezaspokojenia uzasad-
nionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Oznacza to, ze ryzyko ponoszone przez zamawiajace-
go przewyzsza normalne ryzyko zwiazane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére
wystepuje, gdy umowe zawieraja dwaj przedsiebiorcy.

155. Sygn. akt: KIO 2180/16, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2016 r.

W zakresie zarzutéw zwiazanych z wysokoscia kar umownych, ktérych mozliwos¢ nalicze-
nia Odwotujacy wskazat w ramach swojej argumentacji jako podstawe zadania konkretyzacji
lub wydtuzenia terminéw okreslonych w umowie, Izba wskazuje, iz instytucja kar umownych
na etapie ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego nie stanowi co do zasady prze-
szkody w uzyskaniu zamowienia — a zatem nawet w ramach potencjalnego ryzyka nie moze
stanowi¢ uzasadnienia do uwzglednienia innych zarzutéw zwigzanych z terminami realizacji,
czy to poszczegblnych etapéw zadania, czy tez jego catosci. Jedynie w wyjatkowych wypad-
kach, gdyz jej wysokos¢ jest razaco wygérowana i zachodza uzasadnione przestanki, ze racjo-
nalnie dziatajacy wykonawca moze mie¢ uzasadnione obawy, ze ma ona na celu uprzywile-
jowanie okreslonych wykonawcow i niejako ,zniechecenie” innych od udziatu w postepowa-
niu moze zosta¢ skutecznie podwazona w ramach srodkéw ochrony prawnej (vide wyrok KIO
z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 oraz
KIO 1133/13) lub stanowi¢ podstawy do konkretyzacji lub wydtuzenia terminéw realizacji.
Wéwczas ocena wysokosci kar umownych nastepuje w kontekscie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp —
jednak wykonawca winien wykaza¢, ze instytucja kar umownych réznicuje w sposéb nieuza-
sadniony pozycje poszczegélnych wykonawcéw — czego Odwotujacy w ramach rozpoznawa-
nego $rodka ochrony prawnej nie wykazat.

Tym samym powiazanie przez Odwotujacego instytucji kar umownych z zarzutami odno-
szacymi sie do termindéw realizacji zadania oraz poszczegblnych czynnosci (weryfikacja
i wprowadzanie korekt do projektéw), jak réwniez zwiazanych z realizacja wskazanych
w umowie obowiazkéw (udziat przedstawicieli wykonawcy na naradach, odbiorach, radach
lub innych spotkaniach) nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia wskazanych w tresci
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odwotania zarzutéw i takiego uksztattowania postanowien przysztej umowy aby zredukowac
przewidziane w jej tresci obowiazki oraz wynikajace z braku ich realizacji sankcje finansowe.
W tymi miejscu nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy dokonat w przypadku projektéw nieznacz-
nego wydtuzenia terminu wprowadzania poprawek oraz dokonat w ramach wyjasnier i pre-
zentacji swojego stanowiska wykfadni postanowier zwiazanych z kwestionowanymi przez
Odwotujacego instytucjami, tj. m.in. sposobu naliczania kar umownych za niedochowania
terminu realizacji kamieni milowych przez wskazanie, Zze jezeli wykonawca dochowa termi-
nu realizacji, nie beda naliczane kary umowne za niedotrzymanie terminéw realizacji kamie-
ni milowych. (...) o naruszeniu zasad udzielania zaméwien publicznych lub innych przepiséw
ustawy Pzp wskutek okreslonego sporzadzenia SIWZ oraz wzoru umowy, w tym wypadku
terminéw realizacji, mozna méwi¢ w przypadku, gdy istnieje bezposrednie lub posrednie
przetozenie pomiedzy tymi wymaganiami a mozliwoscia ubiegania sie wykonawcy o zamé-
wienie na réwni z innymi wykonawcami znajdujacymi sie w identycznej sytuacji prawnej
i faktycznej. Jezeli do powyzszego dochodzi ze wzgledu na forme prawna wykonawcy, jego
strukture organizacyjna, odlegto$¢ od miejsca Swiadczenia, doswiadczenie, posiadany perso-
nel, srodki techniczne itp. — a wiec ze wzgledu na wtasciwosci samego wykonawcy — nie
mozna mowi¢ o wplywie wymagan przysztej umowy na mozliwos¢ ubiegania sie o udziele-
nie zamowienia publicznego w odniesieniu do innych potencjalnych uczestnikéw postepo-
wania. Tego rodzaju elementy wymagaja jedynie wiekszego naktadu srodkéw i pracy celem
nalezytego wykonania zaméwienia. Zatem jezeli dodatkowe wymagania wynikajace z doku-
mentacji postepowania (SIWZ oraz zafacznikéw do niej), majace znaczenie dla wykonawcy
ze wzgledu na jego odmienng sytuacje prawna i faktyczng, wymagaja wiekszej starannosci
w toku jej realizacji i uwzglednienia tych wymagar w cenie ofertowej to nie sposéb ich po-
wiaza¢ z obiektywnym brakiem mozliwosci udziatu w postepowaniu, w tym udzialem na
zasadach zapewniajacych réwne traktowanie wykonawcoéw i zapewnienie zasad uczciwej
konkurencji. Udziat taki moze by¢ nieracjonalny ze wzgledéw ekonomicznych, ktéry to in-
teres wykonawcy nie jest przedmiotem ochrony w ustawie Pzp. To samo nalezy odnie$¢ do
braku mozliwosci spetnienia swiadczenia (niemozliwosci Swiadczenia), gdy przyczyn nie-
mozliwosci Swiadczenia nalezy upatrywa¢ w cechach $wiadczeniodawcy, tj. jezeli niemoz-
nos¢ swiadczenia wynika z wiasciwosci diuznika.

W tym zakresie Izba wskazuje, zgadzajac sie z argumentacja Zamawiajacego podniesiona
na etapie rozprawy, ze nie doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1, gdyz postanowienia
umowy sa identyczne dla wszystkich wykonawcédw. Analogicznie w przypadku art. 29 ust. 1
ustawy Pzp, nie wykazano jego naruszenia, gdyz opis przedmiotu zaméwienia jest jasny
i przewidywalny, za$§ dokumentacja pozwala na opracowanie harmonogramu i okreslenie
liczby personelu. Tym samym Izba uznafa, ze Odwotujacy nie sprostat ciazacym na Nim obo-
wiazkom i nie wykazat naruszenia powyzszych przepiséw. Wszakze obowiazek wykazania
okolicznosci, na ktérych opiera sie konstrukcja zarzutéw zawartych w tresci odwotania, spo-
czywa na tym, kto twierdzi, tj. ogélny rozkfad ciezaru dowodu powoduje, ze proces dowo-
dzenia winien by¢ przeprowadzony przez ten podmiot ktéry z wskazanych faktéw wyciaga
dla siebie korzystne skutki prawne. (...)

W ocenie Izby przewidywane przez Odwotujacego problemy i niedogodnosci w toku rea-
lizacji umowy, jak réowniez trudnosci we wspdtpracy z Zamawiajacym nie moga stanowic¢
wystarczajacej podstawy do uwzglednienia zarzutéw odnoszacych sie do postanowiei umo-
wy. O takim naruszeniu mogtoby stanowi¢ naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw usta-
wy Pzp lub na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przepiséw ustawy Kodeks cywilny na skutek
zawarcia w umowie okre$lonych postanowien przy jednoczesnym ich wptywie na mozliwos¢
sporzadzenia przez wykonawce waznej oferty i tym samym sama mozliwos¢ udziatu w danym
postepowaniu.
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156. Sygn. akt: KIO 2164/16, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2016 r.

Skfad orzekajacy nie podzielit réwniez argumentacji Odwotujacego odnosnie postanowie-
nia zastrzegajacego wykonawcy 14-dniowy termin na wykonanie przez wykonawce prawa
odstapienia od umowy. W powyzszym zakresie Izba nie dopatrzyta sie powodéw, dla ktérych
uksztattowanie umownego prawa odstapienia od umowy (art. 395 K.c.), upodabniajace je
w istocie do przewidzianego w przepisie art. 492 K.c. tozsamego uprawnienia wynikajacego
z przepiséw K.c., bytoby niedopuszczalne. Podkreslenia réwniez wymaga, ze zakwestionowa-
ne okreslenie umownego prawa odstapienia nie wytacza mozliwosci skorzystania z innych niz
wynikajaca z przepisu art. 492 K.c. ustawowych mozliwosci odstapienia od umowy.

Izba odmoéwita wiarygodnosci twierdzeniom Odwotujacego odnosnie niewystarczajacej
dtugosci terminu na wykonanie omawianego prawa. Zwrécono bowiem uwage, ze zdarzenia
(okolicznosci) powodujace rozpoczecie biegu 14-dniowego terminu nie dotycza sytuacji na-
gtych, powstajacych ,z dnia na dziei”, a zwiazane sa z istnieniem (utrzymywaniem) okreslo-
nych w lit. (a)—(c) Subklauzuli 16.2 WSK stanéw przez pewien okres czasu, co przeczy twier-
dzeniom Odwotujacego o koniecznosci pochopnego podejmowania przez wykonawce decy-
zji o odstapieniu od umowy.

157. Sygn. akt: KIO 2177/16, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2016 r.

(...) na podstawie zaréwno przepiséw kodeksu cywilnego, jak rowniez na podstawie ustawy
Prawo zaméwier publicznych — Zamawiajacy ma prawo ingerowania w postanowienia umo-
wy pomiedzy wykonawca (gtéwnym wykonawca) a podwykonawcami czy tez dalszymi pod-
wykonawcami. Dodatkowo, w przypadku inwestycji realizowanych w oparciu o przepisy
ustawy Zamawiajacy ma obowiazek okreslenia co najmniej podstawowego zakresu postano-
wiefi uméw z podwykonawcami, jednocze$nie pozostawiajac w dyspozycji Zamawiajacego
zakres tych regulagji. (...) Wskazane w pkt (c) i (e) klauzule dotycza kar umownych; jak wska-
zat w swoim pisemnym uzasadnieniu Zamawiajacy klauzule te zostaly zréwnane z wymaga-
niami jakie sa zawarte w umowie o roboty budowlane, ktéra zawrze Zamawiajacy z wyko-
nawca (generalnym wykonawca) — warunki kontraktu dla wykonawcy (generalnego wykonaw-
cy) przewiduja odpowiedzialnos¢ za zwioke do wysokosci 20% wartosci kontraktu. Podkre-
$lenia wymaga rowniez, ze takiego stanowiska Zamawiajacego, tj. wprowadzenia ograniczenia
kar umownych (do 20% wartosci umowy brutto) domagaly sie od szeregu lat Srodowiska
branzowe reprezentowane przez: PZPB; SIDiR, OIGD, czego wynikiem byto juz kilka lat
wczesniej wprowadzenia limitu kar umownych na poziomie 20% wartosci brutto umowy. Jak
wskazat Zamawiajacy nadal wykonawcy postuluja zmniejszenie limitu kar umownych nawet
do 10% wartosci umowy netto. Jednoczesnie zauwazyt Zamawiajacy, ze nie ma to przetoze-
nia na relacje wykonawcy (generalnego wykonawcy) z podwykonawcami.

W ocenie Izby zasadne jest przyjecie w umowach zawieranych z podwykonawcami sposo-
bu i zakresu procentowego kar umownych odpowiadajacych warunkom kontraktu Zamawia-
jacego i wykonawcy (generalnego wykonawcy), jak réwniez brak jest jakichkolwiek podstaw
do zawyzania warunkéw odpowiedzialnosci dla podwykonawcéw w stosunku do warunkéw
odpowiedzialnosci dla wykonawcy (generalnego wykonawcy). Przedstawione w pismie Zama-
wiajacego informacje (str. 9-14) uwypuklaja jaskrawo brak réwnowagi stron uméw zawiera-
nych przez wykonawce (generalnego wykonawce) z podwykonawcami wskazujac na warunki
umowy w odniesieniu do kar umownych okreslonych w tych umowach, ktére byty niewspot-
mierne do tych okreslonych w umowie Zamawiajacego z wykonawca (generalnym wykonaw-
ca). Izba zaznacza, ze Odwotujacy wskazat, ze informacje te nie maja znaczenia w tym po-
stepowaniu, jednakze nie mozna zgodzic sie z taka argumentacja, bowiem takie informacje
stanowig zobrazowanie argumentacji Zamawiajacego, co wiecej, Odwotujacy nie kwestiono-
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wal tych informagji, co prowadzi do wniosku, ze uznac je nalezy za przyznane co do tresci
przez Odwotujacego. Izba w Swietle zgromadzonego materiatu w sprawie nie znajduje prze-
szkéd, aby odpowiedzialno$¢ wykonawcy i podwykonawcow ksztattowata sie na poréwny-
walnym poziomie.

158. Sygn. akt: KIO 2280/16, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2016 r.

Przechodzac do rozpoznania zarzutéw zwiazanych z ustaleniem ksztattu przysztej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, w pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze poste-
powanie przed Krajowa lzbg Odwotawcza nie ma na celu dostosowania postanowien SIWZ
do oczekiwan poszczegélnych wykonawcow. Celem postepowania jest weryfikacja postano-
wien SIWZ w Swietle ustawy Pzp, jak réwniez przepiséw kodeksu cywilnego. Co do zasady,
Zamawiajacy uprawniony jest do ksztaftowania postanowiei umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353" kc strony
zawierajace umowe, moga ufozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiat sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspotzycia
spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie
zamowier publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze — zamawiajacy nie
moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie — zamawiajacy okresla zasady, na ktérych
umowe chce zawrze¢, po trzecie — strony nie moga swobodnie zmieni¢ umowy juz zawarte;j.
Drugie z tych ograniczen wiaze sie z regulacja art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z kt6-
ra zamawiajacy zobowiazany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia,
ktére zostana wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
ogblne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich warunkach. Wynika z te-
go roéwniez uprawnienie Zamawiajacego do uksztaftowania postanowieri zgodnie z jego po-
trzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zaméwienia, ktérego zamierza udzieli¢. Mozna
zatem powiedzie¢, ze zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkéw umowy, ktére zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zamdéwienia
zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z twierdzeniami, ze uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady
swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kg,
zgodnie z ktéra nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spotecz-
no-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego, a ta-
kie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r.
(I CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspétzycia
spofecznego znaczenie ma nie tylko tre$¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej
strony, ktére moga Swiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad
uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontrakto-
wych. Przepisy ustawy Pzp modyfikuja zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego
i stanowia specyficzne ograniczenie zasady swobody uméw (art. 353 k.c.), co znajduje od-
zwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Pewna nieréwnos¢ stron umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw Pzp zawierajacej instrumenty prawne
zastrzezone wytacznie na korzys¢ Zamawiajacego, np. zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy przez wykonawce, prawo odstapienia przez zamawiajacego od umowy. Zamawiajacy
dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamawiajacego w danym postepowa-
niu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowo-
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Sci. Zatem ryzyko Zamawiajacego przewyzsza normalne ryzyko zwiazane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawieraja dwaj przedsiebiorcy. Wska-
zac tez nalezy, ze Zamawiajacy moze starac si¢ zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcow za
nalezyte wykonanie zaméwienia, obciazy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie
wystepuja przestanki wynikajace z art. 3537 k. c. (niezgodno$¢ umowy z whasciwosciami sto-
sunku prawnego, ustawa oraz zasadami wspoizycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swo-
body uméw, réwniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca
moze nie ztozy¢ oferty na ustalonych przez Zamawiajacego warunkach. Zamawiajacy nie jest
takze zobligowany do przewidzenia w przysztej mowie kar umownych dla siebie samego.
Dopuszczalne jest réwniez nakazanie wykonawcy wkalkulowania w cene oferty kosztow
ewentualnych zmian mowy odnoszacych sie do opis przedmiot zaméwienia lub zmian wyna-
grodzenia, rozszerzenie zasad odpowiedzialnosci wykonawcy realizujacego kontrakt. Wyko-
nawca wiedzac, ze koszty takich zmian beda lezaty po jego stronie, moze je uwzgledni¢
w ocenie oferty jako potencjalne ryzyko gospodarcze.

W kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowiazkiem Zamawiajace-
go jest okreslenie postanowierh umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tak, aby cel zamé-
wienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiagniety.
W swoim dziafaniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przed-
miotu zamoéwienia, sytuacji wykonawcy oraz ciazacych na nim obowiazkéw jako drugiej
strony stosunku zobowiazaniowego z wykonawca.

159. Sygn. akt: KIO 2339/16, KIO 2352/17, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2016 r.

Sposréd zarzutéw sformufowanych w odwotaniu w stosunku do regulacji zamieszczonych
w § 7 wzoru umowy, Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy postanowienia, wedtug ktérego
odpowiedzialno$¢ stron z tytutu nienalezytego wykonania lub niewykonania umowy wytaczaja
jedynie zdarzenia losowe zwiazane z dziataniem sity wyzszej. (...) Odwotujacy trafnie zarzucit,
ze w ten spos6b z naruszeniem art. 473 § 1 kc Zamawiajacy wprowadzit do umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego zasade odpowiedzialnosci de facto wykonawcy na zasadzie ryzyka za
nienalezyte lub niewykonanie zaméwienia. Tego typu klauzula generalna nie czyni zados¢ dys-
pozycji powotanego przepisu, gdyz nie wskazuje od strony pozytywnej okolicznosci, za ktére
dodatkowo w stosunku do zasad ogélnych ma odpowiada¢ dtuznik. Konieczno$¢ takiego ozna-
czenia rozszerzonej odpowiedzialnosci dtuznika nie budzi watpliwosci w orzecznictwie i dok-
trynie, na co zwrdcit uwage Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 27 wrzednia 2013 r. (sygn.
akt I CSK 748/12), ktérego fragment adekwatnie zostat przytoczony w odwotaniu.

160. Sygn. akt: VI Ga 106/15, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 16 grudnia 2015 r.

W konsekwencji nie sposob zasadnie przyja¢, iz art. 353" ke stanowi przeszkode w takim
uksztattowaniu umowy o roboty budowlane, aby inwestor okreslit w niej warunki, jakie spef-
nia¢ musi umowa wykonawcy z podwykonawca, aby byta ona akceptowana przez inwestora
zgoda na jej zawarcie, a w konsekwencji zgoda na powstanie gwarancyjnej odpowiedzialnosci
inwestora za wynagrodzenie podwykonawcy.

Art. 143d ust. 1

161. Sygn. akt: VI Ga 106/15, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 16 grudnia 2015 r.

Za nieuzasadniony uzna¢ nalezy tez zarzut naruszenia przez zamawiajacego dyspozycji
zawartej w art. 143d ust. 1T Pzp. Wskazana norma zawiera katalog postanowien, ktére
w szczegblnosci zawiera¢ winna umowa o roboty budowlane zawierana w trybie zamoéwien
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publicznych. Katalog ten, na co jednoznacznie wskazuje uzycie okreslania ,w szczegdInosci”
nie stanowi katalogu zamknietego, a zwazywszy na odestanie w odniesieniu do tych uméw
do unormowar kodeksu cywilnego, zawarte w art. 139 ust. 1 Pzp, tym bardziej zezwala na
swobodne uksztattowanie stosunku pomiedzy zamawiajacym, a wykonawca — w granicach
zakre$lonych przez art. 353" kc.

Art. 144

162. Sygn. akt: XXIIl Ga 1923/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 stycznia 2016 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 144 ust. 1 Pzp wskaza¢ nalezy, ze skorzystanie
z prawa opgji nie stanowi zmiany umowy (tym bardziej istotnej zmiany umowy), nie jest tez
zawarciem umowy na nowych warunkach. Jak stusznie wskazat skarzacy Prezes Urzedu Za-
moéwierr Publicznych, jest to realizacja umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nia wa-
runkéw poprzez ztozenie przez zamawiajacego pisemnego oswiadczenia woli w przedmiocie
skorzystania z prawa opcji, w okreslonym przez niego zakresie.

Art. 148

163. Sygn. akt: KIO 2177/16, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2016 r.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 148 ustawy wykonawca ma prawo wnies$¢ zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy, wedtug wtasnego wyboru, w jednej lub kilku okreslonych
ustawa formach, w tym: w pieniadzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdziel-
czej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze zobowiazanie kasy jest zawsze zobowiaza-
niem pienieznym, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych, poreczeniach
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (art. 148 ust. 1 ustawy).
Natomiast za zgoda Zamawiajacego wykonawca moze wnie$¢ zabezpieczenie réwniez
w wekslach z poreczeniem wekslowym banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredy-
towej, przez ustanowienie zastawu na papierach wartosciowych emitowanych przez Skarb
Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego, przez ustanowienie zastawu rejestrowego na
zasadach okreslonych w przepisach o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawéw (art. 148
ust. 2 ustawy). Jednoznacznie wskazuje to, ze wykonawca nie tylko moze sam zdecydowac
o formie wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pieciu formach, jak
rowniez moze zwrdcic sie o wyrazenie zgody na jego wniesienie jeszcze w innych formach,
to moze je wnies¢ w jednej lub kilku przewidzianych przepisami formach.

W obliczu takiego uprawnienia wykonawcy warunek wniesienia zabezpieczenia wykona-
nia lub nalezytego wykonania tylko i wylacznie w formie pienieznej przez podwykonawcéw
w ocenie Izby jest dyskryminujacy. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze takie ograniczenie mozliwo-
éci wnoszenia zabezpieczenie jedynie do formy pienieznej przekraczatoby takze granica
swobody uméw wynikajaca z art. 353" k.c. jako naruszajacy nature instytucji zabezpieczenia,
ktorej przepisy regulujace zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy chociazby w art. 148
ust. T ustawy maja charakter bezwzglednie obowiazujacych.

Art. 179 ust. 1

164. Sygn. akt: KIO 1776/16, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2016 r.

W pierwszej kolejnosci 1zba badafa legitymacje Odwotujacego do wniesienia odwotania.
| tak, skfad orzekajacy uznat, ze Odwotujacemu przystuguje prawo do wniesienia odwota-
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nia zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w czesci IV postepowania, bo-
wiem ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w czesci IV i moze ponies¢ szkode
w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zamoéwieri publicznych.
Natomiast w ocenie skfadu orzekajacego w czesci V postepowania Odwotujacy nie ma in-
teresu w zfozeniu odwotania, poniewaz postepowanie w tej czesci Zamawiajacy uniewaznit
na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych, czego Odwotujacy nie
kwestionowat. Zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwier publicznych, Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielnie zamoéwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny naj-
korzystniejszej oferty. Analizujac zadania odwofania mozna zauwazy¢, ze Odwotujacy
musial mie¢ swiadomos¢, ze Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ srodkéw dla czesci V poste-
powania, bowiem nie wnosit, analogicznie jak w czesci IV, o ,nakazanie zawarcia umowy
z Odwotujacym w sprawie zamoéwienia publicznego w czesci nr IV z uwagi na zwiekszenie
przez Zamawiajacego kwoty, jaka moze przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia w tej czesci,
zgodnie z informacja o wyniku z dnia 20.06.2016 r.” Pomijajac niedopuszczalnos¢ takiego
zadania na podstawie art. 192 ust. 6 Prawa zaméwien publicznych, sposéb jego sformuto-
wania potwierdza wiedze Odwotujacego co do braku mozliwosci zwiekszenia Srodkéw
przeznaczonych na realizacje zamoéwienia w tej czesci postepowania. Z uwagi na brak legi-
tymacji do wniesienia odwotania w czesci V postepowania, Izba badafa tylko zarzuty pod-
niesione w czesci IV postepowania.

165. Sygn. akt: KIO 1961/16, KIO 1962/16, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2016 r.

Przede wszystkim odwotujacy X zada nakazania zamawiajacemu uniewaznienia czynnoéci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a wiec dazy do zapew-
nienia dalszego trwania postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktére sie ubiega. Ponadto
przedmiotem zarzutu odwotania odwotujacego X jest czynnos¢ zamawiajacego polegajaca na
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 usta-
wy, mimo tego, ze odwotujacy X uwaza, ze zamawiajacy ma mozliwos¢ zwiekszenia tej kwo-
ty do ceny oferty odwotujacego X. Zamawiajacy twierdzi zas, ze takiej mozliwosci nie ma
i w tym upatruje brak mozliwosci odwotujacego X uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
Spor pomiedzy stronami tym samym toczy sie o istnienie mozliwosci zwiekszenia kwoty prze-
znaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, a zatem bez wdania sie w spér co do istotny sprawy
nie jest mozliwe ustalenie, czy odwotujacy X ma interes w uzyskaniu zaméwienia, ani czy
moze ponies¢ szkode w zwiazku z naruszeniem przez zamawiajacego przepisbw ustawy.
W rzeczywistosci oczekiwanie zamawiajacego, ze Izba przy badaniu interesu odwotujacego X
rozstrzygnie o tym, czy zamawiajacy miaf czy tez nie mozliwos¢ zwiekszenia finansowania
zamoéwienia, jest oczekiwaniem dokonania przez Izbe swoistego przedsadu. W ocenie Izby
dopoki moze by¢ tak, ze Izba uzna, ze obowigzkiem zamawiajacego, o ile posiada takie moz-
liwosci, jest zwiekszenie finansowania, to nie mozna przyjaé, ze odwotujacy nie ma interesu
w uzyskaniu zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, ze art. 179 ust. 1 ustawy stanowi o przestankach
dopuszczalnosci wniesienia odwotania, a zatem tak istnienie interesu, jak i mozliwos¢ ponie-
sienia szkody, musza istnie¢ na moment wnoszenia odwotania. Jesli istnieja, to wykonawca
jest uprawniony do wniesienia odwotania, nawet jesli, ktéra$ z przestanek odpadnie w toku
rozpoznawania sporu. W konsekwengji Izba uznata, ze odwotujacy X na date wniesienia od-
wotania wykazat istnienie interesu w uzyskaniu zaméwienia, gdyz w wyniku pozytywnego dla
siebie rozstrzygniecia Izby bedzie miat szanse na uzyskanie zaméwienia. W ocenie Izby od-
wotujacy X wykazat takze mozliwos¢ poniesienia szkody, gdyz jesli zamawiajacy ma mozli-
wos¢ zwiekszenia finansowania, to odwolujacy moze uzyska¢ zamoéwienie na korzystnych dla
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siebie warunkach, a jesli bedzie musiat ponownie uczestniczy¢ w postepowaniu, by¢ moze,
aby zapewnic sobie realizacje zamoéwienia, bedzie musiat przedstawi¢ mniej dla siebie ko-
rzystne warunki cenowe. Tym samym w ocenie Izby wystepuje w niniejszym przypadku tak
szkoda w postaci utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia, jak i mozliwos¢ poniesienia szko-
dy przez konieczno$¢ zaoferowania w przysztosci nizszej ceny. Z powyzszych powodéw Izba
uznafa, ze przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy w przypadku odwotujacego
X zostafa wykazania.

166. Sygn. akt: KIO 2111/16, Wyrok KIO z dnia 18 listopad 2016 r.

Przystepujac do rozpoznania odwofania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowiazana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujacego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujacego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajacego. Poniewaz odwotaniem objete zosta-
ty zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) okreslajace wymagania doty-
czace zawartodci oferty, a takze warunkéw kontraktowych, wykonawca zainteresowany
zfozeniem oferty na warunkach okreslanych przez Zamawiajacego moze podejmowac kroki
prawne celem doprowadzenia do modyfikacji zapiséw siwz, jezeli moze to ufatwi¢ przygo-
towanie poprawnej oferty oraz wykonanie w oparciu o zlozone zobowiazanie przedmiotu
zaméwienia. Na tym etapie postepowanie wystarczajacym jest dla wykazania przestanek
z art. 179 ust. 1 Ustawy uprawdopodobnienie checi ztozenia oferty umozliwiajacej udziele-
nie wykonawcy zamoéwienia. Jezeli zapisy siwz stalyby na przeszkodzie ztozeniu prawidtowej
i konkurencyjnej oferty, to w interesie wykonawcy zainteresowanego udziatem w postepo-
waniu jest doprowadzenie do takiego ustalenia warunkéw, w ktérych postepowanie bedzie
prowadzone w sposob przejrzysty, zapewniajacy uczciwa konkurencje oraz réwne traktowa-
nie wykonawcow. W $wietle powyzszego Izba uznafa, iz odwotanie podlega merytoryczne-
mu rozpoznaniu.

167. Sygn. akt: KIO 2121/16, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2016 r.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Oferta odwolujacego zostata sklasyfikowana przez zamawiajacego na miej-
scu drugim, za oferta wybrana. Odwotujacy domagat sie nakazania zamawiajacemu odtajnie-
nia czesci oferty przystepujacego zastrzezonej przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zaniechanie odtajnienia czesci oferty ztozonej przez konkurujacego wykonawce, utrudnia
odwotujacemu zweryfikowanie czy oferta ta zostata prawidtowo zbadana i oceniona przez
zamawiajacego. Ustalenie, ze zamawiajacy wbrew przepisom ustawy zaniechat uznania za
bezskuteczne zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do
nakazania zamawiajacemu dokonania tej czynnosci. Powyzsze umozliwi wykonawcy skutecz-
ne skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mégt z nich ko-
rzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie mu dokumentéw ztozonych przez konkurenta. W kon-
sekwencji moze to doprowadzi¢ do odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce wybranego,
za$ oferta odwotujacego moze by¢ uznana za najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny
ofert okreslonych w SIWZ. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

168. Sygn. akt: KIO 2154/16, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2016 r.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ po-
niesienia szkody w przypadku stwierdzenia ewentualnych naruszer przez zamawiajacego
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przepiséw ustawy, co wypetnia przestanke dopuszczalnosci rozpoznania odwotania z art. 179
ust. 1 ustawy.

W ocenie Izby podnoszone przez przystepujacego i zamawiajacego zarzuty w tym zakresie
sa niezasadne. Opieraja sie one bowiem na zatozeniu, ze skoro odwotujacy uwaza warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia za niemozliwy do spetnienia, to
w rzeczywistosci dazy do uniewaznienia postepowania, pozbawiajac sie szansy na uzyskanie
zamoéwienia. W ocenie Izby jednak, nawet gdyby uzna¢, ze rzeczywiscie odwotujacy uwaza
warunek za niemozliwy do spetnienia, co w ocenie Izby nie znajduje odzwierciedlenia ani
w zarzutach, ani w zadaniach odwotania, to Izba wziefa pod uwage, ze samo podniesienie
takiego zarzutu nie przesadza jeszcze o braku interesu w uzyskaniu zaméwienia. Jak stusznie
podnosit odwotujacy wyrok Izby wiaze strony postepowania i uczestnika jedynie w takim
zakresie w jakim Izba rozstrzygnefa zarzuty, zatem nie przesadza o losach oferty odwotujace-
go, co do ktdrej poprawno$¢ czynnosdci czy ewentualne zaniechania nie sa przedmiotem
rozstrzygniecia w niniejszym postepowaniu. Ponadto odwotujacy nie ma pewnosci rozstrzyg-
niecia lzby w zakresie tego zarzutu, a sformutowat dodatkowe dotyczace potencjatu kadro-
wego, uwzglednienie ktéregokolwiek z nich przez Izbe i oddalenie zarzutu dotyczacego po-
tencjatu wiedzy i doswiadczenia dawatoby odwotujacemu realng szanse na uzyskanie zamé-
wienia. Biorac powyzsze pod uwage w ocenie Izby odwotujacy wnoszac odwotanie wykazat,
ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia.

169. Sygn. akt: KIO 2175/16, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2016 r.

Izba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust. T Pzp. Dla oceny spetniania materialnoprawnych przestanek zawartych w powotanym
przepisie fakt ztozenie oferty przez odwotujacego nie ma znaczenia.

Zamawiajacy w sytuacji wniesienia odwotania nie jest zobowiazany do powstrzymania sie
od dokonywania kolejnych czynnosci w postepowaniu. Nalezy jednak sprzeciwi¢ sie takiej
ocenie przestanek dopuszczalnosci odwotania, ktéra uniemozliwitaby zbadanie zarzutéw
wobec tresci SIWZ prawidtowo wniesionych i zgodnych z interesem odwotujacego, ktory jest
zainteresowany ubieganiem sie o zaméwienie w czesci dotyczacej lekéw zawierajacych sub-
stancje czynna etanerceptum tylko z tego powodu, ze zamawiajacy nie czekajac na rozstrzyg-
niecie Izby kontynuowat postepowanie o udzielenie zaméwienia. Ztozenie przez odwotuja-
cego oferty w postepowaniu nie uniemozliwia rozpoznania zarzutéw, ktére podniést on
wczesdniej, wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

170. Sygn. akt: XIl Ga 788/15, Wyrok SO w Gdaiisk z dnia 5 lutego 2016 r.

Przepisy postepowania o zamoéwieniach publicznych nie petnia funkcji publicznych. Poste-
powanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszacej srodki ochrony
prawnej, o ktérych mowa w artykule 179 ust. 1 ustawy. Konstatacja taka ptynie miedzy inny-
mi z konstrukgji catego postepowania odwotawczego. Zatem, rzecza wykonawcy korzystaja-
cego ze Srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, jest wykazanie wptywu podnoszonych
zarzutéw na sytuacje wykonawcy, wyrazajacego sie zaistnieniem po stronie odwotujacego
uszczerbku stanowiacego szkode, w nastepstwie naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamo-
wien publicznych, w spos6b pozwalajacy na uchwycenie zwigzku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy (vide
uzasadnienie wyroku KIO 2605/14). Konkludujac, odwotanie jest to srodek nakierowany na
realizacje interesu wykonawcy, polegajacego na uzyskaniu zaméwienia w tym konkretnym
postepowaniu, nie zas na weryfikowaniu prawidfowosci czynnosci, ktére w zaden sposéb nie
maja wplywu na uzyskaniu przez odwotujacego zamoéwienia. Zauwazy¢ nalezy, iz artykut 179
ust. 1 p.z.p. wskazuje okolicznosci uzasadniajace poszukiwanie ochrony prawnej w drodze
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Srodkéw odwotawczych. Okolicznosci te majg charakter przestanek materialnoprawnych,
czyli przestanek zasadnosci wnoszonego $rodka. Ich zaistnienie nie wptywa na moznosc
wszczecia procedur odwotawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego srodka. Wy-
konawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu posiada interes w uzyskaniu zaméwienia,
kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 p.z.p., w sytuacji, w ktérej w razie po-
twierdzenia podniesionych zarzutéw bedzie miaf szanse na uzyskanie zaméwienia.

171. Sygn. akt: VI Ga 213/16, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia 12 grudnia 2016 r.

W pierwszym rzedzie nalezafo jednak rozpozna¢ zarzut naruszenia art. 179 ust. 1 pzp,
zgodnie z ktérym Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wyko-
nawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponieé¢ szkode w wyniku narusze-
nia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy. Przez inny uprawniony podmiot
nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawna lub jednostke organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej. Nie jest to zatem podmiot, ktéry ma status wykonawcy w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia lub status uczestnika konkursu. Szerokie ujecie podmiotéw
uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej ma swoje zrédto w art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665/EWG i art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG, ktére nie ograniczaja tego
uprawnienia tylko do wykonawcéw. Za podmiot uprawniony mozna traktowa¢ podmiot
pominiety w trybie zaméwienia z wolnej reki, a wnoszacy odwotanie na wybor trybu (...).
Kolejna przestanka jest wykazanie przez taki podmiot wnoszacy odwotanie interesu w uzy-
skaniu zaméwienia, przy czym nalezy zauwazy¢, iz chodzi o kazdy faktyczny interes, nie
tylko prawny. Wystarczy zatem, ze skarzacy wskazywat bedzie na che¢ uzyskania zaméwie-
nia w konkretnym postepowaniu. Sad Okregowy podziela przy tym poglad, ze pojecie in-
teresu w uzyskaniu danego zamoéwienia moze by¢ mylace w przypadku zaskarzania wyboru
trybu postepowania, z jakim rzeczywiscie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie,
o czym bedzie jeszcze mowa. Skutkiem uwzglednienia odwotania w takim przypadku jest
bowiem uniewaznienie postepowania, co nie gwarantuje odwotujacemu mozliwosci uzy-
skania zaméwienia. Zamawiajacy nie ma obowiazku powtérzenia postepowania i udziele-
nia zaméwienia, a wykonawcy w tym zakresie nie przystuguja zadne roszczenia. Koncepcja
abstrakcyjnego rozumienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia jako potencjalnej mozliwosci,
wydaje sie w takim przypadku uzasadniona.

172. Sygn. akt: XXIII Ga 699/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 stycznia 2017 r.

Sad Okregowy wyjasdnia, iz z tego faktu nie mégt Zamawiajacy wywodzi¢ korzystnych dla
siebie skutkow prawnych, wynikajacych z art. 179 ust. 1 PZP (a contr ar id). Oddanie zasobéw
nie przekresla w zaden sposéb interesu Skarzacego w uzyskaniu danego zaméwienia czy tez
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisoéw niniej-
szej ustawy. Oczywistym dla sadu jest — dla Zamawiajacego takze by¢ powinno — inna sytua-
cja biznesowa oferenta, gdy uzyskuje zamoéwienie publiczne i otrzymuje od Zamawiajacego
ustalone wynagrodzenie za wykonanie kontraktu, od sytuacji gdy Swiadczy jedynie okreslone
czynnosci na rzecz zwycieskiego Wykonawcy i z nim sie rozlicza. Abstrahujac od aspektow
wplywajacych na prestiz firmy (nie do przecenienia) z uwagi na wygranie przetargu, logicz-
nym jest, ze jako jedynie wspomagajacy/uzyczajacy swe zasoby nie moze uzyskac tyle ile
mogtby, gdyby samodzielnie wykonywat zaméwienie.

Odmiennego stanowiska Zamawiajacy nie wykazat, ograniczajac sie do przedstawienia
samej zasady, tj. oddaje do dyspozycji swoje zasoby = nie ma interesu w zaskarzeniu.
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Art. 180 ust. 3

173. Sygn. akt: KIO 1738/16, KIO 1740/16, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2016 r.

[zba wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje — w zakresie wyznaczo-
nym trescig zarzutéw odwotania — kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajacego (podejmo-
wanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgle-
dem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie
stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulami-
nu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno wskazywac czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy,
zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania.

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

Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Cliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, , O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych, to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére
powinno zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podijetej w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowiazany na podstawie ustawy. Nato-
miast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawar-
te w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla
odwotujacego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej
sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sa Scisle okre-
Slone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwiazany podniesionymi w od-
wotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Przenoszac powyzsze stwierdzenia Sadu na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje, ze
poczyniona przez Odwotujacego w czesci odwotania zawierajacej uzasadnienie argumentacja
jest ogélna i nieodnoszaca sie do zadnych konkretéw. Odwotujacy, przedstawiajac okoliczno-
Sci faktyczne w sposob lakoniczny i ogélnikowy, nie wskazat Zadnych sprecyzowanych faktéw,
w tresci odwotania nie przedstawit zadnej argumentagji faktycznej ukierunkowanej na wska-
zane postanowienie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Odwotujacy podni6st
jedynie w uzasadnieniu (jedno zdanie), ze wskazane przez Zamawiajacego kryterium oceny
ofert ,dotyczacego stawki podatku VAT” pozostaje bez zwiazku z opisem przedmiotu zamé-
wienia. Taka argumentacje nie sposéb uznac za uzasadnienie faktyczne, ktére stanowi kluczo-
wy element odwotania, stanowigc podstawe do wykazania stusznosci wykazywanych uchy-
bien. Z argumentacji jaka zostata podniesiona wynika jedynie, ze ,nie”, jednakze brak jest
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jakiejkolwiek nawet proby wykazania dlaczego nie jest kryterium zwigzane z opisem przed-
miotu zamoéwienia. Jak wskazat Sad Okregowy w Gliwicach w swoim uzasadnieniu, Izba
i w tym przypadku z uwagi na brak jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego, braku odniesie-
nia sie Odwotujacego do konkretnych okolicznosci faktycznych lezacych u podstaw wniesie-
nia odwotfania, nie moze ich samodzielnie wprowadza¢ do postepowania.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ogra-
niczeniu roli organu/sadu prowadzacego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakre-
sie podejmowanych czynnosci stronom — uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sa
w spor. To strony — uczestnicy postepowania wyznaczaja zakres rozpoznania sprawy, sktada-
jac odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego
— pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowa
Izba Odwotawcza — odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajacy spér miedzy stronami wyzna-
cza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujac zarazem intencje
Odwotujacego.

Izba wskazuje, ze petne przedstawienie zarzutéw i zadan w odwotaniu ma znaczenie nie
tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie, ale takze — wobec
obowiazku przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu — stuzy zapewnieniu mozliwosci
analizy jego zasadnosci i podjecia ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu. Na podstawie
podniesionych zarzutéw wraz z korespondujacymi z nimi zadaniami, Zamawiajacy moze
opracowa¢ odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje o uwzglednieniu zarzutéw (art. 186
ustawy). Poznanie petnej, wiasciwej tresci zarzutéw, zadan, okolicznosci faktycznych i praw-
nych oraz zataczonych dowodéw zawartych w odwolaniu ztozonym w terminie zakreslonym
przez prawo, pozwala na prawidtowa ocene zarzutéw. W rozpoznawanej sprawie w zasadzie
nie wiadomo dlaczego Odwotujacy uznaje, ze dane kryterium nie pozostaje w zwiazku
z przedmiotem zamoéwienia.

Izba podkresla, ze kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podnie-
sione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajacego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowiazek zaprezentowania przez
Odwotujacego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumenta-
cji odnoszacej sie postulowanej oceny oferty. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do
elementéw stanu faktycznego, zawartosci oferty, w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Za-
mawiajacemu. W ocenie Izby w tym przypadku, uwzgledniajac to jedno zdanie z uzasadnienia
odwotania a odnoszace sie do braku zwiazku kryterium z opisem przedmiotu zaméwienia,
niezbedne dla budowania uzasadnienia faktycznego wskazanych naruszer przepiséw bytoby
chociaz podijecie préby wykazania dlaczego brak jest zwiazku pomiedzy kryterium a wskaza-
nym przez Odwotujacego opisem przedmiotu zaméwienia. Zawarta w tresci odwofania infor-
macja w zasadzie stanowi odzwierciedlenie tresci obowiazujacego przepisu i nie sposéb przy-
pisac jej waloru argumentacji faktycznej wskazanych naruszen przepiséw prawa. Nalezy réw-
niez podkresli¢ z petna stanowczoscia, ze podawanie argumentacji faktycznej dopiero na etapie
postepowania odwotawczego stanowi ksztaftowanie nowych, niewyartykutowanych w odwota-
niu zarzutéw — czyli poza wskazaniem podstawy prawnej réwniez uzasadnienia faktycznego —
i nie moze zosta¢ uznane za poprawne, bowiem zarzuty te sa juz spdznione. Przedstawienie na
rozprawie danej argumentacji merytorycznej nie moze by¢ poczytywane za uzupetienie po-
stawionych zarzutéw, bowiem nie prowadzi ono do dowodzenia czego$ co juz zostafo wyka-
zane, lecz do wykazania faktéw, ktére na moment ztozenia odwotania nie byty podane.
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Art. 183 ust. 1

174. Sygn. akt: XXIIl Ga 699/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 stycznia 2017 r.

Nie budzito zadnych watpliwosci tutejszego sadu, iz nie zaistniata zadna przestanka
z art. 146 ust. 1 PZP, abstrahujac od faktu braku préby ich wykazywania przez skarzaca spot-
ke, ktéra ograniczyta sie wylacznie do sformufowania wniosku. Umowa zostala zawarta
w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie, nastapito to bowiem po wydaniu wyroku Kra-
jowej 1zby Odwotawczej, moca ktérego odwotanie X sp. z 0.0. w U. zostato oddalone. W tej
sytuacji faktycznej, Zamawiajacy nie byt ograniczony zadnym przepisem prawa zaméwien
publicznych, ktéry mégtby wstrzymac¢ decyzje o zawarciu umowy z wybranym oferentem.
Abstrahowa¢ w tym momencie trzeba od kwestii szacowania ryzyka biznesowego, zwiazane-
go z ewentualnym przegraniem niniejszego sporu przed Sadem Okregowym, wywotanym
wniesieniem skargi. To jednak wykracza poza kognicje sadowa.

Art. 185 ust. 1-6

175. Sygn. akt: KIO 1855/16, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, zgloszone przez
wykonawce X S.A. zostato uznane przez Izbe za nieskuteczne. Przystapienie zgtosit wykonaw-
ca X S.A., ktéry nie jest samodzielnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Oferte w postepowaniu ztozyto Konsorcjum (...) sktadajace sie z dwéch czton-
kéw konsorcjum. Przystapienie zgfoszone przez X S.A. nie zawiera zadnej informacji czy
cho¢by wzmianki o tym, ze podmiot ten, zgtaszajac przystapienie do postepowania odwotaw-
czego, wystepuje w charakterze petnomocnika/lidera ww. konsorcjum. Dodatkowo, nie zata-
czono do przystapienia petnomocnictwa konsorcjalnego dla lidera. Przystapienie nie spetnia
zatem przestanek, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. Ponadto, pefnomocnicy X S.A.
zostali umocowani wytacznie do reprezentacji ww. Spétki, ktora w tresci udzielonych petno-
mocnictw zostafa wskazana jako ,Mocodawca”, a nie jako petnomocnik ww. konsorcjum.

176. Sygn. akt: KIO 1961/16, KIO 1962/16, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2016 r.

Izba wskazata, iz wymogiem art. 185 ustawy jest przystapienie po jednej ze stron. Nie ma
natomiast obowiazku, na ktéry wskazywat zamawiajacy popierania wszystkich zarzutéw od-
wofania. W ocenie Izby przystepujacy moze ograniczy¢ sie do popierania tych zarzutéw,
w ktorych ogniskuje sie jego interes. Jedynym zakazem jaki ustanawia w takiej sytuacji ustawa,
jest zakaz, o ktérym moéwit przystepujacy, sktadania oswiadczen sprzecznych ze stanowiskiem
strony, do ktorej przystapit.

177. Sygn. akt: KIO 2183/16, Postanowienie KIO z dnia 29 listopada 2016 r.

Ze zgtoszonego przystapienia nie mozna ustali¢, czy zostato podpisane przez osobe upraw-
niona do reprezentacji zglaszajacego, gdyz nie przedstawiono dowodu potwierdzajacego, ze
osoby udzielajace petnomocnictwa byly umocowane do reprezentowania zgfaszajacego.
Nadto ze zgloszenia nie wynika nawet oswiadczenie zgfaszajacego, ze przekazat kopie zgto-
szenia zamawiajacemu i odwotujgcemu, nie zataczono takze na ten fakt jakichkolwiek dowo-
doéw. Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, ze kopii takiej nie otrzymat. W ocenie Izby nie zosta-
ta zatem wypetniona przestanka z art. 185 ust. 2 ustawy pochodzenia zgfoszenia od wyko-
nawcy oraz przekazania kopii odwotujacemu. W tym stanie rzeczy nie mozna bylo uznac
zgloszenia za skuteczne.
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178. Sygn. akt: XXl Ga 622/15,
Postanowienie SO w Warszawie z dnia 11 czerwca 2015 r.

Oceniajac skutecznos¢ przystapienia skarzacego do postepowania odwofawczego stwier-
dzi¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza stusznie uznata, Zze zgtoszenie nie spetniato wyma-
gan formalnych, albowiem osoba, ktéra podpisata zgtoszenie nie wykazata umocowania do
dziatania w imieniu Konsorcjum firm X. Do kazdej pierwszej czynnosci w postepowaniu na-
lezy dofaczy¢ petnomocnictwo, aby udowodni¢, ze osoba ta jest uprawniona do zastepowa-
nia danego podmiotu. Wymog ten ma wymiar bardzo ogélny, bowiem dotyczy w zasadzie
kazdego postepowania i pisma procesowego. Uwazna lektura skargi wskazuje zas, ze okolicz-
no$¢ braku umocowania osoby dokonujacej przystapienia do postepowania odwotawczego
w imieniu skarzacego zostata wprost przyznana. Skarzacy podnosit jedynie, ze Krajowa Izba
Odwotawcza powinna byta wezwa¢ do uzupetnienia brakéw formalnych zgloszenia przysta-
pienia. W zwiazku z tym, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie czy Krajowa lzba Odwotawcza
byta zobowiazana do wezwania osoby, ktéra zfozyta zgfoszenie przystapienia do postepowa-
nia odwotawczego, aby uzupetnita braki formalne przystapienia. W ocenie Sadu Okregowego
odpowiedZ na to pytanie jest negatywna. Na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego w ogéle, a postepowanie odwotawcze i skargowe
w szczegblnosci cechuje znaczny stopier sformalizowania dalece wykraczajacy poza forma-
lizm procedury cywilnej, czy administracyjnej. Formalizm ten stuzy wszakze okreslonym ce-
lom. Przewidziana przez ustawodawce procedura badania dopuszczalnosci przystapienia nie
zostata uchwalona przypadkowo — ratio legis art. 185 ust. 2—4 analizowanej ustawy polega na
weryfikacji zgtoszenia udziatu w sprawie i przyznania zgtaszajacemu statusu uczestnika. Zgod-
nie z art. 185 ust. 2 tej ustawy wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania od-
wotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do
ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przyste-
puje. W odniesieniu do tego przepisu zaakcentowac trzeba, Zze ustawodawca wprowadzit
bardzo krétki termin na zgloszenie przystapienia. Ma to jednak niewatpliwie na celu przyspie-
szenie postepowania, a idea ta przyswiecata ustawodawcy przy ksztattowaniu wiekszosci
procedur w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i redagowaniu poszcze-
golnych zapisow ustawy. Przykfadowo odnotowa¢ mozna termin 2 dni na przestanie przez
Zamawiajacego innym wykonawcom kopii odwotania (art. 185 ust. 1 P.z.p.), 15 dni na roz-
poznanie odwotania przez Izbe (art. 189 ust. 1 P.z.p.), czy czas jedynie 7 dni na ztozenie
skargi do sadu (art. 198b ust. 2 P.z.p.). Mozna przypuszcza¢ wobec tego, ze taki zamiar miat
ustawodawca nie dopuszczajac procedury naprawczej, tj. wezwania do usuniecia brakéw
formalnych zgloszenia przystapienia. Zaden przepis ustawy nie przewiduje bowiem wezwania
przystepujacego do uzupetnienia jakichkolwiek brakéw formalnych zgtoszenia. Takie regula-
cje zostaly wprowadzone wytacznie w przypadku odwotania. Przepis art. 187 ust. 3 ustawy
P.z.p. stanowi, Ze jezeli odwotanie nie moze otrzymac prawidtowego biegu wskutek nieza-
chowania warunkéw formalnych, w szczegélnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 3, niezto-
zenia pefnomocnictwa lub nieuiszczenia wpisu, Prezes 1zby wzywa odwotujacego pod rygo-
rem zwrécenia odwofania do poprawienia lub uzupetnienia odwotania lub ztozenia dowodu
uiszczenia wpisu w terminie 3 dni (kolejnych bardzo krétki termin) od dnia doreczenia we-
zwania. Przepis ten powtarza i uszczegétawia § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(tekst jednolity Dz.U. 2014. poz. 964), zgodnie z ktérym w przypadku gdy odwotanie zawie-
ra braki formalne, w szczegélnosci z zakresu, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8, badz nie
zawiera dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 2, Prezes Izby wzywa odwotujacego do
usuniecia brakéw formalnych odwofania w terminie 3 dni pod rygorem zwrotu odwotania.
Zdaniem Sadu Okregowego podstawy do wszczecia procedury naprawczej dotyczacej zgfo-
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szenia przystapienia nie stanowi, wbrew stanowisku skarzacego, § 13 ust. 2 wymienionego
rozporzadzenia, ktéry mimo zwrotu ,w szczeg6lnosci”, nie zawiera zapisu o wezwaniu do
uzupefnienia brakéw przystapienia. Jest to kwestia ponad wszelka watpliwos¢ istotna i trudno
sobie wyobrazi¢ by ustawodawca jej nie uregulowat. Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze przepisy
te nie zostaly sformufowane na wzér art. 130 § 1 k.p.c., ktéry dotyczy wezwania do usuniecia
brakéw ,pisma”. Zostaty one skonstruowane bardziej na modte przepisow odnoszacych sie
do apelagji, a mianowicie art. 370 k.p.c. i 373 k.p.c., w ktérych mowa jest o uzupetnianiu
brakéw konkretnego pisma, a mianowicie ,apelacji”. Podkredli¢ tez nalezy, ze przystepujacy
nie moze zfozy¢ petnomocnictwa na rozprawie. Faktyczne przekazanie pisma zawierajacego
osSwiadczenie o przystapieniu do postepowania odwotawczego Prezesowi Krajowej Izby Od-
wotawczej bez brakéw przed otwarciem rozprawy jest niezbedne, skoro w mysl art 185 ust. 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie pdzniej niz do czasu otwarcia rozprawy zamawia-
jacy lub odwotujacy moze zgtosi¢ opozycje przeciw przystapieniu innego wykonawcy (tak
postanowienie SO w Lublinie z dnia 2 wrzesnia 2010 r., IX Ga 258/10, (...). Nie ma znaczenia
argumentacja — podnoszona na rozprawie przed Sadem Okregowym — ze petnomocnictwo
znajdowato sie w innej sprawie pofaczonej do wspélnego rozpoznania i powinno zosta¢ uzna-
ne réwniez w sprawie o sygn. akt KIO 476/15. Przepis art. 189 ust. 1 P.z.p. upowaznia Pre-
zesa |zby do zarzadzenia tacznego rozpoznana odwotan przez Izbe, jezeli zostaly one ztozone
w tym samym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub dotycza takich samych czynnosci
zamawiajacego. Pofaczenie kilku oddzielnych spraw w celu ich facznego rozpoznania jest
zabiegiem technicznym, ktéry nie prowadzi do powstania jednej nowej sprawy, nie pozbawia
potaczonych spraw ich odrebnosci oraz nie zmienia faktu, Zze tacznie rozpoznawane sprawy
sq nadal sprawami samodzielnymi. W zwiazku z tym, do kazdej sprawy musi by¢ dotaczone
odrebne petnomocnictwo. Zblizony charakter ma postepowanie przed Krajowym Rejestrem
Sadowym, w ktérym fakt, Zze petnomocnictwo dla danego petnomocnika znajduje sie w ak-
tach nie oznacza, ze sktadajac kolejny wniosek wnioskodawca nie ma obowiazku takiego
petnomocnictwa ztozy¢. Nie budzi watpliwosci Sadu Okregowego, iz regulacja art. 185 ust. 2
ustawy P.z.p. ma charakter restrykcyjny i wymaga od os6b zgtaszajacych przystapienie duzej
ostroznosci i starannosci w dziataniu. Wprowadzenie jej do ustawy nie byfo jednak przypad-
kowe i mialo na celu zapewnienie sprawnosci postepowania. Podsumowujac ten watek,
stwierdzi¢ trzeba, ze literalne brzmienie przepiséw jest jednoznaczne i wobec tego procedo-
wanie Krajowej I1zby Odwotawczej nalezy uznac¢ za prawidtowe.

Art. 186

179. Sygn. akt: KIO 1748/16, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2016 r.

(...) podstawa umorzenia postepowania odwotawczego, w Swietle przepisu art. 186 ust. 2
ustawy Pzp, jest w szczegblnosci uwzglednienie zarzutéw odwofania. Jednakze owo uwzgled-
nienie zarzutéw odwotania winno by¢ jednoczesnie sprzezone z realizacja zadar zawartych
w odwofaniu. Z powotanego przepisu wprost wynika bowiem dla zamawiajacego, ktéry
uwzglednit zarzuty odwofania w catosci, obowiazek zados¢uczynienia postulatom zawartym
w odwotaniu. Na powyzsze zwrécita rowniez uwage Izba umarzajac przedmiotowe postepo-
wanie (sygn. akt: KIO 1189/16).

Za nieprawidiowe nalezy uznac¢ takie zachowanie Zamawiajacego, ktéry w sposéb wybior-
czy realizuje zadania zgloszone w odwolaniu. W takiej bowiem sytuacji, nalezatoby sie zasta-
nowi¢, czy w istocie mamy do czynienia z uwzglednieniem odwofania w catodci, czy tez
uwzglednienie to ma charakter pozorny. Jednakze ocena powyzszego winna by¢ dokonywana
ad casum.
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W ocenie Izby, powotany przepis nie pozostawia watpliwosci co do powinnego zachowa-
nia zamawiajacego, a zatem, w sytuacji, w ktérej komunikuje on o uwzglednieniu zarzutéw
odwotania w catosci, uprawnione jest oczekiwanie odwotujacego co do wykonania wyartyku-
towanych Zzadan w tresci odwotania. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, jedyna przeszkode
w realizacji przedmiotowych zadan stanowi¢ moze okolicznoé¢, iz zadanie nie jest mozliwe
do realizacji z przyczyn obiektywnych badz tez jego wykonanie prowadzitoby do naruszenia
przepisOw prawa.

180. Sygn. akt: KIO 2129/16, Wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2016 r.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze przedmiotem merytorycznego rozpoznania
nie byly zarzuty wycofane przez Odwotujacego na poczatku rozprawy (...) lub w toku rozpra-
wy, kiedy po zapoznaniu sie z ewoluujacym stanowiskiem Zamawiajacego, ktéry uznat czes¢
zarzutéw za zasadne w catosci (...), Odwotujacy cofnat do zakonczenia rozprawy wiekszo$¢
sposrod tych zarzutéw, a takze niektére inne zarzuty (...).

Z kolei w odniesieniu do zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajacego, a niewycofa-
nych przez Odwotujacego Izba uznata, ze zachodza podstawy do umorzenia w tym zakresie
postepowania odwotawczego, gdyz zaden z przystepujacych po stronie Zamawiajacego nie
zgtosit sprzeciwu co do uwzglednienia tych zarzutéw (...). W szczeg6lnosci Izba stwierdzita,
ze pomimo deklaratywnego stwierdzenia w pismie z 25 listopada 2016 r., ze Zamawiajacy
podtrzymuje postanowienia s.i.w.z., jednoczesne wskazanie, ze jest sktonny dokona¢ uzupet-
nienia PFU o definicje ,systemu nadrzednego”, ktéra zaprezentowat w tym pismie, w petni
czyni zado$¢ zadaniu odwotania, a zatem stanowi de facto uznanie zasadnosci zarzutu 11.16.

W rezultacie przedmiotem merytorycznego rozpoznania byly zarzuty niewycofane lub
nieuwzglednione przez Zamawiajacego i tylko one mialy znaczenie dla ustalenia wyniku
sprawy (...).

181. Sygn. akt: KIO 2274/16, Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2016 r.

14 grudnia 2016 roku, przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem Stron, Odwotujacy
przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2274/16 oswiadczenie
o cofnieciu odwotania, jednoczesnie wskazujac, ze otrzymat w dniu 12 grudnia 2016 roku
pisma od Zamawiajacego o uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania oraz
uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego i zamiarze dokonania ponowne-
go badania i oceny ofert, co w ocenie Odwotujacego stanowi uznanie odwotania przez
niego wniesionego.

Odwotujacy wniést rowniez o zwrot catosci kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w po-
stepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba na posiedzeniu dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku
ktorych stwierdzita, ze przedmiotowe postepowanie podlega umorzeniu w oparciu o art. 187
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwierr Publicznych (Dz. U. z 2015 roku,
poz. 2164 ze zmianami) oraz zgodnie z tym przepisem Odwotujacemu zwraca sie 90% wpisu.

Izba zaznacza, ze nie doszto do uwzglednienia odwotania przez Zamawiajacego, poniewaz
w tym zakresie niezbedne byloby ztozenie przez Zamawiajacego stosownego oswiadczenia
o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci, ktére zostatoby skierowane do Izby (art. 186
ust. 2 ustawy) przez Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (art. 186 ust. 1 ustawy). W tej
sprawie Zamawiajacy wniést odpowiedZ na odwotanie, ale nie zlozyt oswiadczenia
o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci, lecz wniést o oddalenie odwotania z uwagi
na dokonane czynnosci i w konsekwencji brak wptywu na wynik postepowania rozstrzygnie-



128 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

cia w zakresie postawionych zarzutéw. Izba podkresla, ze ustawa de lege lata w zwiazku
z wniesieniem odwofania nie nakazuje Zamawiajacemu powstrzymania sie z dokonywaniem
w prowadzonym postepowaniu dalszych czynnosci, Zamawiajacy moze ich dokonywag;
w tym moze réwniez wykonywac czynnosci w zakresie postanowienn dokumentacji objetych
zarzutami i wnioskami. Jednoczes$nie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane czynnosci nie musza by¢
zgodne z zadaniami zawartymi w odwotaniu, jak réwniez, ze stanowia one uwzglednienie
zarzutéw odwotania.

182. Sygn. akt: KIO 2327/16, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, bez ich
obecnosci (niestawiennictwo), ze zamawiajacy ztozyt odwiadczenie o czeSciowym uwzgled-
nieniu zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, a odwotujacy cofnat pozostate zarzuty w ro-
zumieniu art. 186 ust. 3a ustawy Pzp, jednakze z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze za-
mawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwofaniu, a jedynie nie uwzglednit
w calosci zadan zawartych w odwofaniu.

Przepis art. 186 ust. 3a ustawy Pzp stanowi o uwzglednieniu przez zamawiajacego czesci
zarzutdw przedstawionych w odwotaniu i wycofaniu pozostatych zarzutéw przez odwotuja-
cego. Okreslenia — uwzglednienie i cofniecie — dotycza zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, a nie zadan zawartych w odwotaniu.

183. Sygn. akt: KIO 2348/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu po-
stepowania przy rozpoznawaniu odwotan [rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (t.j. Dz.U.
z 2014 r. poz. 964 ze zm.) — przyp. red.], niestawiennictwo strony oraz uczestnika postepo-
wania odwotawczego prawidlowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje
rozpoznania odwofania. Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Przystepujacy
mial mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu i bronienia swych intereséw, w tym ztozenia
sprzeciwu wobec uwzgledniania przez Zamawiajacego w catoéci zarzutéw zawartych w od-
wotaniu. Jego niestawiennictwo w okolicznosciach wskazanych powyzszej wywoluje nega-
tywne skutki procesowe.

Przystepujacy nie zdecydowat sie skorzysta¢ ze swojego prawa, gdyz nie stawit sie na po-
siedzenie Izby wyznaczone na 27 grudnia 2016 r. W ocenie Izby powyzsze jest rownowazne
z rezygnacja z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego
w cafosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie
z udziatem stron i uczestnikoéw postepowania jest ta faza postepowania odwotawczego, ktéra
bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentuja swoje ostateczne stano-
wiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od
ktorych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawie.
Dobrowolny brak udziatu w tej fazie postepowania odwotawczego nalezy uzna¢ za rezygna-
cje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw.

184. Sygn. akt: XIl Ga 651/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 20 listopada 2015 r.

W ocenie Sadu Okregowego procesowa czynno$¢ w postaci wniesienia sprzeciwu jest
jednak na tyle istotng czynnoscia, ze nie moze by¢ najmniejszych watpliwosci, czy Uczestnik
postepowania takowy sprzeciw wniost, czy tez nie. To, ze w toku postepowania przed Izba
strona skarzaca faktycznie sktadata oswiadczenia, ktérych tres¢ nie byta w cafosci zbiezna ze
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stanowiskiem zamawiajacego nie mogfo, w ocenie Sadu Okregowego, stanowi¢ podstawy do
przyjecia, iz do wniesienia sprzeciwu doszto w drodze czynnosci konkludentnych (a taka
sytuacje zdaje sie dopuszczac Izba w swoim uzasadnieniu). Jezeli mozliwos¢ ustnego wnie-
sienia sprzeciwu do protokotu jest odstepstwem od zasady pisemnosci, to rzecza oczywista
jest, ze ta wyjatkowa regulacja nie moze by¢ interpretowana w sposéb rozszerzajacy, zgod-
nie z utrwalonymi zasadami wykfadni. W ocenie Sadu Okregowego wniesienie sprzeciwu,
o ktorym mowa w art. 186 ust. 3 Pzp., musi mie¢ charakter wyrazny, stanowczy i formalny
(takie stanowisko prezentowane jest w uzasadnieniu postanowienia KIO z dnia 8 pazdzier-
nika 2013 r., KIO 2321/13). Mozliwa jest sytuacja, ze w trakcie posiedzenia Izby w przed-
miocie badania odwotania lub na rozprawie, zachowanie jednego z uczestnikéw moze su-
gerowac, ze uczestnik ten w istocie wnosi sprzeciw (oczywiscie w sytuacji spetnienia przesta-
nek wynikajacych z odpowiednich regulacji Pzp.). W takiej jednak sytuacji winna Izba uzy-
ska¢ od tego uczestnika stanowcze o$wiadczenie, stosujac odpowiednie instrumenty proce-
sowe, czy taki sprzeciw uczestnik ten zglasza, czy tez nie. Izba musi mie¢ w tej materii wy-
razne stanowisko, bowiem to ksztaftuje dalszy mozliwy tok jej postepowania (art. 186 ust 2
i 3 Pzp).

Niewatpliwie uczestnik, ktéry nie wnidst sprzeciwu, nie powinien zajmowac stanowiska
sprzecznego ze stanowiskiem strony, do ktérej przystapit. Ustawodawca nie przewidziat jed-
nak prawnych konsekwencji takiego dziatania przy braku formalnego wniesienia sprzeciwu.
To, ze takie stanowisko uczestnika nie moze wywiera¢ praktycznie zadnych skutkéw wynika
z tresci wskazanej normy.

Art. 187 ust. 6

185. Sygn. akt: XIl Ga 369/15, Postanowienie SO w Gdansku z dnia 3 lipca 2015 r.

W niniejszej sprawie odwofanie zostalo poddane kontroli pod wzgledem brakéw formal-
nych i fiskalnych, wobec stwierdzenia brakéw fiskalnych zostato ono na mocy art. 187 ust. 6
Pzp zwrécone postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Podstawe dla zwrotu
stanowito tu to, ze odwotujacy do dnia uptywu terminu do wniesienia odwotania nie uiscit
wpisu w wymaganej przepisami prawa kwocie. Podkresli¢ nalezy, ze na postanowienie takie
nie przystuguje zaden Srodek zaskarzenia, skarga do sadu stuzy bowiem jedynie wobec orze-
czen Krajowej Izby Odwotawczej, a nie wobec orzeczen Prezesa KIO (...). Artykuf 198a ust. 1
Pzp wyraznie bowiem ogranicza zastosowanie Srodka jakim jest skarga tylko do orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej. Przy tym godzi sie wspomnie¢, ze skarga do sadu stuzy na dwa
rodzaje orzeczei wydawanych przez skfady orzekajace Krajowej Izby Odwotawczej — na
orzeczenie merytoryczne rozstrzygajace sp6r co do istoty, czyli na wyrok, oraz na postanowie-
nia koriczace postepowanie odwotawcze. Postanowieniami tymi s postanowienie o odrzuce-
niu odwofania (art. 189 ust. 2) oraz postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego
(art. 183 ust. 5).

Art. 189 ust. 2 pkt 2

186. Sygn. akt: KIO 2378/16, Postanowienie KIO z dnia 22 grudnia 2016 r.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p., tzn.
z uwagi na jego whniesienie przez podmiot nieuprawniony. Brak uprawnienia do wniesienia
srodka ochrony prawnej wynika z faktu, iz podmiot wnoszacy odwotanie, tj. Pani Agnieszka
G., w dniu wniesienia odwofania nie posiadata nalezytego umocowania do wniesienia odwo-
tania. Odwotanie zostalo wniesione w dniu 16 grudnia 2016 roku, natomiast uzupetnione
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petnomocnictwo zostato opatrzone datg 20 grudnia 2016 roku, co oznacza, ze w dniu wnie-
sienia odwotania Pani Agnieszka G. nie byta uprawniona do jego wniesienia.

Przepisy ustawy P.z.p. z czeéci dotyczacej Srodkéw ochrony prawnej nie zawieraja regulacji
dotyczacych petnomocnikéw i petnomocnictw w postepowaniach przed Krajowa 1zba Odwo-
tawcza. Nie zawieraja rowniez generalnego odestania do przepisow Kodeksu postepowania
cywilnego, dzieki czemu mozliwe bytoby stosowanie do postepowan przed Izbg przepisow
o pefnomocnictwach zawartych w K.p.c.

Ustawa P.z.p. w art. 14 stanowi jednak, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawia-
jacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. Odesfanie to umozliwia zatem udzie-
lenie petnomocnictwa do wniesienia odwotania na podstawie przepiséw K.c. Odwotanie
moze zosta¢ podpisane przez odwotujacego albo przez jego przedstawiciela lub petnomocni-
ka. Wynika to z tresci art. 95 i 96 K.c., zgodnie z ktérymi, z zastrzezeniem wyjatkéw w usta-
wie przewidzianych albo wynikajacych z tresci czynnoéci prawnej, mozna dokona¢ czynnodci
prawnej przez przedstawiciela. Umocowanie do dziafania w cudzym imieniu moze opiera¢
sie na ustawie (przedstawicielstwo ustawowe) albo na oswiadczeniu reprezentowanego (pet-
nomocnictwo).

Art. 189 ust. 2 pkt 3

187. Sygn. akt: KIO 2047/16, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2016 r.

Tym samym w omawianym zakresie orzeczono zgodnie z utrwalong linia orzecznicza, np.
w wyroku KIO z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Sygn. akt: KIO 2191/15, gdzie stwierdzono, iz
odwotanie, zawierajace zarzuty, ktére samodzielnie postawione wywotywatyby skutek w po-
staci odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych
nie podlega ,czeSciowemu odrzuceniu”, w tym zakresie, w jakim co do poszczegélnych za-
rzutéw zachodza podstawy wymienione w tym przepisie, ale te zarzuty nie podlegaja rozpa-
trzeniu. Ustawodawca w ustawie Prawo zamoéwien publicznych przewidziat regulacje, w kt6-
rych Krajowa Izba Odwotawcza obowiazana jest zakonczy¢ postepowanie odwotawcze bez
jego merytorycznego rozpatrzenia, wydajac odpowiednie postanowienie [0 odrzuceniu od-
wotania, umorzeniu postepowania odwotawczego] tylko wtedy, gdy zachodzi catkowity brak
potrzeby wydania rozstrzygniecia merytorycznego. Catoksztalt regulacji zawartych w ustawie
wskazuje, ze jesli w danym postepowaniu odwotawczym postawiono zarzuty podlegajace
rozpatrzeniu, a takze takie, co do ktérych zachodzi niemoznos¢ orzekania [przykfadowo,
zachodza wobec nich stany, co do ktérych odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 ustawy] albo, ktére staly sie w toku postepowania bezprzedmiotowe [zarzuty
wycofane, a takze zarzuty uwzglednione przez zamawiajacego], Izba obowiazana jest wydac
orzeczenie merytoryczne w takim zakresie, jaki jest dopuszczalny i sporny miedzy stronami.
Regulacja ta przewiduje zatem obowiazek odrzucenia odwotania, jesli wszystkie postawione
zarzuty objete sa dyspozycja art. 189 ust. 2 ustawy, bowiem w takim wypadku orzeczenie
merytoryczne jest niedopuszczalne. (...)

Stanowisko powyzsze jest aprobowane w orzecznictwie. Przyktadowo, w odniesieniu do
zarzutéw niepodlegajacych rozpoznaniu z uwagi na wystapienie podstaw do odrzucenia od-
wotania, w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. w spr.
| Ca 131/15, niepubl. zostafo zaakcentowane: ,[...] zarzut ten — jako sp6Zniony nie powinien
by¢ przez lzbe uwzgledniony, gdyz wobec uptywu zawitego terminu do jego wniesienia
uprawnienie w tym wzgledzie wygasto. Gdyby zarzut ten stanowit samodzielng podstawe
odwotania wéwczas, stosownie do regulacji art. 189 ust. 2 pkt 3 P.z.p., odwotanie podlega-
toby odrzuceniu. Jednakze wobec tego, iz ten spéZzniony zarzut, stanowiacy podstawe odwo-
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tania zostat zgtoszony obok innych zarzutéw, wniesionych w ustawowym terminie, winien by¢
na podstawie odpowiednio stosowanego przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. pozostawiony
bez rozpoznania. W tym zakresie Sad podziela stanowisko KIO wyrazone w uzasadnieniu
wyroku z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. KIO 61/14, iz przyjecie odmiennego stanowiska
prowadzitoby do wykfadni contra legem przepisu art. 180 ust. T w zw. z art. 182 ust. 1-3
i art. 189 ust. 3 P.z.p., bowiem pozwalaloby w istocie na obejscie prawa.”.

188. Sygn. akt: XIl Ga 847/15, Wyrok SO w Krakowie z dnia 4 lutego 2016 r.

Majac na uwadze powyzsze podkreslenia wymaga, ze przedmiotem rozstrzygniecia wyda-
nego przez KIO, a zarazem przedmiotem skargi jest postanowienie odrzucajace odwotanie
whniesione przez strone odwotujaca w formie pisemnej. Strona skarzaca nawet nie kwestionu-
je faktu, ze odwotanie wniesione w formie pisemnej faktycznie zostato dostarczone do siedzi-
by KIO w terminie przyjetym przez KIO, a podanym w uzasadnieniu. Analiza uzasadnienia
zarzutéw zawartych w skardze prowadzi do wniosku, ze w ocenie strony skarzacej, termin do
whiesienia odwotania zostat przez nig zachowany, a to z uwagi na fakt wczesniejszego prze-
stania tresci odwotania w formie mailowej, a nastepnie swoistego jego uzupetnienia w formie
pisemnej. Ot6z w ocenie Sadu Okregowego nie mozna podzieli¢ pogladu, zgodnie z ktérym
wniesienie odwotfania moze polega¢ na wykorzystaniu niejako facznie formy elektronicznej
i zwyktej pisemnej. Sa to odrebne formy przewidziane w ustawie i strona odwotujaca sie
winna dokona¢ wyboru sposobu wniesienia odwotania. To z kolei determinuje ewentualne
czynnosci Izby w przypadku obarczenia wniesionego odwofania okreslonymi brakami (zgod-
nie z trescig rozporzadzenia z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
20170 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (t.j. Dz.U. 2074 r.
poz. 964 ze zm.) — przyp. red.]). Nie ulega zatem watpliwosci, Ze rozstrzygniecie KIO w przed-
miocie odrzucenia odwotania wniesionego przez strone skarzaca w dniu 9 listopada 2015 r.
w formie pisemnej jest prawidtowe, bowiem istotnie odwotanie to zostato wniesione z uchy-
bieniem wymogéw przewidzianych w art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, w zadnej mierze nie sa uzasadnione zarzuty naruszenia wska-
zanych w skardze przepiséw ustawy pzp, przepisow kpc, czy tez norm konstytucyjnych.

Art. 189 ust. 2 pkt 4

189. Sygn. akt: KIO 1830/16, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2016 r.

(...) sktad orzekajacy w niniejszej sprawie uznat, iz nie byto podstaw do stwierdzenia, aby
obecne odwotanie dotyczyto czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku
Izby. Zasadniczo wyrokiem Izba nakazata powt6rzenie czynnosci badania i oceny ofert, do
ktorej nakazata przywrécic¢ oferte Odwotujacego, a jednoczesnie, pomimo zarzutu podniesio-
nego wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum X na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Ustawy, nie nakazafa odrzucenia oferty tego wykonawcy. Wskazane w uzasadnieniu wyroku
wytyczne dla Zamawiajacego co do zakresu przysztych czynnosci, ktére powinny zmierza¢ do
wyjasnienia tres¢ ofert Odwotujacego i Konsorcjum X, nie przesadzaty jednoznacznie o wyni-
ku ich oceny, a tym samym nie byto mozliwe powiazanie wyniku postepowania ustalonego
po wykonaniu nakazanych czynnosci z rozstrzygnieciem Izby. Inaczej méwiac, tres¢ wyroku
nakazujaca powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotuja-
cego nie przesadzata o tym jakie czynnosci Zamawiajacy podejmie na skutek wyjasnienia
tresci oferty Konsorcjum X, w szczegélnoéci nie zawierafa wskazania na koniecznosc jej od-
rzucenia. Samo wskazanie w uzasadnieniu na potrzebe wezwania Konsorcjum X, z przyczyn
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oczywistych, nie mogfo wywotywac¢ dalej idacych skutkéw dla przysztych czynnosci. To Za-
mawiajacy mégt ocenic przyszte wyjasnienia wykonawcy, co do ktérych Izba nie wypowiada-
ta sie dotad wyrokiem. Powyzsze oznacza zatem, iz ponowny wybér oferty najkorzystniejszej
mogt stanowi¢ przedmiot zaskarzenia, jako nowa czynnos¢ w postepowaniu podjeta po
przeprowadzeniu nakazanych wyrokiem Izby czynnosci w postepowaniu. Dodatkowe wyjas-
nienia z dnia 12.9.2016 r. ztozone przez Konsorcjum X zmieniaty stan faktyczny postepowa-
nia, w jakim Zamawiajacy dokonywat czynnosci badania i oceny oferty poprzedzajace jej
ponowny wybér. W zwiazku z powyzszym réwniez nie znalazt uzasadnienia wniosek o od-
rzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 Ustawy.

Art. 189 ust. 2 pkt 5

190. Sygn. akt: KIO 2088/16, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2016 r.

Izba uznatfa, ze w rozpoznawanej sprawie nie zachodza przestanki obligujace Izbe do od-
rzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy P.z.p.

W szczegélnosci Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajacego o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jesli
dotyczy ono czynnosci, ktéra zamawiajacy wykonat zgodnie z trescia wyroku Izby lub sadu
lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktéra wykonat zgodnie z zagdaniem
zawartym w odwotaniu. Odrzucenie odwotania na podstawie wskazanego przepisu moze
mie¢ miejsce w sytuacji, gdy w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego zostafo wniesione odwotanie, ktére 1zba uwzglednita i nakazata zamawiajacemu wyko-
nanie okreslonej czynnosci. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli dotyczy ono czynnosci, ktére
zamawiajacy wykonat zgodnie z wyrokiem. Wyktadnia a contrario art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
P.z.p. wskazuje, ze odwofanie nie zostanie odrzucone, w sytuacji, gdy zamawiajacy wykonat
nakazane czynnosci w sposéb odmienny niz wynikato to z wyroku Izby.

Podkreslenia wymaga, ze czynnosci nakazane przez Izbe zamawiajacy musi wykonac bio-
rac pod uwage cato$¢ wyroku, tj. nie tylko jego sentencje, ale takze ustalenia i wnioski zawar-
te w uzasadnieniu. Z uzasadnienia wyroku z dnia 2 wrze$nia 2016 roku sygn. akt KIO
1458/16 wynika, ze Izba rozpoznata i szczegétowo odniosta sie do takich okolicznosci, jak
charakter kalkulacji cenowej, cenotwércze elementy oferty w zakresie obstugi technicznej
wozu (czesci zamienne) oraz wynagrodzenia. W tym zakresie Izba uznata, Zze cena zaofero-
wana przez odwotujacego nie jest ceng razaco niska.

Zamawiajacy obowiazany byt zatem dokonac¢ nakazane przez Izbe czynnosci z uwzgled-
nieniem powyzszych zatozen. Podkresli¢ nalezy, ze wskazane orzeczenie nie zostalo zaskar-
zone do sadu okregowego, w zwiazku z czym stato sie ono prawomocne i formalnie zakon-
czyfo spor w tym zakresie. Tym samym nie moze ono zosta¢ zmienione poprzez jakikolwiek
czynnosci zamawiajacego. Tymczasem treS¢ wystosowanego przez zamawiajacego [odwoluja-
cego — przyp. red.] odwotania wskazuje na to, iz zamawiajacy nie uwzglednit stanowiska Izby
wyrazonego w wyroku, stad tez w rozpoznawanej sprawie nie zachodza przestanki, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p.

191. Sygn. akt: KIO 2154/16, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2016 r.

Obecnie kwestionowania czynnos¢ jest to czynno$¢ ponownego wyboru oferty przyste-
pujacego na skutek ponowionej oceny ofert. Oferta przystepujacego byta wybierana
w oparciu o inne dokumenty niz w przypadku pierwszego odwotania, tym samym nie ma
podstaw do przyjecia, ze zachodza te same okolicznosci co we wczesniejszych odwofa-
niach. Pierwotnie przedmiotem zarzutu w odwotaniu z dnia 30 czerwca 2016 r. byt brak
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wskazania okresu nabywania doswiadczenia, tak w zakresie wdrozenia, jak i modyfikacji,
obecnie za$ wyfacznie modyfikacji, gdyz na skutek uzupetnienia wykazu oséb zmienity sie
okolicznosci stanowigce podstawe odwotania. Nie byto takze podstaw do przyjecia, ze do-
konane przez zamawiajacego czynnosci zostaly wykonane zgodnie z wyrokiem Izby, gdyz
Odwotujacy odtajnienia dokumentéw nie kwestionuje, a Izba szczegdtowych wymagan
w zakresie ponowienia czynnosci badania i oceny ofert nie formufowafa. Nie mozna takze
uznad, ze czynnosci zamawiajacego wykonane na skutek uwzglednienia zadan pierwszego
odwotania odwotujacego zostaty wykonane zgodnie z tym zadaniem, gdyz odwotujacy za-
dania dotyczace badania wykazu o0s6b odnosit do cafosci 12 miesiecznego doswiadczenia,
a zamawiajacy badajac wykaz pierwotny i uzupetniony doszedt przy wyborze z dnia 14 li-
stopada 2016 r. do przekonania, ze dysponuje dowodami potwierdzajacymi spetnienia
warunku potencjatu osobowego. Odwotujacy w pierwszym odwotaniu nie zadat oceny
uzupetnionego wykazu i to wtasnie ta ocena jest nowa czynnoscia, nie zwigzang z uwzgled-
nieniem zadan odwotujacego. W tym stanie rzeczy Izba doszta do przekonania, ze odwofta-
nie nie moze zosta¢ odrzucone w oparciu o ktérakolwiek z podstaw wskazywanych przez
przystepujacego i zamawiajacego.

192. Sygn. akt: XIX Ga 502/15, Wyrok SO w Katowicach z dnia 28 lipca 2015 .

Whbrew twierdzeniom skarzacego wczedniejszy wyrok Izby z 19 marca 2015 r. nie zawierat
nakazu wykluczenia z postepowania przeciwnika skargi, a jedynie nakazat uniewaznienie
czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
dokonanie ponownego badania i oceny ofert po wezwaniu odwotujacego do uzupetnieniu
dokumentacji. Z tego wzgledu nie sposéb uzna¢, iz czynno$¢ zamawiajacego w postaci wy-
kluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowania byta czynnoscia, ktéra zamawiajacy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby (ust. 2 pkt. 5 tego przepisu).

Art. 189 ust. 2 pkt 6

193. Sygn. akt: KIO 2387/16, Postanowienie KIO z dnia 29 grudnia 2016 r.

W katalogu czynnosci, od ktérych przystuguje odwotanie, umieszczonym w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, brak jest czynnosci rozstrzygniecia konkursu. Ustawa nie przyznaje zatem ochro-
ny prawnej w postaci odwotania od takiego rozstrzygniecia.

Nalezy zauwazy¢, ze zaréwno w dyrektywach, jak i prawie krajowym, konkurs nie jest
procedurg zmierzajaca do udzielenia zaméwienia publicznego. Procedura konkursu zostata
rozrézniona od procedury udzielenia zaméwienia publicznego. Odmiennos¢ procedury kon-
kursu dotyczy m.in. instytucji (np. sad konkursowy zamiast komisji przetargowej). Czym in-
nym jest takze oferta, a czym innym praca konkursowa. Analiza znowelizowanego przepisu
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzycia w nim przez ustawodawce sformufowania ,czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadzi do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie
wybor pracy zwycieskiej w konkursie. art. 180 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od
zasady. W przeciwienstwie do postepowan o wartosci zamoéwienia przekraczajacej kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, w przypadku po-
stepowan o wartosci zaméwienia nizszej od tych kwot, zasada jest, ze odwotanie nie przystu-
guje. Ustawodawca wprowadzit zaledwie kilka sytuacji, w ktérych odwotanie przystuguje —
sytuacje te zostaty wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp sfowo ,wytacznie”. Katalog czynnosci,
wobec ktérych odwotanie przystuguje, ma charakter wyjatku od zasady i wyjatkéw tych nie
mozna interpretowac rozszerzajaco.
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Zarzuty przedstawione w przedmiotowym odwotaniu nie mieszczg sie w katalogu art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest wyraZnie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
za$ rozstrzygniecia konkursu. Dlatego tez odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Bez wptywu dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie ma niepra-
widtowe pouczenie sformutowane w Regulaminie konkursu Rozdziat VIII (pkt 18).

Art. 189 ust. 2 pkt 7

194. Sygn. akt: Il Ca 302/15, Postanowienie SO w todzi z dnia 23 kwietnia 2015 r.

W rozpoznawanej sprawie odwotujacy w dniu 29 grudnia 2014 roku przestat zamawiaja-
cemu droga elektroniczna kopie odwotania. W ocenie Sadu Okregowego brak jest jakichkol-
wiek podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 u.p.z.p. w zwiazku
z art. 180 ust. 5 u.p.z.p. z powodu, ze przestana zamawiajacemu kopia odwotania nie zawie-
rata podpisu. W przypadku przestania droga elektroniczng zamawiajacemu kopii odwotania
nie jest wymagane zachowanie wymogu pisemnosci. W oparciu o tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 7
u.p.z.p., brak podpisu pod kopia odwotania nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia
przez Izbe odwotania, bowiem wskazanie w tresci cytowanego przepisu na kopie odwotania
oznacza wylaczenie obowiazku zachowania formy pisemnej, dla ktérej zachowania warun-
kiem koniecznym jest ztozenie wtasnorecznego podpisu. Brak podpisu na kopii odwotania nie
stanowi wady skutkujacej odrzuceniem przez KIO odwotania. Wskaza¢ nalezy, ze obowiazek
przestania kopii odwotfania ma na celu umozliwienie zamawiajacemu zapoznanie sie z trescia
odwotania, w tym w szczeg6lnosci z podniesionymi zarzutami i zadaniami, a takze przytoczo-
na argumentacja. W niniejszej sprawie odwotujacy dochowat obowiazku przekazania zama-
wiajacemu kopii odwotania wysylajac mu droga elektroniczng identyczna tres¢ pisma zlozo-
nego do Izby. W tym zakresie

Sad Okregowy podziela dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wyrazo-
ne miedzy innymi w wyroku z dnia 11 czerwca 2014 roku, sygn. akt KIO 1060/14, wyroku
z dnia 25 stycznia 2011 roku, sygn. akt KIO 59/11, tudziez wyroku z dnia 20 stycznia
2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 19/09.

195. Sygn. akt: KIO 2074/16, Postanowienie KIO z dnia 15 listopada 2016 r.

We wskazanym terminie Odwolujacy nie przekazat Zamawiajacemu kopii odwotania na
wskazane przez niego adresy, pod ktérymi Zmawiajacy tego typu informacji oczekiwat i mégt
sie spodziewac. Nie spos6b oczekiwa¢ od Zamawiajacego, iz przed wykonaniem poszczegdl-
nych czynnosci w postepowaniu sprawdzat bedzie i przeszukiwal wszystkie swoje adresy
e-mailowe lub fizyczne lokalizacje — inne niz wskazane wykonawcom do korespondencji
— w celu ustalenia, czy nie wptyneto odwotanie i moze podejmowac dalsze czynnosci. Tym
samy przekazanie informacji o odwotaniu na inny adres Zamawiajacego niz adres do tego
wskazany i przeznaczony, nalezy uznac za brak wypetnienia dyspozycji art. 180 ust. 5 Pzp.

Art. 190 ust. 1-7

196. Sygn. akt: KIO 1648/16, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

(...) ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywal, z mocy przepisu
art. 190 ust. 1a Pzp, na Przystepujacym. Przepis ten nie wyraza jednak bezwzglednego obo-
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wiazku skfadania w postepowaniu odwofawczym jakich$ nowych dowodéw potwierdzaja-
cych ta okoliczno$¢ (cho¢ zakazu takiego réwniez nie ma). Wykonawca, ktérego oferty doty-
czy zarzut razaco niskiej ceny, moze — jezeli uwaza to za wystarczajace — odwotac sie do
uprzednio ztozonych zamawiajacemu wyjasnien, wskazujac na relewantne dla oceny zarzutu

okolicznosci w nich podniesione i dowody na ich poparcie.

197. Sygn. akt: KIO 1737/16, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2016 r.

Izba w niniejszym sktadzie podziela, co do zasady poglad, iz w ramach zarzutu odnoszace-
go sie do ceny razaco niskiej winny by¢ brane pod uwage jedynie wyjasnienia i dowody
prezentowane na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz przed-
miotem oceny w ramach Srodkéw ochrony prawnej sa czynnosci podmiotu zamawiajacego
dokonane w ramach ww. postepowania. Jednakze Izba dopuszczajac powyzsze dowody
uznata, iz stanowig one potwierdzenie oswiadczerh Odwotujacego ztozonych w toku postepo-
wania, ktére Zamawiajacy zanegowat jako mato prawdopodobne. Odwotujacy przedtozony-
mi dowodami potwierdzit prawdziwo$¢ swoich oswiadczer zlozonych Zamawiajacemu
w ramach wyjasnien.

198. Sygn. akt: KIO 1911/16, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2016 r.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sa obowiazani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodza skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twier-
dzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowiazek, ktéry
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodza skutki prawne. Postepowanie przez Izba stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér tocza Strony postepowania i to one
maja obowiazek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne. Po-
wotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zama-
wiajacego 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 udowodnienia faktu spo-
czywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskaza¢, iz wtasnie z tej
zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie
ogoblne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie 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 dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego po-
miedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujacy kwestionuje
podjete przez Zamawiajacego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw w postepowa-
niu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziafan, tak wiec
zgodnie z reguta plynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujacym ciazy ciezar dowiedzenia, ze
stanowisko Zamawiajacego jest nieprawidiowe. 1zba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to
orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa
na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie
na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...). Aktywnos¢ we wnioskowaniu dowo-
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déw winien wykazywac zwtaszcza odwotujacy, gdyz w wiekszosci przypadkéw to on bedzie
wywodezit z faktu skutki prawne. Jednoczesnie, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpli-
wie istotne, zgodnie z przepisem art. 190 ust T1a ustawy dotyczacym postepowania odwotaw-
czego, wprowadzajacym szczegoblng regulacje dotyczaca spraw o cene razaco niska — ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry ja
zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajacym,
jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

199. Sygn. akt: KIO 1901/16, KIO 1903/16, KIO 1904/16,
Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2016 r.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowiaza-
ni wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne, przy
czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzef strony przeciwnej moz-
na przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. T1a pzp ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja ztozyt,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest — na
zamawiajacym (pkt 2). Zdaniem skfadu orzekajacego 1zby powyzsza regulacja wprowadzaja-
ca szczegdlny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu
do razaco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powiazaniu z poprzedzajacym
art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp, o ktérej byta mowa
powyzej.

W konsekwencji, o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujacy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne mu-
si uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na
art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy zatem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne konstytuujace zarzut,
czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sa skutki prawne, od dowodéw
na ich poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdlny rozktad ciezaru dowodu
w odniesieniu do razaco niskiej ceny oferty nie zmienia reguty, ze wpierw musza zaistnie¢
w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sa skutki prawne. Stad odwota-
nie, ktore inicjuje takie postepowanie odwotawcze, musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajace
zarzucenie zamawiajacemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy
czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty jest razaco niska,
czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnief powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy
skonkretyzowac¢ okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalaja na wyprowadzenie
takiego wniosku.

Niewatpliwie podnoszenie takich okolicznosci jest istotnie utrudnione w odniesieniu do
wyjasnien, ktére zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z jednej strony nie
mozna obarcza¢ skarzacego obowiazkiem konkretyzacji zastrzezei w stosunku do utajnio-
nych wyjasnien, ktérych tres¢ nie jest mu znana. Z drugiej strony zarzut nieprawidtowej oce-
ny przez zamawiajacego wyjasnien nie moze sprowadzac sie do ogélnikowych twierdzer, ze
nie mogly one by¢ wystarczajace dla uzasadnienia ceny wskazanej w ofercie. Odwotujacy,
jezeli chce miec¢ szanse na uwzglednienie odwofania, powinien sprecyzowag, jakimi konkret-
nie wadami moga by¢ obarczone wyjasnienia, w taki sposéb, aby mozna byfo zweryfikowac,
czy takie fakty zaistnialy, czy tez nie, a nie tylko odsyta¢ do brzmienia i wyktadni przepiséw
ustawy pzp dotyczacych problematyki razaco niskiej ceny. Przede wszystkim dla wykonawcy
sktadajacego oferte w tym samym postepowaniu, ktéry sam musiat skalkulowac jej cene, nie
powinno nastrecza¢ trudnosci zidentyfikowanie potencjalnych obszaréw, gdzie kalkulacja
konkurenta moze by¢ nierealistyczna i niewiarygodna, a dowody na jej poparcie niewystar-
czajace.
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200. Sygn. akt: VII Ga 48/15,
Postanowienie SO w Bialymstoku z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Whioski zas dowodowe Skarzacego zgtoszone w odwotaniu zasadnie podlegaty oddaleniu
przez KIO jako nie majace znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy i zmierzajace do przedtuze-
nia postepowania. Potencjat swoj X sp. z 0.0. powinna wykaza¢ poprzez wypetnienie warun-
kéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, dokumentami znajdujacymi sie w posiadaniu
samego Skarzacego, a nie przed Sadem i KIO. Powotywanie dowodu z przestuchania stron
oraz $wiadka na okoliczno$¢ wykazania potencjatu technicznego, ekonomicznego i gospodar-
czego jest nieuzasadnione. Ten potencjat nie jest kwestionowany, zakwestionowane zostafo
przez Zamawiajacego wypetnienie warunkéw Zamoéwienia i w tym kierunku winna byfa
zmierza¢ ewentualna inicjatywa dowodowa Skarzacego.

201. Sygn. akt: XII Ga 303/15, Wyrok SO w Krakowie z dnia 24 czerwca 2015 r.

Z uwagi na konstrukcje art. 90 pzp, zdaniem Sadu Okregowego, obowiazek ten zachodzi juz
na etapie udzielania wyjasniefi zamawiajagcemu, szczegélnie z uwagi na tres¢ ust. 3 art. 90 pzp.
Uznanie przez zamawiajacego wyjasnient wykonawcy za dostateczne i wybor tej oferty nie ozna-
czaja jednak, iz decyzja wyboru pozostaje ostateczna. Wszak to w postepowaniu przed KIO
prezentowane sa i rozwazane argumenty uczestnikow przetargu. Z zadnego bowiem przepisu
cyt. Ustawy nie wynika, aby decyzja zamawiajacego w kwestii wyboru wykonawcy, w przypadku
gdy uznat wyjasnienia wykonawcy za wystarczajace, nie mogfa podlega¢ weryfikacji z punktu
widzenia zarzutéw odwotania i tylko w tym zakresie. Wiasciwe postepowanie weryfikujace za-
rzut toczy sie zatem przed Krajowa lzba Odwotawcza, ktéra orzeka na podstawie dowodow
zaoferowanych przez strony i uczestnikéw postepowania /art. 190 ust. 1 pzp/, oceniajac ich
wiarygodnos¢ i moc na podstawie wiasnego przekonania i wszechstronnego rozwazenia zebra-
nego materiafu /ust. 7 art. 190 pzp/. Poniewaz nakaz udowodnienia bezzasadnosci zarzutu raza-
co niskiej ceny zostal umieszczony w tresci cyt. art. 190 pzp /ust. 1 a pkt 1/ oczywiste pozostaje
to, iz wymaog ten winien wykonawca spetni¢ w toku postepowania przed Izba. W konsekwencji
postepowanie dowodowe to jest oferowanie i roztrzasanie dowodéw pozostaje rolg Izby Odwo-
tawczej, tym bardziej, ze powotany art. 190 pzp miesci sie w czesci Ustawy /rozdziat 2/ zatytu-
towanej —Odwotanie. Tak przejawiajaca sie rola Izby plasuje ja na pozycji analogicznej do pozy-
qji sadu meriti czyli sadu | instancji. Wszak nie bez przyczyny postepowanie przed sadem okre-
gowym nie jest juz kontynuowane w dalszych instancjach. O ile zatem sad okregowy w wyniku
rozpoznania skargi moze wydac orzeczenie reformatoryjne o tyle dalsze postepowanie dowodo-
we prowadzi jedynie w ramach zakreslonych trescia art. 381 kpc.

202. Sygn. akt: IV Ca 204/15, Wyrok SO w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r.

W zwiazku z wnioskiem skarzacych o dopuszczenie dowodu z zeznah $wiadkéw wskazac
nalezy, iz przedmiotem zeznania powinny by¢, co do zasady, osobiste spostrzezenia swiadka,
a nie sady o faktach tworzone w drodze wnioskowan czy wartosciowania. Obowiazujace
prawo procesowe cywilne nie reguluje instytucji swiadka — biegtego (osoby, ktéra z racji swo-
ich wiadomosci specjalistycznych mogtaby spostrzezone przez siebie fakty przedstawiac zara-
zem z punktu widzenia posiadanych przez nig wiadomosci specjalnych). Doktryne i judyka-
ture charakteryzuje niejednolitos¢ pogladéw w kwestii dopuszczalnosci faczenia obu rol
procesowych $wiadka i biegtego przez jedna osobe (...).

O ile swiadek ma zakomunikowa¢ swoje spostrzezenia dotyczace okolicznosci faktycznych,
o tyle biegly ma poddac¢ te okolicznosci ocenie fachowej. Nawet, zatem, kiedy Swiadek dyspo-
nuje wiedza fachowa, jego zeznania pozostang informacja o faktach spostrzezonych i ocenio-
nych przez Swiadka. Zasadnos¢ tych ocen, nalezacych do wiadomosci specjalistycznych, wyma-
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ga juz udziatu bieglego, aby mogfa by¢ przyjeta przez sad za wiazacy element ustalen faktycznych
(vide: uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 lutego 2008 r., V CSK 457/07 (...)).

Z powyzszych wzgledéw Sad Il instancji oddalit wniosek skarzacych o przestuchanie w cha-
rakterze Swiadkéw dr inz. Jézefa G. oraz dr hab. inz. Krzysztofa A., na okolicznos¢ m.in.
technologii i metodologii wykonywania prac lesnych, wymaganej do tego liczby pracowni-
kéw, sposobow kalkulowania wartosci ofert. Tak sformutowana teza dowodowa wskazuje
bowiem, ze intencja skarzacych bylo w istocie nadanie zeznaniom wskazanych $wiadkow
charakteru opinii biegtego. Osoby te, jako niezwigzane w zaden sposéb z przeprowadzanym
przetargiem nie moglyby, bowiem wypowiada¢ sie na temat okolicznoéci rozpoznawanej
sprawy, ktérych byly naocznymi swiadkami, a ich wypowiedzi miatyby jedynie charakter su-
biektywnych sadéw, tworzonych w drodze wnioskowania, czy wartosciowania ustalonych
w sprawie faktow.

203. Sygn. akt: IX Ga 141/15, Wyrok SO w Lublinie z dnia 14 lipca 2015 r.

Artykut 190 ust. 7 powyzszej ustawy [ustawy Pzp — przyp. red.] wskazuje, iz sktad orzeka-
jacy dokonuje oceny dowodéw przeprowadzonych w sprawie zgodnie z zasada swobodne;j
oceny dowodoéw. Organ procesowy zatem ocenia wyniki postepowania dowodowego wedtug
wiasnego przekonania, opartego na zasadach logiki i doswiadczenia zyciowego. Swobodna
ocena dowoddéw nie moze by¢ utozsamiana z oceng dowolng i arbitralna. Musi bowiem
opierac sie na kryteriach pozwalajacych sprawdzi¢ prawidtowos¢ oceny. Dlatego tez, stosujac
zasade swobodnej oceny dowodoéw, sktad orzekajacy obowiazany jest przestrzega¢ zasad
logicznego rozumowania, a wiec moze z zebranego materiatu dowodowego wyprowadzi¢
wnioski tylko logicznie uzasadnione. Ocena dowodéw nie moze sie sprowadza¢ do iloscio-
wego poréwnania przedstawionych przez swiadkoéw i biegtych spostrzezer oraz wnioskdw.

204. Sygn. akt: XXIII Ga 1072/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 sierpnia 2015 r.

W ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwotawcza w sposéb prawidtowy i staranny
przeprowadzita postepowanie dowodowe oraz w spos6b wnikliwy i wszechstronny rozwazy-
ta wszystkie zaoferowane jej dowody i twierdzenia. Catkowicie niezasadne i gotostowne sa
twierdzenia skarzacego w przedmiocie bezkrytycznego powtérzenia stanowiska odwotujace-
go przez Izbe. 1zba ma prawo podzieli¢ zarzuty i wartosciowa argumentacje jednego z uczest-
nikéw, zgodnie z zasada swobodnej oceny dowodéw, co stusznie zauwazyt uczestnik w od-
powiedzi na skarge.

205. Sygn. akt: XXIII Ga 930/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 wrze$nia 2015 r.

Zaden przepis postepowania z ustawy Pzp nie ogranicza stron w sktadaniu wnioskéw do-
wodowych dla wykazania swojego stanowiska, wrecz przeciwnie ww. powotane przepisy
naktadaja obowiazek ich przeprowadzenia, jesli sa uzasadnione. Dlatego, co do zasady, po-
wotywanie sie na predko$¢ postepowania zaméwien publicznych nie moze jednoczes$nie
negowa¢ ww. zasady procesowej i prawa strony i uczestnikbw postepowania do wykazania
swoich racji. Zwlaszcza, ze wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp), za$ Sad Okregowy zwiazany jest trescig art. 316
§ 1 kpc w zwiazku z art. 391 § 1 kpc.

206. Sygn. akt: XII Ga 405/15, Wyrok SO w Gdansk z dnia 7 pazdziernika 2015 r.

Stosownie do tresci art. 190 ust. 7 pzp, Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedtug
wiasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. Isto-
ta tego artykutu jest wiec to, iz sktad orzekajacy dokonuje oceny dowodéw przeprowadzo-
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nych w sprawie zgodnie z zasada swobodnej oceny dowodéw. Organ procesowy zatem
ocenia wyniki postepowania dowodowego wedtug wtasnego przekonania, opartego na zasa-
dach logiki i doswiadczenia zyciowego. Swobodna ocena dowodéw nie moze by¢ utozsamia-
na z ocena dowolna i arbitralnag. Musi bowiem opiera¢ sie na kryteriach pozwalajacych
sprawdzi¢ prawidlowo$¢ oceny. Dlatego tez, stosujac zasade swobodnej oceny dowoddéw,
sktad orzekajacy obowiazany jest przestrzega¢ zasad logicznego rozumowania, a wiec moze
z zebranego materiatu dowodowego wyprowadzi¢ wnioski tylko logicznie uzasadnione. Oce-
na dowodéw nie moze sie sprowadza¢, np. do ilosciowego poréwnania przedstawionych
przez Swiadkéw i biegtych spostrzezen oraz wnioskéw. Winna opierac sie na odpowiadaja-
cym zasadom logiki powiazaniu ujawnionych w postepowaniu dowodowym okolicznosci
w cafos¢ zgodna z doswiadczeniem zyciowym (tak w stosunku do oceny dowodéw w proce-
sie cywilnym SN w wyroku z 20 marca 1980 r., Il URN 175/79, OSNC 1980, nr 10, poz. 200).
Omawiana zasada dotyczy wszystkich Srodkéw dowodowych. Kazdy z nich podlega na réowni
wszechstronnej ocenie, bez wzgledu na jego znaczenie dla wyniku sprawy, a dokonanie oce-
ny powinno nastapi¢ na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie mate-
riatu. Ocenie podlega takze odmowa przeprowadzenia dowodu przez strone albo stawianie
przeszkéd w przeprowadzeniu dowodu z urzedu przez skfad orzekajacy (...).

207. Sygn. akt: 11 Ca 19/16, Wyrok SO w Krakowie z dnia 2 marca 2016 r.

Odwotujacy sie w swoim odwotaniu do Krajowej 1zby Odwotawczej przedstawit uzasad-
nione argumenty, ktére wskazywaty na naruszenie przez zamawiajacego przy opisie przed-
miotu zamoéwienia zasad réwnosci i nieograniczania uczciwej konkurencji. W takim za$ wy-
padku — zgodnie z opisanym powyzej ciezarem dowodu — to na zamawiajacym spoczywat
obowiazek wykazania, ze opisanie przedmiotu zamoéwienia publicznego w sposéb naruszaja-
cy zasade réwnego traktowania i nieograniczania uczciwej konkurencji, byfo uzasadnione ze
wzgledu na jego racjonalne i uzasadnione potrzeby. To zamawiajacy bowiem wywodzit
w niniejszym postepowaniu, ze dokonany przez niego opis przedmiotu zaméwienia odpowia-
da jego uzasadnionym i racjonalnym potrzebom.

208. Sygn. akt: IV Ca 508/16, Wyrok SO w Plocku dnia 28 lipca 2016 r.

Granice swobodnej oceny dowodéw wyznaczaja: obowiazek wyprowadzenia przez Izbe
z zebranego materiatu dowodowego wnioskéw logicznie prawidtowych, ramy proceduralne,
poziom Swiadomosci prawnej arbitra oraz dominujace poglady na stosowanie prawa. Swo-
bodna ocena dowodéw dokonywana jest przez pryzmat witasnych przekonan cztonkéw skta-
du orzekajacego, ich wiedzy i posiadanego zasobu doswiadczeri zyciowych. Uwzglednia
wymagania prawa procesowego oraz reguty logicznego myslenia, wedtug ktérych Izba w spo-
sob bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza materiat dowodowy jako cafos¢, doko-
nuje wyboru okreslonych $rodkéw dowodowych i — wazac ich moc oraz wiarygodnos¢ — od-
nosi je do pozostatego materiatu dowodowego. A zatem z dowolng oceng zebranego w spra-
wie materiatu dowodowego mamy miejsce wéwczas, gdy Izba przekroczy granice oceny
swobodne;j.

209. Sygn. akt: VI Ga 306/16, Wyrok SO w Legnicy z dnia 5 sierpnia 2016 r.

W orzecznictwie powszechnie wskazuje sie, ze wobec nieuregulowania wszystkich kwestii
postepowania odwotawczego w ustawie Prawo zamoéwien publicznych poprzez analogie sto-
suje sie zasady wyrazone w art. 233 § 1 k.p.c. Oznacza to, ze dopuszczenie sie obrazy
art. 190 ust. 7 p.z.p. moze polegac albo na przekroczeniu granic swobody oceny wyznaczonej
logika, doswiadczeniem, zasadami nauki, albo tez na niedokonaniu wszechstronnego rozwa-
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zania sprawy. Bezskuteczne zatem pozostaje podwazenie przez skarzaca tej oceny dokonanej
przez KIO, polegajace jedynie na wyprowadzeniu przez skarzaca wfasnych wnioskéw co do
faktow podlegajacych ocenie prawnej, bez wskazania zarzutéw, wskazujacych na brak logiki
lub naruszenie zasad doswiadczenia zyciowego przy ocenie dowodéw przez KIO (por. wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2012 r., IX Ga 281/12; wyrok Sadu Okrego-
wego w Kaliszu z dnia 21.02.2013 r., Il Ca 680/12).

210. Sygn. akt: X1l Ga 1094/16, Wyrok SO w todzi z dnia 5 grudnia 2016 r.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 190 ust. 1, 3, 4 i 6 Pzp wskaza¢ nalezy, ze koniecznos¢
powotania przedmiotowego srodka dowodowego, wystepuje wtedy, gdy ustalenie lub ocena
stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych (por. wyr. SO we Wroctawiu
z15.1.2010 r., X Ga 380/09, niepubl.); tak réwniez KIO w wyroku z dnia 9 kwietnia 2013 r.,
w sprawie KIO 556/13, gdzie wskazano, ze ,Celem dowodu z bieglych, w $wietle art. 278
KPC, nie jest ustalenie faktéw majacych znaczenie w sprawie, lecz udzielenie sadowi wyjas-
nien w kwestiach wymagajacych wiadomosci specjalnych). Podkresli¢ wobec tego nalezy, ze
rola biegtego w postepowaniu dowodowym nie jest ustalanie okolicznosci faktycznych, lecz
na podstawie faktéw juz udowodnionych w sprawie, przedstawi¢ wnioski w zakresie wiedzy
specjalnej, jaka dysponuje biegty. Opinia biegtego powinna zatem obejmowac rozstrzygniecie
istotnych dla postepowania kwestii w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat, jezeli jego
ocena wymaga wiadomosci specjalnych, tj. ocena zgromadzonego materiatu wymaga zasieg-
niecia opinii osoby posiadajacej wiedze umozliwiajaca wyprowadzenie wiasciwych wnioskow
z juz posiadanych dowodoéw. Jednoczesnie zadaniem biegltego nie jest wyreczenie sadu
w wyjasnieniu rzeczywistej tresci stosunkow faktycznych (...).

Zgodzi¢ sie nalezy z teza, ze obliczenie ceny ofertowej, czy weryfikacja poprawnosci tego
dzialania — a to ten aspekt miaf by¢ przedmiotem dowodu z opinii biegtego w przedmiotowe;j
sprawie — nie wymaga wiadomosci specjalnych. Jest to wiedza, ktéra posiada kazdy potencjal-
ny wykonawca. Jest on w stanie samodzielnie, bez koniecznosci pomocy biegtego, oszacowac
prawidlowo cene ofertowa. Taka wiedze posiadajg takze zamawiajacy, ktérzy zobligowani sa
do obliczania wartosci szacunkowej zamoéwienia oraz weryfikacji obliczeh przedstawionych
w ich ofertach. Jaka wiedze posiada takze skifad orzekajacy izby, ktéra rozstrzyga liczne spory
na tle poprawnosci oblicze ceny ofertowej i kwestii zwiazanych z oceng, czy nie jest ona
razaco niska. Kwestia razaco niskiej ceny zostala w toku rozprawy przed KIO dostatecznie
wyjasniona, w szczeg6lnosci w oparciu o przedstawione przez strony dowody w postaci; do-
kumentéw. Nie bylo zatem potrzeby przeprowadzania kolejnego dowodu na te sama okolicz-
nos¢. Nie byta to réwniez sytuacja, jak probuje to wykazywac¢ obecnie Skarzacy, gdzie fakty
ktére miaty by¢ stwierdzone wnioskowanym dowodem nie mogly by¢ stwierdzone w inny
sposéb. Dowdd z opinii biegtego jak kazdy dowéd, podlega ostatecznej ocenie przez podmiot
orzekajacy w ramach swobodnej oceny dowodéw. (...)

Odnoszac sie wreszcie do ostatniego z zarzutéw sformutowanych w skardze, a mianowicie
naruszenia art. 190 ust. 7 Pzp podnies¢ nalezy, ze zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp sktad orzeka-
jacy dokonuje oceny dowodéw przeprowadzonych w sprawie, zgodnie z zasada swobodnej
oceny dowodéw. W konsekwencji organ procesowy ocenia wyniki postepowania dowodowe-
go wedfug wlasnego przekonania, opartego na zasadach logiki i doswiadczenia zyciowego. (...)
W konsekwencji Izba posiada do$¢ szerokie uprawnienia w zakresie oceny materiatu dowodo-
wego i dopoki dziata w tych granicach nie moze by¢ mowy o dowolnej ocenie. Dopiero prze-
kroczenie granicy swobodnej oceny dowodéw uzasadnia twierdzenie, ze miato miejsce naru-
szenie. W zakresie winny mie¢ zastosowanie poglady odnoszace sie do sformufowanej
w art. 233 k.p.c. tozsamej zasady swobodnej oceny dowodéw. Zgodnie z tym przepisem Sad
ocenia wiarygodnos¢, i moc dowodéw wedtug wtasnego przekonania, na podstawie wszech-
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stronnego rozwazenia zebranego materiatu. Sad oceni na tej samej podstawie, jakie znaczenie
nada¢ odmowie przedstawienia przez strone dowodu lub przeszkodom stawianym przez nig
w jego przeprowadzeniu wbrew postanowieniu sadu. Powotany przepis stanowi wyraz obo-
wigzujacej w procedurze cywilnej zasady swobodnej oceny dowodéw. Ocena wiarygodnosci
i mocy dowodowej poszczegblnych srodkéw dowodowych stanowi podstawowe zadanie sadu
orzekajacego; przy czym powinna by¢ ona dokonana w sposéb konkretny, w oparciu o caty
zebrany w sprawie material dowodowy. W niektérych przypadkach ustawodawca ,narzuca”
okreslong moc dowodowa danego $rodka (np. art. 11, 246, 247 KPC). Przyjmuje sie, ze moc
dowodowa oznacza site przekonania o istnieniu lub nieistnieniu weryfikowanego w postepo-
waniu dowodowym faktu, uzyskang przez sad wskutek przeprowadzenia okreslonych srodkéw
dowodowych. Z kolei wiarygodno$¢ danego dowodu wynika z jego indywidualnych cech
i obiektywnych okolicznosci, za wzgledu na ktére zastuguje on w ocenie sadu na wiare lub nie
(zob. J. Klich-Rump, Podstawa faktyczna rozstrzygniecia sadowego w procesie cywilnym,
Warszawa 1977, s. 132 i n.). Swobodna ocena dowodéw nie moze by¢ dowolna. Z tych wzgle-
déw przyjmuije sie, ze jej granice wyznaczane sa przez kryteria: logiczne, ustawowe i ideolo-
giczne (zob. wyr. SN z 12.2.2004 r., Il UK 236/03, (...)). Sad ma obowiazek wyprowadzenia
z zebranego w sprawie materiatu dowodowego wnioskéw poprawnych logicznie. Zastrzezona
dla sadu swobodna ocena dowodéw nie opiera sie na ilosciowym poréwnaniu przedstawio-
nych przez swiadkéw i bieglych spostrzeze oraz wnioskéw, lecz na odpowiadajacemu zasa-
dom logiki powiazaniu ujawnionych w postepowaniu dowodowym okolicznosci w catos¢
zgodna z doswiadczeniem zyciowym (wyr. SN z 20.3.1980 r., Il URN 175/79, OSNC 1980,
Nr 10, poz. 200). Jezeli z okre$lonego materiatu dowodowego sad wyprowadzit wnioski logicz-
nie poprawne i zgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego, to taka ocena dowodéw nie
narusza zasady swobodnej oceny dowodéw przewidzianej w art. 233 KPC, cho¢by dowiedzio-
ne zostalo, ze z tego samego materiatu dafoby sie wysnu¢ réwnie logiczne i zgodne z zasadami
doswiadczenia zyciowego wnioski odmienne (wyr. SN z 27.9.2002 r., IV CKN 1316/00, (...)).
Tylko w przypadku, gdy brak jest logiki w wigzaniu wnioskéw z zebranymi dowodami lub gdy
wnioskowanie sagdu wykracza poza schematy logiki formalnej albo, wbhrew zasadom doswiad-
czenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych praktycznych zwiazkéw przyczynowo-
-skutkowych, to przeprowadzona przez sad ocena dowodéw moze by¢ skutecznie podwazona
(wyr. SN z 27.9.2002 r., Il CKN 817/00; (...); wyr. SN z 16.12.2005 r., [l CK 314/05; OwSG
2006; Nr 10; poz. 110). Czynnik ustawowy ogranicza sad w mozliwosci dokonania oceny je-
dynie tych dowodoéw, ktére zostaty prawidtowo przeprowadzone, wedtug regut okreslonych
przez ustawodawce, z uwzglednieniem wszystkich dowodéw przeprowadzonych w postepo-
waniu, jak réwniez wszelkich okolicznosci towarzyszacych przeprowadzaniu poszczegélnych
dowodéw i majacych znaczenie dla oceny ich mocy i wiarygodnosci (post. SNz 11.7.2002 r.,
IV CKN 1218/00, (...); wyr. SN z 9.3.2005 r., Ill CK 271/04, (...)). Oznacza to, ze przy ocenie
mocy i wiarygodnosci dowodéw sad bierze pod rozwage nie tylko ,materiat dowodowy”, ale
takze wyjasnienia informacyjne stron, oswiadczenia, zarzuty przez nie zgfaszane, zachowanie
sie stron podczas procesu przejawiajace sie np. w odmowie lub utrudnieniach w przeprowa-
dzeniu dowodéw, itp. (wyr. SN z 24.3.1999 r., i PKN 632/98, OSNAPiUS 2000, Nr 10,
poz. 382). Za czynnik ideologiczny warunkujacy granice swobodnej oceny dowodéw uznaje
sie poziom Swiadomosci prawnej sedziego, na ktéra skfada sie znajomos$¢ przepiséw prawa,
doktryny i orzecznictwa, jak ogélna kultura prawna oraz system pozaprawnych regut i ocen
spotecznych (zob. W. Siedlecki, Realizacja zasady swobodnej oceny dowodéw w polskim
procesie cywilnym, NP 1956, Nr 4). Zasada swobodnej oceny dowodéw rozumiana wedle
przedstawionych wyzej kryteribw winna mie¢ analogiczne zastosowania dla oceny dokonywa-
nej przez Krajowa Izbe Odwotawcza w odniesieniu do dowodéw zgromadzonych w postepo-
waniu w przedmiocie zaméwienia publicznego.
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Art. 192 ust. 2

211. Sygn. akt: X Ga 331/16, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2016 r.

Czynno$¢ zamawiajacego, tj. zatrzymanie wadium, przy jednoczesnym ostatecznym wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania, nie ma i nie moze mie¢ zadnego wplywu na wynik prze-
targu. Wobec braku jakiegokolwiek zwigzku miedzy wynikiem postepowania a czynnoscia
zatrzymania wadium, w $wietle art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych brak bytoby
podstaw do uwzglednienia odwofania i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci
zatrzymania wadium. Czynnos¢ zatrzymania przez zamawiajacego wadium nie ma bowiem
wplywu na wybér najkorzystniejszej oferty przez zamawiajacego, a wiec nie wplywa na wynik
postepowania w powyzszym rozumieniu.

212. Sygn. akt: X1l Ga 1094/16, Wyrok SO w todzi z dnia 5 grudnia 2016 r.

Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu uwzglednienie odwotania mozliwe jest
jedynie z sytuacji, gdy spetnia sie obie z wymienionych w nim przestanek. Mianowicie mia-
to miejsce naruszenie przepiséw Pzp, ktére jednoczesnie miato lub moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania. W przeciwnym razie uwzglednienie odwotania nie jest
mozliwe. A zatem z treSci powotanego przepisu mozna wywiez¢ wnioski, szeroko powoty-
wane w orzecznictwie, ze sktad orzekajacy oddala odwotanie, kiedy nie jest ono zasadne,
czyli wéwczas gdy w sprawie nie zaistniejg jednoczes$nie wszystkie przestanki zasadnosci
odwotania. Brak jest wtedy podstaw do uwzglednienia zawartego w nim zadania. Jezeli
odwotanie jest zasadne, czyli podniesione w nim zarzuty znajdujg oparcie w zgromadzo-
nym w trakcie postepowania odwofawczego materiale dowodowym, wéwczas sktad orze-
kajacy uwzglednia odwotanie. Aby jednakze ograniczy¢ wnoszenie odwotaih w sprawach
btahych, art. 192 ust. 2 stanowi, iz Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie, jeze-
li stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Przepis ten de iure wyznacza dodatkowa
przestanke materialnoprawna odwotania — aby odwotanie mogto by¢ uwzglednione, naru-
szenie przepiséw ustawy dana czynnoscia zamawiajacego badz poprzez zaniechanie czyn-
nosci obowiazkowej musiato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
o udzielenie zamowienia, (...). Nalezy podzieli¢ stanowisko Izby, ze w toku przedmiotowe-
go postepowania, zadne z naruszen przepiséw Pzp, wskazane przez Skarzacego w odwota-
niu rozpatrywanym pod sygnatura KIO 1172/16 nie miato miejsca. W zwiazku z tym Izba
zasadnie i zgodnie z obowigzujacym prawem uznafa, Zze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie — nie ziscita sie bowiem nawet pierwsza ze wskazanych w art. 192 ust. 2 Pzp
przestanek. Jednocze$nie, w zwiazku z dopatrzeniem sie przez Izbe naruszenia art. 90 ust. 1
Pzp, ktére byto przedmiotem rozpoznania w sprawie o sygnaturze KIO 1173/16, Izba, zgod-
nie z dyspozycja art. 192 ust. 2 Pzp, uwzglednita to odwotanie. Wobec powyzszego, whrew
twierdzeniom zawartym w skardze, stwierdzi¢ nalezy, ze I1zba w obu przypadkach zastoso-
wata sie do nakazéw powotanego wyzej przepisu, co wyklucza mozliwos¢ jej naruszenia
i czyni przedmiotowy zarzut Skargi bezzasadnym. (...).

Art. 192 ust. 3 pkt 3

213. Sygn. akt: XXIII Ga 20/16, Wyrok SO w Warszawie z dnia 24 marca 2016 r.

(...) zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy pzp, jezeli umowa w sprawie zamdwienia
publicznego zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie, jedynym mozli-
wym rozstrzygnieciem Sadu uwzgledniajacego skarge jest stwierdzenie naruszenia przepi-



ZESZYT NR 26 143

séw ustawy. Sad zatem, nawet jesli uzna skarge za zasadna nie moze ani uniewazni¢ czy
rozwiaza¢ zawartej juz umowy, ani nakaza¢ zamawiajacemu dokonania jakichkolwiek
czynnosci. Nie jest to tez podstawa od odrzucenia skargi i pominiecia jej merytorycznego
badania.

Art. 192 ust. 7

214. Sygn. akt: KIO 2344/16, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2016 r.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, Ze Izba jest zwigzana zarzutami odwofania i rozstrzyga
wylacznie w ich granicach (art. 192 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych), stad waga prawid-
towego skonstruowania zarzutéw. Prawidtowo skonstruowany zarzut sktada sie z podstawy
faktycznej i prawnej. Podstawa faktyczna stanowi opis okolicznosci, na ktérych Odwotujacy
opiera odwotanie. Jest skonkretyzowaniem czynnosci badz zaniechan Zamawiajacego,
w podijeciu ktérych wnoszacy odwotanie upatruje takich naruszen Prawa zaméwien publicz-
nych, ktére prowadza do poniesienia przez niego szkody (rozumianej jako nieuzyskanie da-
nego zaméwienia). Podstawa prawna natomiast, to przypisanie wiasciwego przepisu prawne-
go do opisywanych w odwotaniu naruszen. O ile ewentualne nieprawidtowosci we wskazaniu
podstawy prawnej nie tamuja rozpoznania odwofania (zwykle mozna je wywies¢ z prawidto-
wo opisanej podstawy faktycznej), to brak wyczerpujacego opisu podstawy faktycznej moze
uniemozliwia¢ rozpoznanie zarzutu. Przy czym nie ulega watpliwosci, ze terminem korco-
wym pozwalajacym na postawienie zarzutu jest termin na wniesienie odwotania. Po jego
uptywie nie mozna rozszerza¢ podstaw faktycznych podniesionych zarzutéw — akceptacja
takiej mozliwosci prowadzitaby w istocie do przywrécenia terminu do wniesienia odwotania,
co jest niedopuszczalne. Do momentu zamkniecia rozprawy Odwotujacy moze przedktadac
dowody oraz przedstawia¢ argumenty na poparcie swoich racji — dowody te i argumentacja
jednak musza by¢ scisle skorelowane z podniesionymi w odwotaniu zarzutami.

215. Sygn. akt: 11l Ca 1583/15, Wyrok SO w todzi z dnia 30 grudnia 2015 r.

Zgodnie z przywotanym art. 192 ust. 7 ustawy p.z.p. Izba nie moze orzekac co do zarzu-
tow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Przepis ten nakazuje zatem rozpatrywa¢ odwotanie
wylacznie w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Oznacza to, ze zarzuty objete
rozstrzygnieciem lzby musza by¢ tozsame pod wzgledem podstawy faktycznej i prawnej z za-
rzutami podniesionymi w odwotaniu {vide wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2012 roku, sygn.
akt KIO 1135/12, (...)}. Podkresli¢ nalezy, ze zarzut to okreslona okoliczno$¢, na ktéra powo-
tuje sie wykonawca w zwiazku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktéra zdaniem wnoszace-
go odwotanie prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy. Zarzut powi-
nien zosta¢ zmaterializowany, to jest dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym sa-
mym odwotujacy powinien wskaza¢, w jaki sposéb jego interes zostat naruszony, to jest
w wyniku jakiego zachowania (dziatania badz zaniechania) zamawiajacego, w jakich okolicz-
nosciach i jaki przepis ustawy w zwiazku z powyzszym zostat przez zamawiajacego naruszony
{vide wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 roku, sygn. akt KIO 1495/12, (...)}.

216. Sygn. akt: IV Ca 508/16, Wyrok SO w Ptocku dnia 28 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawczy nie miata podstaw do zajecia sie zarzutami nie znajdujacymi sie
w odwotaniu, a przywotanymi w p6zniejszym czasie. Sad Okregowy podziela argumentacje,
zawarta w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, a dotyczaca tejze problematyki. Formutowa-
nie nowych zarzutéw, wbrew twierdzeniom skarzacego, nie moze by¢ uznana za rozszerzenie
argumentacji zarzutéw pierwotnych.
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217. Sygn. akt: VI Ga 213/16, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia 12 grudnia 2016 r.

Sad Okregowy miat na uwadze, iz Izba za podstawe orzekania moze wzia¢ tylko te zarzu-
ty, ktére zostaly podniesione w odwotaniu /art. 192 ust. 7 pzp/. Sad Okregowy podziela
jednoczesnie stanowisko, iz o tresci zarzutu nie przesadza wytacznie wskazanie lub nie sa-
mego przepisu — podstawy prawnej. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zarzut sktada sie z podstawy
prawnej i faktycznej — o ile sama podstawa prawna czesto wynika z opisu popetnionych
nieprawidtowosci i brak jej podania czy nieprawidtowe podanie nie uniemozliwia rozpozna-
nia odwotania, to podstawa faktyczna zarzutu musi by¢ precyzyjnie podana w odwotaniu./
KIO 15/14 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2014-01-22/. O zarzucie odwotania decy-
duja przede wszystkim przywotane przez odwotujacego okolicznosci faktyczne, a nie wska-
zana przez niego podstawa prawna. Sam fakt wskazania przez odwotujacego btednej pod-
stawy prawnej odrzucenia jego oferty nie oznacza, ze nie podnidst zarzutu. Zatem nawet
btedne wskazanie podstawy prawnej zarzutu odwofania nie moze skutkowa¢ zaniechaniem
rozpoznania zarzutéw przez Krajowa lzbe Odwotawcza lub automatycznym oddaleniem
odwofania.

Art. 192 ust. 9i 10

218. Sygn. akt: KIO 1744/16, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernik 2016 r.

Nie zasadzono kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego z uwagi na niezfo-
zenie rachunku wymaganego § 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
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238 ze zm.) — przyp. red.]. Nie przyznano réwniez kosztow
wynagrodzenia petnomocnika przystepujacego, gdyz w sytuacji gdy sp6r toczy sie miedzy
stronami (zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania, a wykonawca przystepujacy po
stronie zamawiajacego nie wnidst sprzeciwu) jest to prawnie niedopuszczalne.

219. Sygn. akt: 11l Cz 817/15,
Postanowienie SO w Nowym Saczu z dnia 19 listopada 2015 r.

Niewatpliwie obowiazkowym elementem wyroku oraz postanowienia kofczacego poste-
powanie odwotawcze, jest rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego (art. 192
ust. 9 ustawy Prawo zaméwieri publicznych). Regulacja kosztow w postepowaniu odwotaw-
czym znajduje sie nie tylko w przepisach w/w ustawy, ale takze w aktach wykonawczych, do
ktérych wydania delegacje zostaly przewidziane w art. 198 w/w ustawy. Takim istotnym ak-
tem jest rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 15.03.2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238 ze zm.) —
przyp. red.]. Zgodnie z tym rozporzadzeniem wyodrebniono dwie zasadnicze kategorie kosz-
tow postepowania odwotawczego (§ 3). Sa to: wpis oraz uzasadnione koszty stron postepo-
wania odwotawczego. | tak, rozporzadzenie okresla, iz do kosztéw postepowania odwotaw-
czego zalicza sie ,uzasadnione” koszty uczestnika postepowania obejmujace w szczegélnosci
koszty zwiazane z dojazdem na wyznaczona rozprawe lub posiedzenia Izby, wynagrodzenie
petnomocnika, jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zt (§ 3 pkt 2 rozporzadzenia [rozporzadze-
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nie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238 ze zm.) — przyp. red.].). Rozporzadzenie nie uzaleznia za-
sadzenia wynagrodzenia petnomocnika uczestnika postepowania odwotawczego od tego, czy
postanowienie koriczace postepowanie odwotawcze zapadio na posiedzeniu jawnym po
przeprowadzeniu rozprawy, czy tez na posiedzeniu niejawnym. (...) Nie oznacza to jednak,
ze do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego nie nalezy w takim przypadku
zaliczy¢ kosztow wynagrodzenia pefnomocnika, skoro ten wniést odpowiedZ na odwotanie,
do czego byt upowazniony na podstawie art. 186 ust. T w/w ustawy, w ktérej zawart wniosek
o zasadzenie tych kosztéw, przedktadajac stosowna fakture, ktéra te koszty wykazywata. Za-
uwazy¢ przy tym nalezy, iz argumenty przywotane przez Zamawiajacego w odpowiedzi na
odwotanie zostaly przez Izbe podzielone, co wynika z uzasadnienia postanowienia z dnia
1.10.2015 r.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz w mysl § 5 ust. 3 pkt T w/w rozporzadzenia, odwotujacy
ponosi koszty postepowania nie tylko w przypadku oddalenia odwotania, ale réwniez w razie
odrzucenia odwotania. Przy czym nie réznicuje sie, czy odrzucenie nastapito na posiedzeniu
niejawnym, czy tez na rozprawie. W takiej sytuacji Izba winna zasadzi¢ od Odwotujacego na
rzecz Zamawiajacego koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2 rozporzadzenia.

220. Sygn. akt: VI Ga 106/15, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 16 grudnia 2015 r.

Z tresci dyspozycji powotywanego rozporzadzenia wynika, iz zwrotowi w przypadku odda-
lenia odwotania podlegaja koszty zwiazane z dojazdem na wyznaczona rozprawe, nie ogra-
niczajac kregu osob, ktére koszty te poniosty, do samej strony. Skoro zatem strona moze po-
sitkowac sie w sporze petnomocnikiem, koszt przez niego poniesiony uznany by¢ musi za
koszt strony — analogicznie do uregulowania zawartego w art. 98 kpc.

221. Sygn. akt: X1l Ga 493/16, Postanowienie SO w Gdansk z dnia 23 sierpnia 2016 r.

Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15.03.2010 w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz kosztéw w postepowaniu odwotawczym i spo-
sobu ich rozliczania [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepo-
waniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238 ze zm.) — przyp. red.]
kompleksowo okreslaja zasady zaréwno poboru wpisu jak i jego rozliczania. Zwrot wpisu
przewidziany jest jedynie w razie zwrotu odwotania (§ 4 rozporzadzenia) oraz w enumera-
tywnie okreslonych przypadkach umorzenia postepowania. Nie ma wiec podstaw, aby przy
tak sformutowanych zasadach wyprowadzi¢ ogélng zasade zwrotu wpisu przy odrzuceniu
odwotania. Zwazy¢ trzeba, ze zwrot opfat nie nastepuje, jezeli cofniecie odwotania nastapi
po otwarciu rozprawy (§ 5 ust. 1 pkt 3 lit b) rozporzadzenia). Trudno zatem przyja¢, by roz-
strzygniecie postepowania, ktére jest niewatpliwie dalej idaca czynnoscig niz rozpoczecie
rozprawy winno skutkowaé zwrotem wpisu na rzecz odwotujacego.

Art. 198a ust. 1

222. Sygn. akt: I Ca 114/15, Postanowienie SO w Ostrotece z dnia 17 marca 2015 r.

Zgodnie z pogladem przyjmowanym w doktrynie, skarga nie przystuguje na postanowienie
Prezesa KIO w przedmiocie zwrotu odwotania (art. 187 ust. 6), gdyz art. 198a ust. 1 wyraZnie
ogranicza zastosowanie omawianego $rodka tylko do orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej
(...). Na zakonczenie nalezy tez przypomnie¢, ze btedne pouczenie w przedmiocie mozliwo-
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Sci zaskarzenia okreslonego rozstrzygniecia nie powoduje powstania uprawnienia do zaskar-
Zenia tegoz orzeczenia (zarzadzenia), gdyz o tym, czy jest ono zaskarzalne nie decyduje organ
lecz obowiazujace przepisy regulujace te materie.

223. Sygn. akt: XXIIl Ga 622/15,
Postanowienie SO w Warszawie z dnia 11 czerwca 2015 r.

Dokonujac wykfadni tego przepisu [chodzi o przepis art. 198a ust. 1 ustawy Pzp — przyp.
red.] rozpocza¢ nalezy, zgodnie z powszechnie przyjeta hierarchia dyrektyw interpretacyj-
nych, od wykfadni jezykowej, kt6ra nie pozostawia watpliwosci, ze legitymowanymi do wnie-
sienia skargi na orzeczenie KIO sa wylacznie strony i uczestnicy postepowania odwotawczego.
Dodatkowo jedynie ustawodawca przewidziat w art. 198b ust. 4 ustawy uprawnienie do
whniesienia skargi dla Prezesa Urzedu Zaméwiers Publicznych. W ocenie Sadu Okregowego
krag podmiotéw uprawnionych do wniesienia skargi zostat w sposéb petny i w zasadzie wy-
czerpujacy okreslony w art. 198a ust. 1 ustawy Prawo zaméwier publicznych.

Poszukujac definicji uczestnika postepowania odwotawczego siegna¢ nalezy do tredci
art. 185 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zdaniem sktadu orzekajacego w przed-
miotowej sprawie, wbrew stanowisku skarzacego, przepis ten przynajmniej posrednio definiu-
je pojecie uczestnika postepowania. Definicja ta nie zostata co prawda sformutowana w stow-
niczku poje¢ czy tez w innym przepisie wprost okreslajacym pojecie uczestnika, niemniej
jednak tre$¢ art. 185 ust. 3 ustawy P.z.p. pozwala w sposéb bardzo precyzyjny ustali¢ kto jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy, ktérzy
przystapili do postepowania odwotawczego, staja sie uczestnikami postepowania odwotaw-
czego, jezeli maja interes w tym, aby odwolanie zostalo rozstrzygniete na korzys¢ jednej ze
stron. Whnioskujac zatem a contrario — ten kto nie przystapit skutecznie do postepowania
odwotawczego nie moze by¢ uznany za uczestnika tego postepowania. Nie ulega zas watpli-
wosci, ze konsorcjum X nie przystapito skutecznie do postepowania odwotawczego, o czym
w dalszej czesci niniejszego uzasadnienia. Skarzacy konsorcjum X, co oczywiste nie byt tez
odwotujacym, ani tym bardziej zamawiajacym, nie miaf zatem statusu strony w postepowaniu
odwotawczym. W zwiazku z powyzszym, stosujac jedynie wykfadnie gramatyczna powota-
nych przepiséw, stwierdzi¢ nalezy, ze skarzacy nie dysponowat prawem do wniesienia skargi
na orzeczenie KIO.

Zdaniem Sadu Okregowego nie budzi watpliwosci, ze krag podmiotéw legitymowanych do
whiesienia skargi wymienionych w art. 198a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwier publicznych jest
katalogiem zamknietym i nie moze by¢ dowolnie rozszerzany o podmioty w przepisie tym nie
wymienione. Bez watpienia zatem przepis ten nie obejmuje swoim zakresem wykonawcoéw,
ktorzy nie przystapili skutecznie do postepowania odwotawczego. Takie stanowisko znalazto
odzwierciedlenie i uznanie réwniez w judykaturze (zob. wyrok SO w Poznaniu z dnia 5 sierp-
nia 2010 r., X Ga 213/10, (...); postanowienie SO w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2011 r.,
uzasadnienie znajduje sie w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2011 r., XXlll Ga 666111 — znane
Sadowi z urzedu). Jezeli jezykowe znaczenie tekstu prawnego jest jasne, woéwczas — zgodnie
z zasada clara non sunt interpretanda — nie ma potrzeby siegania po inne, pozajezykowe me-
tody wyktadni. Niemniej jednak w ocenie Sadu Okregowego za trafnoscia przedstawionego
zapatrywania przemawiaja réwniez rezultaty wykfadni pozajezykowej, tj. systemowej i histo-
rycznej. Dyrektywa systematyki wewnetrznej aktu prawnego nakazuje uwzglednianie przy
ustalaniu znaczenia normy prawnej miejsca jej umieszczenia w tekscie ustawy. Zwrécic nalezy
wobec tego uwage, ze przepisy dotyczace zarowno odwotania, jak i wniesienia skargi do sadu,
znajduja sie w dziale VI ustawy Prawo zamoéwier publicznych. Tym niemniej zostaty one wy-
odrebnione odpowiednio w rozdziaty 1 (przepisy wspoélne), 2 (odwotanie) i 3 (skarga do sadu).
Zgodnie z art. 179 ust. 1 tej ustawy Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
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przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miaf interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy. Przepis ten przyznaje prawo do
wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej blizej niesprecyzowanej kategorii ,innych podmiotow”.
Ustawodawca zatem zakreslit kragg podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania nie-
zwykle szeroko. Z drugiej za$ strony, prawodawca uregulowat przepisy dotyczace skargi do
sadu w spos6b autonomiczny i art. 198a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest prze-
pisem szczegdlnym w stosunku do art. 179 ust. 1 tej ustawy. Z zestawienia tych przepiséw
jasno wynika, ze intencja ustawodawcy byto zawezenie katalogu podmiotéw uprawnionych do
whiesienia skargi do sadu. Taka regulacje uzna¢ nalezy za Swiadomy zabieg ustawodawcy
zmierzajacy do ograniczenia kregu podmiotéw uprawnionych do zlfozenia skargi jedynie do
0s6b bioracych wczesniej udziat w postepowaniu odwotawczym. Przepis art. 198a ust. 1 usta-
wy Prawo zaméwien publicznych trzeba interpretowac w sposéb Scisty i zawezajacy. Niezalez-
nie zatem od oceny tej regulacji, niedopuszczalnym jest rozszerzanie kregu podmiotow legity-
mowanych do wniesienia skargi o inne nie wymienione w art 198a ust. 1 tej ustawy.

224. Sygn. akt: XXIIl Ga 1685/16,
Postanowienie SO w Warszawie z dnia 8 grudnia 2016 r.

Zgodnie z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicz-
nych (Dz.U.2013.907 t.j.) stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystugu-
je skarga do sadu na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Skarga do sadu stuzy na dwa
rodzaje orzeczenn wydawanych przez sktady orzekajace Krajowej Izby Odwofawczej: na
orzeczenie merytoryczne rozstrzygajace spér co do istoty, czyli na wyrok oraz na postanowie-
nia koriczace postepowanie odwotawcze, ktérymi sa postanowienie o odrzuceniu odwotania
oraz postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego (...)

Sad Okregowy podziela poglad dominujacy w doktrynie, zgodnie z ktérym na postanowie-
nie Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w przedmiocie zwrotu odwotania skarga nie przystu-
guje. Przepis art. 198a ust. 1 ustawy wyraZnie ogranicza zastosowanie przedmiotowego
srodka odwotawczego tylko do orzeczen Izby, a nie do orzeczen jej Prezesa (...). W konse-
kwencji, zdaniem Sadu Okregowego, réwniez na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej
w przedmiocie zwrotu odwotfania, skarga do sadu nie przystuguje. Po pierwsze z uwagi na to,
Ze postanowieniami koriczacymi postepowanie odwotawcze, na ktére przystuguje skarga, sa:
postanowienie o odrzuceniu odwofania oraz postanowienie o umorzeniu postepowania od-
wofawczego, nie za$ postanowienie w przedmiocie zwrotu skargi [odwolania — przyp. red.].
Po wtére z uwagi na to, ze generalnie uprawnienie do zwrotu odwotania stuzy Prezesowi Izby,
zgodnie z art. 187 ust. 6 ustawy, a tylko w wypadku, gdy niezachowanie warunkéw formal-
nych lub nieztozenie petnomocnictwa zostanie stwierdzone przez sktad orzekajacy Izby, te
kompetencje Prezesa Izby przystuguja sktadowi orzekajacemu Izby z mocy art. 187 ust. 7
ustawy. Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze przepisy ustawy — Prawo zaméwien publicznych
nalezy interpretowac Scisle. Za niedopuszczalne trzeba uzna¢ stosowanie w tym zakresie wy-
kfadni rozszerzajacej i w sytuacji, gdy nie przystuguje skarga na postanowienie Prezesa
w przedmiocie zwrotu odwofania przyja¢, ze na tozsame postanowienie, ale wydane przez
sktad orzekajacy Izby, skarga miataby przystugiwac.

225. Sygn. akt: XXIII Ga 2039/16,
Postanowienie SO w Warszawie z dnia 8 lutego 2017 r.

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych ztozyt skarge na postanowienie
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w przedmiocie zwrotu odwotania, wydane w oparciu
o przepis art. 187 ust. 6 ustawy PZP.
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Sad Okregowy podziela poglad dominujacy w doktrynie, zgodnie z ktérym na postanowie-
nie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w przedmiocie zwrotu odwotania skarga nie przystu-
guje. Przepis art. 198a ust. 1 ustawy wyraZnie ogranicza zastosowanie przedmiotowego
$rodka odwotawczego tylko do orzeczeri Izby, a nie do orzeczer jej Prezesa (...).

Art. 198a ust. 2

226. Sygn. akt: XXIIl Ga 622/15,
Postanowienie SO w Warszawie z dnia 11 czerwca 2015 r.

Przechodzac do analizy kwestii zgtoszenia przez konsorcjum X interwencji ubocznej na
etapie postepowania skargowego, jak i mozliwosci ztozenia skargi tacznie z interwencja
uboczna, wskazac¢ nalezy, ze skarzacy powotywat sie na orzecznictwo sadowe i przepisy Ko-
deksu postepowania cywilnego o apelacji dopuszczajace zgloszenie interwencji ubocznej
w kazdym stanie sprawy. W pierwszej kolejnosci podkresli¢ jednak nalezy, ze zaden z prze-
pisdbw ustawy Prawo zaméwien publicznych nie odsyta wprost do regulacji dotyczacej inter-
wencji ubocznej (art. 76 i nast. k.p.c.). Przepisy dziatu VI rozdziatu 3 ustawy Prawo zamoéwier
publicznych regulujace dopuszczalno$¢ oraz tryb postepowania wywotanego wniesieniem
skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej nie przewiduja co do zasady zgfoszenia
przystapienia (czy tez interwencji ubocznej) w postepowaniu skargowym. Przemawia za tym
choc¢by fakt, ze ustawodawca przewidziat w art. 198b ust. 4 ustawy P.z.p. mozliwos¢ przysta-
pienia do postepowania jedynie dla Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych. Zgodnie za$
z art. 198a ust. 2 ustawy P.z.p. w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi sto-
suje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy
ustawy P.z.p. nie stanowia inaczej. Kluczowa jest wobec powyzszego interpretacja tego prze-
pisu. W przepisach Prawa zaméwien publicznych mozna wyrézni¢ dwa odrebne etapy poste-
powania zwiazanego ze skarga do sadu. Pierwszy etap to postepowanie dotyczace wniesienia
skargi. To postepowanie uregulowane jest w art. 198a—198g ustawy P.z.p. Nie beda miaty do
niego zastosowania przepisy k.p.c. o apelacji, co skadinad a contrario wynika z art. 198a ust. 2
ustawy P.z.p. Postepowanie to zatem jest w catosci uregulowane przepisami Prawa zaméwien
publicznych. Drugi etap to postepowanie toczace sie wskutek wniesienia skargi. Postepowa-
nie to w niewielkim zakresie uregulowane jest w przepisach Prawa zaméwien publicznych,
totez w pozostatym zakresie odpowiednie zastosowanie maja przepisy k.p.c. o apelacji. Taka
wykfadnia przepisu art. 198a ust. 2 ustawy P.z.p. zostata przyjeta w doktrynie i jest ona kon-
sekwentnie podtrzymywana (...). Skarzacy, jak sie wydaje, nie dostrzega tego rozréznienia.
Z powyzszych wzgledéw zdaniem Sadu Okregowego do samego wniesienia skargi wytaczne
zastosowanie znajda przepisy ustawy Prawo zaméwierr publicznych. Unormowania te nie
przewiduja za$ co do zasady mozliwosci przystapienia do postepowania w charakterze inter-
wenienta ubocznego, jak i mozliwosci wniesienia skargi tacznie z interwencja uboczna. Nie-
mniej jednak, nawet gdyby przyja¢ mozliwos¢ odpowiedniego stosowania przepisoéw k.p.c.,
to przepisy o interwencji ubocznej nie znalaztyby zastosowania w postepowaniu wywotanym
whniesieniem skargi. ,Odpowiednie stosowanie” oznacza, ze niektére przepisy
art. 367-391 k.p.c. stosuje sie bez zadnych zmian, niektére z uwzglednieniem r6znic wyni-
kajacych z ustawy, a jeszcze inne nie znajda zastosowania w ogole. W wyniku podobienstwa
w uksztattowaniu instytucji przystapienia wykonawcy do postepowania odwotawczego do
interwencji ubocznej przyjeto sie traktowac uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry
zgtosit przystapienie, rowniez do postepowania skargowego jak interwenienta ubocznego. Sa
to instytucje podobne, cho¢by z uwagi na Sciste powiazanie dopuszczalnosci przystapienia
z interesem prawnym, czy tez mozliwos¢ zgtoszenia opozycji, niemniej s to instytucje auto-
nomiczne. Brak jest najmniejszych podstaw by z podobieristwa pozycji wykonawcy, ktéry
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skutecznie zglosit przystapienie do postepowania odwotawczego, do pozycji interwenienta
ubocznego wywodzi¢, ze wykonawcy stuza wszelkie prawa interwenienta ubocznego, w tym
prawo do przystapienia do postepowania odwotawczego lub skargowego w kazdym stanie
sprawy. W szczegblnosci brak jest podstaw by, jak tego chce skarzacy, z przystapieniem do
postepowania skargowego pofaczy¢ samo wniesienie skargi. W literaturze wyjasniono, iz
,Przystepujacy” to specyficzna instytucja dostosowana do charakteru postepowania zainicjo-
wanego wniesieniem srodkéw ochrony prawnej. Podmiot zgtaszajacy przystapienie ma status
przystepujacego, ktéry wiaze go silnie z osobg, do ktérej zglosit przystapienie. Przystepujacy
nie jest jednak interwenientem ubocznym. W wyniku przystapienia staje sie wytacznie uczest-
nikiem postepowania po stronie, do ktérej zgtosit przystapienie (...).

Art. 198b ust. 2

227. Sygn. akt: VII Ga 48/15,
Postanowienie SO w Bialymstoku z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Zarzut ten nalezato uzna¢ za chybiony. W istocie, Skarzacy doreczyt odpis skargi bezpo-
$rednio Zamawiajacemu (k.180), nie za$ ustanowionemu w sprawie jednemu z jego petno-
mocnikéw, stosownie do tresci art. 133 § 3 k.p.c., jednak uchybienie to stanowi brak formal-
ny, ktéry moze zosta¢ uzupetniony w trybie art. 130 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198 a ust. 2 PZP
(tak tez: Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 14 maja 2010 r., Il CZ 108/09 (...) oraz Sad
Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia 6 marca 2012 r., sygn. akt VIIl Ga 65/12, (...)). Do
uzupetnienia tego braku Skarzacy zostat wezwany zarzadzeniem z dnia 16 marca 2015 r.,
a ktore odebrat 19 marca 2015 r., tym samym termin do uzupetnienia braku uptynat mu
w dniu 26 marca 2015 r. W dniu 31 marca 2015 r. (data nadania w urzedzie pocztowym,
k. 329) wptynat jednak wniosek skarzacego o przywrécenie terminu do zlozenia dowodu
doreczenia petnomocnikowi przeciwnika skargi. Petnomocnik skarzacego wskazat, ze w dniu
odebrania zobowiazania z Sadu, tj. 19 marca 2015 r. niezwlocznie wystat petnomocnikowi
zamawiajacego odpis skargi, ktéry zostat odebrany w dniu 23 marca 2015 r. Jednak w dniach
20-29 marca 2015 r. petnomocnik skarzacego przebywat na zwolnieniu lekarskim, co unie-
mozliwifo mu wykonanie zobowiazania Sadu. Z zaswiadczenia wydanego przez lekarza sado-
wego wynika, ze jego niedyspozycja chorobowa, uniemozliwiajgca dokonywanie czynnosci
w sprawie przywrécona zostafa po dniu 29 marca 2015 r. Petnomocnik za$ wniosek o przy-
wrécenie terminu ztozyt w dniu 31 marca 2015 r., uzupetniajac jednocze$nie wspomniany
brak formalny skargi (k. 326). Stad postanowieniem z dnia 7 kwietnia 2015 r. Sad Okregowy
w Biatymstoku przywrécit termin do uzupetnienia braku formalnego skargi poprzez ztozenie
dowodu, doreczenia petnomocnikowi zamawiajacego odpisu skargi (k. 330).

228. Sygn. akt: V Ca 178/15,
Postanowienie SO w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 27 maja 2015 r.

W uchwale z dnia 8 grudnia 2005 r. (Il CZP 109/05) Sad Najwyzszy stwierdzit miedzy
innymi, ze skarga wniesiona na podstawie przepiséw Prawa zaméwien publicznych inicjuje
postepowanie przed sadem powszechnym, do ktérego — zgodnie z art. 198a ust. 2 p.z.p. —
stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy
rozdziatu 3 ustawy nie stanowiq inaczej. Prawo zaméwien publicznych zawiera wtasne ure-
gulowania dotyczace wymagan, jakie powinna zawiera¢ skarga na orzeczenie zespotu arbi-
trow (art. 198b ust. 2 i art. 198c). Wéréd wymagan obligatoryjnych brak obowiazku dotaczenia
dowodu przestania odpisu skargi przeciwnikowi, jednak obowiazek przestania odpisu skargi
przeciwnikowi obciaza skarzacego. Niedotaczenie do skargi dowodu przestania skargi prze-
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ciwnikowi nalezy wiec kwalifikowa¢ jako brak formalny skargi. Odmienna wyktadnia jest
niezgodna z dyrektywami Rady Europy, dotyczacymi wdrozenia procedur odwotawczych
w sprawach zaméwien publicznych (dyrektywa 89/665/EEC i dyrektywa 92/13/EEC), ktoérych
podstawowe cele zawieraja sie w postulacie zapewnienia skutecznosci i szybkosci postepo-
wania odwotawczego, a nie moze budzi¢ watpliwosci teza, ze uregulowanie zawarte
w art. 198b ust. 2 i art. 198c spetnia ten postulat tylko przy zatozeniu, ze niedotaczenie do
skargi dowodu przestania jej przeciwnikowi stanowi jej brak formalny.

229. Sygn. akt: XXIIl Ga 622/15,
Postanowienie SO w Warszawie z dnia 11 czerwca 2015 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 198b ust. 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych skarge wnosi
sie za posrednictwem Prezesa Izby w terminie 7 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby,
przesyfajac jednoczesnie jej odpis przeciwnikowi skargi. Ztozenie skargi w placéwce poczto-
wej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo
pocztowe (Dz. U. poz. 1529) jest rbwnoznaczne z jej wniesieniem. Tymczasem skarga kon-
sorcjum X sp. z 0.0. w W. i Y w W. zostafa skierowana za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamoéwieh Publicznych i zaadresowana na Urzad Zaméwierr Publicznych w Warszawie
(02-676) ul. Postepu 17a. Ustawodawca natomiast jednoznacznie okreslit, ze skarge wnosi sie
za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej. Regulacje ta uznac nalezy za w petni
autonomiczna i wyczerpujaca, brak jest zatem podstaw by w drodze analogii zastosowac
przewidziane dla apelacji rozwiazanie zawarte w art. 369 § 3 k.p.c., ktére nakazuje uzna¢ za
zachowany termin na wniesienie apelacji takze wtedy, gdy przed jego uptywem strona wnio-
sta apelacje do sadu drugiej instancji. Podobnych regulacji w ustawie Prawo zamoéwier pub-
licznych brak, a co wazniejsze ustawa statuuje wymienione dwa podmioty jako w petni od-
rebne organy majace inaczej zarysowane i przypisane im uprawnienia (odpowiednio art. 154
i art. 172 ust. 3 ustawy P.z.p.). Skarzacy skierowat zatem skarge do niewtfasciwego organu.
W ocenie Sadu Okregowego, zlozenie przedmiotowej skargi do niewfasciwego organu nale-
zato uznac¢ za sytuacje analogiczna do whniesienia srodka odwotawczego do niewtasciwego
sadu. Zgodnie z ugruntowana w tej materii liniag orzecznicza Sadu Najwyzszego w przypadku
wniesienia Srodka odwofawczego do niewtasciwego sadu i przekazania go nastepnie wtasci-
wemu sadowi, dla oceny zachowania terminu do wniesienia tego srodka miarodajna jest data
nadania go przez sad niewfasciwy do sadu wtasciwego, a nie data nadania na adres sadu
niewtasciwego (postanowienie SN dnia 18 stycznia 2013, IV CZ 153/12 (...); postanowienie
SN z dnia 15 listopada 2000 r., IV CKN 1420/00 (...), postanowienie SN z dnia 11 stycznia
2000 r., 1 CZ 189/99 (...). W ocenie Sadu Okregowego, przyjmujac nawet mozliwos¢ przeka-
zania skargi przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Prezesa Krajowej I1zby Odwo-
tawczej, stwierdzic trzeba, ze skarga zostata ztozona po uptywie terminu, poniewaz dla zacho-
wania terminu wskazanego w art. 198b ust. 2 in principio ustawy Prawo zaméwier publicz-
nych niezbednym bytoby przekazanie tego pisma najpdzniej w ostatnim dniu terminu, tj. 15
kwietnia 2015 r. (przyjmujac, ze skarzacy otrzymat wyrok z uzasadnieniem tak jak twierdzi 8
kwietnia 2015 r.). Wskaza¢ nalezy, Zze nie byto to jednak fizycznie mozliwe, bowiem skarga
dostarczona zostata do Urzedu Zamoéwieri Publicznych w dniu 17 kwietnia 2015 r. Przekaza-
na za$ zostata do Krajowej 1zby Odwotawczej 21 kwietnia 2015 r. (k. 236). Reasumujac, jak
wynika z poczynionych ustalen, skarga zostata wniesiona przez skarzacego po uptywie 7 dni
od dnia doreczenia orzeczenia Izby.

Majac na uwadze powyzsze nalezato uznac skarge wniesiona przez konsorcjum X.
sp. z 0.o. w W. i Y. w W. za wniesiong po uplywie przepisanego terminu i na podstawie
art. 198e ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych skarge te odrzuci¢.
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230. Sygn. akt: XXIIl Ga 729/15, Wyrok SO w Warszawie z dnia 19 czerwca 2015 r.

Co sie za$ tyczy podnoszonej kwestii doreczer odpisu skargi, wskaza¢ nalezy, ze skarzacy
przestat odpis skargi zaréwno petnomocnikowi zamawiajacego jak i petnomocnikowi konsor-
cjum B. SA. w W., A SA. w W. oraz A. S. sp. z 0.0. w L. Wprawdzie mogta pojawi¢ sie
watpliwos¢ co do prawidfowosci doreczenia odpisu skargi Konsorcjum, bowiem petnomocnik
tego podmiotu byt w czasie tego doreczenia umocowany wytacznie do reprezentacji na po-
siedzeniu i rozprawie przed Krajowa Izba Odwotawcza. Niemniej jednak petnomocnik ten
zostal ponownie umocowany w dniu 6 maja 2015r. do reprezentowania przeciwnika skargi
przed Sadem Okregowym w postepowaniu skargowym. W zwiazku z tym Sad uznat, ze czyn-
nos¢ odbioru przesytki przez r.pr. M. G. zostafa konwalidowana, poprzez pézniejsze udziele-
nie kolejnego petnomocnictwa. W konsekwencji nalezato uzna¢, ze skarzacy wypetnit wymaég
doreczerr wynikajacy z art. 198b ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zatem brak
byto podstaw do odrzucenia skargi.

231. Sygn. akt: XIX Ga 398/16, Wyrok SO w Katowicach z dnia 18 lipca 2016 r.

Zgodnie z art. 198b ust. 2 p.z.p. skarge wnosi sie za posrednictwem Prezesa Izby w termi-
nie 7 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesyfajac jednoczesdnie jej odpis przeciwni-
kowi skargi. Ztozenie skargi w placéwce pocztowe]j operatora wyznaczonego w rozumieniu
ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529) jest rbwnoznaczne
z jej wniesieniem. Wykfadnia jezykowa tego przepisu przesadza, ze skarga podlega dorecze-
niu przeciwnikowi skargi, a nie petnomocnikowi przeciwnika skargi. Obowiazek doreczenia
odpisu skargi petnomocnikowi zamawiajacego aktualizowatby sie jedynie w przypadku, gdyby
reprezentujacy przeciwnika skargi pefnomocnik posiadat umocowanie do reprezentowania go
takze w postepowaniu skargowym i o takim petnomocnictwie posiadatby wiedze podmiot
wnoszacy skarge. Pamieta¢ wszakze trzeba, ze umocowanie do reprezentowania w postepo-
waniu odwotawczym ipso iure nie obejmuje postepowania skargowego. Do tego pierwszego
postepowania z mocy art. 185 ust. 7 p.z.p. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli usta-
wa nie stanowi inaczej. Pefnomocnictwo natomiast do reprezentowania uczestnika postepo-
wania polubownego nie obejmuje natomiast z mocy prawa umocowania do reprezentowania
takiego uczestnika w postepowaniu cywilnym. Whiesienie skargi na orzeczenie KIO inicjuje
etap postepowania cywilnego, do ktérego odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie
stanowig inaczej (art. 198a ust. 2 p.z.p.). Reprezentowanie uczestnika postepowania przez
petnomocnika wymaga udzielenia petnomocnictwa zgodnie z wymogami art. 87 k.p.c.,
a o zakresie umocowania takiego petnomocnika rozstrzyga tres¢ art. 91 k.p.c. W realiach ni-
niejszej sprawy zaden z petnomocnikéw reprezentujacych Zamawiajacego w postepowaniu
odwotawczym nie posiadat umocowania do reprezentowania go w postepowaniu przed sa-
dem powszechnym w sprawach dotyczacych przedmiotowego zamoéwienia.

Art. 198c

232. Sygn. akt: X1l Ga 303/15, Wyrok SO w Krakowie z dnia 24 czerwca 2015 r.

Analizujac powotany przez skarzacego przepis art. 198c pzp wskaza¢ zatem trzeba, iz wy-
specyfikowanie wymogéw skargi, takze poprzez obowiazek wskazania dowodéw, winno by¢
rozumiane jako wskazanie i oméwienie dowodéw btednie, zdaniem skarzacego, ocenionych
przez KIO, nie za$ jako uprawnienie do zapoczatkowania czyli kontynuowania postepowania
dowodowego zainicjowanego wniesieniem odwotania. Taka interpretacja, zdaniem Sadu Okre-
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gowego, uchybia tresci art. 190 pzp, ktéra oméwiono wyzej. Dalej, interpretacja ta prowadzi
do zatozenia, ze postepowanie dowodowe przed Izbg jest zbedne skoro mozna je zapoczatko-
wac wniesieniem skargi. Uchybia takze prawu Izby do orzekania, ktéra przeciez, jak to juz
wskazano, orzeka merytorycznie po przeprowadzonej analizie dowodéw. Trudno sobie zatem
wyobrazi¢, aby wykonawca obcigzony obowiazkiem obrony wskazanej przez siebie ceny
przedstawial Izbie tylko czes¢ dowodow lub nie przedstawiat ich wcale skoro, jak chce skarza-
cy, cafos¢ postepowania dowodowego, w tym prezentacja dowodéw nie okazanych Izbie, ma
sie odbywac przed Sadem Okregowym. Dalsza konsekwencja takiego stanowiska pozostaje
zarzucenie zasady dwuinstancyjnosci postepowania, a ogblnie zasady, iz od kazdej decyzji
mozliwe jest wniesienie srodka zaskarzenia. Jak powiedziano, wyrok Sadu Okregowego konczy
postepowanie i nie podlega dalszej kontroli instancyjnej. Tymczasem zasada dwuinstancyjnosci
jest zasada zgodna z duchem panstwa prawa i nie moze by¢ naruszana nawet przez lex specja-
lis. Ostatecznie, dokonujac wykfadni, nie mozna traci¢ z pola widzenia zasady, wedle ktérej
ustawodawca dziafa racjonalnie. Oznacza to, iz zatozenie o mozliwosci prowadzenia wszelkich
dowodoéw, niejako od poczatku, przed Sadem Okregowym, ktére jak wywiedziono czyni dzia-
talnos¢ Izby zbedna, nie moze sie osta¢. Woéwczas bowiem Sad Okregowy po wniesieniu skar-
gi dziatatby jako sad | instancji. Nie budzi watpliwosci Sadu i to, ze zadaniem KIO pozostaje
ocena czynnosci zamawiajacego zatem Izba bierze pod uwage stan rzeczy istniejacy w chwili
podjecia przez zamawiajacego tych czynnosci, po przeprowadzeniu postepowania na rozpra-
wie /por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8.01.2014 r., X Ga 652/13/. Przedsta-
wienie w skardze wnioskéw dowodowych dla wykazania okreslonych okolicznosci jest wiec
niedopuszczalne poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby nadto do niczym nieuzasadnione-
go przedtuzenia wykonawcy terminu udzielonego /przed rozstrzygnieciem przetargu/ do przed-
ustawowo okreslony, a zachowanie tego terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty.
Wreszcie, wskazac trzeba, ze wyjasnienia wykonawcy przedstawiane sa nie tylko celem zapo-
znania sie z nimi przez zamawiajacego, ale tez w celu poznania ich tresci przez innych uczest-
nikobw przetargu. Dopuszczenie nowych dowodéw zaoferowanych w skardze naruszatoby
art. 90 ust. 3 pzp i zasady uczciwej konkurengji, jako Ze az do etapu wydania wyroku przez Sad
wykonawca mégtby nowymi dowodami dowodzi¢ zasadnosci swoich racji, a w istocie zasad-
nosci/jak w tym przypadku/ czynnosci zamawiajacego, ktory wybrat jego oferte.

W konsekwencji do postepowania przed sadem okregowym w zakresie zaméwienia pub-
licznego stosowac nalezy zasady rzadzace postepowaniem apelacyjnym. Tak bowiem, zda-
niem Sadu Okregowego, rozumie¢ nalezy tres¢ art. 198 c pzp.

Kierujac sie wyzej wytozonymi przestankami Sad Okregowy oddalit wnioski dowodowe za-
warte w skardze i w dalszych pismach, w tym wniosek o dopuszczenie dowodu z informagji
publicznej /nota bene dowéd zfozono po zakreslonym przez Sad terminie/. Wskazac trzeba, iz
wystepujacy w art. 3871 kpc warunek dopuszczenia dowodéw w postaci zwrotu ,potrzeba po-
wotania sie na nowe fakty i dowody wynikta pézniej” nie moze by¢ pojmowany w ten sposéb,
ze potrzeba powotania dowodéw moze wynika¢ jedynie z tego, iz rozstrzygniecie w | instancji
jest dla strony niekorzystne, gdyz takie pojmowanie art. 3871 kpc przekreslalaby jego sens i racje
istnienia /wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 9.05.2013 r., | ACa 132/13/. Cze$¢
dowodéw zaoferowana w skardze zostala sporzadzona po wydaniu wyroku przez Izbe,
a w kazdym razie nie zostata zaoferowana w postepowaniu przed KIO. Dodatkowo, skarzacy
wskazat wprost, iz wnioski dowodowe wywotane sa bezposrednio niekorzystnym dla niej wy-
rokiem. Jesli za$ strona uwaza, ze do udowodnienia jej twierdzen wystarczy okreslony dowéd
i dlatego nie przytacza innych dowodéw, jej btad nie jest usprawiedliwiony, sama ponosi wine
za niezgloszenie dalszych dowodéw i nie moze zarzuca¢ nieuzasadnionego uniemozliwienia
wykazania jej praw /wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7.05.2013 r., | ACa 159/13/.
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Zaznaczy( trzeba, iz w Swietle tresci odwotar, odpowiedZ na odwotanie pozostawata meryto-
rycznie ogélnikowa, ograniczajaca sie do odwotania do danych historycznych, nie skonkretyzo-
wana co do poszczegélnych zarzutéw odwotujacych sie wykonawcéw. Godzi sie podkredli¢, iz
argumentacja oparta na zafozeniu wiedzy zamawiajacego dot. danych historycznych charakte-
ryzuje sie swoista nonszalancjg prawng skoro do danych tych nie mieli dostepu inni wykonaw-
cy. Przyjecie stanowiska skarzacego prowadziliby zatem do preferowania tego wykonawcy,
a w konsekwencji do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i pozbawienia innych wykonaw-
céw mozliwosci skutecznej obrony swoich praw przed Izba. W zakresie zwigzanym z obowiaz-
kami dowodowymi skarzacego i ocena ich realizacji dokonana przez KIO Sad Okregowy
w pefni podziela poglad Izby. Natomiast podczas postepowania przed KIO Sad Okregowy nie
dopatruje sie zadnych nieprawidtowosci, o ktérych mowa w skardze, a szczegdlnie nie podzie-
la stanowiska jakoby to sama Izba winna zobowigza¢ skarzacego do przedtozenia dowodow.
Stanowisku skarzacego przeczy tres¢ protokotu z posiedzenia Izby. Wynika z niego, iz podczas
trwajacego ok. 1,5 godz. przewodu /liczac od otwarcia rozprawy/ skarzacy reprezentowany
przez wszystkich wspdlnikéw oraz petnomocnika wielokrotnie zabierat gfos oraz udzielat odpo-
wiedzi na merytoryczne pytania Izby. Z tresci odpowiedzi przeciwnikéw skargi wynika zas, ze
osoby te korzystaty z notatek i mozliwosci petnej wypowiedzi. Skoro wiec na etapie rozprawy
przed KIO nie sformutowano konkretnych wnioskéw dowodowych i nie wystapiono o przestu-
chanie wspdlnika, ktéry sktadat wyjasnienia/ to konsekwencje tych decyzji nie moga by¢ usu-
niete w postepowaniu skargowym.

Art. 198e ust. 1

233. Sygn. akt: XIX Ga 110/15,
Postanowienie SO w Katowicach z dnia 22 kwietnia 2015 r.

Skarzacy zwrdcit sie o zwolnienie go od obowiazku ponoszenia opfaty od wniesionej na
powyzsze orzeczenie skargi. Sad Okregowy postanowieniem wydanym w dniu 20 marca
2015 r., sygn. akt XIX Ga 110/15 wniosek ten oddalit, bowiem wnioskodawca nie zaoferowat
temu Sadowi zadnego dowodu na poparcie twierdzen zawartych we wniosku. Nastepnie
zarzadzeniem z dnia 20.03.2015 r., doreczonym skarzacemu w dniu 25.03.2015 r. wezwano
go do opfacenia wniesionej skargi w kwocie 20.000 zt w terminie 7 dni pod rygorem jej od-
rzucenia, w zakre$lonym terminie skarzacy naleznej optaty nie uiscit.

Stosownie do tresci art. 198e ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwiei publicz-
nych, sad na posiedzeniu niejawnym odrzuca skarge wniesiong po uptywie terminu lub nie-
dopuszczalng z innych przyczyn, jak réwniez skarge, ktérej brakéw strona nie uzupetnita
w terminie. Wobec nieoptacenia skargi, podlegata ona odrzuceniu po myéli art. 198e przywo-
tanej ustawy.

234. Sygn. akt: X1l Ga 227/16, Postanowienie SO w Gdansk z dnia 12 kwietnia 2016 r.

W takim przypadku, jezeli wniosek o zwolnienie od kosztéw sadowych ztozony przed
uptywem terminu do opfacenia pisma zostat oddalony, tygodniowy termin do optacenia pis-
ma biegnie od dnia doreczenia stronie postanowienia (...). Petnomocnik skarzacego, otrzy-
mawszy odpis postanowienia oddalajacego wniosek o zwolnienie opfaty od skargi dnia
25 marca 2016 r. nie dokonat opfaty, a termin do jej uiszczenia uptynal bezskutecznie dnia
2 kwietnia 2016 r. Zgodnie z przepisem art. 198e ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2013 r. Nr 907 z p6ézn. zm.) sad na
posiedzeniu niejawnym odrzuca skarge, ktérej brakow strona nie uzupetnita w terminie. Nie-
watpliwie brakiem skargi jest brak opfaty sadowej od skargi.
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