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Wykaz skrotow

Akty prawne

dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 mar-
ca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamowieni przez podmio-
ty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (Dz. Urz. WE L 134 z 30.04.2004, s. 1; Dz. Urz. UE
Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 19, z pdzn. zm.)

dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwient
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. WE L 134
z 30.04.2004, s. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6,
t. 7,s. 132, z p6in. zm.)

dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady zdnia 11 grud-
nia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG
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jace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94
2 28.03.2014, s. 243, z pozn. zm.)
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Wprowadzenie

System zamoéwient publicznych jest dziedzing wcigz mlodg i tym samym podlegaja-
c3 naturalnej ewolucji zardbwno w zakresie przepisow, ktore poddawane sg cigglym i licz-
nym nowelizacjom, jak i pogladéw ten system ksztattujacych. Stan ten powoduje znaczne
utrudnienia w stosowaniu wymaganych procedur i sprawia uczestnikom systemu zaméwien
publicznych oraz ich doradcom i pelnomocnikom procesowym wiele probleméw, rowniez
z tego wzgledu, ze czesto nie s oni w stanie nadazy¢ za aktualnymi kierunkami interpre-
tacji przepiséw. Z kolei z powodu znaczacej wartosci zamowieni sa one przedmiotem licz-
nych sporéw pomiedzy wykonawcami oraz wykonawcami i zamawiajacymi, a takze kontroli,
ktore powoduja tym wicksza niepewnosé uczestnikow systemu co do celowosci i prawid-
towosci ich dzialan.

Z oczywistych wzgledow najbardziej znaczace dla praktyki sg poglady wyrazane w orzecz-
nictwie, zarowno Krajowej Izby Odwoltawczej, jak i sadoéw okregowych oraz — wcigz nielicz-
ne — Sadu Najwyzszego. Nie ulega watpliwoéci, ze orzecznictwo wypracowane na tle ustawy
— Prawo zamowien publicznych oraz dopelniajacych ja aktéow wykonawczych i aktow prawa
unijnego stanowi niezwykle wartosciowe zrodlo wiedzy. Jednak w przeciwienistwie do orze-
czefi Krajowej Izby Odwotawczej i Sadu Najwyzszego orzeczenia sadéw okregowych nie sa
powszechnie dostepne, a przewazajgca ich cze$¢ nie zostata opublikowana ani w wersji ksigz-
kowej, ani w systemach informacji prawnej czy innych publikatorach internetowych, pozo-
stajac w dyspozycji jedynie uczestnikéw postepowan skargowych.

Ze wzgledu na brak powszechnej mozliwosci wniesienia skargi kasacyjnej, orzeczenia sg-
dow okregowych wydane w nastepstwie rozpoznania skarg na orzeczenia Krajowej Izby Od-
wolawczej, jako wyroki najwyzszej dostepnej instancji, stanowia szczegdlnie wartosciowy za-
sob informacji. Dotykaja tez czesto kwestii spornych i precedensowych, co do ktorych scieraja
sie spolaryzowane stanowiska orzecznictwa i doktryny.

Okolicznosci te sktonily autorki do zebrania i uporzadkowania najbardziej aktualnych
orzeczen sadow okregowych, wydanych w latach 2010-2015. W publikacji dodatkowo zasyg-
nalizowano réwniez istnienie kilku wyrokow i uchwat Sadu Najwyzszego, majacych szczegdlne
znaczenie dla praktyki, ktorych wydanie spowodowato zwrot lub uporzadkowanie linii orzecz-
niczej co do danego zagadnienia. Bez nich opracowanie pozostawiatoby znaczny niedosyt.
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Wprowadzenie

Przy zestawieniu orzeczen odstgpiono od wiasciwego komentarzom do aktéw prawnych
uktadu opartego na systematyce ustawy i jej poszczegdlnych jednostek redakcyjnych, na rzecz
podziatu odnoszacego sie do najwazniejszych instytuciji i zagadnien, ktérych dotyczyty wyda-
ne orzeczenia, w celu nadania im uniwersalnego charakteru, by zawarte w nich spostrzezenia
nie tracily na aktualnosci w zwigzku z wcigz zmieniajacym si¢ stanem prawnym. Co wiecej,
mozna wrecz stwierdzi¢, ze wobec ciggle nastepujacych zmian przepiséw, to prezentowane
dotychczas poglady orzecznictwa, przynajmniej do czasu ustalenia sie nowych, bedg zapew-
nialy cigglosé postrzegania poszczegolnych instytucji.

Biorac pod uwage, ze liczba orzeczen sadow okregowych jest stosunkowo niewielka wo-
bec stopnia skomplikowania zagadnien, a niektore kwestie omawiane sg wrecz w jednym lub
dwoch wyrokach, nalezy stwierdzi¢, ze czesto trudno mowié o jakiejkolwiek uksztattowanej
linii orzeczniczej czy wskazywaé na istnienie jednolitego i bezspornego stanowiska. Z tego
powodu w opracowaniu przedstawiono wyroki prezentujace niekiedy odmienne podejscia do
tych samych zagadnien,, w tym ich zmiane w ciggu kolejnych lat, nie dokonujac ich selekcji
zgodnej z pogladami wlasnymi autorek i nie przyznajac prymatu zadnemu z pogladow. War-
toscig takiego zbioru jest wiec tez dostrzezenie odmiennych podejé¢ — pozwoli ono czytelni-
kowi samodzielnie dokonaé oceny, z ktérym z nich sie utozsamia.

Zestawienie orzeczen opatrzono dodatkowo autorskim oméwieniem poszczegdlnych in-
stytucji i zagadnien, co bedzie pomocne w ich zrozumieniu. W tej czesci autorki zamiescily
tez wlasne zapatrywania i przemy$lenia, ktore dopelniajg zbior orzeczeni i w ktérych ewentu-
alnie sygnalizowane s3 istotne wady i zalety niektérych pogladow.

Ze wzgledu na liczbe i objetoéé tekstéw w niniejszym opracowaniu nie byto mozliwe po-
danie orzeczenr w calosci, jednak ideg opracowania bylo zachowanie jak najbardziej obszer-
nych fragmentéw rozwazan sadu, a kiedy to bytlo mozliwe — nawet ich calosci. Odstapiono
zatem od powszechnej w zbiorach orzeczen praktyki prezentowania jedynie tez, na rzecz ob-
szernych cytatoéw prezentujacych najwazniejsze spostrzezenia sagdéw zamieszczone w uzasad-
nieniach orzeczen. W razie watpliwosci konieczne jest jednak sieganie do tekstow zrodlowych,
a nawet do wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorych najczesciej doktadnie opisano
stan faktyczny spraw. W tym celu na wstepie kazdego wyroku sadu podano ich sygnatury.
W przypadku wyrokéw tacznych, w ktorych skarga do sadu zostata wniesiona od jednej spra-
wy lub kilku, podano jedynie sygnatury wskazane w tresci wyroku sadu.

W opracowaniu starano sie zawrzeé wszystkie wyroki wydane we wskazanym okresie,
dostepne w chwili oddania publikacji do druku. Pominieto niektére wyroki, w ktorych za-
kres rozstrzygniecia byl tak dalece zindywidualizowany, ze nie przedstawial wartosci dla in-
nych podmiotéw. Stan prawny poszczegdlnych wyrokéw, zgodnie z zasadami prawa, odnosi
sie do stanu prawnego postepowari o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorych dotyczyly,
na co — gdy bylo to konieczne — zwrécono uwage w przypisach.
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Wprowadzenie

W celu utatwienia korzystania z ksigzki jej tresé zostata wzbogacona o indeks hasel, kto-
rych dotyczy dane orzeczenie, znajdujacy sie przy kazdym z orzeczen, a takze na konicu pub-
likacji w postaci zestawienia, jak rowniez korficowy spis sygnatur wyrokéw.

Jakkolwiek ksigzka przeznaczona jest gtownie dla praktykow, jej celem jest stuzyé nie tyl-
ko zamawiajacym i wykonawcom czy ich pelnomocnikom procesowym, lecz takze sedziom,
organom kontroli oraz wszystkim innym osobom, ktére w swojej pracy zawodowej zajmuja
sie stale lub zetkng si¢ sporadycznie z zaméwieniami publicznymi badz chciatyby poszerzyé
swoja wiedze z zakresu zamowieri publicznych.

Oddajac opracowanie na rece czytelnikow, autorki licza, ze bedzie ono stuzyé pomoca
w rozwigzywaniu probleméw pojawiajacych sie w trakcie postepowan o udzielenie zamowie-
nia publicznego oraz postepowan odwotawczych i skargowych, ktore kierujg sie specyficzny-
mi, odrebnymi od uregulowanych w kodeksie postepowania cywilnego zasadami. Z kolei dla
0s0b, ktérym orzecznictwo to nie jest obce — stanowi¢ podreczny zbior orzeczen utatwiaja-
cych szybkie sporzadzenie opinii czy zajecie stanowiska.






ROZDZIAL 1
ZASADA ZACHOWANIA UCZCIWEJ
KONKURENCJI | ROWNEGO TRAKTOWANIA
WYKONAWCOW

1. Wyrok SO we Wroclawiu z dnia

8 stycznia 2015 r., X Ga 566/14,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 27 sierpnia 2014 r.,
KIO 1659/14, LEX nr 1532348

* uczciwa konkurencja ® naruszenie zasad
poprzez naruszenie innych przepiséw

Zarzucane w skardze naruszenie art. 7 ust. 1
i2 p.z.p., stanowigcego o obowiazku przeprowa-
dzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonaw-
cow oraz udzialu w nim os6b zapewniajacych
bezstronno$¢ i obiektywizm, nie potwierdzito
sie. Jako przepisy okreslajace zasady ogolne po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, mogly one by¢ skutecznie kwestionowane
w powigzaniu z konkretnym unormowaniami
stanowigcymi ich tresciowe rozwiniecie.

Poniewaz w niniejszej sprawie uchybien
szczegbtowych wpisujacych sie w zakres re-

gulacji art. 7 ust. 112 p.z.p. nie stwierdzo-
no, brak byto podstaw do oceny, ze wskazane
przepisy zostaly naruszone w postepowaniu
przetargowym lub odwolawczym.

2. Wyrok SO w Krakowie z dnia 8 lipca
2014 r., I1 Ca 2332/13, oddalajacy skarge
zamawiajacego od wyroku KIO z dnia

7 pazdziernika 2013 r., KIO 2184/13,
LEX nr 1393813

* uczciwa konkurencja

Z podanych wyzej norm [art. 7 ust. 1 i art. 29
ust. 2 p.z.p. — przyp. aut.] nie mozna jednakze
wywodzié¢ pogladu, iz zagwarantowanie kon-
kurencyjnosci postepowania w przedmiocie
udzielania zamowienia publicznego jest ce-
lem, ktory zamawiajacy ma osiggnaé kosz-
tem rezygnacji ze sformulowania warunkow
przetargu w sposOb gwarantujacy zaspokoje-
nie jego uzasadnionych potrzeb. Sad Okre-
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Rozdziat 1

gowy w skladzie rozpoznajacym niniejsza
skarge podziela stanowisko zamawiajacego,
jak i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
zaprezentowane w uzasadnieniu zaskarzone-
go wyroku, iz w sprawie zamowienia publicz-
nego istotny jest interes zamawiajacego oraz
zaspokojenie jego potrzeb. Zaspokojenie tych
potrzeb winno jednakze nastapi¢ w warun-
kach konkurencji. Mozliwe jest ograniczenie
kregu wykonawcow poprzez sformutowanie
warunkéw SIWZ, jednakze postanowienia
ograniczajace konkurencje (zwlaszcza wyla-
czajace ja catkowicie) musza byé¢ uzasadnio-
ne usprawiedliwionym interesem zamawia-
jacego. Chodzi tu o racjonalne oczekiwania
zamawiajacego i §wiadczenia o najwyzszym
poziomie jakosci, oceniane jednakze przez
cel zamowienia. Niezbedne jest zatem po-
réwnanie, czy sprecyzowane warunki pozo-
staja adekwatne do rzeczywistych i niezbed-
nych potrzeb zamawiajacego.

3. Wyrok SO w Krakowie z dnia 8 maja
2014 r., XII Ga 211/14, Portal OSP,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 27 lutego 2014 r.,
KIO 279/14, LEX nr 1438485

* uczciwa konkurencja

Zasada rownego traktowania wykonawcow
oznacza jednakowe traktowanie wykonaw-
coOw na kazdym etapie postepowania, bez
stosowania przywilejow, ale takze srodkow
dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu
na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie pole-
ga na stosowaniu jednej miary do wszystkich

16

wykonawcow znajdujacych sic w tej samej
lub podobne;j sytuacji, nie za$§ na jednako-
wej ocenie wykonawcow. Ustawa wskazuje
na zapewnienie réwnego dostepu do istot-
nych dla postepowania informacji w jedna-
kowym czasie, zawiera nakaz dokonywania
oceny warunkoéw oraz oceny ofert wedtug
wczesniej sprecyzowanych i znanych wyko-
nawcom kryterioéw, na podstawie dokumen-
tow przedlozonych we wniosku o dopusz-
czenie do udzialu w postepowaniu i ofercie,
nie za$ innej wiedzy zamawiajacego (Malgo-
rzata Stachowiak, Komentary do art. 7 usta-
wy pzp). Realizacja zasady zachowania
uczciwej konkurencji poprzez wlasciwy opis
przedmiotu zaméwienia nie powinna jednak
narusza¢ intereséw zamawiajacego i przesta-
nia¢ obiektywnych kryteriow tej czynnosci.

4. Wyrok SO w Warszawie z dnia

3 grudnia 2013 r., V Ca 3065/13,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 14 sierpnia 2013 r.,
KIO 1831/13, LEX nr 1400613

* uczciwa konkurencja * zasady dokony-
wania opisu przedmiotu zamdwienia

Skarzacy ma racje, ze zasady uczciwej kon-
kurencji oraz réwnego traktowania wyko-
nawcoéw stanowia fundamentalne zasady
prawa zamowien publicznych. Pozwalaja one
na realizacje celow ustawowych, tj. efektyw-
nego i gospodarnego dysponowania srodka-
mi publicznymi oraz zapewnienia dostepu
do zamoéwien wszystkim podmiotom zdol-
nym do ich wykonania. W momencie przy-
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stapienia Polski do Unii Europejskiej zasa-
dy te nabraly dodatkowego znaczenia, gdyz
stosowane s3 nie tylko do wykonawcow kra-
jowych, ale takze zapewniajg przestrzeganie
odpowiednich regulacji dyrektyw oraz prze-
pisow traktatowych. Zasady te obowigzuja
zarGwno na etapie przygotowywania poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego, jak i w czasie jego przeprowadzania.
Skarzacy ma takze racje, ze w szczegolnosci
moze doj$¢ do naruszenia wskazanych zasad
na etapie przygotowywania opisu przedmio-
tu zamoOwienia oraz okreslania warunkow
stawianych wykonawcom.

Ustawa wyraZnie wskazuje, ze ogranicze-
nie konkurencji jest wyjatkiem od general-
nej reguly i moze mie¢ miejsce tylko w przy-
padkach okreslonych przez prawo zamoéwiers
publicznych — np. podaje zamknietg liste
okolicznosci, w ktorych zamawiajacy moze
zastosowaé niekonkurencyjny tryb z wolnej
reki. Zasada uczciwej konkurencji oznacza
roéwniez, ze zamawiajacy jest obowigzany eli-
minowaé z postepowania wykonawcoéw do-
puszczajacych sie wzgledem siebie czynow
nieuczciwej konkurencji poprzez odrzucanie
ztozonych przez nich ofert (por. komentarz
do art. 89 ust. 1 pkt 3). Zasada réownego trak-
towania wykonawcéw oznacza zatem jedna-
kowe traktowanie wykonawcéw na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania przywi-
lejow, ale takze srodkow dyskryminujacych
wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwo-
$ci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu
jednej miary do wszystkich wykonawcow
znajdujacych sie w tej samej lub podobnej
sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wy-

konawcow. Ustawa wskazuje na zapewnienie
réwnego dostepu do istotnych dla postepo-
wania informacji w jednakowym czasie, za-
wiera nakaz dokonywania oceny warunkow
oraz oceny ofert wedlug wczesniej sprecyzo-
wanych i znanych wykonawcom kryteriow,
na podstawie dokumentéw przedlozonych
we wniosku o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu i ofercie, nie za$ innej wiedzy za-
mawiajacego.

Wyrazem obowigzku zachowania przez za-
mawiajacego zasad uczciwej konkurencji
oraz réwnosci jest takze jego zwigzanie po-
danymi do wiadomosci publicznej (wyko-
nawcow) informacjami istotnymi dla danego
postepowania. Zamawiajacy nie moze bo-
wiem dowolnie zmienia¢ warunkéw udzia-
tu w postepowaniu i kryteriéw oceny ofert,
a inne postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia moze zmieniaé jedy-
nie w szczegdlnie uzasadnionych przypad-
kach i przy zalozeniu przediuzenia terminu
sktadania ofert, jesli jest to niezbedne.

W ocenie Sadu Okregowego zachowanie za-
mawiajacego odpowiadalo wskazanym za-
sadom. Za naruszenie wskazanych zasad
nie mozna uzna¢ dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawcow, ktorzy zdaniem
skarzacego dysponujg gorszym od skarza-
cego produktem tzn. produktem o gorszej
i starszej technologii. Nalezy podkresli¢ za
Sadem Apelacyjnym w Warszawie (wyrok
z2012.01.24. VI ACa 965/11, LEX nr 315895,
teza 2), ze przygotowanie i przeprowadze-
nie postepowania o udzielenie zaméwienia
musi odby¢ sie z poszanowaniem zasad okre-
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Slonych w art. 7 i 29 p.z.p. Oznacza to ko-
nieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu za-
moéwienia wszelkich sformutowan, ktoére
moglyby wskazywa¢ na konkretnego wyko-
nawce, bad? tez ktore eliminowatyby kon-
kretnych wykonawcow uniemozliwiajac im
zlozenie oferty lub powodowalyby sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonaw-
cow bylby bardziej uprzywilejowany od po-
zostalych. Nie jest dopuszczalne opisywanie
przedmiotu zaméwienia na podstawie kata-
logéw jednego producenta, opis taki bowiem
narusza zasade konkurencyjnosci i réownego
dostepu do zamoéwienia. Okreslenie przed-
miotu zaméwienia w sposob, ktory wskazy-
walby na konkretnego producenta, nie sta-
nowi naruszenia zasad uczciwej konkurencji
tylko wowezas, jezeli wynika to z braku moz-
liwosci zrealizowania potrzeb zamawiajacego
przez inne podmioty. Zakaz, o ktéorym mowa
w art. 29 ust. 2 p.z.p. zostanie naruszony, gdy
przy opisie przedmiotu zaméwienia zamawia-
jacy uzyje oznaczen czy parametréw wskazu-
jacych konkretnego producenta (dostawce)
lub konkretny produkt, dziatajac w ten spo-
sob wbrew zasadzie obiektywizmu i réwnego
traktowania wszystkich podmiotéw ubiegaja-
cych sie 0 zamoéwienie publiczne.

5. Wyrok SO w Krakowie z dnia
29 stycznia 2013 r., XII Ga 515/12,
oddalajacy skarge odwolujacego od

wyroku KIO z dnia 31 pazdziernika
2012 r., KIO 2285/12, LEX nr 1228191

* uczciwa konkurencja ® opis przedmiotu
amowienia
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Przepis art. 7 ust. 1 ustawy PZP wprowadza
zasade uczciwej konkurencji i rownego trak-
towania wykonawcow. Zasada rownego trak-
towania wykonawcéw oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow,
ale takze §rodkéw dyskryminujacych wyko-
nawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajduja-
cych sie w tej samej lub podobnej sytuacii,
nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow.
Ustawa wskazuje na zapewnienie rowne-
go dostepu do istotnych dla postepowania
informacji w jednakowym czasie, zawiera
nakaz dokonywania oceny warunkéw oraz
oceny ofert wedlug wczeéniej sprecyzowa-
nych i znanych wykonawcom kryteriéw, na
podstawie dokumentéw przedtozonych we
wniosku o dopuszczenie do udzialu w poste-
powaniu i ofercie, nie za$ innej wiedzy zama-
wiajacego (Malgorzata Stachowiak Komen-
tarz do art. 7 ustawy PZP). Realizacja zasady
zachowania uczciwej konkurencji poprzez
wlasciwy opis przedmiotu zaméwienia nie
powinna jednak narusza¢ intereséw zama-
wiajacego i przestania¢ obiektywnych kry-
teriow tej czynnosci. Oznacza to, ze fakt, iz
niektoére podmioty gospodarcze nie sa w sta-
nie zrealizowa¢ przedmiotu zaméwienia nie
powinno by¢ automatycznie kwalifikowa-
ne jako naruszenie zasady uczciwej konku-
rencji. Wyrazem tego jest orzeczenie KIO
z dnia 17 stycznia 2008 roku zgodnie, z kto-
rym zamawiajacy ma prawo opisaé swoje po-
trzeby w taki sposob, aby przedmiot zamo-
wienia spelnial jego wymagania i zaspokajat
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potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis
nie narusza konkurencji ani réwnego trak-
towania wykonawcoéw. Sama okoliczno$é,
ze opis przedmiotu zamdwienia uniemozli-
wia zlozenie oferty przez dany podmiot, nie
wskazuje na naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych, skoro na
rynku dziataja podmioty mogace bra¢ udziat
w postepowaniu samodzielnie lub w ramach
konsorcjum (Pawel Banasik ,Zasada uczci-
wej konkurencji i traktowania wykonaw-
cow w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego”).

6. Wyrok SO w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 6 grudnia

2012 r., I1 Ca 757/12, LEX nr 1563437,
uwzgledniajacy skarge przystepujacego
od wyroku KIO z dnia 7 sierpnia

2012 r., KIO 1563/12, LEX nr 1217084,
i oddalajacy odwolanie

* uczciwa konkurencja ® réwne traktowa-
nie wykonawcéw ° zakaz dyskryminacji ©
warunki udziatu w postepowaniu

Zasady wskazane w art. 7 P.z.p. sprowadzaja
sie do zapewnienia jak najszerszego dostepu
wykonawcoéw do ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia. Oznacza powyzsze, ze zamawia-
jacy przygotowujac i prowadzac postepowa-
nie, powinien dazy¢ do udzielenia zamowie-
nia, unikajac dziatan mogacych skutkowa¢
ograniczeniem dostepu do postepowania.
Zasada rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji znajduje potwierdze-

nie w art. 10 Dyrektywy 2004/17/WE Parla-

mentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 1. koordynujacej procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dzialajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dyrektywa
sektorowa), ktory stanowi, iz podmioty za-
mawiajace traktuja wykonawcow jednakowo
i w sposob niedyskryminujacy oraz postepuja
w sposob przejrzysty.

Obowigzek przestrzegania zasady réwnego
traktowania odpowiada samej istocie dyrek-
tyw Parlamentu Europejskiego (tj. klasycz-
nej i sektorowej), co oznacza, ze wykonawcy
muszg by¢ traktowani na réwni tak w chwi-
li przygotowania ofert, jak i wowczas, gdy
oferty te sg oceniane. Powyzsze zasady obo-
wigzuja na wszystkich etapach prowadzone-
go postepowania i odnoszg sie w réwnym
stopniu do obowigzku wyznaczania kryte-
riow oceny ofert na jego poczatku, jak i do-
konywania badania i oceny zlozonych ofert.
Zasada réwnego traktowania wykonaw-
c6éw oznacza roéwniez jednakowe traktowa-
nie wszystkich wykonawcoéw bez podziatu
na korzystajacych z wlasnych i korzystaja-
cych z udostepnionych zasobéw, na kazdym
etapie postepowania, a takze zakaz stosowa-
nia srodkéw dyskryminujacych wykonaw-
cow ze wzgledu na ich whasciwosci.

Przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. stano-
wi, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé
sie wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbedng
wiedze i doswiadczenie. Przepis ten zawiera
og6lng norme dotyczaca warunkoéw udzia-
tu w postepowaniu, wymagajaca doprecyzo-
wania w opisie sposobu spetniania warunku
dokonanym przez zamawiajgcego w danym
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postepowaniu. Zatem warunki udziatu w po-
stepowaniu podlegaja konkretyzacji w ramach
kazdego z postepowani o udzielenie zamowie-
nia publicznego tak, aby byly adekwatne do
przedmiotu zaméwienia tzn. pozostaly z nim
w zwigzku na tyle Scistym, aby spelniajacy je
wykonawca byl w stanie wykona¢ je z nale-
zyta starannoscig. Oderwanie postawionych
przez zamawiajacego warunkow od przedmio-
tu zamowienia i okolicznoci towarzyszacych
jego realizacji narusza wprost norme wyrazo-
na w art. 7 ust. 1 ustawy Pz.p. [...]

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze z narusze-
niem uczciwej konkurencji mamy do czy-
nienia w sytuacji, gdy postawione warunki
udziatlu w postepowaniu prowadzg do wyla-
czenia okreslonej grupy wykonawcow z po-
stepowania bez uzasadnionej przyczyny.
W niniejszym postepowaniu doszto do takie-
go przypadku, albowiem zaskarzony wyrok
wykonawcow, ktorzy zgodnie z art. 26 ust. 2b
P.z.p. korzystaja z zasoboéw podmiotdw trze-
cich eliminuje z udzialu w realizacji przed-
miotu zaméwienia. Zachowanie uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego trzeba badaé¢ pod ka-
tem kregu podmiotéw moggcych wzigé udziat
w danym postepowaniu. Powyzsze wskaza-
la takze KIO w wyroku z dnia 14 stycznia
2008 1. w sprawie sygn. akt: KIO/UZP 62/07,
stwierdzajac, iz: ,Oceng zasadnosci takiego
warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wyko-
nawcoéw nalezy rozpatrywaé w kontekscie
jego adekwatnosci do przedmiotu zaméwie-
nia, tj. warunek musi zagwarantowa¢ na-
lezyte wykonanie zamoéwienia, przy jedno-

20

czesnym zachowaniu niedyskryminujacego
charakteru, winien mieé na celu ustalenie
zdolnosci okreslonego podmiotu do wyko-
nania zaméwienia, a nadto nie moze prowa-
dzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym
dyskryminacji innych wykonawcow.

7. Wyrok SO w Olsztynie z dnia

15 listopada 2012 r., V Ga 106/12,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 24 sierpnia 2012 r.,
KIO 1734/12, LEX nr 1216249

* uczciwa konkurencja

Jedna z tych zasad i to decydujaca w tym
przypadku jest zasada uczciwej konkuren-
cji okreslona w art. 7 Pzp. Jak kazda zasa-
da prawna nadaje konkretnym przepisom
kierunek interpretacyjny, a wiec utatwia ich
wyktadnie. Tym samym, w razie watpliwosci
rozstrzyga o sposobie stosowania poszczegdl-
nych przepisow ustawy.

Z przepisu art. 7 ust. | wynikaja dwie, funda-
mentalne dla prawa zaméwien publicznych
zasady ogolne:

— réwne traktowanie podmiotéw ubiegaja-
cych sie 0 zamowienie publiczne (zasada
réownosci);

— przygotowanie i przeprowadzenie po-
stepowania w sposOb gwarantujacy za-
chowanie uczciwej konkurencji (zasada
uczciwej konkurencji).

Szczegdlnie druga zasada odnosi sie do przy-
gotowania i przeprowadzenia postepowania
oraz wiaze sie z obowigzkiem dokonania przez
zamawiajacego rzetelnej oceny ofert. Reali-
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zacje tej zasady ma zapewni¢ m.in. obowia-
zek wykluczenia z postepowania wykonaw-
cOw niezapewniajacych zlozenia uczciwej
i rzetelnej oferty (art. 24 ust. 1). Przy ocenie
ofert zamawiajgcy powinien zapewnié uczci-
wa konkurencje, m.in. poprzez sprawdzenie,
czy sktadana oferta nie stanowi czynu nie-
uczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
z 16.4.1993 1. 0 zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencii (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) albo czy nie zawiera razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Przy realizacji tej zasady nalezy pamietaé, ze
obowiazek zapewnienia uczciwej konkuren-
Cji w postepowaniu spoczywa na zamawiaja-
cym, a nie na wykonawcach.

8. Wyrok SO w Gdansku z dnia

7 listopada 2012 r., XII Ga 580/12,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 20 lipca 2012 r.,
KIO 1418/12, LEX nr 1212693

* uczciwa konkurencja ® réwne traktowa-

nie wykonawcéw * stosowanie regul przy-
jetych w SIWZ

Jedna z naczelnych zasad udzielania zamo-
wiefi publicznych jest wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy prawo zamdwienr publicznych
zasada rownego traktowania wykonawcow.
Zasada ta oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcoéw na kazdym etapie postepo-
wania, bez stosowania przywilejow, ale tak-
ze srodkow dyskryminujacych wykonawcow
ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrze-
ganie polega na stosowaniu jednej miary do

wszystkich wykonawcow znajdujacych sie
w tej samej lub podobnej sytuacji. Ustawa
wskazuje na zapewnienie réwnego dostepu
do istotnych dla postepowania informacji
w jednakowym czasie, zawiera nakaz doko-
nywania oceny warunkow oraz oceny ofert
wedlug wczesniej sprecyzowanych i zna-
nych wykonawcom kryteriéw, na podstawie
dokumentéw przedlozonych we wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
i ofercie, nie za$ innej wiedzy zamawiajacego.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest procedurg sformalizowa-
ng, co stuzy zachowaniu w tym postepowa-
niu m.in. wyzej przywolanej zasady rownego
traktowania wykonawcow.

9. Wyrok SO w Krakowie z dnia

27 czerwca 2012 r., XII Ga 152/12,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 25 stycznia 2012 r.,
KIO 91/12, LEX nr 1110261

* uczciwa konkurencja ® opis przedmiotu
zamdéwienia ® kryteria oceny ofert ® cie-
2ar dowodu

[...] uprawdopodobnienie naruszenia uczci-
wej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do
twierdzers wykonawcy, przesuwajac w ten spo-
sob caly ciezar dowodzenia wylacznie na za-
mawiajacego, przy zalozeniu, iz jesli nie udo-
wodni on tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang
okolicznoé¢ za wystarczajaco wykazang. Prze-
czy to zarébwno kontradyktoryjnemu charak-
terowi postepowania odwolawczego jak i roz-
ktadowi ciezaru dowodu art. 6 ke. [...]

21



Rozdziat 1

Skarzacy ma zatem racje co do zasady, iz od-
wolujacy winien byt udowodnié zasadnos¢
swoich zarzutow.

Nie oznacza to jednak, iz twierdzenia skar-
zacego o braku przeprowadzenia skuteczne-
go dowodu sg trafne.

Trzeba bowiem zwrdcié uwage i na ten aspekt,
z ktorego wynika, ze dla uznania, ze zamawia-
jacy naruszyl powotany przepis wystarczaja-
cym jest jedynie wykazanie, ze opisujac przed-
miot zaméwienia dokonat on tego w sposob,
ktory jedynie potencjalnie moglby utrudnia¢
uczciwg konkurencje, nie jest tym samym
konieczne udowodnienie realnego uniemoz-
liwienia takiej konkurencji. Dlatego tez nie
jest konieczne ze strony odwotujacego wyka-
zywanie w sposob jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci, iz zamawiajacy poprzez poszcze-
golne zapisy utrudnil uczciwg konkurencje.
Wystarczajacym jest jedynie, iz opis bedacy
czecig siwz, zawiera zapisy, ktore mogtyby ja
utrudnié, potencjalnie jej zagrozi¢ [...]
Ograniczenie uczciwej konkurencji jest nie-
dopuszczalne, z tym ze zakaz nie dotyczy
konkurencji jako takiej. Dopuszczalne sg
warunki brzegowe jesli s3 one mozliwe do
spetnienia przez przecietnego wykonawce
(wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu
zdnia 7 kwietnia 2009 ., [II CA 88/09). [...]
Sformutowanie kryteriéw oceny ofert stanowi
niewatpliwie jedng z fundamentalnych czyn-
noéci zamawiajacego, dlatego tez winna by¢
ona dokonana z poszanowaniem zasady wyra-
zonej w art. 7 ust. 1 pzp. Zakazane sg zatem ta-
kie kryteria oceny ofert, ktoére, wprawdzie nie
bezposrednio, lecz posrednio i potencjalnie
moga wplyna¢ na ograniczenie konkurencji.
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Stwierdzenie, ze takie potencjalne zagro-
zenie ma miejsce, a warunki oceny ofert
nie daja realnej mozliwosci konkurowania
z ofertg T. SA legly u podstaw kwestiono-
wanego orzeczenia Izby. Izba przy tym uzna-
ta za wystarczajace argumenty przytoczone
przez odwolujacego, za$§ argumenty zamawia-
jacego ocenilta jako niewystarczajace, czemu
data wyraz w tresci uzasadnienia wyroku.
Przyjmuje sie tez, a stanowisko to nie budzi
sprzeciwu tut. Sadu, ze zamawiajacy, dziata-
jac w granicach ustawy, moze precyzowaé
warunki zamoéwienia publicznego poprzez
okreslenie kryteriow (tu: glownie czasowych)
o ile nie s3 one wymogami zbednymi i wygo-
rowanymi. Ograniczenie uczciwej konkuren-
cji jest niedopuszczalne, z tym ze zakaz nie
dotyczy konkurencji jako takiej. Dopuszczal-
ne sg warunki brzegowe jedli s one mozliwe
do spelnienia przez przecietnego wykonaw-
ce (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Sa-
czu z dnia 7 kwietnia 2009 r., ITII CA 88/09).
Reasumujac dyskryminacja wykonawcow
moze przybraé¢ rézng forme, takze forme
sprecyzowania kryteriéw oceny ofert w spo-
sob typujacy jednego z nich na fawory-
ta przetargu. Mamy wowczas do czynienia
z dyskryminacja posrednig.

10. Wyrok SO w Warszawie z dnia

18 sierpnia 2011 r., XXIII Ga 380/11,

LEX nr 1222136, oddalajacy skarge
odwotujacego od wyroku KIO z dnia

6 maja 2011 r., KIO 841/11, LEX nr 821619

* uczciwa konkurencja * osoby biorgce
udziat w postepowaniu
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Odnosnie powolanych w skardze zarzutow
merytorycznych, w pierwszej kolejnosci wska-
zaé nalezy, iz glowng ideg i podstawg usta-
nowienia prawa zaméwienr publicznych byto
zapewnienie wszystkim podmiotom przystepu-
jacym do postepowan o uzyskanie zaméwienn
réwnych szans na kazdym etapie tego postepo-
wania. W tym celu do ustawy wprowadzono
szereg uregulowan stanowiacych o konieczno-
$ci zachowania przez uczestnikéw postepowart
zasad uczciwej konkurencji. W szczegdlnosci
o tychze zasadach stanowig przepisy art. 7,
15, 17, 24, 89 pzp. Przepisy te wprowadzaja
obowigzki zaréwno po stronie zamawiajace-
go, jak i pozostalych uczestnikow postepowa-
nia. Przy ujawnieniu bowiem naruszen przez
osoby wykonujace czynnoéci w postepowaniu
lub przez wykonawcow zasad uczciwej kon-
kurenciji wskazanych w tychze przepisach, za-
mawiajacy ma obowiazek wyeliminowa¢ takie
osoby i wykonawcoéw z dalszych etapéw po-
stepowania. Wskaza¢ jednak nalezy, iz prze-
pisy pzp nie stanowig o koniecznosci udowod-
nienia okoliczno$ci naruszenia zasad uczciwej
konkurenciji. Przepisy te wprowadzajg bowiem
zasade, iz juz w przypadku zajscia pewnych sy-
tuacji faktycznych — np. postugiwania sie pew-
nymi osobami, ktére pozostaja z wykonawca
w takim stosunku, ze moze to jedynie budzi¢
watpliwosci, co do bezstronnosci tych osob
— bez koniecznosci dowodzenia przekazania
przez te osoby pewnych informacji czy wie-
dzy, istnieje juz, podstawa do wylaczenia lub
wykluczenia i wylaczenie to lub wykluczenie
jest obowigzkiem, tj. skierowanym do zama-
wiajgcego przez przepisy pzp nakazem wyla-
czenia lub wykluczenia.

11. Wyrok SO w Bialymstoku z dnia

10 listopada 2010 r., IT Ca 785/10,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 10 wrze$nia 2010 r.,
KIO 1001/10

* uczciwa konkurencja * stosowanie regul
przyjetych w SIWZ * wskazanie konkret-
nego produktu

Przejawem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania jest zwigzanie zama-
wiajacego informacjami istotnymi dla dane-
go postepowania podanymi do wiadomosci
wykonawcow. W konsekwencji zamawiaja-
cy nie moze dowolnie zmieniaé warunkow
udzialu w postepowaniu, a postanowienia
SIWZ moze zmieniaé jedynie w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach. W orzecznic-
twie wskazuje sie, iz w sytuacji obiektywnej
potrzeby zamawiajgcego nie stanowi ograni-
czenia konkurencji wskazanie konkretnego
produktu, ktéry moze by¢ dostarczony przez
kilku dostawcow (zob. wyrok KIO z dnia
22.03.2010 r., KIO/UZP 169/10).

12. Wyrok SO w Katowicach z dnia
27 maja 2010 r., XIX Ga 110/10,

LEX nr 1713455, oddalajacy skarge
odwolujacego od wyroku KIO z dnia
19 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1717/09,
LEX nr 575247

* uczciwa konkurencja * termin platnosci

Odnoszac sie z kolei do ostatniego z zarzutow,
stwierdzi¢ nalezy, ze wprowadzenie 60-dnio-
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wego terminu platnoéci nie moze by¢ uznane
zanaruszenie art. 7 ust. 1 oraz 2 Pzp, tj. za przy-
gotowanie i przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zaméwienia w sposob nie zapew-
niajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. Powyzszy
wymog obowiazywal wszakze kazdy podmiot
przystepujacy do postepowania w przedmio-
cie udzielania niniejszego zamdwienia, a za-
tem brak podstaw by twierdzi¢, iz byt on prze-
jawem nieréwnego traktowania wykonawcow.
W ocenie Sadu Okregowego ten sposob okre-
$lenia terminu ptatnosci nie stanowi réwniez
naruszenia obowigzku uczciwej konkuren-
cji. Odwolujacy sie argumentowal, iz tego
typu warunek wprowadzony przez zamawia-
jacego stanowi faktyczne wyeliminowanie
z mozliwosci ubiegania sie 0 zamdwienie wy-
konawcow, ktorzy nie dysponuja bardzo du-
zym wolnym kapitalem, plynnoscig finanso-
wa i zdolnoscig kredytowa. Podkresli¢ nalezy,
iz kazdy z wymogéw wskazanych przez zama-
wiajacego zaweza grupe potencjalnych wy-
konawcow, ograniczajac tym samym dostep
pozostalym podmiotom. W konsekwencji ar-
gument ten w zaden sposob nie moze $wiad-
czy¢ o uksztaltowaniu postepowania w sposob
naruszajacy wymogi uczciwej konkurencji.

13. Wyrok SO w Poznaniu z dnia 1 kwietnia
2010 1., X Ga 44/10, LEX nr 1713443,
oddalajacy skarge odwotujacego od

wyroku KIO z dnia 18 grudnia 2009 r.,
KIO/UZP 1565/09, LEX nr 549467

* uczciwa konkurencja ® réwne traktowa-
nie * ocena wedlug wskazanych kryteriéw
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Nie sposob jednak nie zauwazyé, iz reflek-
sje skarzgcego w zakresie naruszenia zasad
wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp jako spro-
wadzajace sie do zanizenia ceny przez wy-
konawce I. spotke z ograniczong odpowie-
dzialnoscig z siedzibg w W., sprowadzaly sie
jedynie do niczym nie popartych tez skar-
z3cego.

W ocenie Sadu Okregowego, wezwanie tego
wykonawcy do zlozenia wyjasnief nie stano-
wilo naruszenia zasady réwnego traktowa-
nia wykonawcow. Brak jest bowiem w tym
zakresie jakichkolwiek uchybiei pozwalaja-
cych na przyjecie, ze zamawiajacy stosowat
rozne kryteria przy ocenie zlozonych ofert,
a w szczegdlnosci, aby dokonywal oceny ich
warunkéw wedtug kryteriow odmiennych
anizeli te, ktore zostaly sprecyzowane i byly
wykonawcom znane jako podane w SIWZ.
Wszystko to prowadzi do konstatacji, iz po-
stepowanie o zaméwienie publiczne prowa-
dzone bylo w sposob przejrzysty.

KOMENTARZ DO ROZDZIAtU 1

Pojecie i tres¢ zasad
Wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164) dwie wspétistniejace i uzupet-
niajace sie zasady: uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
uwazane sg za fundamentalne zasa-
dy prawa zaméwier publicznych, przez
pryzmat ktérych winny by¢ postrzegane
wszystkie czynnosci prowadzone w celu
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wylonienia wykonawcy realizujacego za-
moéwienie publiczne.

Z przepisu tego wynika, ze zamawiaja-
cy przygotowuje i przeprowadza poste-
powanie o udzielenie zaméwienia w spo-
s6b zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wy-
konawcéw. Wspomniany przepis stanowi
klauzule generalng', nie wyrazajac wprost
konkretnych praw i obowiazkéw podmio-
tébw zaangazowanych i zainteresowanych
postepowaniem, ale wprowadzajac uni-
wersalne reguty, ktérych trescia jest prze-
prowadzenie postepowania w spos6b
obiektywny i gwarantujacy poszanowanie
praw uczestnikéw, z zachowaniem uczci-
wosci oraz dobrych praktyk i obyczajéw,
chociazby nie byty one wprost wyartyku-
towane w ustawie jako okreslone prawa
i obowiazki ktéregokolwiek z podmiotéw.
Zasady te w zatozeniu pozwalaja na na-
bycie niezbednych zamawiajacemu débr
z uwzglednieniem paradygmatu dzia-
tania celowego, oszczednego i zmie-
rzajacego do uzyskania jak najlepszych
efektéw z danych naktadéw — przez ot-
warcie sie na szeroka rynkowa konkuren-
cje — przy optymalnym doborze metod

! Por. wyrok SO w Olsztynie z dnia 15 listopada
2012 r., V Ga 106/12: ,Jedng z tych zasad, i to
decydujaca w tym przypadku, jest zasada uczci-
wej konkurencji okreslona w art. 7 p.z.p. Jak kaz-
da zasada prawna nadaje konkretnym przepisom
kierunek interpretacyjny, a wiec ufatwia ich wy-
ktadnie. Tym samym w razie watpliwosci rozstrzy-
ga o sposobie stosowania poszczeg6lnych przepi-
sow ustawy”.

i sSrodkéw stuzacych osiagnieciu zatozo-
nych celéw? oraz jednocze$nie w sposéb
transparentny i zapewniajacy dostep do
zamowienia kazdemu zainteresowanemu
podmiotowi na réwnych zasadach.

Zasady te obowiazuja zaréwno na etapie
przygotowywania postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego, jak i w cza-
sie jego przeprowadzania, a nawet po jego
zakonczeniu, np. jesli chodzi o dostep do
informacji o zaméwieniu i jego wykonaniu.
Prawem kazdego — jako podmiotu, ktérego
wspdlnym dobrem jest panstwo i wszelkie
sfery jego dziatania, w tym takze wydatko-
wanie srodkéw publicznych — jest dostep
do informacji o tym, jak te Srodki sa wyda-
wane, a takze do partycypowania w moz-
liwosci odptatnego Swiadczenia débr na
rzecz jednostek publicznych. W sferze
publicznej wyfaczona jest bowiem, cha-
rakterystyczna dla sfery prywatnej, swobo-
da w doborze kontrahenta, z ktérym za-
warta zostanie umowa, a takze dowolno$é
sposobu, w jaki wytoniony zostanie part-
ner i jak uksztattowane zostana wzajem-

2 Por. art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn.:
Dz. U.z 2013 r. poz. 885 z p6zn. zm.), ktory prze-
widuje, ze wydatki publiczne powinny by¢ doko-
nywane: 1) w sposéb celowy i oszczedny, z za-
chowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych
efektéw z danych nakfadéw, b) optymalnego do-
boru metod i srodkéw stuzacych osiagnieciu za-
tozonych celéw; 2) w spos6b umozliwiajacy ter-
minowa realizacje zadan; 3) w wysokosci i ter-
minach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych
zobowiazan.
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ne stosunki’. Zasady te sa zatem wyrazem
dziatania panstwa w spos6b demokratycz-
ny, przejrzysty, gwarantujacy udziat oby-
wateli w funkcjonowaniu sfery publiczne;j.
Realizacja zasady uczciwej konkuren-
cji w postepowaniu o zaméwienie pub-
liczne oznacza potencjalna, lecz jedno-
czesnie rzeczywista mozliwos$¢ uzyskania
zamoéwienia przez wielu odpowiednio
wykwalifikowanych wykonawcéw, ktérzy
dziatajac zgodnie z przepisami, a takze re-
gutami pozaprawnymi i dobrymi obycza-
jami, moga ztozy¢ w warunkach konku-
rencyjnych swoje oferty.

Przyjmuje sie, ze zasada réwnego trakto-
wania wykonawcéw wyraza postulat jed-
nakowego traktowania wszystkich pod-
miotéw, ktére znajduja sie w identycznej
sytuacji (oraz ewentualnie — traktowa-
nia odmiennie sytuacji odmiennych). Jej
wyrazem jest zakaz zaréwno stosowania
przywilejow i preferencyjnego traktowa-
nia jednego lub wiecej podmiotéw, jak
i zawierania w postepowaniu elementéw
o charakterze dyskryminujacym.
Przejawem jej stosowania jest réwny dla
wszystkich dostep do informacji o zamé-
wieniu i jego wymaganiach (naruszenie tej
zasady bedzie sie wyraza¢ np. wczesniej-
szym przekazaniem istotnych dla poste-
powania informacji, ktére pozwola wy-
konawcy na lepsze przygotowanie oferty,
szczegblnie wtedy, gdy wymaga ona okre-
Slonego wktadu koncepcyjnego), ustalo-

3 Por. wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2011 r,,
KIO 1231/11, Portal UZP.
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ne a priori i niezmienne warunki udzia-
tu w postepowaniu oraz kryteria oceny
ofert (przyktadowo zastosowana po ter-
minie sktadania ofert nadmiernie zycz-
liwa interpretacja specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, ktéra nie bedzie
znajdowata podstawy w jej dostownym
brzmieniu, moze stanowi¢ naruszenie tej
zasady*), wreszcie takie same reguty we-
ryfikacji spetniania postawionych wyma-
gan oraz konsekwencje ich niespetnienia.
Czescia zasady uczciwej konkurencji jest
takze paradygmat prowadzenia postepo-
wania w spos6b zgodny z regutami lojal-
nosci kontraktowej, z uwzglednieniem
dobrych obyczajéw i uczciwych praktyk
w dziatalnosci gospodarczej czy zawo-
dowej. Ustawa — Prawo zaméwier pub-
licznych wielokrotnie wprost konkrety-
zuje dziatania i zaniechania naruszajace
powyzsze reguty jako niedopuszczalne,
w szczegblnosci: nakazujac odrzucenie
ofert, ktérych ztozenie stanowi wyraz
czynu nieuczciwej konkurencji (art. 89
ust. 1 pkt 4 p.z.p.), przewidujac wyklu-
czenie wykonawcéw, ktérzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwiazane z przy-
gotowaniem postepowania, jesli uzna sie,
ze narusza to konkurencje (art. 24 ust. 2
pkt 1 p.z.p.), czy zaktadajac wykluczenie
wykonawcéw nalezacych do jednej grupy
kapitatowej (art. 24 ust. 2 pkt 5 p.z.p.).

Wskazuje sie, ze obowiazek zapewnienia
zasady réwnego traktowania i uczciwej

* Por. wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2014 r.,
KIO 2076/14, LEX nr 1566711.
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konkurencji w postepowaniu spoczywa
na zamawiajacym, a nie na wykonaw-
cach’®. Oznacza to, ze to zamawiajacy
obowiazany jest tak uksztattowac poste-
powanie, by w jego czynnosciach opisane
wart. 7 ust. 1 p.z.p. zasady zostaty zacho-
wane, ale takze by w toku postepowania
ewentualne naruszenia tych zasad przez
wykonawcéw zostaty dostrzezone i wska-
zane jako nieakceptowalne.

Obejmuije to réwniez obowiazek wykony-
wania w postgpowaniu po stronie zama-
wiajacego czynnosci przez osoby zapew-
niajace bezstronnos¢ i obiektywizm. To
zamawiajacy bowiem jest dysponentem
postepowania, w jego rekach spoczywaja
przewidziane w ustawie instrumenty (wy-
kluczenie wykonawcy z postepowania,
odrzucenie oferty, wybér oferty) i to on
aktywnie je stosuje. Perspektywa wyko-
nawcy, w ktérej wyraza sie zasada uczci-
wej konkurencji, obejmuje obowiazek po-
wstrzymania sie od nieuczciwych praktyk
rynkowych, a takze tego rodzaju dziatan,
ktore — jakkolwiek nie sa zakazane — sta-
nowig wyraz nieetycznego czy w inny spo-
s6b negatywnie ocenianego zachowania.

Plaszczyzny zastosowania
zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania
Wyrazem zasad okreslonych w art. 7
ust. 1 p.z.p. jest transparentnos¢ poste-
powania i peten dostep do informacji

> Wyrok SO w Olsztynie z dnia 15 listopada
2012 .,V Ga 106/12.

o istotnych okolicznosciach go dotycza-
cych. Zadaniem zamawiajacego jest za-
pewnienie jednakowego, réwnoczesne-
go dostepu do informacji o zaméwieniu,
co znajduje wyraz w obowiazku opub-
likowania odpowiednich ogtoszeri oraz
upublicznienia informacji o warunkach
zamowienia (a takze mozliwosci fakulta-
tywnego zamieszczenia ogloszeh w nie-
obowiazkowych publikatorach — art. 11
ust. 5, art. 12 ust. 5 p.z.p., opublikowa-
nia informacji w Internecie i prasie), kry-
teriach oceny oferty i postanowieniach
przysztej umowy (udostepnienia specy-
fikacji istotnych warunkéw zamoéwienia).
Oznaka obowiazku zachowania przez za-
mawiajacego zasad uczciwej konkuren-
cji oraz réwnosci jest takze jego zwiaza-
nie podanymi do wiadomosci publicznej
(wiadomosci wykonawcéw) informacjami
istotnymi dla danego postepowania. Po-
stanowienia dotyczace warunkéw udzie-
lenia zaméwienia, w tym ogtoszen i spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
moze on zmienia¢ jedynie w szczeg6lnie
uzasadnionych przypadkach i przy za-
tozeniu przedtuzenia terminu sktadania
ofert, jesli jest to niezbedne (wyrok SO
w Warszawie z dnia 3 grudnia 2013 r.,
V Ca 3065/13). Po otwarciu oferty jaka-
kolwiek, nawet logiczna i zmierzajaca do
oczywistej racjonalizacji niedoskonatych
postanowien specyfikacji modyfikacja jej
tresci, w tym nadanie jej takiego rozumie-
nia, ktére nie wynika z jej brzmienia i do-
puszczalnej wyktadni, jest zabroniona. Jak
podkreslono w jednym z orzeczen KIO,

27



Rozdziat 1

niedopuszczalna jest przy tym taka inter-
pretacja specyfikagji istotnych warunkéw
zaméwienia na etapie oceny ofert, ktéra
— jakkolwiek racjonalna i majaca na celu
naprawienie niedoskonatosci postepowa-
nia — pozostaje w sprzecznosci z trescig
tego dokumentu®.

Podobnie w kolejnym orzeczeniu
KIO podkreslita, ze zgodnie z art. 91
ust. 1 p.z.p. zamawiajacy wybiera ofer-
te najkorzystniejsza na podstawie kryte-
riow oceny ofert okreslonych w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Okreslenie kryteriéw oceny ofert w rozu-
mieniu wskazanego przepisu to nie tylko
opis kryteriéw, lecz takze ich znaczenie
i spos6b oceny ofert. Odmienna wyktad-
nia prowadzitaby do absurdu, poniewaz
pozwalaftaby zamawiajacemu na dowol-
ne odstepstwa od zasad oceny ofert, kt6-
re sam ustanowit w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia’.

Zasada réwnego traktowania realizuje sie
takze w zakresie opisu przedmiotu zamé-
wienia, ktéry — stuzac realizacji uzasad-
nionych potrzeb zamawiajacego, determi-
nowanych celami, dla jakich nabycie jest
dokonywane — w warunkach konkuren-
cyjnego rynku, oferujacego szeroka pale-
te rozwiazan (bogatej sfery podazowe;j),
nie moze przystania¢ obowiazku dopusz-
czenia spektrum réznych przedmiotéw,

®Wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2015 r.,
KIO 1205/15, Portal NP,

7 Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2014 r.,
KIO 2076/14, LEX nr 1566711.
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a nie tylko jednego, wybranego przez za-
mawiajacego.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamé-
wienia stanowi jeden z najbardziej ne-
wralgicznych etapéw postepowania, mo-
gacych mie¢ wptyw na naruszenie zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. Ten ele-
ment zwigzany z przygotowaniem poste-
powania moze mie¢, i zazwyczaj ma, za-
sadniczy wptyw na ksztatt postepowania,
a nastepnie zasady wyboru wykonawcy,
ktéremu zostanie udzielone zamoéwienie
publiczne.

Poza pozytywnymi przestankami okre-
Slajacymi sposéb dokonania opisu przed-
miotu zamoOwienia, wyrazonymi w art. 29
ust. 1 p.z.p., ustawodawca wprowa-
dzit przestanki negatywne, stwierdza-
jac, ze przedmiotu zaméwienia nie moz-
na opisywaé w sposéb, ktéry moégtby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 29
ust. 2 p.z.p.), ani — co do zasady — przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia. Przedmiotu zaméwie-
nia nie wolno zatem opisywac w sposéb,
ktory mogtby bezposrednio lub posred-
nio wskazywac na produkt lub producen-
ta, w szczeg6lnosci nie wolno: wskazywaé
konkretnych produktéw, uzywaé nazw
wiasnych, handlowych, numeréw kata-
logowych, nazwy modelu lub typu cha-
rakterystycznych dla danego produktu lub
producenta. Nie jest takze dopuszczalne
okreslanie sposobu wytwarzania produk-
tu wskazujacego na konkretnego produ-
centa, przyktadowo poprzez wskazanie
charakterystycznej technologii, patentu
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lub znaku towarowego lub zestawienie
cech (parametréw, wiasciwosci, funkgji,
wymaganych akcesoriéw), ktére sa wias-
ciwe tylko dla okreslonego produktu.
Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja,
w ktorej taki opis jest uzasadniony specy-
fika przedmiotu zamoéwienia i zamawiaja-
cy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwie-
nia za pomoca dostatecznie dokfadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu winno
wtedy towarzyszy¢ sformutowanie ,lub
rownowazne” (art. 29 ust. 3 p.z.p.).
Powotane przepisy, zawierajace pozytyw-
ne i negatywne przestanki, stuza realiza-
cji zasady uczciwej konkurencji oraz réw-
nego traktowania wykonawcéw (a co za
tym idzie — zasady réwnego dostepu
do zaméwienia). Okreélenie w art. 29
ust. 2 p.z.p. negatywnych przestanek do-
konywania opisu przedmiotu zaméwienia
odnosi sie bezposrednio do zasady gwa-
rantujacej ochrone uczciwej konkurencji.
W uzasadnieniu wyroku SO w Lublinie
z dnia 9 listopada 2005 r., Il Ca 587/05,
LEX nr 570334, czytamy, ze: ,Zamawia-
jacy nie moze wiec okresla¢ przedmiotu
zamoéwienia w sposéb, ktéry utrudniat-
by uczciwa konkurencje. Oznacza to ko-
niecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu
zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére
mogtyby wskazywac na konkretnego wy-
konawce, badz tez ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcéw, uniemozliwia-
jac im ztozenie oferty lub powodowatyby
sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowa-
nych wykonawcéw bytby bardziej uprzy-
wilejowany od pozostatych”.

Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej
konkurencji jest wiec na tyle rygorystycz-
ne okreslenie wymagarn, jakie powinien
spetni¢ przedmiot zaméwienia, ze nie jest
to uzasadnione obiektywnymi potrzeba-
mi zamawiajacego, a jednoczesnie ogra-
nicza krag potencjalnych wykonawcéw
zdolnych do wykonania zaméwienia. Na-
lezy podzieli¢ poglad wyrazony przez Sad
Okregowy w Nowym Saczu, ze zamawia-
jacy ma prawo wymaga¢ pewnych stan-
dardéw technicznych i jakosciowych, o ile
nie sa wymogami zbednymi i wygérowa-
nymi (tak: wyrok SO w Nowym Saczu
z dnia 7 kwietnia 2009 r., Il CA 88/09,
LEX nr 532694).

Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku SO
w Warszawie z dnia 3 grudnia 2013 r.,
V Ca 3065/13, w zakresie realizacji zasa-
dy uczciwej konkurencji na etapie spo-
rzadzania opisu przedmiotu zaméwienia
chodzi o koniecznos$¢ eliminacji wszel-
kich sformutowan, ktére mogtyby wska-
zywac na konkretnego wykonawce badz
tez eliminowatyby konkretnych wykonaw-
céw, uniemozliwiajac im ztozenie oferty,
lub powodowatyby sytuacje, w ktérej je-
den z zainteresowanych wykonawcéw
bytby bardziej uprzywilejowany od po-
zostatych. Nie jest dopuszczalne opisy-
wanie przedmiotu zaméwienia na pod-
stawie katalogéw jednego producenta,
opis taki bowiem narusza zasade kon-
kurencyjnosci i rownego dostepu do za-
moéwienia. Okreslenie przedmiotu zamoé-
wienia w sposéb, ktéry wskazywatby na
konkretnego producenta, nie stanowi na-
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ruszenia zasad uczciwej konkurencji tylko
woéwczas, gdy wynika to z braku mozliwo-
Sci zrealizowania potrzeb zamawiajacego
przez inne podmioty. Zakaz, o ktérym
mowa w art. 29 ust. 2 p.z.p., zostanie na-
ruszony, gdy w opisie przedmiotu zamo-
wienia zamawiajacy uzyje oznaczen czy
parametréw wskazujacych konkretnego
producenta (dostawce) lub konkretny pro-
dukt, dziatajac w ten spos6b wbrew zasa-
dzie obiektywizmu i rownego traktowania
wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie
o zaméwienie publiczne. Przy czym, dla
uznania, ze zamawiajacy naruszyt prze-
pis art. 29 ust. 2 p.z.p., wystarczajace jest
wykazanie, ze opisujac przedmiot zamé-
wienia, dokonat on tego w sposéb, kto-
ry jedynie potencjalnie mégtby utrudnia¢
uczciwa konkurencje, nie jest tym samym
konieczne udowodnienie realnego unie-
mozliwienia takiej konkurencji (tak wy-
rok SO w Nowym Saczu z dnia 7 kwiet-
nia 2009 r., 1l CA 88/09, LEX nr 532694;
wyrok SO w Krakowie z dnia 27 czerwca
2012 r., Xl Ga 152/12).

Nalezy jednak podkresli¢, ze wskazywa-
nego rozumienia uczciwej konkurencji nie
nalezy pojmowac¢ wytacznie w katego-
riach nakazu obnizania jakosci i uzasadnio-
nych wymagan, uczciwa konkurencja nie
moze by¢ bowiem pojmowana jako hamu-
lec dziatan rozwojowych, innowacyjnych
czy doskonalacych produkt, lecz przede
wszystkim jako klasyczna zasada, zgodnie
z ktéra wygra¢ powinien najlepszy.
Przygotowujac postepowanie, zama-
wiajacy okresla w warunkach zaméwie-
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nia swoje wymagania odnoszace sie do
przedmiotu zaméwienia (przedmiotowe),
sposobu realizacji zaméwienia (kontrak-
towe) oraz wykonawcy majacego reali-
zowac¢ zaméwienie (podmiotowe). Za-
mawiajacy winien okresli¢, w jaki spos6b
wykonawcy maja potwierdzi¢ spetnianie
postawionych wymagan. Po otrzymaniu
ofert, zgodnie z uksztattowanymi zasa-
dami, zamawiajacy weryfikuje spetnianie
wymagan przez wykonawcow i — stosow-
nie do wynikéw tej oceny — podejmuje
decyzje co do udzielenia zaméwienia,
wykluczenia okreslonych wykonawcéw
lub odrzucenia ich ofert.

Zadaniem zamawiajacego jest postawie-
nie w ogloszeniu oraz specyfikagji istot-
nych warunkéw zaméwienia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz okresle-
nie dokumentéw stuzacych do ich zba-
dania. Warunki udziatu w postepowaniu
stuza uprawdopodobnieniu zamawiajace-
mu, ze zamodwienie zostanie zrealizowane
w spos6b bezpieczny i niezaki6cony oraz
ze wykonawca, ktéry posiada wymagane
zasoby, podofa wykonaniu przedmiotu
zamowienia w danym postepowaniu. Isto-
ta warunku udziatu w postepowaniu jest
zatem mozliwo$¢ zapewnienia realizacji
zaméwienia przez wykonawce dajacego
rekojmie i gwarancje poprawnego wyko-
nania zamowienia.

Przepis art. 22 ust. 4 p.z.p. wyraza wyma-
ganie, by opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, wyartykutowany na gruncie kon-
kretnego postepowania, byt zwigzany
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z przedmiotem zaméwienia oraz do niego
proporcjonalny. W orzecznictwie wska-
zuje si¢, ze zamawiajacy moze w 0go-
le nie precyzowa¢ warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2—4 p.z.p., jed-
nak formutujac je, nie moze przekroczy¢
ram wynikajacych z art. 22 ust. 4 i art. 7
ust. 1 p.z.p.

Istotny interes zamawiajacego, jakim jest
nabycie przedmiotu zaméwienia, nie
moze nadmiernie przystania¢ obowiazku
respektowania zasad postepowania, tj. za-
pewnienia konkurencyjnosci, realizacji za-
sady réwnego traktowania oraz uczciwej
konkurencji — dlatego w orzecznictwie
wskazuje sie na konieczno$¢ zachowania
réwnowagi miedzy zapewnieniem konku-
rencyjnosci i umozliwieniem relatywnie
szerokiemu kregowi wykonawcéw ubie-
gania sie o zamoéwienie a uzasadnionym
interesem zamawiajacego, jakim jest bez-
pieczna i niezaki6cona realizacja zamo-
wienia (np. wyrok SO w Krakowie z dnia
8 lipca 2014 r., Il Ca 2332/13).
Dyskryminacja wykonawcéw moze przy-
bra¢ rézna forme, takze forme sprecy-
zowania kryteriéw oceny ofert w spos6b
typujacy jednego z nich na faworyta prze-
targu (por. wyrok SO w Krakowie z dnia
27 czerwca 2012 r., XIl Ga 152/12). Tym-
czasem kryteria oceny ofert nie moga
w sposéb nieuzasadniony traktowac w spo-
séb uprzywilejowany lub dyskryminowac
okreslonych lub niektérych wykonawcow.
Jako przykfad naruszenia zasad mozna
wskaza¢ ocene terminu realizacji zamé6-
wienia na dostawy (rozumiane jako wy-

produkowanie i dostarczenie produktu)
ponizej uzasadnionego minimalnego ter-
minu, co moze dawaé uprzywilejowana
pozycje temu wykonawcy, ktéry posiada
juz przedmiot zaméwienia w okolicznos-
ciach, gdy pozostali wykonawcy musza
dopiero podja¢ starania o jego wytworze-
nie lub dostosowanie do potrzeb zama-
wiajacego (przyktadem moze by¢ premio-
wanie takiego terminu w postepowaniu
na rozbudowe systemu informatycznego,
gdy pierwotny wykonawca systemu dys-
ponuje znacznie dogodniejsza pozycja niz
inni wykonawcy).

Za naruszajace konkurencje uznaje sie tez
poddanie przez zamawiajacego ocenie
nieistotnych parametréw, funkcji lub cech
przedmiotu zaméwienia, co w sposéb
nieuzasadniony preferuje okreslone urza-
dzenia lub produkty. Zasada jest bowiem,
ze kryteria oceny ofert powinny odnosi¢
sie do przedmiotu zaméwienia i wyrazac
takie cechy, ktére sa istotne dla stwier-
dzenia, ze dany przedmiot jest lepszy od
innego. Jak zauwazono w orzecznictwie,
,cechy, wlasciwosci czy funkcjonalnosci,
ktére wyrazaja sie w kryteriach jakoscio-
wych, podlegajacych punktacji powinny
obejmowac nie jakiekolwiek cechy, ale
walory w pewien sposéb, wtasciwy dla
zamawianego przedmiotu, reprezenta-
tywne dla oceny jakosciowej, mozliwosci
uznania na ich podstawie, ze dany pro-
dukt jest «lepszy» od innego, bardziej po-
zadany, w wyzszym stopniu realizujacy
cele Zamawiajacego. Moze to dotyczy¢
finalnego rezultatu, dla jakiego zamawia-
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jacy dokonuje nabycia okreslonego przed-
miotu w trybie zaméwienia publicznego,
ale takze realizacji celéw czastkowych,
pewnych partykularnych cech i wtasciwo-
Sci zamawianego przedmiotu, ktére beda
reprezentatywne dla ustalenia, ze przed-
miot posiadajacy te cechy w konsekwen-
cji bedzie lepiej oddawat cel, dla ktérego
nabywany jest dany przedmiot czy ustuga.
Nie chodzi tu wiec o jakiekolwiek cechy,
ktére zamawiajacy dobierze w celu usta-
lenia, ktéra oferta wyraza wyzszy bilans
ceny i innych kryteriéw, ale takie cechy,
ktére maja lub moga mie¢ znaczenie uzyt-
kowe, ekonomiczne lub inne dla Zama-
wiajacego. Kryterium jakoSciowe zawsze
bedzie zatem w gestii Zamawiajacego co
do uznania, jaka wtasciwo$¢ uznawana
bedzie za bardziej pozadana, co nie zna-
czy, ze jest ono subiektywne i pozostaja-
ce w sferze uznaniowosci zamawiajacego,
zaréwno co do cechy uznawanej za lep-
sza jak i celu, dla ktérego te ceche uznano
za reprezentatywna dla stwierdzenia, ze
przedmiot posiadajacy te ceche ma wyz-
sza jakos¢. Kryterium jakosciowe wyra-
za bowiem najbardziej pozadane, istot-
ne walory przedmiotu zaméwienia, musi
wiec odnosi¢ sie do cech i wiasciwosci,
sposobu realizacji zaméwienia, ktéry jest
dla Zamawiajacego wazny”®.

Wyrazem stosowania wspomnianych za-
sad postepowania sa terminy, dajace wy-

8 Wyroki KIO z dnia 13 wrzeé$nia 2013 r.,
KIO 2078/13, LEX nr 1409220; z dnia 12 marca
2013 r., KIO 418/13, LEX nr 1298006.
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konawcom realng mozliwos¢ wnikliwego
zapoznania si¢ ze stawianymi wymaga-
niami i ztozenia przemyslanych i popraw-
nie przygotowanych ofert. Terminy te co
prawda w duzej mierze okresla ustawa,
niemniej czestokro¢ zamawiajagcemu po-
zostawiono ich dostosowanie do sytua-
cji istniejacej w konkretnym postepowa-
niu, np. w przypadku zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, w wyni-
ku ktérej niezbedny jest dodatkowy czas
na wprowadzenie zmian w ofertach.
Zasady te wyrazaja sie takze w roli za-
mawiajacego jako podmiotu prowadzace-
go postepowanie, ktéry — dazac do wy-
boru najkorzystniejszej oferty, realizujac
obowiazek wyjasnienia tresci ofert, ich
poprawienia czy uzupetnienia dokumen-
téw — nie powinien przekracza¢ pozycji
bezstronnego organizatora postepowania,
dajacego réwne szanse wszystkim wyko-
nawcom i niebedacego rzecznikiem jed-
nego lub kilku uczestnikéw postepowania.
Zamawiajacy zatem, realizujac obowiazki
wynikajace z ustawy, powinien dba¢, by
wobec wszystkich wykonawcéw zastoso-
wana zostata jedna miara.

Wyrazem stosowania tych zasad jest
m.in. wypracowana przez orzecznictwo
regufa jednokrotnego wzywania do uzu-
petnienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 p.z.p.%, nakaz respektowania

2 Wyrok SO w Gdarsku z dnia 2 kwietnia 2015 .,
XII Ga 39/15; wyrok SO w Biatymstoku z dnia
18 kwietnia 2014 r., Il Ca 238/14, LEX nr 1722230;
wyrok SO w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2013 .,
IX Ga 128/13, LEX nr 1718355.
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przez zamawiajacego wyznaczonych ter-
minéw na dokonanie czynnosci oraz ich
przywracania lub wydtuzania tylko w wy-
jatkowych i uzasadnionych sytuacjach
(traktowanie ich wiazaco). Jak sie podkre-
Sla, wszyscy wykonawcy na jednakowych
zasadach zobowiazani sa wykazac¢ spetnia-
nie warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien skfadania ofert lub, odpowiednio, na
dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. Odstepstwo
od tego wymogu ustawowego godzi w za-
sade réwnego traktowania wykonawcow,
gdyz wykonawca, ktéry na dzien skfadania
ofert wykaze nalezyta starannos¢ i przygo-
tuje dokumenty w sposéb umozliwiajacy
zamawiajacemu jednoznaczne stwierdze-
nie, ze spetnia on warunki udziatu w po-
stepowaniu, musi konkurowa¢ z wykonaw-
ca, ktory takiej starannosci nie dochowat,
dopuszczajac do brakéw w ztozonych
dokumentach lub sktadajac dokumenty za-
wierajace btedy. Ratio legis przepisu art. 26
ust. 3 p.z.p. sprowadza sie do tego, aby for-
malizm postepowania nie pozbawiat moz-
liwosci uzyskania zaméwienia wykonaw-
cow, ktérzy przygotowali merytorycznie
dobre oferty, lecz zasadg jest réwne trak-
towanie wykonawcéw i wykazanie spet-
niania warunkéw na dzien skfadania ofert
lub wnioskéw, zatem odstepstwo od niej
musi by¢ wykfadane $cisle.

Przejawem realizacji zasad réwnego trak-
towania oraz uczciwej konkurencji bedzie

9 Por. wyrok KIO z dnia 29 lipca 2013 r.,
KIO 1718/13, LEX nr 1396632.

wreszcie konsekwentne zastosowanie
przez zamawiajacego regulacji nakazu-
jacych wykluczenie wykonawcy lub od-
rzucenie jego oferty, jesli zajda okolicz-
nosci uzasadniajace zastosowanie takich
srodkéw. Starania zamawiajacego zmie-
rzajace do odstapienia od regulacji prze-
widujacych ich zastosowanie musza by¢
uznane za jaskrawe przejawy naruszenia
fundamentalnych zasad postepowania.
Tego rodzaju zbyt zyczliwa postawa, na-
wet motywowana zrozumiatymi intencja-
mi (przyktadowo checia uzyskania stanu
konkurencyjnosci i pozostawienia wiek-
szej ilosci ofert) stanowitaby wyraz naru-
szenia opisanych zasad.

Rozwazajac aspekty zachowania uczciwej
konkurencji, nie mozna pomina¢ réwniez
zasady jawnosci i zasady przejrzystosci
postepowania, gdyz to one sa gwaran-
tem, ze w postepowaniu uczciwa konku-
rencja i réwne traktowanie wykonawcéw
nie tylko zostang zachowane, ale zosta-
nie to zauwazone i zweryfikowane przez
wykonawcéw lub — przy ich przeciwnej
konkluzji — beda oni mogli domniema-
nej przez siebie, a dotykajacej ich nie-
sprawiedliwosci zapobiec, korzystajac
z przystugujacych im w tym celu $rodkéw
ochrony prawnej. Nie znaleziono bowiem
lepszego sposobu zapewnienia poczucia
istnienia uczciwej konkurencji i rownego
traktowania niz mozliwos$¢ samodzielnej
weryfikacji dziatan zamawiajacego oraz
innych, konkurujacych wykonawcéw.
Z kolei zapewnienie wykonawcom sze-
rokiej mozliwosci korzystania ze Srodkéw
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ochrony prawnej ma na celu zapewnienie
efektywnej ochrony owej uczciwej kon-
kurencji i réwnego traktowania ze stro-
ny podmiotéw najbardziej tym zaintere-
sowanych.

Zasada jawnosci, jako gtéwna zasada po-
stepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, zostata wymieniona w art. 8
ust. 1 p.z.p. Z kolei ,obowiazek przejrzy-
stosci wynika wprost z art. 43 WE i 49 WE,
ktére sa bezposrednio skuteczne w we-
wnetrznym porzadku prawnym panstw
cztonkowskich, z pierwszenstwem przed
wszelkimi przepisami prawa krajowego,
ktore bytyby z nimi niezgodne” (tak wyrok
TSUE z dnia 13 kwietnia 2010 r. w spra-
wie C-91/08 Wall AG v. Stadt Frankfurt
am Main, Frankfurter Entsorgungs- und
Service (FES) GmbH (orzeczenie wstep-
ne), LEX nr 569525). Zasada przejrzysto-
Sci wskazana zostata réwniez w art. 2 dy-
rektywy 2004/18/WE", art. 10 dyrektywy
2004/17/WE" oraz odpowiednio w art. 18

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustu-
gi (Dz. Urz. WE L 134 z 30.04.2004, s. 114;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6,
t.7,s. 132,z p6zn. zm.).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordy-
nujaca procedury udzielania zamoéwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodar-
ki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych (Dz. Urz. WE L 134 z 30.04.2004, s. 1;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6,
t.7,s.19, z p6zn. zm.).
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ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE" i art. 36
ust. T dyrektywy 2014/25/UE™.

W ww. przepisach dyrektyw z 2014 r.
mozna znalez¢ nastepujace wymogi
w stosunku do panstw cztonkowskich,
ktére mozna uznac za podsumowanie idei
dziatania z zachowaniem uczciwej konku-
rengji: ,Instytucje zamawiajace zapewnia-
ja réwne i niedyskryminacyjne traktowa-
nie wykonawcéw oraz dziafaja w spos6b
przejrzysty i proporcjonalny. Zaméwien
nie organizuje sie w spos6b majacy na
celu wyfaczenie zaméwienia z zakresu
zastosowania niniejszej dyrektywy lub
sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje
sie, ze konkurencja zostafa sztucznie za-
wezona, gdy zaméwienie zostaje zorga-
nizowane z zamiarem nieuzasadnionego
dziatania na korzys¢ lub niekorzys¢ nie-
ktérych wykonawcow”.

"3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwier publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014,
s. 65).

'* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dziafajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe
2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014,
s. 243, z p6zn. zm.).



ROZDZIAL 2
POSTEPOWANIE O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Postepowanie

14. Wyrok SO w Olsztynie z dnia

9 grudnia 2010 r., V Ga 122/10, ZPO
2011, nr 8, poz. 113, uwzgledniajacy
skarge odwolujacego od wyroku

KIO z dnia 16 wrzeénia 2010 r.,
KIO/UZP 1889/10, LEX nr 686927

* definicja postepowania o udzielenie za-
mdéwienia ® poczgtek postepowania ® ko-
niec postepowania

W ustawie Prawo zamoéwienn publicznych
w art. 2 pkt 7a zamieszczono definicje poste-
powania o udzielenie zaméwienia — nalezy
przez to rozumieé postgpowanie wszczyna-
ne w drodze publicznego ogloszenia o zamo-
wieniu lub przestania zaproszenia do skta-
dania ofert albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru ofer-
ty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta
umowa w sprawie zaméwienia publicznego,
lub — w przypadku trybu zaméwienia z wol-

nej reki — wynegocjowania postanowieni ta-
kiej umowy.

Whrew zapatrywaniu przeciwnika skargi de-
finicja ta mowi o rozpoczeciu postepowania
a nie o jego zakonczeniu.

15. Uchwata SN z dnia 17 grudnia

2010 r., III CZP 103/10, LEX nr 646705,
dotyczaca zagadnienia prawnego
przedstawionego przez SO w Stupsku
postanowieniem z dnia 13 sierpnia

2010 r.

¢ definicja postepowania o udzielenie za-
mdéwienia ® poczgtek postepowania © ko-
niec postepowania

Postepowanie ,,0 udzielenie zaméwienia pub-
licznego” na gruncie ustawy, zgodnie z tres-
cig art. 2 pkt 7a ustawy (w brzmieniu tego
przepisu obowigzujagcym od 29 stycznia
2010 ., Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778),
da sie zdefiniowaé jako ciag czynnosci fak-
tycznych i prawnych rozpoczynajacy sie

35



Rozdziat 2

z chwilg ogloszenia o zaméwieniu, przesta-
nia zaproszenia do sktadania ofert albo prze-
stania zaproszenia do negocjacji w celu do-
konania wyboru oferty wykonawcy. Przepis
nie okre$la momentu zakonczenia tego po-
stepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia
watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie
z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego. Umowa, mimo jej cywil-
noprawnego charakteru, podlega rygorom
ustawy w zakresie uregulowanym dzialem IV
ustawy. Takiemu wiec tylko rozumieniu po-
jecia ,postepowanie o udzielenie zaméwie-
nia publicznego” odpowiadaja uregulowania
zamieszczone w art. 3 i art. 4 ustawy zmie-
niajace;j.

16. Wyrok SO Warszawa-Praga

w Warszawie z dnia 29 maja 2012 r.,

IV Ca 527/11, uwzgledniajacy skarge
odwolujacego od wyroku KIO z dnia

1 kwietnia 2011 r., KIO/UZP 606/11,
LEX nr 794809, zmieniajacy zaskarzony
wyrok i nakazujacy zamawiajacemu
uniewaznienie czynnoSci polegajacej

na uniewaznieniu postgpowania

* cel postepowania * zasada lojalnosci mie-
dzy uczestnikami postepowania o zamdéwie-
nie publiczne

Podkresli¢ stanowczo nalezy, iz punktem
wyijscia przy ocenie unormowan dotycza-
cych zaméwient publicznych pozostaje za-
sada lojalnosci oznaczajaca, iz zamawia-
jacy wszczyna postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jedynie w celu jego udzielenia.
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Nie budzi watpliwosci, iz stworzony, z my-
§la o racjonalnym, efektywnym i optymal-
nym wydatkowaniu $rodkéw publicznych,
system zamowienr publicznych, nie uchybia
ogolnym zasadom zawierania umoéw okre-
§lonych przez prawo prywatne. Tym samym
nalezy zawsze mie¢ na wzgledzie, ze zama-
wiajacy winien uczyni¢ wszystko co mozli-
we, aby do udzielenia zaméwienia publicz-
nego doszlo.

W ramach powyzszej zasady wszczecie po-
stepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego jest w zasadzie réwnoznaczne z zo-
bowigzaniem sie zamawiajacego do zawarcia
umowy z oferentem, ktorego oferta bedzie
najkorzystniejsza zgodnie z ustalong proce-
dura, a miescié bedzie sie w kwocie, ktora za-
mawiajacy zamierza przeznaczyé na sfinan-
sowanie zamdwienia.

17. Wyrok SO w Warszawie z dnia

4 grudnia 2013 r., V Ca 2808/13,
oddalajacy skarge przystepujacego od
wyroku KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r.,
KIO 1802/13, LEX nr 1400104

e charakter postepowania o udzielenie za-
mowienia

Postepowanie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego jest postepowaniem sformalizowa-
nym i ze wzgledu na swoj charakter musi
takim pozosta¢ dla zapewnienia maksymal-
nej kontroli realizacji celow gospodarczych
za §rodki publiczne (por. wyrok Sadu Okre-
gowego w Rzeszowie z dnia 27 maja 2010 r.,
1 C 3/09, LEX nr 621160).
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18. Wyrok SO w Lodzi z dnia

21 wrzeénia 2012 r., XIII Ga 379/12,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 6 czerwca 2012 .,
KIO 1093/12, LEX nr 1169720

e charakter postepowania o udzielenie za-
mowienia

Postepowanie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego ma formalistyczny charakter, ktory
przejawia sie w szczegolnosci w tym, ze do-
konujac oceny spelniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawcow, zama-
wiajgcy nie moze wyj$é poza zakres opisanego
w ogloszeniu i SIWZ sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw oraz w wickszo-
$ci bezwzglednie obowigzujacych przepisow
ustawy prawo zaméwiens publicznych.

19. Wyrok SO w Bialymstoku

z dnia 31 maja 2012 r., II Ca 373/12,
LEX nr 1583291, oddalajacy skarge
odwolujacego od wyroku KIO

z dnia 5 marca 2012 r., KIO 248/12,
LEX nr 1129831

* ogloszenie o zamdéwieniu *® rola ogloszenia
0 amowieniu

Podkre§lenia wymaga, ze publikacja
ogloszenia w okreslonych w ustawie miej-
scach stanowi w procedurze udzielania zamo-
wienia publicznego istotny etap. Jest gwaran-
cja zapewnienia zasady uczciwej konkurencji
i townosci traktowania wykonawcow, ktore
sq fundamentalnymi zasadami udzielania za-

moéwien. Pozwalaja one na realizacje celow
ustawowych tj. efektywnego i gospodarnego
dysponowania srodkami publicznymi oraz
zapewnienia dostepu do zamowienn wszyst-
kim podmiotom zdolnym do ich wykona-
nia. Ogloszenie ma tez walor informacyjny
umozliwiajacy wykonawcom ocene swoich
mozliwosci i przygotowanie wnioskow. Jed-
noczesnie podkresli¢ trzeba, ze ogloszenie ma
charakter wiazacy w calej dalszej procedurze.

20. Wyrok SO w Katowicach z dnia
18 grudnia 2014 r., XIX Ga 733/14,
oddalajacy skarge odwolujacego od

wyroku KIO z dnia 6 pazdziernika
2014 r., KIO 1939/14, LEX nr 1554276

* rodzaj zamdwienia ° kwalifikowanie
przedmiotu zamdwienia jako dostawy i ustu-
gi * umowa o dzielo * swiadczenie ustug

Przepisy ustawy Prawo Zaméwieri Publicz-
nych — na potrzeby takiego postepowania —
definiuja trzy rodzaje uméw: umowa o ro-
boty budowlane, umowa dostawy i umowa
ustugi przy czym definicja tej ostatniej zosta-
ta okreslona w sposob negatywny tzn. ustuga
sq wszelkie §wiadczenia, ktorych przedmio-
tem nie sg roboty budowlane lub dostawy.
Chcac zatem zdefiniowaé jednoznacznie co
obejmuja takie ustugi i jaki jest ich charak-
ter, konieczne jest skorzystanie z przepisow
prawa cywilnego.

Kodeks cywilny w art. 750 okresla norme
o charakterze generalnym, wskazujac, ze do
umoéw o $wiadczenie ustug, ktore nie sg ure-
gulowane innymi przepisami, stosuje sie od-
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powiednio przepisy o zleceniu. Jednakze aby
ustalié, czy w okoliczno$ciach danego sto-
sunku zobowigzaniowego rzeczywiscie zasto-
sowanie bedzie miat przepis art. 750 k.c., ko-
nieczne jest poréwnanie cech takiej umowy
z cechami uméw nazwanych. [...]

Istotg bowiem umowy o dzielo jest osiagnie-
cie okreslonego, zindywidualizowanego rezul-
tatu w postaci materialnej lub niematerialne;j.
Przedmiotem takiej umowy jest doprowadzenie
do weryfikowalnego i jednorazowego rezulta-
tu, zdefiniowanego przez zamawiajacego w mo-
mencie zawarcia umowy. Dzielo jest wytworem,
ktéry w momencie zawierania umowy nie ist-
nieje, jednak jest w niej z gory przewidziany
i okreslony, w sposob wskazujacy na jego indy-
widualne cechy oraz podlegajacy sprawdziano-
wi na istnienie wad fizycznych (poz. wyrok SN
sygn. akt [IUK 103/13 2 3.10.2013). Oznacza to,
ze dzielo musi istnie¢ w postaci postrzegalnej,
pozwalajacej nie tylko odrdznié je od innych
przedmiotow, ale i uchwyci¢ istote osiagniete-
go rezultatu (wyrok SA w Szczecinie, sygn. akt
[II AUa 275/13 z 5.11.2013).

Zawarta przez strony umowa takich cech nie
posiadala, nie byta zatem umows o dzielo, lecz
umow3 o $wiadczenie ustug (art. 750 k.c.).
Skarzacy bowiem miat wykonywaé szereg po-
wtarzalnych, cyklicznych czynnosci faktycz-
nych, ktore przy zachowaniu nalezytej sta-
ranno$ci mialy zapewnié uporzadkowanie
i przygotowanie terenu (wybranie z trawy ka-
mieni, gruzu, $mieci, papieréw, folii, wszelkie-
go rodzaju opakowar itp. i innych porzuconych
lub zagubionych tadunkéw, w tym zuzytych
opon samochodowych wraz z rozgarnieciem
kretowisk) wykoszenie traw i chwastéw oraz
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usuniecie odrostéw i samosiewow, wygrabienie
i wywoz skoszonej trawy (zalacznik nr 2: szcze-
gbtowy opis przedmiotu zaméwienia).
Niewatpliwie rezultatem takiej umowy byto
nalezyte ,utrzymanie zieleni”, a w szczegdl-
nosci oczyszczenia terenu do takiego poziomu,
Ze nie wystepuja na nim zadne zanieczyszcze-
nia (pkt 5 zalgcznika nr 2 szczegotowy opis
przedmiotu zamdwienia), jednakze nie byt to
rezultat zindywidualizowany o cechach opi-
sanych wyzej. O charakterze tej umowy nie
przesadza rowniez fakt ustalenia przez strony
wynagrodzenia kosztorysowego, jak rowniez
odbioru wykonywanych prac pod wzgledem
ilosciowym i jako$ciowym.

Nie mieli wiec racji: zamawiajacy i KIO kwa-
lifikujac tg umowe jako umowe o dzielo.
Poniewaz przepis art. 750 k.c. stanowi, iz do
umoéw o $wiadcezenie ustug stosuje sie odpo-
wiednio przepisy o zleceniu, nalezy zaja¢ sie
kwestig ,,odpowiedniego” stosowania prze-
piséw o zleceniu.

Zakwalifikowanie konkretnej umowy
o $wiadczenie ustug nie czyni z niej nazwanej
umowy zlecenia w rozumieniu art. 734 k.c.
Nakaz ,,odpowiedniego stosowania” przepi-
soéw o zleceniu wynikajacy z cyt. art. 750 k.c.
oznacza konieczno$é uwzglednienia specy-
fiki konkretnej sytuacji tak aby ustali¢, kie-
dy przepisy o zleceniu znajduja zastosowa-
nie wprost albo z pewnymi modyfikacjami
(z mozliwoscig wylaczenia dopuszczalnosci
stosowania niektorych przepisow).
Przyjmuje sie, ze do nienazwanych umoéw
o $wiadczenie ustug wprost zastosowa-
nie majg przepisy art. 735-745 k.c. oraz
art. 747-749 k.c. Natomiast najczestszej mo-



Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

dyfikacji wymaga art. 746 k.c., bowiem do-
puszczalno$é wypowiedzenia umowy musi by¢
oceniona ze wzgledu na charakter ushugi, be-
dacej przedmiotem umowy.

Z analizy przepisu art. 746 k.c. w zwiazku
z art. 750 k.c. wynika, ze obie strony niena-
zwanej umowy o $wiadczenie ustug moga ja
wypowiedzie¢ w kazdym czasie, przy czym
strony to uprawnienie moga uksztaltowac
stosownymi postanowieniami umowy, czego
w niniejszej umowie nie uczynily. Nie jest tyl-
ko mozliwe — z uwagi na bezwzglednie wigza-
cy przepis art. 746 § 3 k.c. — wylaczenie moz-
liwosci zrzeczenia sie z géry uprawnienia do
wypowiedzenia umowy z waznych powodow.

Zamawiajacy i wykonawcy

21. Wyrok SO w Warszawie z dnia

28 czerwca 2013 r., XXIII Ga 776/13,
zmieniajacy wyrok KIO z dnia 25 marca
2013 r., KIO 452/13, KIO 457/13,

LEX nr 1308911, w calosci i nakazujacy
uniewaznienie postepowania

o udzielenie zaméwienia publicznego

* wspdlne prowadzenie postepowania przez
podmioty objete obowigzkiem stosowania
ustawy oraz niemajqgce takiego obowigzku

Za w pelni uzasadniony nalezy uznaé za-
rzut naruszenia art. 16 ust. 1 Pzp w zwigz-
ku z art. 2 pkt 12 i art. 2 pkt 13 Pzp w zwiaz-
ku z art. 3 Pzp, a takze art. 15 ust. 1 Pzp
w zwigzku z art. 2 pkt 12 Pzp przez ich bled-
ng wykliadnie polegajaca na przyjeciu, ze pro-
wadzenie wspdlnego postepowania o udziele-

nie zamowienia publicznego w imieniu i na
rzecz zamawiajacych w rozumieniu ustawy
Pzp oraz podmiotéw nieposiadajacych statu-
su zamawiajacego jest dopuszczalne na grun-
cie przepisoéw ustawy Pzp oraz ze wskutek roz-
strzygniecia tak prowadzonego postepowania
dochodzi do zawarcia pomiedzy tymi pod-
miotami oraz wykonawcg umowy w sprawie
zamdwienia poddanej rezimowi ustawy Pzp,
podczas gdy dyspozycja art. 16 ust. 1 Pzp nie
ma zastosowania do podmiotéw nieposiada-
jacych statusu zamawiajacego w rozumie-
niu art. 2 pkt 12 Pzp, a zasada ,lex specialis
derogat legi generali” wylacza zastosowanie
art. 701 k.c. w celu przygotowania i prowa-
dzenia wspolnego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przez podmioty zo-
bowiazane do stosowania ustawy Pzp. [...]"

22. Wyrok SN z dnia 2 kwietnia 2015 r.,

1 CSK 207/14, LEX nr 1710337, ze skargi
kasacyjnej Prezesa UZP, uchylajacy
zaskarzony wyrok i przekazujacy sprawe
Sadowi Okregowemu w Warszawie

do ponownego rozpoznania oraz orzeczenia
o kosztach postepowania kasacyjnego

* wspdlne prowadzenie postepowania przez
podmioty objete obowiqzkiem stosowania
ustawy oraz niemajqgce takiego obowigzku

Artykul 16 ust. 1 P.z.p. przewiduje mozliwosé
przeprowadzenia postepowania i udzielenia

s Uwaga: Wyrokiem z dnia 2 kwietnia 2015 r.,
I CSK 207/14, LEX nr 1710337, SN uchylit ww. wy-
rok, prezentujac poglad analogiczny do pogladu KIO.
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zaméwienia przez jednego zamawiajacego
w imieniu wielu zamawiajacych. Zamawiaja-
cy moga wiec wspoélnie przeprowadzié poste-
powanie i udzieli¢ zaméwienia, wyznaczajac
sposrod siebie zamawiajacego upowaznione-
go do przeprowadzenia postepowania i udzie-
lenia zam6wienia w ich imieniu i na ich rzecz.
Istota zarzutoéw skargi kasacyjnej sprowadza
sie do twierdzenia, ze Sad Okregowy z na-
ruszeniem art. 16 ust. 1 P.z.p. uznal, iz prze-
pis ten dotyczy wylacznie takich zamawia-
jacych wystepujacych wspoélnie, z ktorych
kazdy posiada status zamawiajgcego w ro-
zumieniu art. 2 pkt. 12 i art. 3 ust. 1 P.z.p.
Nie budzi watpliwosci, ze zasadniczym adresa-
tem art. 16 ust. 1 Pz.p. s3 zamawiajgcy, ujmu-
jac w uproszczeniu, zobowigzani do stosowania
przepisow Prawa zamowieni publicznych przy
nabywaniu dostaw, ustug czy robot budowla-
nych. Skoro bowiem kazdy z tych podmiotow
musi dla udzielenia zaméwienia przeprowadzi¢
postepowanie przewidziane w tej ustawie, sfor-
mulowania zawarte w jej art. 16 ust. 1 odnosza
sie do takich wtasnie zamawiajacych.
Niemniej jednak istnienie po stronie okre-
Slonego podmiotu obowigzku stosowania
przepiséw Prawa zamoéwienr publicznych nie
stanowi — samo w sobie — przeszkody w udzie-
leniu przez taki podmiot zaméwienia tacznie
z innym podmiotem, ktéry obowigzku takie-
go nie ma. Z przepiséw zawartych w Prawie
zamoéwien publicznych nie wynika bowiem
zakaz wspdlnego przeprowadzenia postepo-
wania i udzielenia zaméwienia publiczne-
go przez podmioty o niejednorodnym sta-
tusie, tj. posiadajgce status zamawiajacego
w rozumieniu art. 2 pkt. 12 i art. 3 ust. 1 tej
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ustawy lacznie z innymi podmiotami, kto-
re, co do zasady, tego statusu nie posiadaja.
W szczegolnosci, zakazu takiego niepodob-
na wywie$¢, wbrew odmiennemu poglado-
wi Sadu Okregowego, z art. 16 ust. 1 P.z.p.
Przepis ten nie zabrania wspolnego przepro-
wadzenia postepowania i udzielenia zamo-
wienia przez takie rozne podmioty. Skorzy-
stanie za$ przez nie z przewidzianej w art. 16
ust. 1 Pz.p. mozliwosci przeprowadzenia po-
stepowania i udzielenia zaméwienia przez
jednego zamawiajacego w imieniu wielu za-
mawiajacych moze wynikaé z przyczyn o cha-
rakterze ekonomicznym (np. mozliwosé zaku-
pu wiekszej iloéci towaréw badz ustug moze
zapewni¢ korzystniejsze warunki zakupu), ale
takze z warunkow organizacyjnych (np. brak
wyspecjalizowanych stuzb mogacych przepro-
wadzi¢ skomplikowane postepowanie). Brak
jurydycznych przestanek do pozbawienia ich
tej mozliwosci. Skoro Sad Okregowy orzeka-
jac w sprawie wyszedt z odmiennych zatozen,
zaskarzony wyrok nie mogt sie ostaé.

23. Wyrok SO w Gdansku z dnia

19 marca 2010 r., XII Ga 106/10,

LEX nr 1713458, oddalajacy skarge
odwolujacego od wyroku KIO z dnia
12 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1946/09,
LEX nr 622535

e przeksztalcenie podmiotowe wykonawcy
w trakcie postepowania

Po pierwsze skarzacy wskazal, ze oferta Kon-
sorcjum B. S.A i K. sp. z 0.0. powinna zosta¢
odrzucona, bowiem B. SA w Warszawie nie
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zostal sprawdzony pod wzgledem formalnym
(nie zostaly ztozone o$wiadczenia przewi-
dziane przez sekcje III punkt 2 podpunkty 1,
21 3 SIWZ). Po drugie oferta wskazanego
Konsorcjum nie spetnia wymagan SIWZ do-
tyczacych wykonywania instalacji tryskaczo-
wych. Powyzsze zarzuty nie sg zasadne.
Rozwazajac pierwszy z nich wskaza¢ nale-
zy, ze nie ma miedzy stronami sporu co do
tego, ze po rozpoczeciu procedury przetargo-
wej doszlo do przeksztalcenia podmiotowego
jednego z oferentdéw, w ten sposob, ze spol-
ka nie bedaca oferentem przejeta w calosci
spotke, ktora nabyla uprawnienie do zloze-
nia oferty. Przeksztalcenie nastgpito w trybie
art. 492 § 1 pkt 1 k.s.h., ze skutkami okreslo-
nymi przez art. 494 § 1 k.s.h.

Skarzacy zarzucil, ze takie przeksztalce-
nie jest niedopuszczalne w $wietle przepi-
séw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych [...], dalej ustawa).
W ocenie Sadu Okregowego zarzut skarzg-
cego nie jest zasadny.

W pierwszym rzedzie podkresli¢ nalezy, ze
przepisy ustawy nie wylaczajg wprost mozli-
woéci dokonywania przeksztalcer podmioto-
wych wykonawcoéw bioracych udzial w prze-
targu. Zgodnie za$ z trescig art. 14 ustawy
do czynnosci podejmowanych przez zama-
wiajacego i wykonawcoéw w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepi-
sy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie sta-
nowig inaczej.

Skoro wiec zaden przepis szczegdlny usta-
wy nie wylacza mozliwoéci dokonania prze-
ksztalcenia oraz nie wylacza skutkow prze-

widzianych dla sukcesji generalnej przez
kodeks cywilny, to byloby zbyt daleks in-
gerencjg w ustawodawczg role parlamentu
uznanie, ze w trakcie procedury przetargo-
wej nie jest dopuszczalne dokonywanie prze-
ksztalcent podmiotowych.

Kodeks cywilny i kodeks spotek handlowych
wskazujg, ze mozliwe jest takie przeksztatce-
nie spolek handlowych, ze jedna z nich przej-
muje drugg przez przejecie calego majatku
za udzialy lub akcje, ktore spotka przejmuja-
ca wydaje wspolnikom spotki przejmowane;.
W takiej sytuacji spotka przejmujaca wste-
puje we wszystkie prawa i obowiazki spotki
przejmowanej. Kodeks spotek handlowych
oraz kodeks cywilny nie przewiduja zadnych
wyjatkéow w zakresie prawa cywilnego (ina-
czej niz w prawie administracyjnym w zakre-
sie koncesji i zezwolen).

Skoro wiec spotka przejmujgca nabywa
wszystkie prawa spotki przejmowanej, to nie
ma zadnych podstaw, dla ktérych mozna by-
toby uznaé, ze spotka przejmujaca nie moze
kontynuowa¢ jako wykonawca postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienie publicznego.
Wykluczenie takiej mozliwosci poprzez od-
rzucenie oferty wykonawcy — Spotki przej-
mujacej, w efekcie prowadzitoby do uznania,
ze nie jest dopuszczalne dokonywanie prze-
ksztalcern w trybie art. 492 k.s.h. w czasie,
kiedy trwa procedura zaméwienia publicz-
nego. Taki wniosek, bez wyraznej regulacji
ustawodawczej, nie jest w ocenie Sadu Okre-
gowego mozliwy.

Skarzacy wskazywal, ze obok oceny dopusz-
czalnoéci przeksztalcenia spotek dokonywa-
nej w ramach prawa cywilnego i handlowe-
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go, nalezy réwniez oceni¢ dopuszczalnoéé
takich przeksztalceri w ramach ustawy pra-
wo zamoéwien publicznych.

Nalezy jednak podkresli¢, ze zakazu doko-
nywania przeksztalcei nie ma wyrazonego
wprost w tekécie ustawy, a takze, w ocenie
Sadu Okregowego, nie mozna go wyinter-
pretowac z tresci art. 7 ust. 3 ustawy.
Zgodnie z nim zamodwienia udziela sie wy-
lacznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Zamawiajagcy ma wiec
obowiazek udzielenia zaméwienia wylacznie
wykonawcy, ktorego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza, o ile wybor tego wykonaw-
cy dokonat sie zgodnie z przepisami ustawy.
Z zasady legalizmu dzialania zamawiajace-
go mozna bowiem wywie$¢ nakaz powierze-
nia wykonania zamoéwienia tylko takiemu
wykonawcy, ktory uczestniczyl w postepo-
waniu oraz nakaz powierzenia wykonania
zamoOwienia wykonawcy, ktory zostal wy-
loniony zgodnie z przepisami ustawy. Tre$¢
art. 7 ust. 3 wskazuje, iz udzielenie zamo-
wienia publicznego moze nastapi¢ wylacz-
nie na rzecz wykonawcy wybranego w wy-
niku przeprowadzenia procedury udzielania
zamOwienh w okreslonym trybie.

Tym samym, umowa w sprawie zamOwienia
publicznego nie moze zosta¢ zawarta z in-
nym podmiotem niz wykonawca wybrany
w odpowiedniej procedurze przetargowe;.
Uwaza si¢ rowniez, ze art. 7 ust. 1 nie odno-
si sie wylacznie do etapu zawierania umowy,
ale takze poZniejszego jej wykonania.
Podmiotowe przeksztalcenie umowy, doko-
nywane w celu zmiany podmiotu zobowigza-
nego do wykonania zaméwienia publicznego
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bedzie stanowi¢ naruszenie ogdlnych zasad
udzielania zamowieni (por. ,Prawo zamoéwieri
publicznych. Komentarz” pod red. Tomasza
Czajkowskiego, wydanie trzecie. Urzad Za-
mowien Publicznych, Warszawa 2007 t.).
Innymi stowy méwigc omawiana regulacja
odnosi sie jedynie do takich sytuacji, w kto-
rych zaméwienie udzielone zostanie nabyw-
cy, ktory w ogole nie brat udzialu w przetar-
gu, a jego oferta nie podlegata ocenie wedtug
okreslonych przez zamawiajacego kryteriow.
Dalej nie jest rowniez dopuszczalne dokony-
wanie cesji obowigzkéw wynikajacych z juz
podpisanej umowy. Zakaz ten wynika jednak
bardziej z celu ustawy, niz z zapisu art. 7 ust. 3.
Treé¢ tego artykutu nie dotyczy jednak doko-
nywanych w trakcie trwania przetargu prze-
ksztalcenn podmiotowych dotyczacych ofe-
rentéw. Nastepca prawny (w tym przypadku
spotka przejmujaca) wstepuje bowiem w ca-
toksztalt sytuacji prawnej poprzednika, a wiec
procedura dotyczaca oceny nowego podmio-
tu stanowi kontynuacje oceny dotychczasowej
oferty. Nie ma wiec miejsca sytuacja, ze do po-
stepowania wstepuje zupelnie nowy podmiot,
do tej pory w ogdle nie wystepujacy. Wykonaw-
ca, ktorego oferta bedzie oceniana, jest konty-
nuatorem prawnym swojego poprzednika.
Ponadto skoro nabywa on caly majatek spotki
przejmowanej, jej doswiadczenie i tzw. know-
-how, to niewatpliwie nie ma zagrozenia dla
interesu publicznego, w tym rozumieniu, ze
zamdwienie otrzyma wykonawca nie legity-
mujacy sie wystarczajaca fachowoscia.
Skarzacy podnitst jednoczeénie, ze wyko-
nawca — spotka przejmujaca jest podmio-
tem pod wzgledem prawnym nowym, ktory
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nie sktadat oswiadczen dotyczacych zaréwno
sytuacji podatkowej jak i karnej dotyczacej
tego podmiotu i cztonkéw zarzadu.

W istocie oswiadczenia takie nie zostaly zto-
zone, nie mozna jednak wysnuwaé wniosku,
ze podmiot ten zalega z zaplata podatkow, byt
karany, albo czlonkowie zarzadu byli karani.
Sad Okregowy nie moze domniemywac ist-
nienia takich okolicznosci, tak wiec do-
poki nie zostang one udowodnione, zgod-
nie z ogdlna regula rozktadu dowodow, to
nie mogg by¢ przedmiotem ustalenr faktycz-
nych. Ponadto niewatpliwie spotka przej-
mujgca os§wiadczenia takie zlozyla i zostaly
one zweryfikowane w trakcie postepowania.
Byly one prawdziwe na dzieri ich przedloze-
nia. Ustawa nie przewiduje pdzniejszej po-
nownej weryfikacji takich oswiadczen lub
obowiazku ponownego ich ztozenia, a prze-
ciez w trakcie realizacji zamowienia sytua-
cja prawna zaréwno wykonawcy, jak i czton-
kow zarzadu mogtaby tak sie zmienié, ze nie
bylyby spelnione wymagania dotyczace ta-
kich o$wiadczen. Ustawa ustala jednak za-
sade, ze o$wiadczenia weryfikowane s3 tyl-
ko na okre§lony dzieh — moment, w ktorym
sq one badane, niezaleznie od pdZniejszych
zmian w tych okoliczno$ciach.

Reasumujac Sad Okregowy uznal, ze do-
puszczalne jest w trakcie trwania procedu-
ry zaméwienia publicznego przeksztalcenie
podmiotowe wykonawcy, polegajace w szcze-
g6lnoéci na przejeciu jednej spotki przez inna.
Spotka przejmujaca wechodzi w caly sytuacje
prawna poprzednika prawnego, w tym row-
niez ma prawo dalej uczestniczyé w proce-
durze, a oferta podlega takiej samej ocenie

jak oferty pozostalych oferentow. W ocenie
Sadu Okregowego nie ma uzasadnienia blo-
kowania dostepu do rynku zaméwien pub-
licznych podmiotom podlegajacym zmianom
i zakladanie a priori zlej wiary i zamiaru obej-
$cia przepisow prawa przez te podmioty.

24. Wyrok SO w Lodzi z dnia 23 lipca
2010 r., X Ga 163/10, LEX nr 1713451,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 1 marca 2010 r.,
KIO/UZP 1913/09, LEX nr 607327

 status konsorcjum ° konsorcjum jako
spétka cywilna

Skoro za$ wytyczonym przez strony umowy
konsorcjum celem gospodarczym moze by¢
uzyskanie zaméwienia publicznego, zawarcie
umowy o jego wykonanie oraz osiggniecie
pewnego zysku w wyniku wykonania zawar-
tej umowy (vide uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 17 wrzesnia 2008 roku wyda-
nego w sprawie o sygn. akt III CSK 119/08,
publ. w: OSNC 2009, z. 9, poz. 130), to dok-
tryna podnosi, ze tak rozumiane konsorcjum
miesci sie w modelu spotki prawa cywilne-
go uregulowanej w kodeksie cywilnym. Bo-
wiem — zgodnie z art. 860 § 1 KC — przez
umowe sp6otki wspolnicy zobowiazuja sie da-
zy¢ do osiggniecia wspolnego celu gospodar-
czego przez dzialanie w sposéb oznaczony,
w szczegolnosci przez wniesienie wkiadow.

Jednakze w przypadku konsorcjum osigg-
niecie wspdlnego celu gospodarczego przez
konsorcjantéw z zasady nie przybiera formy
wniesienia wkiadow, co z kolei stanowi regu-
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le w przypadku spotek cywilnych; w konse-
kwencji nie powstaje takze wspdlny majatek
konsorcjantéw, do ktérego powstania do-
chodzi w przypadku typowej spotki cywilne;.
Z tego wzgledu konsorcjum stanowi jedynie
specyficzng spotke prawa cywilnego (teza 2
do art. 23 [w:] M. Stachowiak {wspotaut.},
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2007, wyd. III), do ktorej to umowy
przepisy art. 860 i n. KC moga znajdowac
zastosowanie positkowo.

25. Wyrok SO w Lublinie z dnia

1 wrzeénia 2010 r., IX Ga 175/10,
uwzgledniajacy skarge odwolujacego

na postanowienie KIO z dnia 19 kwietnia
2010 r., KIO/UZP 517/10, LEX nr 599167,
i zmieniajacy zaskarzone postanowienie,
oddalajac odwolanie

* konsorcjum * umowa konsorcjum °
istnienie konsorcjum ¢ petnomocnictwo do
reprezentowania konsorcjum ° cofnigcie
pelnomocnictwa

Bledne jest rowniez stanowisko Izby oraz
skarzgcego co do skutkow oswiadczen woli
zlozonych przez A. S. prowadzaca jako osoba
fizyczna, na podstawie wpisu do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej P., o$wiadczenr
woli z dnia 29 pazdziernika 2009 r. o cofnie-
ciu pelnomocnictwa oraz z dnia 15 lutego
2010 r. o uchyleniu si¢ od skutkéw oswiad-
czenia woli w przedmiocie udzielenia petno-
mocnictwa O. K. do sktadania oswiadczerr
woli w imieniu wykonawcoéw wspolnie ubie-
gajacych sie o udzielenie zamowienia.
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Og$wiadczenia te nie mialy wplywu na byt
konsorcjum. Konsorcjum powolane w celu
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamo-
wienia publicznego powstaje w wyniku podpi-
sania przez przedsiebiorcow umowy regulujacej
wspodlprace tych podmiotéw (wykonawcow).
Nadto wykonawcy ustanowi¢ muszg petnomoc-
nika do reprezentowania ich w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania
W postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego (art. 23 p.z.p.).
Cofniecie pelnomocnictwa nie ma wpltywu
na byt umowy niezaleznie od tego, czy pel-
nomocnictwo zostato udzielone odrebnym
aktem, czy tez jest czescia tej umowy. Tylko
skuteczne wypowiedzenie umowy reguluja-
cej wspolprace moze zakoniczyé byt konsor-
cjum. Sytuacja taka bytaby poréwnywalna
z ustaniem osoby prawnej wraz z jej wykre-
$leniem z wlaéciwego rejestru badz $miercig
osoby fizycznej. Wowczas nie mozna byloby
oczywiscie podpisa¢ umowy z wykonawca,
a oferta przestataby wigzac.

26. Wyrok SO w Katowicach z dnia
21 lipca 2014 r., XIX Ga 406/14,
uwzgledniajacy skarge odwolujacych
od wyroku KIO z dnia 29 kwietnia
2014 r., KIO 732/14, LEX nr 1460905,
i zmieniajacy zaskarzony wyrok

* pozornosé umowy konsorcjum

Bezspornym pozostawalo, ze Skarzacy two-
rzacy konsorcjum biorg udziat w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod
nazwa ,dostawa produktéw leczniczych”
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(nr postepowania PN/2/14) prowadzonym
przez S. w K., w toku ktérego Zamawia-
jacy odrzucil oferte ztozong przez Skarzg-
cych na czeéci nr: 13, 14, 20, 22, 36 i 41 na
podstawie art. 89 ust. 1, ust. 3 i ust. 8 usta-
wy pzp, a takze uniewaznil na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp postepowanie
w cze$ciach nr; 7, 22, 26, 38, 70 80, z uwa-
gi na niezlozenie zadnej oferty niepodlegaja-
cej odrzuceniu. Odwolanie a nastepnie skar-
ga cztonkoéw konsorcjum dotyczy odrzucenia
ich oferty oraz uniewaznienia postepowania
odnosnie pakietu 22.

W uzasadnieniu swego wyroku Krajowa Izba
Odwotawcza wskazala, iz bezpodstawnie Za-
mawiajacy podjal decyzje dotyczaca ofer-
ty skarzacych z powolaniem sie na przepisy
dotyczace nieuczciwej konkurencji — z czym
Sad Okregowy w pelni sie zgadza i wywody
w tym zakresie poczynione przez KIO uzna-
je za wlasne.

W tym stanie rzeczy dla rozstrzygniecia zasad-
noéci skargi pozostaje ustalenie, czy decyzja
Zamawiajacego o odrzuceniu oferty skarza-
cych oraz uniewaznienia przetargu w zakre-
sie pakietu 22 byla uzasadniona a wiec czy
umowa konsorcjum zawarta przez wykonaw-
cow jest pozorna — a jezeli tak, to czy ukryta
pod nig czynnosé zmierza do zmiany wierzy-
ciela w rozumieniu art. 54 ustawy o dziatal-
noéci leczniczej i jest z tego powodu niewaz-
na (na podstawie art. 83 § 1 kc).

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, iz nieuzasad-
nione jest stanowisko podnoszone przez Za-
mawiajacego, a zaaprobowane przez KIO, iz
wykonawcy w toku przedmiotowego poste-
powania nie mieli obowigzku spetnia¢ wy-

mogdéw zwigzanych z ich sytuacjg ekono-
miczng. Wymaganie takie, jak to stusznie
wskazali Skarzacy zawiera nie tylko ustawa
o pzp ale i s.i.w.z. Co prawda wymogi te nie
zostaly precyzyjnie okreslone, niemniej jed-
nak nieuzasadnione jest twierdzenie, ze ta-
kiego wymogu w toku postepowania oferent
nie mial spetnia¢.

Ustalenie tego, czy sytuacja ekonomicz-
na oferenta pozwala mu na wziecie udziatu
w przetargu dokonuje podmiot zamierzajg-
cy wzigé w nim udzial na podstawie kom-
pleksowej analizy swej sytuacji. Zamawiajg-
cy i Krajowa Izba Odwolawcza z uwagi na
zakres danych jakimi dysponowali, nie mie-
li podstaw, aby kwestionowa¢ ustalenia, ja-
kie lezaly u zrodet decyzji o przystapieniu do
przetargu przez L. SA w ramach konsorcjum
z M. SA — stad ustalenia poczynione w tym
zakresie przez KIO uznaé nalezy za dowolne
(w szczegdlnosci te oparte o umowe o wspol-
pracy ramowej konsorcjantow, ktorej trescig
KIO nie dysponowalo) i naruszajace okre-
§long w art. 353! kc zasade swobody umow.

Sad Okregowy przeprowadzil szczegolo-
wa analize zapisow umowy konsorcjum za-
wartej przez Skarzacych w kontekscie sta-
tej wspotpracy stron i nie doszukat sie w jej
tresci zadnych elementéw $wiadczacych
0 pozornosci tego porozumienia oraz ukry-
cia w jej regulacjach innej czynnosci zmie-
rzajacej do przeniesienia wierzytelnosci po-
wstatej w wyniku zrealizowania umowy
zawartej w wyniku udzialu w przetargu na
czlonka konsorcjum. Bezsprzecznie wyko-
nawcy sktadajac wspdlnie oferte spehnili wa-
runki okreslone w art. 22 i 23 pzp, a strony
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umowy konsorcjum precyzyjnie wskazaly za-
kres wzajemnych praw i obowigzkéw L. SA
jako lidera oraz M. SA jako cztonka. Zgod-
nie z podzialem obowigzkéw miedzy konsor-
cjantami oprocz zapewnienia wspomozenia
potencjatu finansowego lidera M. S.A. pro-
wadzi¢ mial nadzoér nad realizacja umo-
wy pod wzgledem finansowym po uplywie
30 dni od daty wymagalnosci wierzytelnosci.
W ramach tego uprawnienia prowadzié¢ miat
monitoring dokonywania ptatnosci, rozlicze-
nia ze Szpitalem (§ 5 umowy konsorcjum),
a takze kontaktowa¢ si¢ w tym zakresie z Za-
mawiajacym.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz zama-
wiajacy nie zaprzeczyl w toku postepowania
skargowego twierdzeniu skarzacych, iz tres¢
ich umowy konsorcjum nie odbiega w tym
zakresie od innych uméw przedstawionych
przez innych konsorcjantéw bioracych udziat
w omawianej procedurze przetargowej, ktore
nie zostaly odrzucone — w tym stanie rzeczy
nie mozna wiec przyjaé za zasadne stwier-
dzenia, ze M. S.A. nie mial realnie uczest-
niczy¢ w realizacji umowy zawartej w wyni-
ku przetargu.

W tym miejscu na marginesie wskaza¢ nale-
zy, iz zdaniem Sadu Okregowego Zamawia-
jacy byt w petni uprawniony do dokonania
analizy umowy konsorcjum na etapie bada-
nia ofert, skoro oferent sam mu jg w ramach
oferty przedstawil — z tego wzgledu zarzuty
kwestionujace to uprawnienie podnoszone
przez konsorcjantéw uznaé nalezy za pozba-
wione podstaw.

Zapisy analizowanej umowy nie dajg row-
niez, w opinii Saqdu Okregowego, podstaw
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do stwierdzenia, iz w wyniku jej realizacji
nastapi przejecie wierzytelnosci w stosun-
ku do Zamawiajacego przez czlonka kon-
sorcjum. Na podkreslenie zastuguje, ze ani
Zamawiajacy, ani Krajowa Izba Odwotaw-
cza w swych twierdzeniach nie wskazuja na
konkretne regulacje tej umowy, ktore uza-
sadniajg taka teze — poza § 4 ust. 1 umowy.
W tym miejscu nalezy wskazaé, ze omawiany
zapis umowny nie powoduje przejécia wierzy-
telnosci wynikajacej z realizacji obowiazkow
umownych na czlonka konsorcjum, nie po-
zbawia ani zamawiajacego, ani L. SA upraw-
nien okreslonych w art. 367 kc — ale stanowi
jedynie wewnetrzne porozumienie konsor-
cjantéw, ktérego naruszenie nie rodzi zresz-
tg, w Swietle umownej regulacji, zadnych
konsekwencji dla lidera konsorcjum. Z tego
wzgledu rozwazania zawarte w uzasadnieniu
wyroku KIO odnosnie naruszenia zakazu
wynikajacego z treéci art. 54 ustawy o dzia-
talnosci leczniczej i jej skutkéw, cho¢ prawid-
fowe — nie znajdujg zastosowania w rozpatry-
wanym przypadku.

Reasumujac w petni podzieli¢ nalezy zarzu-
ty Skarzacych, iz Krajowa Izba Odwotawcza
rozpoznajac odwolanie poczynita ustalenia
nie znajdujace odzwierciedlenia w ujawnio-
nym materiale, naruszajac zasady rzadzace
postepowaniem dowodowym. Wynikiem
tych nieprawidtowych ustalenn byto bled-
ne przyjecie, iz umowa konsorcjum ukrywa
w sobie czynno$é prawng ukierunkowang na
przejécie wierzytelnosci powstaltej w wyniku
realizacji umowy zawartej z Zamawiajacym
na czlonka konsorcjum (M. SA) z narusze-
niem zakazu przewidzianego w art. 54 usta-
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wy o dzialalnosci leczniczej — co powoduje, iz
ta umowa i ukryta czynno$é uznana musi zo-
sta¢ za niewazng (art. 83 kc). W konsekwen-
cji blednie Krajowa Izba Odwotawcza oddali-
ta odwotanie Skarzacych ztozone w zwigzku
z odrzuceniem ich oferty przez zamawiaja-
cego i uniewaznieniem przetargu odnosnie
pakietu 22.

Informacja o czynnos$ciach
zamawiajacego

27. Wyrok SO w Gdansku z dnia

27 kwietnia 2015 r., XII Ga 108/15,
Portal OSP, uwzgledniajacy skarge
odwotujacego od wyroku KIO z dnia

16 stycznia 2015 r., KIO 2708/14,

KIO 2717/14, KIO 2720/14, KIO 2723/14,
LEX nr 1650361, i zmieniajacy
zaskarzony wyrok w zakresie dotyczacym
nakazania wykluczenia jednego

z wykonawcéw oraz oddalajacy pozostale
dwie skargi wykonawcoéw

* czynnosci zamawiajgcego ® rola komisji
przetargowej ® obowigzek informacyjny za-
mawiajgcego ® informacja o sposobie oceny
wnioskdw © przejrzystosé postepowania °
uczciwa konkurencja

Sad Okregowy podziela stanowisko KIO do-
tyczace uznania zasadno$ci zarzutéw podno-
szonych we wszystkich wniesionych odwota-
niach w zakresie nieprawidlowej procedury
oceny wnioskow i niepetnej informaciji o wy-
nikach oceny. Zdaniem Sadu Izba prawidto-
wo uznala, ze stwierdzone uchybienia majg

charakter fundamentalny i ich wyelimino-
wanie moze nastapi¢ jedynie poprzez unie-
waznienie oceny wnioskow wszystkich wy-
konawcéw i jej ponowne przeprowadzenie.
Podstawe powyzszego stanowiska Izby sta-
nowily trzy nizej przedstawione zasadnicze
elementy:

1) Naruszenie przez zamawiajgcego przepi-
sow proceduralnych ustawy prawo zamo-
wieni publicznych w toku przeprowadzo-
nych czynnosci,

2) Odstagpienie przez zamawiajacego od
podanej w ogloszeniu oceny punktowe;j
wnioskow w zakresie wiedzy i doswiad-
czenia,

3) Naruszenie przez zamawiajacego obo-
wigzkéw informacyjnych wobec wyko-
nawcow.

Sad Okregowy w pelni podziela stanowisko
i argumentacje KIO przedstawiong w uza-
sadnieniu punktu 1 dotyczacego naruszenia
przez zamawiajacego przepisow procedural-
nych ustawy prawo zamoéwieni publicznych
w toku przeprowadzonych czynnosci.

Nie budzi sporu fakt, ze zamawiajacy w dniu
09 grudnia 2014 r. przestal wykonawcom
powiadomienie obejmujace potwierdzenie
spelniania warunkéw sytuacji podmioto-
wej, zdolnosci ekonomiczno-finansowej oraz
zdolnoéci technicznej. Ponadto podat liczbe
punktoéw ogotem i pozycje wedtug punktacii.
Zawarte w przekazanej Izbie przez zamawia-
jacego dokumentacji postepowania przetar-
gowego — arkusze szczegdlowej oceny wnio-
skow nie zostaly podpisane przez czlonkow
komisji przetargowej, pochodza od firmy do-
radczej i stanowig jej propozycje co do doko-
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nanego rozstrzygniecia. Zamawiajacy przy-
znal to wprost w pi$mie z dnia 14 stycznia
2015 r. zlozonym na rozprawie, stwierdza-
jac, ze materialy te zostaly przestane Izbie
pomytkowo, przy czym nawet na rozpra-
wie przed KIO arkusze szczegdtowej oceny
wnioskéw podpisane przez cztonkéw komi-
sji przetargowej nie zostaly przedstawione.
W tej sytuacji KIO zasadnie nie data wia-
ry przedstawionym dokumentom, ze upraw-
niony organ tj. komisja przetargowa zama-
wiajacego w terminie na dzieri 09 grudnia
2014 r., w ktérym sie zebrata, podjeta samo-
istne rozstrzygniecie w przedmiocie przy-
dzielonej szczegdtowej punktacji wnioskom.
Niepodpisane karty zawierajace jakiekolwiek
dane — nie mogg stanowi¢ zadnego dowodu
z dokumentéw.

Materiat dowodowy potwierdza, ze w istocie
to nie komisja przetargowa dokonata oceny
wnioskow i przyznania punktacji, jak naka-
zuje art. 20 ust. 1 ustawy Pzp, ale przybrany
do pomocy zamawiajgcemu doradca, do cze-
go nie byl uprawniony.

Zwazyé¢ nalezy, ze zgodnie z art. 19 ust. 1
ustawy Pzp kierownik zamawiajgcego po-
woluje komisje do przeprowadzenia poste-
powania i to wylacznie komisja przetargowa,
z mocy art. 20 ust. 1 ustawy Pzp, jako ze-
spot pomocniczy kierownika zamawiajacego
jest upowazniona i powotana do oceny spel-
nienia przez wykonawcéw warunkow udzia-
tu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
oraz do badania i oceny wnioskéw i ofert.
Na podstawie art. 20 ust. 3 ustawy Pzp ko-
misja przetargowa przedstawia kierowniko-
wi zamawiajacego, miedzy innymi propo-
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zycje wykluczenia wykonawcy, odrzucenia
oferty, wyboru oferty.

Sam fakt powiadomienia wykonawcow przez
zamawiajgcego o zbiorczych ocenach ofert
nie potwierdza, ze ta ocena byta wynikiem
suwerennych decyzji organu uprawnionego.
Ocena szczegblowa wnioskow dokonana
przez komisje przetargowa stanowi nieod-
zowny dokument akt postepowania prze-
targowego, bez ktorego przedstawienia Izba
miata pelne podstawy, aby przyjaé¢, iz proce-
dura oceny wnioskéw zostata przeprowadzo-
na niezgodnie z wyzej przytaczanymi przepi-
sami ustawy Pzp, co samo przez sie stanowi
wystarczajacy przestanke do nakazania jej
powtdrzenia.

Dokumenty z akt postepowania przetargo-
wego stanowig dowody dopuszczane z urze-
du na podstawie art. 190 ust. 2 Pzp, w grani-
cach podnoszonych zarzutéw nieprawidtowe;
oceny zlozonych wnioskéw i przyznanej im
punktacji.

Sad Okregowy w pelni podziela takze sta-
nowisko i argumentacje KIO odnoénie
punktu 3 (naruszenia obowigzkéw informa-
cyjnych wobec wykonawcow) kolejnej nie-
prawidlowosci w przeprowadzonym przez za-
mawiajacego postepowaniu.

W ocenie Sadu Izba zasadnie podzielila sta-
nowiska i zarzuty zawarte w odwotaniu wy-
konawcy V. S.A. i podnoszone we wszyst-
kich rozpoznawanych tacznie odwolaniach,
podtrzymane na rozprawie, ze bez nalezyte-
go, tj. pelnego i doktadnego poinformowa-
nia o wynikach oceny wnioskow w zakre-
sie spelnienia warunkéw minimalnych oraz
przyznanej punktacji poszczegdlnym robo-
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tom i uslugom referencyjnym, wykonaw-
cy nie byli w stanie sformulowaé zarzutow
i podja¢ rzeczowej polemiki ze stanowiskiem
zamawiajacego.

Podkresli¢ nalezy, iz pozostawianie jedynie
wiedzy zamawiajacego sposobu dokonanej
punktacji i nieujawnienie tej wiedzy zaréwno
tym z wykonawcow, ktérych ocena ta doty-
czy, jak i pozostatym, ktorzy sa nig zywotnie
zainteresowani i maja prawo ja znadé, przeczy
regulom przejrzystoéci postepowania i row-
nego traktowania wykonawcéw z zachowa-
niem zasad uczciwej konkurenciji.

Ponadto w odniesieniu do wykonawcow,
ktorych wnioski nie zostaty sklasyfikowane
na pozycji gwarantujacej zaproszenie do dia-
logu, nalezalo zwazy¢, iz s3 oni traktowani
przez przepis 60d ust. 3 ustawy Pzp jako wy-
kluczeni z postepowania.

Przepis art. 24 ust. 3 Pzp nakazuje, aby wy-
konawecy, ktorzy zostali wykluczeni z poste-
powania, zostali rownoczes$nie powiadomie-
ni, z podaniem uzasadnienia faktycznego
i prawnego. Powolany przepis znajduje sie
w czedci przepisow ustawy Pzp odnoszacej sie
do wszystkich trybéw postepowania przewi-
dzianych w tej ustawie, a wiec i do dialogu
konkurencyjnego. Zamawiajacy tych wymo-
géw ustawowych nie dochowat.

Zdaniem Sadu Okregowego KIO zasadnie
nie uwzglednila argumentacji zamawiajace-
go, ze nalezycie wypelnit obowigzki informa-
cyjne przez to, ze:

1. przestal w dniu 09 grudnia 2014 r.,
tj. w tym samym dniu, (w godzinach
popotudniowych), w ktérym zebrala sie
komisja przetargowa, powiadomienie do

wykonawcow, zawierajace jedynie zesta-
wienie punktacji ogotem, bez zadnego
rozbicia ani podania uzasadnienia fak-
tycznego podjetych czynnosci,

2. na zyczenie wykonawcow udostepnit wy-
niki oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w prowadzonym postepowaniu
zawierajace rowniez liczbe ogdélem ustug
wliczanych do punktaciji i liczbe ogotem
robot wliczanych do punktacii,

3. bezspornie na zadanie wykonawcow
udostepnial protokét postepowania
z wezwaniami i wyja$nieniami wyko-
nawcow oraz wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 60d ust. 1 ustawy Pzp o wy-
nikach oceny spelnienia warunkéw udzia-
tu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spelnienia tych warunkéw zamawiajacy nie-
zwlocznie informuje wykonawcow, ktorzy
ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Stusznie Izba wskazala, iz
rozumienie tego przepisu nie moze ograni-
czaé sie wylacznie do podania catkowitych
wynikéw przyznanej punktacji, ale powinno
zawiera¢ uzasadnienie, z czego taka punkta-
cja wynika (z przedstawieniem procesu de-
cyzyjnego co do oceny poszczegdlnych pro-
jektow i ustug referencyjnych), skoro po tym
etapie postepowania wykonawcy maja pra-
wo korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej
na podjete czynnosci w terminie zawitym
10 dni, stosownie do postanowien art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Tylko wykonawca prawidlowo poinformo-
wany o motywach dzialan zamawiajacego
jest zdolny prawidlowo oceni¢ swoja sytu-
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acje i zagrozenie interesu w uzyskaniu za-
moéwienia, wskazaé w odwolaniu wadliwe
czynnoS$ci, naruszenie przepisOw ustawy
Pzp i podja¢ rzeczowa polemike ze stanowi-
skiem zamawiajgcego w granicach realnie
istniejacych naruszeni prawa, a nie domy-
$lajac sie intencji zamawiajacego, zaskarzaé
wszystkie potencjalnie mozliwe uchybienia,
przy zalozonych hipotetycznych wariantach
tej oceny.

Zdaniem Sadu Okregowego zgodzi¢ sie nale-
zy ze stanowiskiem KIO, ze jezeli odwotuja-
cy wykonawca podnosi zarzuty nieprawidto-
wego zakresu powiadomienia o przestankach
rozstrzygnie¢ zamawiajacego — nie powinien
wywodzi¢ zarzutéw merytorycznych wobec
oceny wlasnego wniosku oraz konkurentow
w tym zakresie, albowiem takie tezy pozosta-
ja we wzajemnej sprzecznosci.

W tej sytuacji Izba zasadnie uznata za po-
prawne w tym wzgledzie stanowisko zawar-
te w odwotaniu wykonawcy V. S.A., kto-
ry podnoszac zarzut braku przekazania mu
uzasadnienia w powiadomieniu o wynikach
oceny wnioskéw z dnia 09 grudnia 2014 .
i brak odpowiedzi na wezwanie o udostep-
nienie informacji, ograniczyt sie do ogélnego
zakwestionowania czynnoéci zamawiajacego
— dokonanej oceny wnioskéw. Jezeli bowiem
zarzut braku wystarczajacego uzasadnienia
dzialan zamawiajacego jest zasadny, termin
na zaskarzenie czynnosci odwotaniem bieg-
nie dopiero od daty przekazania wykonaw-
cy prawidlowego powiadomienia. Tymcza-
sem zamawiajacy nawet nie odpowiedziat
na pismo odwolujacego V. S.A. o udzielenie
informaciji.
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Sad podziela takze stanowisko KIO, ze nie
do przyjecia byla argumentacja zamawiaja-
cego, ze to wykonawcy powinni przeprowa-
dzi¢ samodzielnie analize wnioskéw — oceni¢
w $wietle wymogdw przedstawionych w oglo-
szeniu — jakg liczbe punktéw winien uzyskac
dany wykonawca i za co. Zgodnie z art. 180
ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie wnoszone jest
od czynnosci zamawiajacego, wzglednie od
zaniechania czynnosci, do ktorej jest on zo-
bowigzany na podstawie ustawy. Wykonaw-
cy nie mogli wiedzie¢ na jakich podstawach
(pozycjach wykazu) zamawiajacy opart swo-
ja ocene ogdlng, aby przeprowadzi¢ wobec
danych pozycji wlasne ustalenia i porow-
nac je z wynikami zamawiajacego. Ponadto,
ani obowigzkiem wykonawcéw, ani tez obo-
wigzkiem KIO nie jest wyliczanie punktacji
przynaleznej ztozonym wnioskom. Zamawia-
jacy zobowigzany jest niezwlocznie poinfor-
mowaé wykonawcow, ktorzy zlozyli wnioski
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
o wynikach oceny spelnienia warunkow
i otrzymanej punktacji.

Przepis art. 24 ust. 3 Pzp nakazuje zamawia-
jacemu podanie uzasadnienia faktycznego
i prawnego wykluczenia wykonawcéw z po-
stepowania i ma duze znaczenie w sytuaciji,
gdy w opcji dialogu konkurencyjnego, brak
czynnosci zaproszenia wykonawcy do dialo-
gu wywoluje ten sam skutek jak wykluczenie.
Oznacza to koniecznosé przedstawienia peltne-
go uzasadnienia faktycznego i prawnego, majac
na uwadze nakaz zawarty w art. 7 ust. 1 usta-
wy Pzp oraz w art. 4 ustawy z dnia 19 grudnia
2008 1. 0 partnerstwie publiczno-prywatnym
(Dz. U. 22009 nr 19, poz. 100 ze zm.) — wybo-
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ru partnera prywatnego w sposob gwarantujg-
cy zachowanie uczciwej i wolnej konkurencji
oraz przestrzeganie zasad rownego traktowa-
nia, przejrzystosci i proporcjonalnosci.
Wobec powyzszego, zdaniem Sadu Okrego-
wego Izba zasadnie uznala, ze zamawiajacy
winien przedstawié w powiadomieniu o wy-
nikach oceny ztozonych wnioskéw nie tyko
o$wiadczenia ogdlne o uznaniu poszczegdl-
nych warunkoéw, tj. zdolnoéci ekonomicz-
no-finansowej oraz zdolnosci technicznej
(wiedzy i doswiadczenia) za spelnione, ale
ze wskazaniem na konkretng pozycje wykazu
wykonawcow, ktora takg ocene uzasadnia-
ta. Ponadto liczba podanych punktéw winna
by¢ podana takze w rozbiciu na poszczegdl-
ne pozycje ztozonych wykazéw robot i ushug,
z podaniem uzasadnienia w przypadku nie-
przyznania punktacji, zwlaszcza, ze przed-
stawione przez wykonawcow wykazy robot
i ustug zawierajg od kilkunastu, do kilku-
dziesieciu pozyciji.

Z informacji o punktacji ogélnej i zajetego
miejsca na liScie rankingowej nie sposob po-
wzigé wiadomoéci o procedurze i metodach
czynno$ci zamawiajacego podjetych w po-
stepowaniu, co z kolei warunkuje wykonaw-
com mozliwosé prawidlowego korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, w tym zaskar-
zania odwotaniem decyzji zamawiajgcego,
ktore naruszajg przepisy Pzp. [...]

Zwazy¢ nalezy, ze mimo tego, iz przepis
art. 60d ust. 1 ustawy Pzp nie okresla stopnia
szczegbltowosci informaciji o wynikach oceny
wnioskow, to w zaden sposob nie umniejsza
powinnosci zamawiajacego przedstawienia
nie tylko ocen zbiorczych, ale informacji na

tyle uszczegdlowionych, aby da¢ wykonaw-
com mozliwo$¢ zweryfikowania ocen doko-
nanych przez zamawiajacego. Nakaz taki wy-
nika, bowiem z zasad réwnego traktowania
wykonawcow, jawnosci i przejrzystoéci poste-
powan prowadzonych w trybie ustawy Pzp.

28. Wyrok SO w Warszawie z dnia
7 grudnia 2011 r., V Ca 2248/11,
oddalajacy skarge zamawiajacego
od wyroku KIO z dnia 11 sierpnia
2011 r., KIO 1620/11, KIO 1625/11,
LEX nr 898366

* brak uzasadnienia decyzji o wykluczeniu
i odrzuceniu * obowigzek podania uzasad-
nienia ® tajemnica przedsigbiorstwa a uza-
sadnienie czynnosci zamawiajgcego

Krajowa Izba Odwolawcza nie przekroczyta
granic zaskarzenia badajac, czy uzasadnie-
nie faktyczne i prawne decyzji zamawiaja-
cego o wykluczeniu oferty B. S.A. i odrzu-
ceniu oferty C. S.A. spetnia wymogi art. 92
ust. 1 ustawy. W odwolaniu spotki B. wprost
zawarte zostaly zarzuty zaniechania przez za-
mawiajacego podania uzasadnienia faktycz-
nego i prawnego wykluczenia oferty B. Do
odwotania C. S.A. zostal natomiast dota-
czony zalgcznik, w ktorym stwierdzono, ze
zamawiajacy nie wskazal zadnej konkret-
nej sprzeczno$ci pomiedzy trescig oferty tej
Spotki, a trescig SIWZ, ograniczajac sie je-
dynie do ogélnego stwierdzenia, ze opis ar-
chitektury Systemu Cyfrowej Sprzeda-
zy Produktow i Ustug zawiera rozwigzania
niespelniajgce wymagan SIWZ, Rozdziat 4
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pkt 2.3. Sformutowanie to wprost §wiadczy
o podniesionym zarzucie naruszenia przez
zamawiajacego obowigzku podania w decy-
zji 0 odrzuceniu oferty uzasadnienia prawne-
go i faktycznego.

Nalezy przy tym wyjasnié, ze przepis art. 180
ust. 2 ustawy nie wymaga, aby odwolujacy
podat zarzuty w jakiejs szczegolnej formie,
ani tez zarzuty nie muszga wskazywaé na na-
ruszenie konkretnej normy prawnej. Wy-
starczy, ze s3 wskazane w sposob pozwalaja-
cy naich ocene w toku rozpoznania srodkow
ochrony prawne;j.

Istota rozstrzygniecia skargi sprowadza sie
do odpowiedzi na pytanie, czy uzasadnie-
nie faktyczne i prawne wykluczenia oferty
B. S.A. i odrzucenia oferty C. S.A. spelnia-
o wymogi okreslone w art. 92 ust. 1 ustawy.
Tak w wypadku odrzucenia oferty, jak i w wy-
padku wykluczenia wykonawcy, zamawiaja-
cy obowigzany jest poda¢ uzasadnienie fak-
tyczne i prawne swej decyzji. Jesli odrzucenie
oferty wynika z niezgodnoéci oferty z trescig
SIWZ, moze dojs¢ do konfliktu pomiedzy
obowigzkiem podania uzasadnienia faktycz-
nego odrzucenia oferty, a zachowaniem tajem-
nicy przedsiebiorstwa, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany. Niemniej jednak zakres uza-
sadnienia faktycznego musi byé¢ wskazany na
tyle zrozumiale, aby wykonawca mogt przed-
stawi¢ kontrargumenty w stosunku do decyzji
zamawiajacego i skorzystaé z srodkéw ochrony
prawnej. Sposob rozwigzania powyzszego kon-
fliktu lezy zatem w zrecznym sformutowaniu
uzasadnienia faktycznego decyzji, a nie w po-
bieznym jego podaniu. Akceptacja uzasadnie-
nia faktycznego decyzji zamawiajacego, kto-
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re jest na tyle pobiezne, ze z jego lektury nie
mozna wywnioskowaé, w czym zamawiajacy
upatruje niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
prowadzitaby do uznania dyskrecjonalnych
kompetencji zamawiajacego przy wyborze
oferty, czemu wszakze ustawodawca chciat sie
przeciwstawi¢, wprowadzajac regulacje usta-
wowg zamdwien publicznych.

Trafnie Krajowa Izba Odwotawcza oceni-
ta uzasadnienie faktyczne decyzji zama-
wiajacego o wykluczeniu z postepowania
B. S.A. i odrzuceniu oferty C. S.A. Uzasad-
nienie to jest na tyle nieprecyzyjne, ze nie
sposob z jego tresci wywnioskowaé, z kto-
rymi konkretnie wymogami stawianymi
w SIWZ oferowane przez te spotki produkty
sq niezgodne. W tej sytuacji nalezalo dojs¢
do wniosku, ze proba merytorycznej polemi-
ki zawarta w odwotaniu C. S.A. z decyzjq za-
mawiajgcego, nie moze podlega¢ ocenie, gdyz
nie sposob odnies¢ zadnego merytorycznego
argumentu do tak skrotowego uzasadnienia
decyzji 0 odrzuceniu oferty tej Spotki.
Podzielenie stanowiska Krajowej Izby Odwo-
tawczej, ze uzasadnienie faktyczne decyzji za-
mawiajacego nie spelnia wymogéw art. 92
ust. 1 ustawy, implikuje bezprzedmiotowoséé
dowodu z zaswiadczenia O. Sp. z 0.0. Do-
wod ten bowiem moglby mie¢ znaczenie jako
poparte wiedza fachowa stanowisko zama-
wiajacego, mogace stuzy¢ ocenie, czy oferta
spelnia wymagania SIWZ, ale tylko w takiej
sytuacji, gdyby uzasadnienie faktyczne de-
cyzji zamawiajgcego pozwalalo na ustalenie,
ktore konkretnie elementy produktéw ofero-
wanych przez B. S.A.iC. S.A. sa niezgodne,
z ktérymi wymogami SIWZ.
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29. Wyrok SO w Katowicach z dnia

28 pazdziernika 2010 r., XIX Ga 468/10,
LEX nr 1713434, uwzgledniajacy skarge
przystepujacego od wyroku KIO z dnia
13 sierpnia 2010 r., KIO 1626/10,

Portal UZP, i oddalajacy odwolanie

* obowigzek informacyjny zamawiajgcego
* kryteria oceny ofert ® informacja o punk-
tacji ® punktacja przyznana przez poszcze-
golnych cztonkéw komisji

W odwotaniu Odwotujacy podniost dwa za-
rzuty, ktére determinowaly zakres poste-
powania odwolawczego, a takze ramy po-
stepowania skargowego. Omowienie skargi
wymaga przypomnienia, ze odwolanie zo-
stalo uwzglednione, ze wzgledu na przyjeta
przez KIO zasadno$¢ dwoch zarzutéw: na-
ruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez doko-
nanie oceny ofert i przedstawienie jej wy-
nikéw w sposdb niezapewniajacy roéwnego
traktowania wykonawcéw. Naruszenie tego
przepisu zdaniem KIO przejawialo si¢ tym,
ze w kryterium merytorycznym oceny ofert
punktacja dokonana przez czlonkéw komi-
sji przetargowej winna byé dokonania w po-
dziale na dwa podkryteria okreslone przez
SIWZ, podczas gdy wyniki glosowania od-
zwierciedlaly jedynie iloé¢ punktéow odda-
nych wedtug kryterium ceny i kryterium
merytorycznego oferty. Druga przyczyna
uwzglednienia skargi osadzala sie na przy-
znaniu stusznoéci argumentowi Odwolu-
jacego, ze oferta Skarzacego byla niezgod-
na z SIWZ. Baza wiedzy podatkowej miata
bowiem zosta¢ utworzona w oparciu o we-

wnetrzng sie¢ intranetows, natomiast Skar-
z3cy zaoferowal model systemu organizacji
wspolpracy i komunikacji oparty m. in. na
specjalnej platformie internetowej — czyli
w oparciu o sie¢ zewngtrzng — internetowa.
Obie podstawy uwzglednienia odwolania
przez KIO dotycza odmiennych zagadnien,
z tego tez powodu dla jasnosci dalszych wy-
wodow wymagaja oddzielnego oméwienia.
Odnoszac sie do pierwszej podstawy uwzgled-
nienia skargi, to stwierdzi¢ na wstepie nale-
zy, ze definicje legalng oferty najkorzystniej-
szej zawiera przepis art. 2 pkt 5 p.z.p. Zgodnie
z jego brzmieniem poprzez najkorzystniejsza
oferte nalezy rozumie¢ oferte, z najnizszg
cena, jezeli jedynym kryterium oceny ofert
jest cena, bad? oferte przedstawiajaca najko-
rzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
oceny oferty — gdy ustalono kilka kryteriow
oceny. Pojecie najkorzystniejszej oferty defi-
niuje zamawiajacy ustalajac w SIWZ kryte-
ria oceny ofert i nadajac im znaczenie.
Pojecie najkorzystniejszej oferty w zakresie
kryterium oceny ofert precyzuje art. 91 p.z.p.
Stosownie do postanowienia zawartego
w ust. 1 tego przepisu zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryte-
riéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia. Ust. 2 na-
tomiast stanowi, ze kryteriami oceny ofert sg
cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie
do przedmiotu zamoéwienia, w szczegolno-
$ci jakosé¢, funkcjonalnoé¢, parametry tech-
niczne, zastosowanie najlepszych dostepnych
technologii w zakresie oddzialywania na sro-
dowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz ter-
min wykonania zaméwienia.
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Treé¢ zacytowanych tutaj norm prawnych
prowadzi do wniosku, ze cena jest zawsze
kryterium obligatoryjnym. Inne, obok ceny
kryteria przedmiotowe maja charakter fakul-
tatywny i moga by¢ stosowanie jedynie wte-
dy, gdy zostang one wyraznie wprowadzone
przez Zamawiajacego do SIWZ.

Jesli Zamawiajacy wprowadza do SIWZ obok
ceny inne kryteria oceny ofert, to jest upraw-
niony i jednoczesnie zobowigzany do przy-
pisania znaczenia poszczegdlnym kryteriom.
Ustawodawca bowiem tej kwestii nie regulu-
je, pozostawiajac tym samym zamawiajgce-
mu okreslenie w SIWZ proporcji pomiedzy
poszczegdlnymi kryteriami.

Ustawodawca nie reguluje expressis verbis
sposobu oceny oferty przy zastosowaniu kil-
ku kryteriow, niemniej jednak nalezy przy-
jaé, ze w takiej sytuacji decydujace znaczenie
ma kompleksowa analiza oferty pod katem
spetnienia wszystkich wyznaczonych cech
przedmiotowych ustanowionych jako kry-
teria oceny ocen. Innymi stowy, decydujace
znaczenie ma sumaryczna ocena poszczegdl-
nych kryteriéw oceny oferty.

Z analizy tegoz przepisu nie wynika obowia-
zek podawania oceny spelnienia przez wy-
konawce okreslonych, partykularnych cech
mieszczacych sie w obrebie okreslonego kry-
terium. Ustawodawca nie operuje zreszta po-
jeciem ,podkryterium”. Ma on jedynie oce-
ni¢ oferte wykonawcy w ramach kazdego
z kryteriow i zsumowaé laczng ich ocene.
Istotne jest takze to, aby przy ocenie ofert
nie doszto do naruszenia przepiséw prawa
o zamodwieniach publicznych, w tym art. 7
ust. 1 p.z.p.

54

Z art. 91 p.z.p. funkcjonalnie powigzany jest
przepis art. 92 p.z.p., naktadajacy na zama-
wiajacego w nim wymienione obowiazki in-
formacyjne. Nie stanowi on normy prawnej
regulujacej zasady oceny ofert, gdyz te prob-
lematyke reguluje wczesniejsza norma praw-
na. Jednym z obowigzkéw wymienionych
w tym przepisie jest podanie wykonawcom
informacji o wyborze oferty, w tym takze
o punktacji przyznanej poszczegdlnym ofer-
tom w kazdym kryterium oceny ofert i tacz-
ng punktacje.

Przekltadajac powyzsze wywody na grunt ni-
niejszej sprawy mozna jednoznacznie stwier-
dzi¢, ze Zamawiajacy zastosowal drugi wa-
riant kryterium oceny ofert. Stosownie do
pkt XV SIWZ, cena stanowita 70% oceny

(70 pkt), a kryterium merytoryczne 30% (30

pkt). Jednoczesnie punktacja w kryterium za-
warto$ci merytorycznej uzalezniona byta od:

— oceny propozycji zasad i modelu orga-
nizacji systemu podatkowego uwzgled-
niajacego specyfike Grypy kapitatowe;j
(max. 18 pkt);

— oceny proponowanego systemu wspot-
pracy, w tym komunikacji pomiedzy
wykonawcg a G., sposobu przekazywa-
nia informacji, mozliwych rozwigzan
technicznych w zakresie potwierdzenia
konsultacji, raportowania, dokumento-
wania (max. 12).

Zamawiajacy zatem przyjal dwa kryteria
oferty: cene i zawarto$¢ merytoryczng. We-
dle tego tez podzialu nalezato dokona¢ oceny
ofert w postepowaniu przetargowym.

Sad Okregowy nie zgadza sie z zaprezento-
wanym przez KIO pogladem, ze Zamawia-
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jacy mial obowigzek wskazania wynikow
glosowania poszczegdlnych cztonkéw komi-
sji przetargowej w ramach tzw. ,podkryte-
rium”. Jak juz to wczesniej stwierdzono oce-
nie podlegajg poszczegdlne kryteria, a suma
tych ocen sktada sie na ocene calej oferty.
Skoro Zamawiajacy wskazal dwa kryteria,
totez kazde z nich podlega ocenie.

Ponadto nie wymaga szerszej argumentacji,
ze termin ,zawarto$¢ merytoryczna oferty”
jest nieostry, a w zwigzku z tym stusznie przy-
jeto dwie powyzej okreslone pozycje, ktore s3
dyrektywami wskazujacymi, co bedzie Zama-
wiajgcy rozumial pod tym pojeciem. Inaczej
rzecz ujmujac, wskazano tutaj mierniki me-
rytorycznej oceny oferty, chod? oczywiscie
miernikom tym przypisano rézne znaczenie.
Ponadto Sad Okregowy prezentuje poglad,
ze w toku postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego przy ocenie ofert zama-
wiajacy nie ma obowigzku dokonywaé czyn-
noéci nie wynikajacych z przepisow. Takim
obowiazkiem byloby zobligowanie go do do-
konania [oceny — przyp. aut.] poszczeg6l-
nych elementéw skiadajacych sie na okre-
§lone kryterium.

Pomijajac powyzsze wywody mozna rozwa-
zy¢ takze, czy ocena ofert przeprowadzona
przez Zamawiajacego naruszyla zasady okre-
§lone w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Przepis ten zawiera generalng regule po-
stepowania o udzielenia zaméwienia pub-
licznego, naktadajaca na zamawiajacego
obowigzek przygotowania i przeprowadze-
nia postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wyko-

nawcow. Ta druga zasada to ustawowy impe-
ratyw traktowania wszystkich wykonawcow
uczestniczacych w okreslonym postepowa-
niu na takich samych zasadach, w kazdym
stadium tego postepowania, bez stosowania
przywilejow, badz szykan ze wzgledu na ich
cechy podmiotowe. KIO w uzasadnieniu za-
skarzonego wyroku nie wskazalo, czym prze-
jawia sie niezachowanie przez Zamawiajace-
go tej zasady. Ograniczono sie jedynie do
stwierdzenia, ze o nieréwnym traktowaniu
wykonawcoéw dowodzi fakt niepodania wy-
nikow gltosowania w dwoch podkryteriach.

Warto jednakowoz zauwazyé, ze kazdy
uczestniczacy w tym postepowaniu wyko-
nawca byt w taki sam sposob oceniany, bez
rozbicia w obrebie jednego kryterium na
mniejsze kategorie. W tej sytuacji zapatry-
wanie, ze Zamawiajacy nie traktowal w row-
ny sposob wszystkich wykonawcow, nie znaj-
duje uzasadnienia w faktach.

KIO stwierdza takze, ze ocena ofert zosta-
ta dokonana w sposéb nieprzejrzysty. Cy-
towany art. 7 ust. 1 p.z.p. takim pojeciem
nie operuje, a w zwigzku z czym, moze ono
by¢ jedynie dyrektywa pomocng do oceny,
czy zamawiajgcy w taki sam sposob traktu-
je wszystkich wykonawcow, wzglednie czy
postepowanie jest prowadzone w sposob za-
pewniajacy zachowanie uczciwej konkuren-
cji. Tak juz to powiedziano, Sad Okregowy
nie dostrzegl naruszenia tej pierwszej zasady,
a naruszenia drugiej KIO si¢ nie dopatrzylo.
Na konicu tej czesci wywodéw koniecznym
jest zaakcentowanie, ze ,kryterium mery-
toryczne” oceny oferty ma charakter uzna-
niowy, aczkolwiek — co trzeba z naciskiem
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podkresli¢, nie moze prowadzi¢ to do dowol-
noéci wyboru ofert. Ramy tej oceny wyzna-
czaja omdwione powyzej normy ustanowio-
ne w art. 2 pkt 51iart. 91 p.z.p.
Twierdzenia Odwolujacego zawarte w od-
wolaniu odnosnie zawarto$ci merytorycz-
nej oferty Skarzgcego sa jedynie polemika
z ustaleniami dokonanymi przez Zamawiaja-
cego. Nie zawieraja przekonywujacego twier-
dzenia o zawyzeniu oceny tej oferty i de facto
koncentrujg sic wokot przeanalizowanej juz
kwestii zwigzanej z oceng ,podkryteriow”
merytorycznej zawartosci oferty.

30. Wyrok SO w Koszalinie z dnia

8 listopada 2010 r., VII Ca 725/10,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 3 wrzes$nia 2010 r.,
KIO 1808/10, Portal UZP

* obowigzek informacyjny zamawiajgcego
* blgd w informacji o wyniku postepowa-
nia * informacja o wyniku jako oswiad-
czenie wiedzy

Przepis art. 61 k.c. nie mogt zostaé naru-
szony, gdyz dotyczy on o$wiadczerr woli.
Tymczasem ani pismo Zamawiajgcego
2 17.08.2010 r., ani jego pismo z 18.08.2010 1.
nie zawieralo o§wiadczenia woli, lecz o§wiad-
czenie wiedzy o wyniku oceny ofert.

Oswiadczenie wiedzy danej osoby moze
by¢ zgodne lub niezgodne z rzeczywistoscia.
W tym przypadku pierwsze pismo zawiera-
lo btad, gdyz rzeczywisty wynik oceny ofert
byl inny, a jego odzwierciedleniem byt pro-
tokol powotanej przez Zamawiajacego komi-
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sji przetargowej. Skarzacy nie podniost zad-
nych zarzutéw wobec tego protokotu, wiec
nalezy przyjaé, ze jest on wiarygodnym do-
wodem na to, jak cztonkowie komisji ocenili
obie oferty. Skuteczno$é odwotania biedne-
go o$wiadczenia wiedzy nie zalezala od wa-
runku wymienionego w art. 61 § 1 zd. 2 k.c.,
tj. jednoczesnego lub wczesniejszego jego
dojscia do adresata niz dojécie o§wiadcze-
nia blednego.

Powtarzanie czynnosci
przez zamawiajacego

31. Wyrok SO w Poznaniu z dnia

2 kwietnia 2015 r., X Ga 85/15,
oddalajacy skarge Prezesa UZP od
wyroku KIO z dnia 19 grudnia 2014 r.,
KIO 2605/14, LEX nr 1647099

* powtdrzenie czynnosci g inicjatywy za-
mawiajgcego

Pomimo powyzszego Izba dokonata mery-
torycznej oceny tychze zarzutoéw, jednakze
w uzasadnieniu wyroku wyraznie wskaza-
ta motywy takiego postepowania. Mialo to
bowiem na celu unaocznié zamawiajacemu
nieprawidlowosci w zakresie wybrania ofer-
ty przystepujacego, albowiem zamawiaja-
cy mogl sugerujac sie treécig uzasadnienia
wyroku samodzielnie uniewazni¢ dokonane
przez siebie czynnodci lub je powtorzyé, jesli
dostrzeze w ich zakresie uchybienia.

Stusznie bowiem Izba uznala, iz zamawia-
jacy obowiazany jest dokona¢ wyboru ofer-
ty zgodnej z wymaganiami SIWZ, za$ jesli
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dostrzeze, cho¢by po dokonanym weczesniej
wyborze oferty, ze jest ona obarczona wada-
mi uzasadniajgcymi jej odrzucenie, ma pod-
stawe, by uchyli¢ dokonane czynnosci celem
doprowadzenia postepowania do zgodnosci
z przepisami, niezaleznie od tego czy odbyto-
by si¢ to po wniesieniu odwolania i czy wy-
nikaloby z wyroku Izby. Dlatego Izba mimo
niedopatrzenia si¢ niemoznosci uwzglednie-
nia zarzutéw skierowanych przez Odwotuja-
cego wobec wybranej oferty, nie uchylajac sie
od rozpoznania istoty sprawy poddata anali-
zie dalsze zarzuty postawione w odwolaniu,
to jest te zmierzajace do wykazania podstaw
wykluczenia Przystepujacego z postepowa-
nia. Okazalo sie to stuszne, albowiem na sku-
tek stwierdzenia przez Izbe w uzasadnieniu
wyroku nieprawidlowosci w zakresie wybo-
ru oferty, zamawiajacy samodzielnie powto-
rzyt czynnosci wyboru ofert i w konsekwen-
cji uniewaznil postepowanie przetargowe.

32. Wyrok SO w Katowicach z dnia
14 maja 2015 r., XIX Ga 176/15,
oddalajacy skarge przystepujacego od
wyroku KIO z dnia 3 lutego 2015 r.,
KIO 2776/14

* powtorzenie czynnosci g inicjatywy za-
mawiajgcego

Nie mozna sie wszakze zgodzi¢ z tezg zaskar-
zonego wyroku, ze po rozstrzygnieciu odwo-
lania Skarzacego od czynnosci Zamawia-
jacego z dnia 30 pazdziernika 2014 r. — na
mocy postanowienia KIO z dnia 1 grud-
nia 2014 r. Zamawiajacy byt uprawniony do

zmiany wlasnej decyzji o wyborze najkorzyst-
niejszej oferty dnia 17 grudnia 2014 r.

Postepowanie przetargowe zostalo bowiem
zakoniczone, a zatem wnioskujac a contario
zart. 183 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy winien byt
zawrze¢ umowe z wykonawcg, ktorego oferta
zostala uznana za najkorzystniejsza. Co jedy-
nie Zamawiajacy moze uniewazni¢ postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

Prowadzenie, niejako ponownie postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego po
rozstrzygnieciu odwotania przez KIO i doko-
nanie wyboru oferty tego wykonawcy, ktory
przegrat postepowanie odwotawcze i wyklu-
czenie dotychczasowego zwyciezey tego po-
stepowania narusza dyrektywy postepowania,
ktore zostaly okreslone w art. 7 ust. 113 p.z.p.

Uniewaznienie postepowania

33. Wyrok SO w Koszalinie z dnia

16 kwietnia 2014 r., VI Ga 23/14,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 16 stycznia 2014 r.,
KIO 3015/13, LEX nr 1621381

* uniewagnienie postgpowania ® uniewaz-
nienie czesci postepowania ® cena oferty
przewyzszajgca kwote na sfinansowanie
zamowienia ® srodki na sfinansowanie ca-
losci a czesci zamdwienia * wartosé za-
moéwienia * brak obowigzku zwiekszenia
srodkéw na sfinansowanie zamdéwienia

Wartos§é zamoOwienia wynosita 5.755.754,64 zt
netto — 6.234.751,87 brutto.

57



Rozdziat 2

Zamawiajacy podzielil zamoéwienie na 10
czedci, dla kazdej okreslajac kwote, jaka
przeznacza na realizacje tej cze$ci zamo-
wienia i dopuscit sktadanie ofert na zada-
nia czesciowe.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zama-
wiajacy podat kwoty, jakie zamierza przezna-
czyé na sfinansowanie zamowienia, w tym
dla czesci 2 kwote: 704.97745 zt. Skarzacy,
jako wykonaweca, ztozyt oferte dotyczacy za-
dania czesciowego nr 2, przy czym jego ofer-
ta opiewajaca na kwote 882.518,61 zl, prze-
wyzszata kwote, jaka Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania nr 2.
Roéznica w cenie pomiedzy oferty ztozong
przez skarzgcego, a kwotg jaka Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie cze-
$ci zamowienia nr 2 wyniosta 176.893,16 zt
brutto. Wobec powyzszego Zamawiajacy
uniewaznil postepowanie przetargowe na
zadanie czeSciowe nr 2 w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Spor w niniejszej sprawie, jak wnosi¢ moz-
na z tre$ci norm prawnych, ktérych naru-
szenie zarzuca zamawiajacemu skarzacy, zda-
je sie koncentrowa¢ przede wszystkim wokot
przesadzenia, czy podstawe ustalenia, ze Za-
mawiajacy moze na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp uniewaznié¢ postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia czesciowego,
stanowi¢ powinna kwota przeznaczona na
sfinansowanie zadania cze$ciowego, czy tezi
globalna kwota zaméwienia ustalona zgod-
ne z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Innymi stowy,
konkretyzujac problem dla stanu z niniej-
szej sprawy: Czy zamawiajacy moze uniewaz-
ni¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia
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cze$ciowego, gdy oferta najnizsza przekra-
cza kwote 704.977,45 zt przeznaczong na sfi-
nansowanie zadania czeSciowego nr 2, czy
tez uprawnienie takie stuzytoby mu jedynie
wowczas, gdy oferta skarzacego przekroczy-
taby globalng warto$¢ zaméwienia (bez po-
datku VAT), tj. kwote 5.755.754,64 z1.

Sad Okregowy nie podziela interpretacji
art. 93, ktorg zdaje sie lansowaé skarzacy.
Istotg uprawnienia zamawiajacego wpisane-
go do art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest za-
pobiezenie zacigganiu przez zamawiajacych
zobowigzan przekraczajacych ich mozliwo-
$ci finansowe okre$lone w roéznego rodzaju
planach finansowych konstruowanych przez
te jednostki zgodnie z ustawg o finansach
publicznych, czy tez zgodnie z jakimikol-
wiek obowigzujacymi je przepisami. Zwro-
ci¢ nalezy uwage, iz juz z brzmienia art. 93
ust. 2 ustawy Pzp wynika, iz ,jezeli zama-
wiajacy dopuscil mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych, do uniewaznienia w czesci po-
stepowania o udzielenie zaméwienia prze-
pis ust. 1 stosuje sie odpowiednio”. Tym sa-
mym ustawodawca odnitst reguly opisane
w art. 93 ust. 1, dotyczace zamdwienia nie
dzielonego na czesci, odpowiednio do kaz-
dego z postepowan o udzielenie zamowie-
nia cze$ciowego z osobna. ,Jesli zamawia-
jacy dopusécit sktadanie ofert czesciowych,
przestanki uniewaznienia rozpatruje odreb-
nie dla kazdej z czesci. Oznacza to, ze poste-
powanie moze by¢ np. uniewaznione tylko
w zakresie niektorych jego czesci, a w po-
zostalych czesciach zostanie udzielone za-
mowienie”. (Wlodzimierz Dzierzanowski,
Komentarz do art. 93 ustawy — Prawo za-
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mowienr publicznych, system Lex). Rozwia-
zanie to wydaje sie logiczne juz cho¢by z tego
wzgledu, iz odnoszenie kwoty, jakg zamawia-
jacy przeznacza na sfinansowanie jednego
z zamowien cze$ciowych do globalnej kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie calego za-
mowienia mogloby zagrozi¢ zobowigzaniom
wynikajacym z przetargéw na pozostale wy-
odrebnione czesci zaméwienia, a tym samym
godzi¢ w prawa innych uczestnikéw postepo-
wania o udzielenie zaméwienia.

Dla ustalenia kwoty, ktérg zamawiajacy
chce przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia
czeSciowego bez znaczenia jest warto$¢ za-
mowienia okreslona zgodnie z wymogami
art. 32 ustawy PZP. Wartos¢ zamowienia ma
znaczenie jedynie dla ustalenia regul, kto-
re obowigzujg zamawiajacego przy wszcze-
ciu i prowadzeniu postepowania o udzielenie
zaméwienia i pozostaje w luznym zwigzku
z kwota, ktora zamawiajacy przeznacza na
sfinansowanie zamdwienia cze$ciowego. Na-
kaz sumowania wartosci zaméwieni cze$cio-
wych wynikajacy z art. 32 ustawy Pzp ma
jedynie stanowi¢ zabezpieczenie przed wad-
liwymi praktykami zanizania wartosci zamo-
wieni (poprzez dzielenie je na czesci) w celu
pominiecia procedur wymaganych przez
ustawe. Takie stanowisko wyrazita Krajo-
wa Izba Odwotawcza przy Prezesie Urze-
du Zamoéwien Publicznych w wyroku z dnia
25.10.2013 r. w sprawie KIO 2421/13 stwier-
dzajac: ,Wartos¢ szacunkowa przedmiotu
zamOwienia, ustalana przez zamawiajgce-
go w trybie art. 32 i n. p.z.p. istotna jest dla
przyjecia zastosowania do danego zamowie-
nia procedur przyjetych dla zaméwieni poni-

zej progdw UE, powyzej tych progow, czy tez
procedur zaostrzonych dla maksymalnych
warto$ci progéw przyjetych w p.z.p. War-
to$¢ ta niezaleznie od czasu trwania poste-
powania jest jedna i nie podlega weryfikacji
w toku tego postepowania, bez wzgledu na
zmiane sytuacji rynkowej i wyceny rynkowej
danego przedmiotu zamdwienia”.

Zatem dla ustalenia, czy zamawiajacemu stu-
zy uprawnienie z art. 93 ust. 1 pkt 4 usta-
wy Pzp w odniesieniu do zaméwienia czescio-
wego, znaczenie ma jedynie kwota podana
przez niego przed otwarciem ofert. Tak tez
w powolywanym powyzej wyroku wypowie-
dziata sie KIO stwierdzajac: ,Kwota na sfi-
nansowanie zaméwienia — zgodnie z art. 86
ust. 3 p.z.p. — podawana przez zamawiajace-
go bezposrednio przed otwarciem ofert ma
stuzyé przede wszystkim wykonawcom jako
ich zabezpieczenie przed nieuprawnionym
uniewaznieniem postepowania o zamowie-
nie przez zamawiajgcego”.

Wobec powyzszego Sad Okregowy podzie-
la stanowisko tak zamawiajgcego Skar-
bu Pafistwa, jak i stanowisko wyrazone
w zaskarzonym wyroku KIO, ze w sytua-
cji, gdy zamawiajacy przeznaczyt na sfinan-
sowania zadania cze$ciowego nr 2 kwote
704.97745 z1, a skarzacy, jako wykonawca,
zlozyt oferte dotyczaca zadania czesciowego
nr 2 opiewajaca na kwote 882.518,61 zl, za-
mawiajacy uprawniony byl do uniewaznie-
nia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 93 ust. 2 ustawy Pzp.

Bez znaczenia dla tej konstatacji pozosta-
je fakt, iz w sporze dotyczacym analogicz-
nej sytuacji na tle zamoéwien na roboty les-
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ne w 2011 r., zamawiajacy Skarb Pafistwa
uznal argumentacje skarzacego, co skutko-
walo umorzeniem postepowania przed KIO,
na co powoluje sie skarzacy. Sadowi nie sg
znane motywy zajecia przez zamawiajace-
go takiego stanowiska, niemniej stanowisko
to nie ma charakteru prawotworczego i nie
moze by¢ traktowane jako uznanie roszczeni
w odniesieniu do postepowania dotyczacego
robot lesnych w 2014 r.

Do rozwazenia pozostaja zatem dwa pozosta-
le zarzuty skarzacego, a mianowicie, czy za-
mawiajacy ma obowiazek zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie danego za-
dania lub wykazania, iz $srodkéw takich nie
posiada, a takze zarzut nierzetelnego osza-
cowania przez zamawiajgcego wartosci za-
dania nr 2.

Co do pierwszego z zarzutéw za utrwalone
uznaé nalezy w orzecznictwie stanowisko,
iz zwiekszenie §rodkéw przeznaczonych na
sfinansowanie zaméwienia jest uprawnie-
niem, a nie obowigzkiem zamawiajacego. Ta-
kie stanowisko zajeta KIO np. w wyrokach
z dnia 2.08.2013 r. w sprawach KIO 1748/13,
KIO 1750/13 (system Lex przy art. 93 usta-
wy Pzp) stwierdzajgc: ,Kwota, jaka zama-
wiajacy zamierza przeznaczyé na realizacje
zamOwienia, podana przy otwarciu ofert,
nie wigze zamawiajacego w tym sensie, ze
nie jest to kwota, ktorej zamawiajacemu nie
wolno przekroczy¢. Zamawiajacy w toku po-
stepowania moze pozyska¢ dodatkowe srod-
ki i z ich pomocg sfinansowaé zaméwienie.
Taka mozliwoé¢ jednoznacznie dopuszcza
art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Oceny, czy posiada
srodki na sfinansowanie zaméwienia, doko-
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nuje sam zamawiajgcy. Jest to jego suweren-
na decyzja zwigzana z calosciows sytuacja
finansowa zamawiajacego, o ktorej wiedze
posiada on sam, nie za$ decyzja i ocena wy-
konawcow bioracych udzial w postepowa-
niu. Zwiekszenie kwoty podanej na otwar-
ciu ofert jest uprawnieniem zamawiajacego,
a nie jego obowiazkiem”.

Z tym pogladem zgadza sie Sad Okrego-
wy. Ustawa Pzp zezwala zamawiajacemu na
zwickszenie srodkéw przeznaczonych na sfi-
nansowanie zaméwienia, a tym samym kon-
tynuowanie postepowania o udzielenie za-
moéwienia mimo zaistnienia przestanek
z art. 93 ust. 1 pkt 4, jednakze nie nakta-
da (bo i nalozy¢ nie moze) na niego takiego
obowigzku. Tym samym za bezprzedmiotowe
uznaé nalezy rowniez zarzuty dotyczace nie-
wykazania przez zamawiajacego, iz nie jest
on w stanie zwiekszy¢ srodkéw na sfinanso-
wanie zadania cze$ciowego nr 2. W tym za-
kresie za wystarczajace uznac¢ nalezy o§wiad-
czenie zamawiajacego, iz nie zamierza on
zwiekszyé (z jakichkolwiek przyczyn) $rod-
kow przewidzianych na sfinansowanie tego
zadania.

Za roéwnie chybiony uznaé nalezy zarzut nie-
naleiytego oszacowania przez zamawiaja-
cego wysokosci §rodkéw koniecznych na
realizacje zadania nr 2, co skutkowalo za-
nizeniem kwoty przeznaczonej na jego sfi-
nansowanie. Jezeli nawet zamawiajacy nie
oszacowal rzetelnie wartoéci zamoéwie-
nia, czy jego czesci, pozostaje to bez zna-
czenia dla istnienia uprawnienia z art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Blad zamawiajace-
g0 W 0szacowaniu warto$ci zaméwienia nie
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moze bowiem skutkowa¢ powstaniem obo-
wigzku zaciggniecia zobowigzania, ktoérego
zamawiajacy nie jest w stanie spetni¢. Wo-
bec powyzszego Sad Okregowy oddalil, na
podstawie art. 227 kpc wnioski dowodowe
zawarte w apelacji, ktore zmierzaly do wery-
fikacji wartosci zaméwienia na zadanie nr 2,
jako nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy.

34. Wyrok SO w Warszawie z dnia
19 wrze$nia 2014 r., V Ca 2123/14,
oddalajacy skarge zamawiajacego
od wyroku KIO z dnia 3 czerwca
2014 r., KIO 991/14, K10 1001/14,
LEX nr 1480088

* uniewazgnienie postepowania ® interes
publiczny © istotna ymiana okolicznosci
* znaczenie aktéw administracji rzgdowej

Racje ma Krajowa Izba Odwotawcza, ktora
wskazata na konieczno$é spelnienia trzech
przestanek, interpretowanych $ciéle, a mia-
nowicie zaistnienia istotnej zmiany okolicz-
noéci, ktoéra doprowadzita do tego, ze nie ma
obecnie interesu publicznego w wykonaniu
zamoéwienia i okolicznosci tej nie mozna byto
przewidzie¢.

Sad Okregowy nie zgadza sie jedynie z usta-
leniem KIO, ze akceptacja Wiceministra
przedstawionej mu koncepcji wdrozenia sy-
stemu elektronicznego poboru optat to no-
tatka urzedowa, cho¢ trudno dokument ten
zakwalifikowaé jako decyzje, tak jak wskazy-
wal to Zamawiajacy, poniewaz dokument nie
spetnia wymogéw przewidzianych w prze-
pisie art. 107 § 1 kpa. Jest to niewatpliwie

jednak akt administracyjny administracji
rzadowej, z ktérym jednakze nie byt zwia-
zany zaden nakaz okre§lonego zachowania
sie przez G. Z samego rozpoczecia prac ma-
jacych na celu przygotowanie i wdrozenie
koncepcji bezbramkowego poboru optat po-
jazdow lekkich (MLFF) i akceptacji takie-
go zachowania, nie wynikaly dla skarzacego
zadne obowigzki. Zgodzi¢ si¢ nalezy z usta-
leniem, ze G. jest podmiotem zaleznym od
Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju, ani
jednak ten fakt, ani tez wyrazenie zgody na
wdrozenie okreslonej koncepcji do realiza-
cji, nie spowodowaty koniecznoéci jakiego-
kolwiek zachowania po stronie Zamawia-
jacego. Na dzien dzisiejszy ustawodawstwo
przewiduje pobieranie optat m.in. manualnie
(choé i tez elektronicznie) i w celu uspraw-
nienia tego sposobu ogloszony zostal prze-
targ, a z zadnego dokumentu nie wynikato,
by istniata konieczno$¢ jego odwotania czy
uniewaznienia. Zakoniczenie prac nad bez-
bramkowym systemem poboru oplat przewi-
dziane jest na koniec 2018 roku, jednak nie
wiadomo, jak stusznie wskazuja odwotujacy,
czy koncepcja nie zmieni si¢ ponownie, tym
bardziej, ze w przysztym roku czekaja Polske
wybory parlamentarne. Zmiana okolicznoéci
zatem nie miata charakteru istotnego, wrecz
akt administracyjny z dnia 22 kwietnia 2014
roku nie stanowi w przekonaniu Sadu Okre-
gowego zadnej zmiany. Jest to jedynie zgo-
da na rozpoczecie prac nad wdrozeniem no-
wej koncepcji, a koncepcja to jedynie plan,
projekt czy zamiar. Takie ustalenie musia-
to spowodowaé uznanie, ze decyzja o wpro-
wadzeniu MLFF w ogole nie zostala podije-
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ta, a rozpoczeto jedynie prace nad nig, co
jednak nie mialo wigzacego charakteru i nie
wprowadzilo zadnych zmian do obowigzuja-
cego systemu prawnego. Racje maja tez od-
wolujacy, ze jest to decyzja w ramach dziala-
nia Skarbu Panistwa, dokument wewnetrzny,
ktory nie jest znany na zewnatrz. Tym samym
nie moze by¢ mowy o naruszeniu przepisow
art. 146 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 218 Konstytu-
cji RP czy art. 34a ustawy z dnia 08 sierpnia
1996 roku o Radzie Ministrow.

Nie kwestionujac podzialu kompetenciji po-
miedzy organy administracyjne ani zwierzch-
nictwa Ministra Infrastruktury i Rozwo-
ju nad G., stwierdzi¢ nalezy, ze na gruncie
prawa cywilnego obowiazuje jeszcze przepis
art. 34 ke, stanowiacy, iz Skarb Pafistwa jest
w stosunkach cywilnoprawnych podmiotem
praw i obowiazkoéw, ktore dotyczg mienia
panstwowego nienalezacego do innych pan-
stwowych 0s6b prawnych, a zatem stanowi
podmiot jednolity, reprezentowany jedynie
przez rozne stationes fisci.

Istotna zmiana okolicznoéci, o ktorej mowa
w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pra-
wo zamodwieni publicznych, to w przekona-
niu Sadu Okregowego okolicznosé zewnetrz-
na, a nie wykreowana przez jedng ze stron.
Ponadto musi by¢ to zmiana rzeczywisto-
$ci, faktow, a nie jedynie planéw czy rozpo-
czecie prac nad wdrozeniem koncepcji, co
ma réwniez charakter deklaracji politycznej
i nie ma pewnosci, ze nie ulegnie kolejnej
zmianie. Zauwazy¢ tez nalezy, ze autorem
obecnie obowigzujacego rozwigzania takze
jest Skarb Panistwa, co wyklucza mozliwosé
powolania si¢ na zmiane okolicznosci, kto-
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ra spowodowana jest niczym innym, jak tyl-
ko wlasnym dzialaniem. Zmiana okoliczno-
$ci, na ktoéra powoluje siec Zamawiajacy, nie
miala tez charakteru istotnej zmiany dlate-
go, ze na dzien dzisiejszy istnieje mozliwo$¢
poboru oplat inaczej niz w sposéb manual-
ny i rowniez na odcinku autostrady, ktore-
go przetarg dotyczy, jest mozliwos¢ ptacenia
przez via AUTO. Nie wiadomo tez nawet,
czy realizacja koncepcji, nad ktorg prace roz-
poczeto, spowoduje wyltgczenie dotychezaso-
wego systemu.

Jesli chodzi o przestanke nieprzewidywalno-
$ci zmiany okolicznosci, to orzeczenie Kra-
jowej Izby Odwotawczej réwniez trafnie roz-
strzyga te kwestie. Jak zauwazaja strony, juz
w polowie 2013 roku trwaty dyskusje nad
rodzajem i sposobem rozliczania przejazdow
autostradami i trudno przyjaé, ze rozmowy
na ten temat nieznane byty Zamawiajacemu.
Jezeli zatem G. wiedzial o trwajacych rozmo-
wach, a musial wiedzie¢, bo sam przedsta-
wial jedna z opcji zmian, to zaréwno w da-
cie oglaszania przetargu, jak i na poczatku
kwietnia 2014 roku jego sytuacja byla taka
sama. Akceptacja przez Wiceministra jednej
koncepciji, czyli pojawienie sie planu realiza-
cji nowego systemu poboru oplat, nic nie
zmienito.

Warto tez zauwazy¢, ze w dniu 04 kwietnia
2014 roku mialo dojsé¢ do podpisania umo-
wy, a akceptacja dla nowej koncepcji pojawi-
ta sie dopiero 22 kwietnia 2014 roku. Doszto
zatem do sytuacji, gdy Zamawiajacy powoty-
wal sie w dniu 02 kwietnia 2014 roku jedy-
nie na mozliwo§¢ zmiany, co nalezy oceni¢
jako niedopuszczalne. Negatywnie nalezato
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ocenié przecigganie samego faktu zawarcia
umowy w oczekiwaniu na dziatania organu
administracji rzadowej, ktéry w tym przy-
padku dziatat ewidentnie z pozycji podmiotu
silniejszego. Niedopuszczalna jest sytuacja,
gdy jedna jednostka Skarbu Panistwa ogla-
sza przetarg, a nastepnie nie podpisuje umo-
wy dlatego, ze druga — zwierzchnia zamierza
w niedtugim czasie (tu okoto 20 dni) podpi-
sa¢ zgode na wprowadzenie zmian w odle-
glym, bo co najmniej 4-letnim okresie. Na-
lezy podkresli¢, ze na dzier orzekania przez
KIO i Sad Okregowy sytuacja prawna zwig-
zana z zasadami poboru optat byta taka sama
jak w dacie oglaszania przetargu.
Starannos$¢ i lojalnosé stron wymagata tez,
aby to przed ogloszeniem postepowania o za-
mowienie publiczne rozwazyé wszelkie mozli-
we koncepcje i przeprowadzi¢ wszystkie nie-
zbedne wyliczenia.

Juz choc¢by z racji niespelnienia w/w prze-
stanki, skarga podlegata oddaleniu.
Rozwazajac jednak ostatnig przestanke do-
tyczaca uniewaznienia przetargu, czyli sytu-
acje, ze zmiana spowodowata brak obecnie
interesu publicznego w kontynuowaniu po-
stgpowania lub zawarciu umowy, Sad Okre-
gowy stwierdza, iz jest doktadnie odwrotnie,
niz wskazuje Zamawiajacy.

Samo pojecie interesu publicznego jest nie-
ostre, na pewno pojmowanie go tylko w od-
niesieniu do kryterium ekonomicznego jest
zbyt waskie. Zgodzi¢ sie nalezy z interpre-
tacjg interesu publicznego tak jak wskazu-
je M. Wandzel za uzasadnieniem Trybuna-
tu Konstytucyjnego (artykul ,Uniewaznienie
postepowania o udzielenie zaméwienia pub-

licznego”, Zam. Publ. Dor. 2014/3/36-46,
uchwala TK z dnia 12 marca 1997 roku,
sygn. akt W/96): ,Za interes publiczny na-
lezy bez watpienia uznawaé korzysci uzyski-
wane w wyniku realizacji przedsiewzieé stu-
zacych ogotowi w zakresie zadan cigzacych
na administracji rzadowej oraz samorzado-
wej, realizowanych w drodze $wiadczenia
ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych
np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, po-
rzadku publicznego. Tym samym nie nalezy
utozsamia¢ interesu publicznego z interesem
zamawiajgcego. W kazdym przypadku zama-
wiajacy powinien wskazaé, jaki interes pub-
liczny wymaga dokonania przez niego unie-
waznienia postepowania”.

Jesli chodzi tylko o koszty, to uniewaznienie
przetargu przyniesie teoretycznie oszczedno$é
w wysokoéci okolo 60 min zt, poniewaz tyle po-
zostanie na rachunku Skarbu Pafistwa po wy-
placeniu odwolujacym odszkodowan za unie-
waznienie przetargu — kwoty odszkodowan to
15% wartosci zamowienia, wskazywanej na
ponad 71 mln zk. Jednak mozliwos¢ nieponie-
sienia takich wydatkéw nie oznacza jeszcze in-
teresu publicznego, bo im szybciej dojdzie do
poszerzenia pasa i zbudowania wiekszej ilosci
bramek, tym ruch bedzie pltynniejszy i wiccej
kierowcow przejedzie autostrada i zaptaci za to,
czyli inwestycja moze przyniesie zysk. Szybciej
tez roztadowane zostang korki, zaoszczedzo-
ny bedzie czas kierowcow, ktorzy majg w per-
spektywie kolejne 4 lata oczekiwania na sy-
stem elektronicznego poboru oplat i pienigdze
uzytkownikéw autostrady przeznaczone na pa-
liwo, nie bedzie tez zanieczyszczenia srodowi-
ska spowodowanego spalinami.
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35. Wyrok SO w Warszawie z dnia
28 wrzesnia 2012 r., V Ca 1599/12,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 9 maja 2012 r.,
KIO 837/12, LEX nr 1164482

* uniewazgnienie postepowania ® interes
publiczny © istotna zmiana okolicznosci

Sad odwotawczy nie podzielit takze zarzutow
skarzacego odno$nie naruszenia prawa pro-
cesowego, tj. art. 190 ust. 7 PZP w zwiazku
zart. 93 ust. 1 pkt 6 PZP poprzez niewykaza-
nie w postepowaniu, ze zaistnialy przestanki
do uniewaznienia postepowania oraz prawa
materialnego, tj. art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP po-
przez jego bledna wykladnie, w nastepstwie
czego uznanie, e za ,istotng zmiane oko-
licznosci” w rozumieniu tego przepisu nalezy
uznaé rekomendacje Komitetu Rady Mini-
strow ds. Cyfryzacji oraz wpisanie do Wy-
kazu prac legislacyjnych i pozalegislacyjnych
rozpoczecia prac nad zmiang ustawy z dnia
6 czerwca 2010 roku o dowodach osobistych,
podczas gdy yistotna zmiana okolicznosci”
zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem
oraz doktryng, a takze literalnym brzmie-
niem przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP po-
lega na tym, ze okolicznosci, w jakich pro-
wadzone bylo postepowanie, musza ulec
zmianie rzeczywistej, a nie by¢ tylko nowa
okolicznoscia.

Sad odwotawczy w pelni podziela rozwaza-
nia prawne KIO dotyczace wykladni art. 93
ust. 1 pkt 6 PZP. KIO w sposob szczegbtowy
i wnikliwy zanalizowata przestanki uniewaz-
nienia postepowania o udzielenie zamowie-
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nia publicznego, przyblizajac zar6wno samo
pojecie istotnej zmiany okolicznosci, jak i in-
teresu publicznego.

Zdaniem sadu odwotawczego zamawiaja-
cy w sposob nalezyty wykazal w toku ni-
niejszego postepowania zgodnie z rozkla-
dem ciezaru dowodu, iz nastgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujaca, ze pro-
wadzenie postepowania lub wykonanie za-
mowienia nie lezy w interesie publicznym
oraz ze przy zachowaniu nalezytej staran-
nosci nie mozna byto jej weczesniej przewi-
dzieé. Jak wynika z informacji uzyskanych
od przeciwnika skargi C. plany legislacyjne
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych zmie-
rzajace do nowelizacji ustawy o ewidencji
ludnosci i ustawy o dowodach osobistych
sq stopniowo realizowane, a projekty zmian
zostaly skierowane do uzgodniet miedzy-
resortowych i konsultacji (k. 514). Sad od-
wolawczy podziela ustalenie KIO, iz wobec
rezygnacji z warstwy elektronicznej dowo-
dow osobistych dalsze prowadzenie poste-
powania przetargowego bylo nieracjonalne,
prowadzac do wydatkowania srodkow pub-
licznych na cel, ktory na chwile obecna stat
sie zbedny. Przy czym bez znaczenia jest, iz
zmiana przepisOw nie zostala jeszcze doko-
nana, pamietaé bowiem nalezy, iz proces
legislacyjny trwa dtugo, zas dalsze prowa-
dzenie postepowania i czekanie na uchwa-
lenie zmian, narazalo zaréwno zamawiaja-
cego, jak i uczestnikéw przetargu na dalsze,
niepotrzebne wydatki. Skoro podjeto de-
cyzje, iz zamowienie w tym ksztalcie nie
bedzie realizowane, jedynym logicznym
i racjonalnym zachowaniem byto podjecie
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decyzji 0 natychmiastowym uniewaznieniu
przetargu.

Nalezy nadto podkresli¢, iz zamawiajacy
szczegblowo i racjonalnie uzasadnil przy-
czyny rezygnacji na tym etapie z wprowa-
dzenia warstwy elektronicznej, zwracajac
uwage nie tylko na brak zabezpieczenia
srodkéw finansowych na realizacje projek-
tu, zwlaszcza w sytuacji kryzysu finansowego
panstwa. W decyzji o uniewaznieniu usta-
wy powolano sie na dokonang przez Ko-
mitet Rady Ministrow do spraw Cyfryzacji
analize zasadnos$ci wdrozenia elektronicz-
nego dowodu osobistego w Polsce. Zwro-
cono w nim m.in. uwage na fakt, iz pier-
wotnie elektroniczny dowdd osobisty miat
funkcjonowa¢ jedynie na terytorium RP
bez mozliwosci wspotpracy z instytucjami
prawnymi wdrozonymi w innych krajach.
Natomiast podjecie przez Komisje Euro-
pejska prac zmierzajacych do utworzenia
jednolitego, europejskiego rynku cyfrowe-
go, przebudowy instytucji podpisow elek-
tronicznych oraz zapewnienia wzajemne-
go uznawania elektronicznej identyfikacji
elektronicznego uwierzytelniania na obsza-
rze calej Unii Europejskiej, pociaga za sobg
realne niebezpieczenistwo, iz system rozwia-
zan przyjety w Polsce nie bedzie kompaty-
bilny z rozwigzaniami ogélnoeuropejskimi.
Powyzsze argumenty sa w ocenie sadu okre-
gowego logiczne i przekonujace, kontynuo-
wanie postepowania przetargowego spowo-
dowatoby niecelowe wydatkowanie srodkow
publicznych niezgodne z dyscypling finan-
sow publicznych, za§ ewentualne przyszle
koszty ujednolicenia i dostosowania syste-

mu polskiego do rozwigzan europejskich by-
tyby znaczne.

Zdaniem sadu odwotawczego w toku ni-
niejszego postepowania w sposob bezspor-
ny wykazano, iz w momencie wszczecia
postepowania, nie mozna bylo przy zacho-
waniu odpowiedniej starannoéci przewi-
dzie¢, iz zmienig sie okolicznosci, a w wyni-
ku ich zmiany kontynuowanie postepowania
i udzielenie zamoéwienia publicznego nie be-
dzie lezalo w interesie publicznym. Nie bu-
dzi tez watpliwosci, iz zmiana okolicznosci
musi mie¢ charakter istotny, czyli znaczacy
i niebagatelny.

W ocenie sadu odwotawczego nie doszlo
takze do naruszenia prawa procesowego,
tj. art. 192 ust. 2 PZP poprzez uznanie, ze
odwolanie nie podlega uwzglednieniu, ponie-
waz okoliczno$¢ zwrotu oferty przed uptywem
czteroletniego terminu jej przechowywania
razem z dokumentacja przetargowa nie ma
wplywu na wynik postepowania. Wniosek
KIO jest trafny, a decyzja o uniewaznieniu
przetargu zostala uznana za prawidlows. Po-
nadto podniesé nalezy, iz skarzacy wnidst od-
wolanie tylko i wylacznie od decyzji o unie-
waznieniu postepowania, nie kwestionowat
natomiast czynnoéci zamawiajacego polega-
jacej na odestaniu ofert, tym samym nawet
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie nie
moze skutkowaé nakazaniem zamawiajace-
mu przechowywania oferty skarzacego wraz
z dokumentacja przetargows, a niewatpliwie
naruszenie to nie ma bezposredniego przeto-
zenia na skutecznos$é decyzji o uniewaznieniu
postepowania, zwlaszcza, iz zostalo dokonane
juz po wydaniu tej decyzji.
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36. Wyrok SO Warszawa-Praga

w Warszawie z dnia 29 maja 2012 r.,

IV Ca 527/11, uwzgledniajacy skarge
odwolujacego od wyroku KIO z dnia

1 kwietnia 2011 r., KIO/UZP 606/11,
LEX nr 794809, zmieniajacy zaskarzony
wyrok i nakazujacy Skarbowi Pafistwa —
G. w W. uniewazni¢ czynno$é¢ polegajaca
na uniewaznieniu postgpowania

* uniewazgnienie postepowania ® interes
publiczny * istotna zmiana okolicznosci ©
zasada lojalnosci * przesuniecie srodkéw
finansowych na inny cel * srodki krajowe
a srodki unijne * znaczenie aktéw admini-
stracji rzgdowej

Ustalony w toku postepowania przed Krajo-
wa Izba Odwotawczg przy Prezesie Urzedu
Zamowienn Publicznych, przedstawiony we
wstepnej czesci uzasadnienia, stan faktycz-
ny, z uwagi na jego poprawno$¢, zostat przez
Sad Okregowy przyjety takze, jako podsta-
wa niniejszego rozstrzygniecia.

Wymagat on uzupetnienia o okolicznoé¢, iz
zamawiajacy po uniewaznieniu postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego re-
alizowal szereg postepowan o udzielenie za-
moéwienia publicznego, jak i kontynuowat
realizacje szeregu uméw o wykonanie robot
drogowych. Wszczynat takze nowe postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego
zgodnie z planem okreslonym w programie
wieloletniego rozwoju sieci drog krajowych
(okoliczno$¢ niesporna). Nadto Sad Okre-
gowy ustalil, iz w trakcie realizacji innych
niz przedmiotowa inwestycji, w okresie od
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dnia 2 grudnia 2010 r. do dnia 2 wrze$nia
2011 roku zamawiajacy uzyskal oszczedno-
$ci w kwocie 4.413.540.648,59 zt (okolicz-
no$¢ niezaprzeczona przez strone wskutek
odmowy zlozenia dokumentow).
Dodatkowo Sad Okregowy ustalil, iz skarza-
cy jest nadal zwigzany trescig oferty — aktu-
alnie przedtuzonej do 30 czerwca 2012 roku,
a oferta ta jest zabezpieczona wadium zacho-
wujgcym wazno$é w tym okresie (okolicz-
no$¢ niezaprzeczona przez zamawiajacego).
Podzieli¢ przy tym nalezy stanowisko Krajo-
wej Izby, iz nie stan rzeczy stanowigcy pod-
stawe rozstrzygniecia byl objety sporem, lecz
jego skutki prawne oceniane na gruncie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych.

Dnia 22 lutego 2011 roku zamawiajacy unie-
waznil, po otwarciu ofert, postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego, wska-
zujac jako przyczyne podjecie przez Rade
Ministréw w dniu 25 stycznia 2011 roku
uchwaly Nr 10/2011 w sprawie ustanowienia
programu wieloletniego pod nazwg ,,Program
Budowy Drog Krajowych na lata 2011-2015".
Jej uchwalenie w jego ocenie wyczerpywato
bowiem przestanki uniewaznienia postepo-
wania okre$lone w art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp.
Podkresli¢ stanowczo nalezy, iz punktem
wyjscia przy ocenie unormowan dotycza-
cych zamoéwienr publicznych pozostaje za-
sada lojalnosci oznaczajaca, iz zamawiajacy
wszczyna postepowanie o udzielenie zamo-
wienia jedynie w celu jego udzielenia. Nie
budzi watpliwosci, iz stworzony z mysla o ra-
cjonalnym, efektywnym i optymalnym wy-
datkowaniu srodkéw publicznych, system za-
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moéwienr publicznych, nie uchybia ogélnym
zasadom zawierania uméw okreslonych przez
prawo prywatne. Tym samym nalezy zawsze
mie¢ na wzgledzie, ze zamawiajacy winien
uczynié¢ wszystko co mozliwe, aby do udzie-
lenia zamowienia publicznego doszto.

W ramach powyiszej zasady wszczecie po-
stepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego jest w zasadzie rdwnoznaczne ze zo-
bowigzaniem si¢ zamawiajacego do zawarcia
umowy z oferentem, ktorego oferta bedzie
najkorzystniejsza zgodnie z ustalong proce-
dura, a miesci¢ bedzie sie w kwocie, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamdwienia. W tym kontekscie
uniewaznienie postepowania jest wyjatkiem
i wszystkie okreslone w art. 93 ust. 1 pzp prze-
stanki uniewaznienia postepowania winny
by¢ poddane wyktadni Sciesniajace;.
Stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp
zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamowienia, jezeli wystapita
istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca,
ze prowadzenie postepowania lub wykona-
nie zamdwienia nie lezy w interesie publicz-
nym, czego nie mozna bylo wczesniej prze-
widzie¢. Okreslone w powolanym przepisie
przestanki muszg by¢ spelnione kumulatyw-
nie, co oznacza, iz niespelnienie choéby jed-
nej z nich wyklucza mozliwo$é uniewaznie-
nia postgpowania.

Ciezar wykazania spetnienia tych przesta-
nek spoczywa oczywiécie na zamawiajgcym.
W ocenie Sadu Okregowego obowigzkowi
temu zamawiajacy nie podotal.

Zwazyé nalezy, iz o doniostosci zmiany okolicz-
nosci mozna moéwié¢ dopiero w sytuacji wyka-

zania samego faktu zmiany. Chodzi przy tym
nie o jakakolwiek zmiane, lecz takg zmiane
okolicznosci, ktora nie jest zalezna od strony
udzielajacej zamoéwienia (zmiana zewnetrzna).
Przyjecie przeciwnego zalozenia prowadzito-
by do stanu, w ktérym strona sama ma mozli-
woé¢ kreowania zdarzen, ktore uzasadniatyby
zakoficzenie postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Tego rodzaju interpretacja
sprzeczna bylaby z wyktadnig systemowsg czy-
nigc zamawiajacego strona uprzywilejowang
w relacjach z oferentem, i prowadzac do pozba-
wienia sensu normatywnego przepisow prawa
zamoéwien publicznych.

W ocenie Sadu Okregowego zmiana progra-
mu budowy drog krajowych na lata 2011-2015
dokonana uchwata Rady Ministréw nie ma
charakteru zmiany zewnetrznej i jako taka
pozostaje bez wplywu na tok postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Pod-
kresli¢ nalezy, iz uchwaly Rady Ministrow
maja charakter wewnetrzny, obowigzuja tyl-
ko jednostki organizacyjnie podlegte organowi
wydajgcemu te akty (por. art. 93 ust. 1 Kon-
stytucji RP) i stuzg realizacji funkcji admi-
nistrowania panstwem, do ktorej powotana
zostata Rada Ministréow (art. 146 ust. 3 Kon-
stytucji RP). Ta wyrazona w powolanym prze-
pisie art. 146 ust. 3 Konstytucji RP funkcja,
ktora obejmuje kierowanie caloscia admini-
stracji rzadowej, skorelowana jest z funkcja
kierowniczo-koordynacyijna, ktorej celem jest
zabezpieczenie jednolitosci polityki pafistwa
w dziedzinie wewnetrznej i sprawnosci dzia-
tania tego aparatu. G. jako centralny organ
administracji rzadowej w $wietle przepisow
normujacych jego zaleznosé organizacyjng od

67



Rozdziat 2

Rady Ministréw (por. art. 17 ust. 1 pkt 6 usta-
wy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicz-
nych (Dz. U.z 2007 r., nr 19, poz. 115 ze zm.),
art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrzesnia 1997 r.
o dziatach administracji rzadowej (Dz. U.
22007 1., nr 65, poz. 437 ze zm.) i art. 34a usta-
wy z dnia z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie
Ministrow (Dz. U. z 2012 r., poz. 392) zobo-
wigzany jest podporzadkowaé sie wzmianko-
wanej uchwale. Niemniej jednak stan ten jest
irrelewantny dla Skarbu Pafistwa jako pod-
miotu prawa prywatnego, ktorego akty we-
wnetrzne nie moga wywolywaé bezposred-
nich skutkéw dla oso6b trzecich, dziatajacych
w sferze tego prawa. Taki stan nie moze by¢ za-
tem kwalifikowany jako zmiana okolicznosci,
o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp. Nie
przenosi sie on bowiem automatycznie na sfe-
re stosunkéw prywatnoprawnych, w ktérych
strong pozostaje Skarb Pafistwa.

Sytuacje taka przyréwnaé mozna przyktado-
wo, do zmiany planéw inwestycyjnych zarza-
du spotki, ktora sama w sobie nie niweczy
wczesniej podjetych przez spotke zobowia-
zah na plaszczyznie obligacyjne;.

O zmianie okoliczno$ci w kontekscie powo-
lanego przepisu mozna by méwié natomiast
wowcezas, gdyby zmiana sposobu wykorzysta-
nia $rodkéw budzetowych zostala przyjeta
w drodze ustawy, rozporzadzenia badz aktu
prawa miejscowego. Akty te w my$l przepi-
sow art. 87 ust. 11 2 Konstytucji RP, jako
#zrodta prawa wigzatyby takze Skarb Paristwa
jako podmiot prawa prywatnego. W tym wy-
padku zmiana okolicznoéci (prawnych) mia-
laby charakter zewnetrzny, niezalezny od
podlegtoéci organizacyjne;.
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Dowodu jednak na taki stan rzeczy zama-
wiajacy nie przeprowadzil, co wydaje sie
zresztg niemozliwe w sytuacji braku zmian
legislacyjnych w zakresie inwestycji objetej
niniejszym postepowaniem.

Brak wykazania faktu zmiany okoliczno-
$ci czyni rozwazania w zakresie doniostosci
zmiany, nieco hipotetycznymi. Zaaprobo-
wania wymaga jedna argumentacja przed-
stawiona w pismach procesowych skarza-
cego, co do braku elementéw §wiadczacych
o jej istotnym charakterze. Rzeczywiscie do
zakwalifikowania zmiany, jako istotnej po-
trzebna jest jej trwalo§¢ rozumiana jako nie-
odwracalny stan. Tymczasem w niniejszym
postepowaniu upatrywana przez zamawia-
jacego zmiana okolicznoéci (pozbawienie
finansowania) sprowadza sie do tego, ze
wskutek podjecia uchwaty Rady Ministrow
z 25 stycznia 2011 r., roboty stanowigce
przedmiot zaméwienia w niniejszym poste-
powaniu zostaly zakwalifikowane pod pozy-
cja 11 zalacznika la do programu, wskutek
czego mogg one zostaé jednak zrealizowa-
ne w wyniku uzyskania oszczednosci prze-
targowych oraz oszczednosci powstalych na
skutek rozliczania zadan oddanych do ruchu,
ktore zostaly ujete w zalgczniku nr 1. Syg-
nalizowana wiec przez zamawiajacego zmia-
na okolicznosci w postepowaniu, zwigzana
z uchwaleniem programu, sprowadzala sie
zatem wylgcznie do alokacji srodkéw na re-
alizacje zamowienia bedacego przedmiotem
postepowania, a nie zaprzestania przez Skarb
Panstwa tego rodzaju dziatalnosci inwesty-
cyjnej, a zatem brak jej cechy trwalosci i nie-
odwracalnosci.
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Nieprzekonywajace pozostaja takze argumen-
ty zamawiajacego odnoénie wywolania przez
definiowana przezeri zmiane okolicznoéci,
stanu sprzecznego z interesem publicznym.

Interes publiczny to pozytek, korzys¢, do-
bro, potrzeba dotyczace ogétu ludnosci
(por. Stownik Jexyka Polskiego PWN, War-
szawa 1999 r.). W tym kontekscie mozli-
wo$¢ uniewaznienia postgpowania istnieje
jedynie wtedy gdy kontynuacja postepowa-
nia o udzielenie danego zamoéwienia publicz-
nego stataby w sprzecznosci z tym dobrem,
czy potrzeba. Ewentualnie jak zdaje sie wska-
zywaé zamawiajacy i Krajowa Izba Odwo-
lawcza w sytuacji sprzecznoéci z interesem
publicznym wyzszego rzedu — w niniejszej
sprawie definiowanym jako sp6jnosé i wy-
placalno$¢ systemu finansowego panistwa.

Niewatpliwie jednak w ustalonym stanie fak-
tycznym, z taka sytuacja nie mamy do czy-
nienia. Odnoszac sie do budowanej przez
zamawiajgcego alternatywy, iz realizacja za-
mowienia w postaci budowy drogi ekspreso-
wej jest rtownoznaczna z destabilizacja finan-
sowa panstwa podkresli¢ nalezy, iz nie zostata
ona w zaden sposob udowodniona. Tak wi-
dziang okolicznoé¢ mozna by rozwazyé jako
sprzeczno$¢ z interesem publicznym (tu pole-
gajacym na zapewnieniu swobody przemiesz-
czania sie, poprawy bezpieczefistwa i warun-
kow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
itp.) ewentualnie jedynie w sytuacji, gdyby
z uwagi na stan finanséw panstwa zaprze-
stano realizacji danego rodzaju inwestycji
(np. zaprzestano by w ogole budowy drog fi-
nansowanych przez Skarb Panstwa), lub ja-
kichkolwiek inwestycji. Istotnie kontynua-

cja postepowania o udzielenie zamdwienia,
czy zawarcie umowy na budowe drogi, w ta-
kim stanie mogloby byé poczytywane jako
sprzeczne z interesem publicznym. Koniecz-
no$¢ utrzymania bytu panistwa wyprzedzitaby
inne dobra publiczne. Wybér jednakze kolej-
nosci realizacji poszczegdlnych inwestycji dro-
gowych (a nie catkowita rezygnacja z takich
inwestycji), bo do tego sprowadza si¢ podije-
cie uchwaly z 25 stycznia 2011 r., cechy takiej
nie ma. Jak wywiedziono wewnetrzne, orga-
nizacyjne ograniczenie G. przy dysponowaniu
srodkami na zamowienia publiczne, nie po-
woduje zobiektywizowanej niemoznosci po-
krycia przez Skarb Panistwa wydatkow zwia-
zanych z przedmiotows inwestycja, a stanowi
jedynie realizacje okre$lonego, wyrazajacego
sie w alokacji srodkéw, interesu ekonomicz-
nego zamawiajacego. Malo tego, zamawiaja-
cy zarébwno w chwili uniewaznienia przetargu,
jak i w chwili orzekania w niniejszej sprawie
posiada $rodki na realizacje tego rodzaju za-
mowieni, i co wigcej rozpoczyna nowe inwe-
stycje. Trudno w takim stanie moéwié wiec
o zagrozeniu bytu pafistwa jako elementu uza-
sadniajgcego uniewaznienie postepowania.
Inaczej rzecz ujmujac, podjecie decyzji
o przeznaczeniu $rodkéw finansowych na
inne inwestycje drogowe, nie skutkuje uzna-
niem, ze realizacja zadania bedacego przed-
miotem postepowania w niniejszej sprawie
nie lezy juz w interesie publicznym.
Zaaprobowanie tezy zamawiajacego, iz dzia-
tanie Rady Ministrow doprowadzito do po-
zbawienia zamawiajacego srodkow, a tym
samym do powstania sprzecznosci z intere-
sem publicznym, stanowitoby wyraz aprobaty
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dla stanu, w ktorym panstwo przez dziatania
w dziedzinie imperium, kreowaloby dogodny
dla siebie stan w dziedzinie dominium, co jak
juz podniesiono, bytoby sprzeczne z wyktad-
nig systemowg czynigc zamawiajacego stro-
ng uprzywilejowang w relacjach z oferentem,
i prowadzac do pozbawienia sensu normatyw-
nego przepiséw prawa zaméwien publicznych.
Zamawiajacy lub organ nadrzedny moglby
kreowac stan sprzeczny z interesem publicz-
nym poprzez przesuwanie srodkéw i w kon-
sekwencji uniewazniaé postgpowania. Obok
wyktadni systemowej, takiej interpretacji
wydaje sie sprzeciwia¢ takze przyjeta pod-
czas kolejnych nowelizacji zmiana ustawy
Prawo zamoéwient publicznych poprzez do-
danie w art. 93 ust. la, zgodnie z ktérym
zamawiajacy moze uniewaznié postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia, jezeli srodki
pochodzace z budzetu Unii Europejskiej
oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z po-
mocy udzielonej przez panstwa czlonkow-
skie Europejskiego Porozumienia o Wol-
nym Handlu (EFTA), ktére zamawiajacy
zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie ca-
losci lub czesci zamowienia, nie zostalty mu
przyznane, a mozliwo$é uniewaznienia po-
stepowania na tej podstawie zostala prze-
widziana w ogloszeniu o zamoéwieniu, za-
proszeniu do negocjacji, czy zaproszeniu do
sktadania ofert.

Przy przyjeciu, iz zapis ust. 1 pkt 6 tego prze-
pisu umozliwiatby, jak twierdzi zamawiajacy,
uniewaznienie postepowania jedynie z uwa-
gi na brak srodkow, przepis ust. la bylby bez-
przedmiotowy. Zawsze bowiem spelnienie
przestanek okreslonych w ust. 1a bytoby row-
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nocze$nie spelnieniem tych z ust. 1 pkt 6 pzp.
Skoro jednak przepis ten zostal dodany, nale-
zy przyjaé, ze sam ustawodawca dostrzegl, iz
ust. 1 pkt 6 pzp nie daje podstawy do uniewaz-
nienia postepowania o udzielenie zaméwienia
tylko ze wzgledu na pozbawienie srodkéw na
jego realizacje w trakcie postepowania przetar-
gowego. Tego rodzaju nowelizacja art. 93 pzp
daje poglad co do wykladni autentycznej tego
przepisu, w $wietle ktérej jawi sie jako niedo-
puszczalna praktyka uniewazniania postepo-
wan przetargowych, tylko z uwagi na brak
srodkéw na sfinansowanie zaméwienia.

Tego rodzaju wyktadnia nie moze dziwié,
zwlaszcza, iz w wymagajacej wysokiej sta-
rannosci procedurze o udzielenie zamoéwienia
publicznego nalozony zostal na zamawiaja-
cego szereg obowiazkoéw zwigzanych z zare-
zerwowaniem $rodkéw przeznaczonych na
realizacje zamowienia. Dtugotrwalto$¢ poste-
powania i mozliwo$¢ zmiany przeznaczenia
tych srodkéw przez zamawiajgcego na inne
cele, nie moze wiec zdaniem Sadu Okrego-
wego, usprawiedliwiaé¢ dyskontynuacji po-
stepowania o udzielenie zaméwienia. Nadto
jako wyraz daleko idacej nielojalnosci wobec
sktadajacego oferte kontrahenta, ktory stajac
do przetargu zobligowany jest niejednokrot-
nie poczynié¢ daleko idace starania do uzy-
skania potrzebnych dokumentéw, gwarancji
finansowania itp., nie zastuguje na aprobate.
W tym stanie rzeczy, jak trafnie zauwaza skar-
zacy, nie wystapily zadne okolicznoéci, ktore
wskazywalyby na to, ze prowadzenie poste-
powania i wykonanie zaméwienia nie lezalo
w interesie publicznym. Podzieli¢ nalezy wy-
razony przeze poglad, iz dalsze prowadzenie
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postepowania i wykonanie zaméwienia stuzy
zaspokojeniu interesu publicznego w zakresie
budowy infrastruktury drogowej. Co istotne
nie zostaly zbudowane zadne inne, alterna-
tywne sposoby rozwigzania potrzeb transpor-
towych w rejonie odcinka trasy S7, bedacego
przedmiotem postepowania, i tym samym nie
nastgpita zadna zmiana okolicznosci, ktora
skutkowataby brakiem interesu publicznego
w realizacji zamowienia. Malo tego, umiesz-
czenie inwestycji objetej niniejszym postepo-
waniem w wieloletnim programie budowy
drog krajowych na lata 2011-2015, dodatko-
wo potwierdza istnienie interesu publicznego
w kontynuowaniu postepowania'’.

37. Wyrok SO w Warszawie z dnia

6 lipca 2011 r., V Ca 772/11, oddalajacy
skarge zamawiajacego od wyroku KIO
z dnia 23 lutego 2011 r., KIO 273/11,
LEX nr 772821

* uniewazgnienie postepowania ® interes
publiczny © istotna zmiana okolicznosci

Skarga nie zastuguje na uwzglednienie, albo-
wiem zarzuty w niej podniesione s3 niezasad-
ne. Sad Okregowy w calosci podziela ustalenia
faktyczne i ocene prawng sprawy przedsta-
wione przez Krajowg Izbe Odwotawczg w uza-
sadnieniu zaskarzonego wyroku i przyjmuje
je za wlasne. Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy prawo zaméwier publicznych Za-
mawiajacy uniewaznia postepowanie o udzie-

1® Uwaga: zlozona przez Prezesa UZP skarga ka-
sacyjna zostata wycofana.

lenie zaméwienia publicznego, jezeli wystapi-
ta istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie za-
moéwienia nie lezy w interesie publicznym, cze-
go nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢.

Uzasadniajac swojg decyzje Zamawiajacy
wskazal, iz realizacja postepowania w obecnym
ksztalcie nie lezy w interesie publicznym i wy-
maga powtdrnej analizy oraz przewartoscio-
wania przez zlecajacego zamowienie, Glowny
Inspektorat Sanitarny oraz grona eksperckie.
Sad Okregowy stanat na stanowisku, iz sto-
sownie do tresci w/w przepisu uniewaznienie
postepowania moze nastapi¢ ze wzgledu na
interes publiczny, ktory sprawia, ze dalsze pro-
wadzenie postepowania lub wykonanie zamo-
wienia byloby wbrew temu interesowi. Aby
zamawiajacy mogt powolaé sie na te przestan-
ke, musi udowodnic¢, ze wezeéniej, czyli w mo-
mencie wszczecia postgpowania, nie mozna
bylo przy zachowaniu odpowiedniej staran-
nosci przewidzie¢, iz zmienig sie okolicznosci,
aw wyniku ich zmiany kontynuowanie poste-
powania, i udzielenie zaméwienia publiczne-
go nie bedzie lezalo w interesie publicznym.
Zmiana okoliczno$ci musi mie¢ przy tym cha-
rakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny.
Powolanie si¢ na powyzsza przestanke unie-
waznienia wymaga od zamawiajacego pra-
widlowego postuzenia sie pojeciem interesu
publicznego, ktory nie musi by¢ tozsamy z in-
teresem zamawiajacego. Dopiero wykazanie,
ze wykonanie zamowienia bedzie godzi¢ w in-
teres publiczny, moze powodowag, ze zamo-
wienie nie powinno byé¢ udzielone. Ponadto
nie zawsze interes publiczny musi przewazaé
nad interesem indywidualnym. Aby taka sy-
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tuacja miala miejsce, interes publiczny musi
byé na tyle istotny, ze niezbedne jest jego po-
stawienie przed indywidualnym interesem
uczestnikow postepowania. Jak wynika z ma-
terialu dowodowego, Zamawiajacy w zaden
sposob nie udowodnit zaistnienia okoliczno-
$ci skutkujacej uniewaznieniem postepowa-
nia. Nie wystgpila zadna istotna zmiana oko-
licznosci, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢.
Nie moze rowniez ujs¢ uwadze Sadu o$wiad-
czenie Zamawiajacego zlozone w trakcie roz-
prawy przed Krajowa Izbg Odwotawcza, iz
wkrotko uzasadnil rozstrzygniecie postepowa-
nia, bowiem mygélal, ze nie bedzie ono zaskar-
zone”. Okolicznos¢ ta w ocenie Sadu Okre-
gowego pozwala na przyjecie, iz Zamawiajacy
mial §wiadomosé podjecia nieprawidtowe;j de-
cyzji w $wietle art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pra-
wo zaméwien publicznych.

38. Wyrok SO w Warszawie z dnia

14 sierpnia 2012 r., V Ca 788/12,
uwzgledniajacy skarge zamawiajacego
od wyroku KIO z dnia 5 marca

2012 r., KIO 356/12, LEX nr 1126987,
i uniewazniajacy czynnos§é
uniewaznienia postgpowania

o udzielenie zamoéwienia publicznego
oraz nakazujacy zamawiajacemu
dokonanie czynnoéci otwarcia ofert

* uniewazgnienie postgpowania ® wada po-
stepowania * wadliwy opis przedmiotu za-

mowienia

Na wstepie z calg moca stwierdzi¢ trzeba, ze
nie zastuguje na aprobate stanowisko Izby
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wyrazajace sie w przekonaniu, ze koniecz-
noé¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ceno-
wo, odpowiadajacej wymogom SIWZ, ale
nie odpowiadajacej potrzebom Zamawia-
jacego z uwagi na wadliwy opis przedmio-
tu zamdwienia stanowi wade postepowania
majgca wplyw na jego wynik. Twierdzenie
Izby, ze zamawiajacy nie mogt wybra¢ ofer-
ty, ktorej charakter by¢ moze nie odpowia-
da wprost jego potrzebom, ktore nie zosta-
ty w sposob wlaéciwy opisane, jest sprzeczne
z przepisami prawa zaméwient publicznych
i $wiadczy o niezrozumieniu celu i charak-
teru postepowania o zaméwienie publiczne.
Specyfika polskiej regulaciji z zakresu zamo-
wieni publicznych jest wyrdznienie zaméwieni
udzielanych w procedurze zwanej zaostrzo-
ng. Ustawodawca natozyl na zamawiajacego
i oferentdéw wyjatkowo sformalizowane wy-
magania w procesie wylaniania wykonaw-
cy i obie strony winny sie do nich stosowa¢
pod rygorem negatywnych konsekwencji wy-
nikajacych z wtasnych zaniedban.

W stanie faktycznym sprawy niniejszej, sko-
ro zamawiajacy uzyskal w drodze postepo-
wania o zamdwienie publiczne oferte zgod-
ng z SIWZ, w ocenie Sadu Okregowego nie
zaistnialy okolicznosci uzasadniajace unie-
waznienie postepowania. Inna interpretacja
przepiséw ustawy prawo zaméwien publicz-
nych prowadzitaby do zupetnego wypaczenia
sensu procedury przewidzianej w pzp.
Przechodzac do analizy przepisow prawa
przede wszystkim zwazy¢ nalezy, ze naru-
szenia przepiséw dotyczacych sporzadzania
opisu przedmiotu zaméwienia ustawodaw-
ca nie wymienil wsrod przestanek skutkuja-
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cych uniewaznieniem umowy na podstawie
art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze
podstawe takg w stanie faktycznym sprawy
niniejszej moze stanowi¢ art. 146 ust. 6. To
stanowisko jest chybione. Zgodzi¢ sie nalezy
ze stanowiskiem zaprezentowanym w skardze,
zgodnie z ktérym nie stanowi przyczyny unie-
waznienia postepowania rzekomo wadliwy
opis przedmiotu zaméwienia (wyrok z dnia
16 wrze$nia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1905/10,
KIO/UZP 1921/10; wyrok z dnia 15 lutego
2011 r. sygn. KIO 214/11; KIO 215/11).

Odnoszac sie do analizy zagadnienia, czy
przestanka uniewaznienia postepowania za-
warta w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w sprawie
niniejszej ziécila sie, stwierdzi¢ z kolei trze-
ba, ze nieprecyzyjne sformutowanie SIWZ
nie skutkuje niemozliwo$cia zawarcia nie-
podlegajacej uniewaznieniu umowy w spra-
wie zaméwienia. Wada postepowania, o kto-
rej mowa w kontekscie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp, ktoéra moze by¢ przyczyng jego
uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusu-
walny i powodujacy jednoczesnie, iz umowa
zawarta w wyniku takiego postepowania be-
dzie, wskutek wystapienia tej wady, podlega-
la uniewaznieniu. Bez watpienia Zamawiaja-
cy moze zawrzeé ze skarzagcym wazng umowe.
Skoro Zamawiajacy nie udowodnit zaistnie-
nia wady postepowania (nie wskazal naru-
szenia przez siebie badz uczestnikéw postepo-
wania zadnego konkretnego przepisu ustawy
Pzp) tym bardziej nie wykazal jej wplywu na
wynik postepowania oraz mozliwosci zawar-
cia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.
Wadg owa nie jest rzekome pominiecie przez
Zamawiajacego elementu opisu przedmiotu

zamodwienia, zwlaszcza, ze takiego braku nie
zauwazyl zaden z wykonawcow, za§ sam Za-
mawiajacy zidentyfikowal go, jak twierdzi, do-
piero po otwarciu ofert i dokonaniu ich oce-
ny, na ktéra to czynno$é wskazuje chocby fakt
dwukrotnego wezwania Odwolujacego do
wyjasnienia treéci zlozonej przez niego oferty.
Reasumujac, Sad Okregowy stwierdza, ze
w przedmiotowym postepowaniu nie zacho-
dza przestanki jego uniewaznienia, a doko-
nana przez Zamawiajacego czynnos$¢ w spo-
sob razacy narusza obowigzujace przepisy.

39. Wyrok SO w Legnicy z dnia 11 lipca
2014 r., VI Ga 148/14, Portal OSP,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 8 kwietnia 2014 r.,
KIO 622/14, LEX nr 1459179

* uniewazgnienie postepowania * wada po-
stepowania * niemogliwos¢ swiadczenia ©
zmiana terminu wykonania

Niezaleznie od tego nalezy podzieli¢ argu-
mentacje przeciwnika skargi, ze zmiana ter-
minu przedlozenia zamawiajacemu doku-
mentacji pojazdu nie bedzie zmiang istotng
umowy i z calg pewnoscia nie oznacza nie-
mozliwosci $wiadczenia skutkujacej koniecz-
noécig uniewaznienia postepowania w trybie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Podnies¢ nalezy, ze skarzacy wykorzystat po-
tencjalny element niepewnosci, co do zgod-
nosci z prawem przeprowadzonych czynnosci
w ramach procedury zamoéwienia publiczne-
go, ktory tkwi w kazdym z postepowan. Zwa-
zy¢ bowiem nalezy, ze skoro na podstawie

73



Rozdziat 2

art. 93 Pzp zamawiajagcemu przystuguje upraw-
nienie do uniewaznienia postepowania, to nie
sposob przewidzie¢, w jakich sprawach pod-
miot ten zainicjuje powyzsze postepowanie.
Powolujac sie tym samym na taka przeszkode,
ktora z natury rzeczy dotyczy jakichkolwiek
wydarzeni i mozliwosci ich prognozowania,
kazdy podmiot mogtby uzasadniaé legitymo-
wanie si¢ interesem. W konsekwencji w kaz-
dej sprawie kazdy podmiot mogtby uzasadnia¢
istnienie posiadania poprzez konieczno$¢ po-
stepowania prewencyjnego z obawy o ewentu-
alne stwierdzenie przyszlych naruszeni ustawy.
Dodatkowo nalezy podkredli¢, ze niezawar-
cie umowy nie wynikato z opieszato$ci zama-
wiajacego czy tez z dzialann wykonawcy, lecz
z przyczyn obiektywnych wynikajacych z ko-
niecznosci przeprowadzenia kontroli uprzed-
niej i ustawowego zakazu zawarcia umowy
do czasu doreczenia informacji o jej wyniku

(art. 169 i 171 Pzp).

40. Wyrok SO w Koszalinie z dnia

9 kwietnia 2015 r., VII Ca 160/15,
uwzgledniajacy skarge zamawiajacego
od wyroku KIO z dnia 20 stycznia
2015 r., KIO 29/15, LEX nr 1651697,
i oddalajacy odwolanie

* uniewazgnienie postgpowania ® wada po-
stepowania * udostepnienie zlozonych ofert
przed upltywem terminu skladania ofert ©
informacja o czynnosci

Przepisy art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93

ust. 3 p.z.p. nie zostaly naruszone. Whrew
stanowisku Izby zawartemu w zaskarzonym
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wyroku uzasadnienie faktyczne zawiado-
mienia wykonawcy o odrzuceniu jego ofer-
ty i o uniewaznieniu post¢powania moze
by¢ zwiezte i nie musi przedstawiaé i oma-
wiaé wszystkich dowodow.

W konkretnym przypadku odwolujacy sie nie
zostal zaskoczony stanowiskiem zamawiajg-
cego, bo ten na wniosek H. S. z 24 grudnia
2014 r. udostepnil mu catosé dokumentacji
postepowania.

Izba w trakcie postepowania odwotawczego po-
winna uwzgledni¢ material dowodowy zawar-
ty w aktach postepowania przedstawionych
przez zamawiajacego i w aktach postepowania
odwolawczego dla weryfikacji stanowiska za-
wartego w zawiadomieniu z 22 grudnia 2014 r.
Zdaniem Sadu Okregowego szczegdtowa anali-
za tych akt prowadzi do wniosku, ze faktycznie
prawdopodobieristwo zaistnienia czynu nie-
uczciwej konkurencii jest wysokie, co zreszta
przyznata sama KIO. Ten czyn to zapoznanie
sie z zawarto$cig ofert i kosztorysem inwestor-
skim przed terminem do otwarcia ofert, co na-
rusza art. 86 ust. 1 p.z.p.

Jedna z naczelnych zasad postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego jest za-
chowanie uczciwej konkurencji. Wykonaw-
ca, ktory poznal kosztorys inwestorski wezes-
niej, narusza interesy konkurentow i dziata
sprzecznie z regutami uczciwego obrotu go-
spodarczego. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiaja-
cym, ze juz samo realne zagrozenie zapoznania
sie jednego z wykonawcow z oferta konkuren-
ta i z kosztorysem inwestorskim stwarza pod-
stawe do uniewaznienia postepowania. Takie
realne zagrozenie w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy wykazal, wiec stusznie uniewaz-



Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

nil postepowanie i odrzucit zgloszone oferty.
Szczegolowa analiza poszezegolnych dowodow
jest tu zbedna. Tu mozna jednak wskaza¢, ze
Prokuratura Rejonowa w B. pod sygn. [...]
prowadzi postepowanie karne dotyczace ujaw-
niania informacji z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Ponadto M. S. zostat
zwolniony z N. w zwigzku ze swoja rola w po-
stepowaniu przetargowym, nie probujac sie
odwoltywa¢ od decyzji.

Nieprawdziwe tez okazaly sie zapewnienia
H. S, ze nie znal M. S, przeciez 4 grudnia
2014 r. sprzedal mu przyczepe. Postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia publicznego,
jako dotyczace wydatkow ze srodkow pub-
licznych, nie moze by¢ dotkniete zarzuta-
mi, ze nie zachowano w nim zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wy-
konawcow. Na rozprawie przed tutejszym Sa-
dem nadlesniczy oswiadczyt, ze przetarg na
zadanie nr 15 zostanie ponownie rozpisany
i ze obaj wykluczeni wykonawcy moga w tym
przetargu wzigé udzial.

41. Wyrok SO w Gliwicach z dnia
13 sierpnia 2010 r., X Ga 143/10,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 4 maja 2010 r.,
KIO/UZP 648/10, LEX nr 582397

* uniewazgnienie postgpowania ® wada po-
stepowania * niemoznosé weryfikacji ofer-
ty ® brak w SIWZ informacji o sposobie ba-
dania prébki

Rozstrzygniecie w niniejszym postepowa-
niu determinuje fakt, iz przedmiotem zamo-

wienia sg wyroby medyczne oraz stanowisko
przedstawione w wyroku KIO zawarte w nie-
zaskarzonym wyroku z dnia 23.10.2009 r. —
zwlaszcza ustalenie, iz zalaczone do ofert
probki towaréw w oryginalnych opakowa-
niach z etykieta handlowa, w razie zglosze-
nia takiego zarzutu, powinny byé przedmio-
tem oceny co do zgodnosci z wymaganiem
parametréw okreslonych w SIWZ.

W tym postepowaniu przedmiotem zarzu-
tu byl wymiar chusty chirurgicznej. Wedle
tresci SIWZ parametry chust chirurgicz-
nych obejmowaly jednak nie tylko wymiar
ale takze inne cechy takie jak np. steryl-
noéé, ilos¢ warstw i nitek. Wedle stanowi-
ska zamawiajacego intencja zamawiajace-
go przy ustalaniu zapisow SIWZ miata by¢
ocena czy dotaczone probki towaréw w ory-
ginalnych opakowaniach z etykietami han-
dlowymi s3 nominalnie zgodne z wymaga-
niami SIWZ. Takiego rozumienia zapiséw
SIWZ nie podzielita jednak KIO w wymie-
nionym wyroku, nakazujac badanie tych pa-
ramentow.

Brak podstaw do uznania, aby — w $wietle
stanowiska zawartego w tym wyroku zarzu-
ty dotyczace innych parametréw mialy by¢
traktowane w inny sposob niz zarzut doty-
czacy rozmiardéw chust. W SIWZ zamawia-
jacy nie zawarl zapisu, iz bedzie dokonywat
zgodnoéci oceny oferowanych i zalaczonych
probek towaréw jedynie z ich etykietami
handlowymi.

Przepisy ustawy, jak stusznie ponosi skarzg-
cy, nie nakltadajg na zamawiajacego okresla-
nia w SIWZ sposobu oceny zadanych pro-
bek towardw.
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Przepis art. 36 pzp okre$la minimalne wyma-
gania SIWZ do ktérych nalezy opis przed-
miotu zaméwienia, opis kryteriow, ktorymi
zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wybo-
rze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriow i sposobu oceny ofert.

Odmiennymi czynnos$ciami sg ocena oferty
wedle wskazanych kryteriow jej oceny i oce-
na oferowanych wyrobéw pod wzgledem
zgodnosci z opisem przedmiotu zamoéwie-
nia. Ustawa nakazuje wskazanie kryteriow
oceny ofert i sposobu oceny tych kryteriow
nie nakazuje wskazywania w SIWZ badz
w ogloszeniu kryteriéow i metod dokonywa-
nia oceny zgodnoéci przedmiotu zaméwienia
z oferowanymi wyrobami. To, czy oferowane
wyroby s3 zgodne z przedmiotem zamowie-
nia, podlega ocenie zamawiajacego i moze
by¢ przedmiotem zarzutéw zmierzajacych
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z opi-
sem przedmiotu zaméwienia bedacego czes-
cig SIWZ. Ta zgodnosé oferowanego towa-
ru (bad? jej brak) z przedmiotem zaméwienia
moze by¢ wykazywana wszelkimi dowodami
i powinna by¢ dokonywana w kazdym poste-
powaniu bez wzgledu na stopieni skompliko-
wania przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 91 pzp zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryte-
riow oceny ofert okreslonych w specyfika-
cji istotnych warunkéw zamowienia. Kryte-
riami oceny ofert s cena albo cena i inne
kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamo-
wienia, w szczegdlnosci jakos§é¢, funkcjonal-
no$é, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w za-
kresie oddzialywania na §rodowisko, koszty
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eksploataciji, serwis oraz termin wykonania
zamoéwienia. Jako kryterium oceny oferty za-
mawiajacy wskazal najnizsza cene.
Okre$lone minimalne wymagania STWZ nie
wykluczaja wskazania przez zamawiajacego
sposobu oceny zgodnosci oferowanych wy-
robow z przedmiotem zamoéwienia takiego
zapisu jednak zamawiajacy nie zawarl po-
przestajac na stwierdzeniu, iz niezgodnosé
probek z opisem przedmiotu zaméwienia be-
dzie skutkowaé odrzuceniem oferty.
Niezaskarzony wyrok KIO nakazywal,
w zwigzku z podnoszonymi zarzutami, doko-
nanie oceny chust chirurgicznych, co do ich
zgodnoéci z wymiarami podanymi w SIWZ.
Wykonanie tego zalecenia w toku postepo-
wania bylo o tyle trudne do wykonania, ze
zgodnie z art. 2 ust. 3 ustawy z dnia ustawy
z dnia z dnia 11 maja 2001 r. Prawo o mia-
rach przepiséw ustawy nie stosuje si¢ do
wyrob6éw medycznych w rozumieniu usta-
wy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych (Dz. U. Nr 93, poz. 896 oraz
z 2005 1. Nr 64, poz. 565) w zakresie wpro-
wadzania do obrotu i do uzytkowania.
Ponadto spelnianie wymagan przez wyroby
medyczne podlega ocenie w toku dopusz-
czenia ich do obrotu zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyro-
bach medycznych (Dz. U. z dnia 30 kwiet-
nia 2004 r.). Zarzut niespeltnienia przez prob-
ki towaréw cech opisanych w jego etykiecie
handlowej jest zatem jednocze$nie zarzutem
wprowadzenia do obrotu towaréw innych
niz bedace przedmiotem oceny zgodnosci
dokonanej w trybie art. 16 ustawy o wyro-
bach medycznych. Zgodnie z tym przepisem



Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

wyréb medyczny wprowadzany do obrotu
i do uzywania musi spetnia¢ okreslone dla
niego wymagania zasadnicze. Wytworca lub
autoryzowany przedstawiciel, przed wprowa-
dzeniem wyrobu medycznego do obrotu i do
uzywania, jest obowigzany do przeprowadze-
nia oceny zgodnosci z okreslonymi dla tego
wyrobu wymaganiami zasadniczymi.

SIWZ nie okreélala, czy wymiary dotycza
chust przed czy po sterylizacji. Przyjecie, iz
ztozone probki serwet maja mieé¢ rozmiary
doktadnie takie jak podane w SIWZ, unie-
mozliwia dokonanie jednoznacznej oceny,
w sytuacji, gdy przy wprowadzaniu towa-
ru medycznego do obrotu i dokonywaniu
oceny zgodnosci towaru medycznego moz-
liwym jest dokonywanie pomiaru zaréwno
przed jak i po sterylizacji, co bylo przedmio-
tem wyjasnien sktadanych przez wykonaw-
cow w toku postepowania.

Etykiety handlowe towaréw medycznych do-
tycza takze innych cech zamawianych chust,
takich jak ilo§¢ podanych warstw, nitek itp.
Wszystkich tych cech zalaczonych probek
mogly dotyczy¢ zarzuty innych zamawiaja-
cych — co zgodnie ze stanowiskiem KIO za-
wartym w niezaskarzonym wyroku powinno
by¢ przymiotem badania w przypadku wnie-
sienia zarzutu przez pozostatych wykonaw-
cow, bowiem takze te parametry byly okre-
$lone w SIWZ.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 nakazuje od-
rzucenie oferty niezgodnej z trescig SIWZ.
Niezgodne z trescig SIWZ jest oferowa-
nie towaréw nie odpowiadajacych opisowi
przedmiotu zamoéwienia. Stad dla mozliwo-
$ci dokonania oceny zgodnoéci oferowanego

towaru istotne znaczenia ma opis przedmio-
tu zamowienia.

Przepisy art. 29 i 30 pzp okreslaja wyma-
gania, jakie powinien spelnia¢ opis przed-
miotu zamoéwienia. Zgodnie z art. 29 pzp
przedmiot zaméwienia opisuje sic w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca do-
statecznie dokladnych i zrozumiatych okre-
§lent, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na spo-
rzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia
nie mozna opisywaé w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Przyjecie sugerowanej przez zamawiajacego
zasady, iz ocena zgodnosci oferowanych pro-
bek miata dotyczyé¢ informacji podanych na
etykiecie handlowej pozwolitoby na wyeli-
minowanie watpliwosci co do tego, czy opis
przedmiotu zaméwienia dotyczyt wymiarow
serwet przez czy po sterylizacji jak i co do
uzyskiwanych rozbiezno$ci w pomiarach.
Dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia
zamawiajacy podal wymiary chust ale nie
uwzglednil, czy dotycza wymiaréw przed
czy po sterylizacji — co okazalo sie sporne
dla uczestnikéw postepowania o udzielenie
zamoOwienia.

Wedle o$wiadczenr sktadanych przez za-
mawiajacego jego intencja przy sporzadza-
niu zapisoéw SIWZ byto dokonywanie oce-
ny wyrobow zalaczonych do ofert wylacznie
w oparciu o etykiety handlowe. Tego stano-
wiska nie podzielita jednak KIO w wyroku
223.10.2009 r.

W tej sytuacji zamawiajacy w oparciu o po-
dane przez siebie wymagania dotycza-
ce przedmiotu zamoéwienia i ich wyktad-
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nie dokonang wyrokiem z 23.10.2009 r. nie
mogl dokonaé jednoznacznej i nie naru-
szajacej zasad uczciwej konkurencji, oceny,
czy oferowane probki chust chirurgicznych
spetniaja wymagania postawione w opisie
przedmiotu zaméwienia. Wyrok KIO z dnia
23.10.2009 1. dotyczyt wytacznie czesci 2 za-
mowienia i nie mial wptywu na postepowa-
nie dotyczace pozostatych czesci zamowienia
(art. 93 ust. 2 pzp).

Powyzsze powoduje, iz postepowanie w za-
kresie dotyczacym czesci 2 postepowania
obarczone jest niemozliwa do usuniecia
wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodle-
gajacej uniewaznieniu umowy w sprawie za-
mowienia publicznego, co zgodnie z art. 93
ust. 1 pkt 7 stanowi podstawe uniewaznie-
nia postgpowania.

42. Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia

21 czerwca 2010 r., IT Ca 199/10,
uwzgledniajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 12 marca 2010 r.,
KIO/UZP 119/10, LEX nr 625764,

i umarzajacy postepowanie w sprawie
zamdéwienia publicznego

* uniewagnienie postgpowania ® wada poste-
powania * brak jednoznacznosci opisu przed-
miotu zaméwienia * zasady postepowania

Celem ustawy jest doprowadzenie do stanu,
w ktorym srodki publiczne beda wydawane
najefektywniej. Realizacji tego celu stuzg za-
sady postepowania o udzielenie zamowienia:
zasada prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konku-
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rencji oraz rowne traktowanie wykonawcow
(art. 7 ust. 1 pzp), jawnosci (art. 8 ust. 1 pzp)
i pisemnosci (art. 9 pzp). Z zasad tych wyni-
ka wymog przejrzystego prowadzenia poste-
powania o udzielenie zaméwienia, a w szcze-
g6lnoéci wymog precyzyjnego sformutowania
warunkow, ktore musi spelnié potencjalny
wykonawca.

Zamawiajacy ma prawo i obowigzek takie-
go sformutowania warunkéw uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
ktorych spetnienie doprowadzi do realizacji
jego potrzeb, lecz sformulowania siwz-u po-
winny byé precyzyjne, aby uniemozliwi¢ ich
r6zng, odmienng interpretacje. Nieostre,
nieprecyzyjne sformutowania siwz mogg pro-
wadzi¢ do naruszenia zasady réwnego trak-
towania wykonawcow.

Z przepisu art. 29 ust. 1 pzp wynika, ze
»przedmiot zamowienia opisuje si¢c w spo-
s6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomo-
cq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymaga-
nia i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty”. Z przepisu tego nale-
zy wyprowadzié¢ wniosek, ze dla wszystkich
wykonawcow opis przedmiotu zaméwienia
musi by¢ zrozumialy i powinni go rozumie¢
w taki sam sposob (tak tez KIO w wyroku
z dnia 20 sierpnia 2009 r. wydanym w spra-
wie KIO/UZP 1033/09 — LEX nr 513964).
Z drugiej strony ,Dokltadne opisanie przed-
miotu zamdwienia umozliwia wykonawcom
prawidlowe skalkulowanie ceny oferty, bez
narazenia sie na ewentualne straty” (tak
KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2008 r.
wydanym w sprawie KIO/UZP 1406/08 —
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LEX nr 485642). Nalezy przy tym stwierdzic¢,
ze niedokladne, nieostre sformulowania siwz
moga prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wy-
konawca sformutuje swoja oferte w sposéb
mniej konkurencyjny i narazi si¢ na prze-
granie przetargu.

Przepis art. 29 ust. 2 pzp stanowi, ze przed-
miotu zamdwienia nie mozna opisywaé
w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Nieprecyzyjne sformulowania
siwz prowadzace do mozliwosci przedstawie-
nia przez wykonawce oferty z zawyzona ceng
w wyniku analizy opisu zaméwienia, prowa-
dza do naruszenia zasady uczciwej konku-
rencji.

Sad Okregowy stwierdza, ze opis przedmio-
tu zaméwienia w przedmiotowej sprawie zo-
stal sporzadzony z naruszeniem tych zasad.
KIO w swoim uzasadnieniu (str. 56 akt spra-
wy) wyrazila poglad, ze ,postanowienia siwz,
jak i wywodzone w oparciu o nie wyliczenia
przepracowanych godzin w celu ustalenia
iloéci os6b niezbednych do realizacji zamo-
wienia, dokonywane przez odwolujacego sie,
zamawiajacego oraz przystepujacego, wska-
zujg nie tylko na mozliwo$¢ roznej interpre-
tacji postanowien siwz, ale tez na ewentual-
ng mozliwosé indywidualnego ksztalttowania
liczby 0s6b niezbednych do prawidlowego
wykonania ustugi w czasie realizacji zamo-
wienia”.

O ile mozliwosé indywidualnego ksztalto-
wania liczby 0s6b niezbednych do prawid-
lowego wykonania ustugi jest zjawiskiem
pozadanym i sprzyja konkurencji pomiedzy
wykonawcami, co moze prowadzi¢ do obni-
zenia ceny, to mozliwo§¢ roznej interpreta-

cji postanowieni siwz §wiadczy o naruszeniu
wymogu jednoznacznego opisu przedmiotu
zamoOwienia.

Zdaniem Sadu Okregowego mozliwosé roz-
nej interpretacji postanowieni siwz spowodo-
wana jest wielokrotnym uzyciem okreslenia
spracownik, pracownik ochrony fizycznej”
(np. ust. 3.3; ust. 3.3. pkt 1, 211 3; ust. 3.5
pkt 14, 19, 20, 28 i 30; ust. 3.7.; ust. 3.8,
ust. 3.13.; ust. 3.15; ust. 3.18.; ust. 3.19.;
ust. 3.20. 1 ust. 10.1 pket 1. 2.). Z drugiej strony
zamawiajacy uzywa okreslenia ,osoby zdol-
ne do wykonania zaméwienia” (np. ust. 10.1.
pkt; ust. 10 1.). Pojecia te wynikajq z przepi-
sOW prawa i nie sg to pojecia tozsame.
Przepis art. 2 kodeksu pracy stanowi, ze ,,Pra-
cownikiem jest osoba zatrudniona na podsta-
wie umowy o prace, powolania, wyboru, mia-
nowania lub spoldzielczej umowy o prace”.
Z kolei z przepisu art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp wy-
nika warunek dysponowania osobami zdol-
nymi do wykonania zaméwienia.

Skoro zamawiajacy uzywa w siwz pojeé pra-
cownik oraz osoby zdolne do wykonania
zaméwienia, to takie sformulowanie moze
prowadzi¢ do wniosku, ze do wykonania za-
mowienia potrzebne s3 osoby majace status
pracownika. Moze to takze prowadzi¢ wyko-
nawce do przyjecia, ze istnieje konieczno$é
trzyzmianowej organizacji pracy, a tym sa-
mym do zlozenia oferty, w ktorej cena ustu-
gi bedzie zawyzona.

Sad Okregowy stwierdza, ze zamawiajacy
moze uznadé, ze jego potrzeby spetni wyko-
nawca, ktory ustuge wykona przy pomocy
pracownikéw, lecz powinno to jednoznacz-
nie wynikaé z opisu zamdwienia. Jezeli nie
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ma potrzeby wykonania ustugi jedynie przez
osoby bedace pracownikami, to taka infor-
macja takze powinna wynika¢ z postano-
wieni siwz. Skoro w przedmiotowej sprawie
siwz nie zawierajg precyzyjnych sformuto-
wan, to zostala naruszona zasada konkuren-
cyjnosci i nie mozna zawrze¢ waznej umowy.

43. Wyrok SO Warszawa-Praga

w Warszawie z dnia 30 sierpnia 2010 r.,
IV Ca 831/10, ZPO 2011, nr 8, poz. 125,
uwzgledniajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 2 czerwca 2010 r.,
KIO 982/10, Portal UZP, i nakazujacy
zamawiajagcemu uniewaznienie
czynno$ci uniewaznienia przetargu

* uniewazgnienie postgpowania ® wada po-
stepowania © interes publiczny * wadliwy
opis przedmiotu zamdéwienia

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawia-
jacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamOwienia, jezeli postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoz-
liwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaz-
nieniu umowy w sprawie zaméwienia pub-
licznego. Katalog przestanek z art. 93 Pzp jest
zamkniety i nie moze by¢ traktowany rozsze-
rzajaco, co oznacza, ze z zadnej innej przy-
czyny lub bez podania przyczyn zamawiajacy
nie moze uniewazni¢ postgpowania.

Sposob opisu przedmiotu zamoéwienia w pa-
kiecie nr 2 jest jednoznaczny i nie budzi zad-
nych watpliwosci. Przedmiotem zamoéwienia
byt lek cytostatyczny o chemicznej nazwie
VINORELBINE, a Zamawiajacy wskazat
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w SIWZ forme, dawke iiloé¢. W takiej sytua-
cji oferta Skarzacego spetnia wymogi SIWZ.
Zamawiajacy przyznal, ze wadliwie opisat
przedmiot zaméwienia z uwagi na brak od-
powiedniej wiedzy (w dacie formutowania
SIW?Z). Okolicznosé ta jednak nie moze
dziata¢ na korzy$é oferentéw, a kryteria
uniewaznienia przetargu wynikaja z przepi-
sOw ustawy Pzp, a nie z uznania Zamawia-
jacego. Z pism Zamawiajacego wynika, ze
w chwili uniewaznienia przetargu w zakre-
sie pakietu nr 2 nie powolywal si¢ na naru-
szenie konkretnych przepiséw ustawy i fakt,
ze naruszenie to mialo wplyw na wynik po-
stepowania.

Racje ma skarzacy, ze podstawe z art. 146
ust. 6 Pzp wskazata dopiero KIO w uzasad-
nieniu wyroku. Jednakze bledne opisanie
— z winy Zamawiajacego — przedmiotu za-
mowienia nie stanowi naruszenia przepisOw
ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 29 i 30 Pzp.
Niedostateczne rozpoznanie rynku, a co za
tym idzie, niedostosowanie przedmiotu za-
mowienia do wlasnych potrzeb — co podkre-
§lat Zamawiajacy — nie stanowilo naruszenia
przepisow ustawy Pzp. Uniewaznienie poste-
powania ze wzgledu na interes publiczny —
co zdaje sie wynikaé z uzasadnienia KIO,
w okolicznoéciach faktycznych tej sprawy,
nie ma miejsca.

Zgodnie z pkt 6 ust. 1 art. 93 Pzp zamawia-
jacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamOwienia jezeli wystgpita istotna zmia-
na okolicznoéci powodujaca ze prowadze-
nie postepowania lub wykonanie zaméwie-
nia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto wczesniej przewidzieé. Pod-
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stawa ta nie znajduje zadnego zastosowania
w sprawie, skoro Zamawiajacy przyznal, ze
— z braku odpowiedniej (a niewatpliwie spe-
cjalistycznej) wiedzy popelnit btad opisujac
przedmiot zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym Sad Okregowy
uznal, ze brak bylo podstaw do oddalenia
odwotania oferenta przez KIO z uwagi na
brak uzasadnionych podstaw prawnych do
uniewaznienia postepowania w zakresie pa-
kietu nr 2. Powyzsze skutkowalo zmiang za-
skarzonego wyroku na podstawe art. 198 § 2
zdanie 2 Pzp przez nakazanie Zamawiajace-
mu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
przetargu w zakresie pakietu nr 2, a o kosz-
tach postepowania przed KIO i Sqdem — na
podstawie art. 198 ust. 5 Pzp.

44. Wyrok SO w Rzeszowie z dnia

27 lipca 2012 r., VI Ga 123/12,
uwzgledniajacy skarge zamawiajacego
od wyroku KIO z dnia 22 maja

2012 r., KIO 939/12, LEX nr 1165997,
i oddalajacy odwolanie

* uniewagnienie postepowania * kwota,
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamdwienia * zwigksze-
nie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
amowienia

W niniejszym przypadku wiec, jak stusznie
wskazuje skarzacy, przy przyjeciu, ze uzasad-
nione sg pozostate zarzuty odwotania, w po-
stepowaniu pozostawataby wylacznie oferta
Odwolujacego — jako jedyna, a wiec row-
niez najkorzystniejsza. Powyzsze za$, z uwa-

gi na warto$¢ tej oferty, a takze brak decyzji
co do zwiekszenia kwoty zaméwienia do jej
ceny powodowalby, ze zamawiajacy, zgodnie
z art. 93 Pzp powinien uniewaznié postepo-
wanie o udzielenie zamowienia.

Trzeba podkresli¢, ze zamawiajacy, nie jest
zobowigzany do uniewaznienia postepowa-
nia w kazdym przypadku, gdy cena oferty
najkorzystniejszej (takze jedynej) przekracza
rownowarto$¢ kwoty, ktora planowal prze-
znaczy¢ na realizacje zamowienia. Jednak
uprawnienie do zwiekszenia kwoty przezna-
czonej na jego wykonanie, o ile zamawiajg-
cy uzna to za celowe i uzasadnione — nie jest
jego obowigzkiem. W sytuacji natomiast, gdy
zamawiajacy podejmie decyzje w tym przed-
miocie stwierdzajac, ze dokonanie takiego
zwiekszenia $rodkéw nie jest mozliwe lub
celowe, a kwota ktora zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamdwienia jest nizsza od
ceny oferty, zachodzi koniecznoé¢ uniewaz-
nienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp.

KOMENTARZ DO ROZDZIALU 2

Poczatek i koniec postepowania
Pojecie postepowania o udzielenie zamo-
wienia (publicznego) zdefiniowane zosta-
fo w art. 2 pkt 7a p.z.p. Zgodnie z tg de-
finicja jest to postepowanie wszczynane
w drodze publicznego ogtoszenia o zamé-
wieniu lub przestania zaproszenia do skfa-
dania ofert albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru ofer-
ty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta
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umowa w sprawie zaméwienia publiczne-
go, lub — w przypadku trybu zaméwienia
z wolnej reki — wynegocjowania postano-
wier takiej umowy.

Ze wzgledu na to, ze zamawiajacy zobo-
wiazany jest zamiescic¢ kilka ogtoszen, co
moze nastapi¢ w réznych datach, trze-
ba zwréci¢ uwage, ze dniem wszcze-
cia postepowania bedzie zamieszczenie
ogtoszenia w miejscu publicznie dostep-
nym w siedzibie zamawiajacego oraz na
stronie internetowej — zamawiajacego lub
innej, na ktérej zwyczajowo umieszcza on
swoje ogloszenia (art. 40 ust. 1 p.z.p., do
ktérego odwotuja sie takze przepisy in-
nych trybéw postepowania), ewentualnie
to z ogloszen, ktére zostanie upublicznio-
ne wczesniej.

Whbrew pojawiajacym sie pogladom, ze
postepowanie koriczy sie z chwila wyboru
oferty najkorzystniejszej — powyzsza defi-
nicja méwi jedynie o rozpoczeciu poste-
powania (oraz o celu jego prowadzenia),
a nie zakonczeniu - jak stusznie wska-
zat Sad Okregowy w Olsztynie w wyro-
ku z dnia 9 grudnia 2010 r., V Ga 122/10,
ZPO 2011, nr 8, poz. 113.

Potwierdzit to Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 17 grudnia 2010 r., Il CZP 103/10,
LEX nr 646705, w ktorej stwierdzit wprost,
ze ,postepowanie «o udzielenie zamé-
wienia publicznego» na gruncie usta-
wy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a usta-
wy w brzmieniu obowiazujacym od dnia
29 stycznia 2010 r. (ustawa z dnia 2 grud-
nia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo za-
moéwien publicznych oraz niektérych in-
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nych ustaw, Dz.U. Nr 223, poz. 1778),
da sie zdefiniowa¢ jako ciag czynnosci
faktycznych i prawnych rozpoczynaja-
cy sie z chwila ogloszenia o zaméwie-
niu, przestania zaproszenia do sktadania
ofert albo przestania zaproszenia do ne-
gocjacji w celu dokonania wyboru ofer-
ty wykonawcy. Przepis nie okresla chwi-
li zakoriczenia tego postepowania, ale
tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci,
ze postepowanie to koiczy sie z chwilg
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego”.
Z pogladami obu tych sadéw nalezy sie
zgodzi¢, gdyz w zadnej mierze momentu
wyboru oferty najkorzystniejszej nie moz-
na uznac za zakorczenie postepowania —
jest to tylko jeden z etapéw postepowania,
do tego moze sie zdarzy¢, ze w jednym
postepowaniu zamawiajacy kilkukrotnie
bedzie dokonywat wyboru réznych ofert,
a tym samym postepowanie miatoby kil-
ka zakonczen, po ktérych dodatkowo na-
stepowatyby jeszcze inne czynnosci, jak
np. uniewaznienie postepowania. Za za-
koficzenie postepowania nalezy wiec
uzna¢, zgodnie z zasadami logiki, ostatnia
czynnoS¢ w tym postepowaniu.
Zgodnie z przepisami postepowanie moze
wiec zakonczy¢ sie na trzy sposoby:

1) udzieleniem zamoéwienia — zawarciem

umowy z wybranym wykonawca,
2) uniewaznieniem postepowania,
3) ,wygasénigciem” postepowania w sy-
tuacji opisanej w art. 94 ust. 3 p.z.p.

Mozliwa jest jeszcze jedna opcja (nieprze-
widziana przepisami ustawy — Prawo za-
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moéwier publicznych, a nawet bedaca
wbrew nim), tj. faktyczne ,wygasniecie”
postepowania, jesli zamawiajacy uchyli
sie od zawarcia umowy, a wykonawca nie
zwréci sie do sadu o wydanie orzeczenia
zastepujacego orzeczenie woli zamawia-
jacego, o ktérym mowa w art. 64 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywil-
ny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 121
z p6zn. zm.)". Zasadniczo sytuacje uchy-
lania sie przez zamawiajacego od zawar-
cia umowy nie powinny mie¢ miejsca,
lecz sporadycznie sie zdarzaja.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze ce-
lem postepowania jest udzielenie zamo-
wienia publicznego — w taki wiec spos6b
powinien postepowac zamawiajacy. Jak
wskazat Sad Okregowy Warszawa-Praga
w Warszawie w wyroku z dnia 29 maja
2012 r., IV Ca 527/11: ,Podkresli¢ stanow-
czo nalezy, iz punktem wyjscia przy oce-
nie unormowan dotyczacych zaméwien
publicznych pozostaje zasada lojalnosci
oznaczajaca, iz zamawiajacy wszczyna
postepowanie o udzielenie zamoéwienia
jedynie w celu jego udzielenia. Nie budzi
watpliwosci, iz stworzony z mysla o racjo-
nalnym, efektywnym i optymalnym wy-
datkowaniu srodkéw publicznych, system

17 Jakkolwiek nalezy zwréci¢ uwage, ze wobec za-
kazu wydania przez sad w postepowaniu skargo-
wym orzeczenia nakazujacego zamawiajacemu
zawarcie umowy (art. 198f ust. 2 w zw. z art. 192
ust. 6 w zw. z art. 14 p.z.p.), mozliwos¢ zastoso-
wania art. 64 k.c. moze by¢ dyskusyjna (zakaz ten
bytby nielogiczny i powodowat jedynie mnozenie
postepowan sadowych).

zaméwien publicznych, nie uchybia ogél-
nym zasadom zawierania uméw okreslo-
nych przez prawo prywatne. Tym samym
nalezy zawsze mie¢ na wzgledzie, ze za-
mawiajacy winien uczyni¢ wszystko co
mozliwe, aby do udzielenia zamoéwienia
publicznego doszto. W ramach powyzszej
zasady wszczecie postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego jest w za-
sadzie rbwnoznaczne ze zobowigzaniem
sie zamawiajacego do zawarcia umowy
z oferentem, ktérego oferta bedzie naj-
korzystniejsza zgodnie z ustalong proce-
durg, a miesci¢ bedzie sie w kwocie, kt6-
ra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia”.

Z tego powodu réwniez uniewaznienie
postepowania traktowane jest jako in-
stytucja wyjatkowa, a powody, z kté-
rych moze to nastapi¢, zostaty okreslone
w przepisach ustawy wyczerpujaco.
Zaméwienia mozna udzieli¢ wyfacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z prze-
pisami ustawy (art. 7 ust. 3 p.z.p.). Ta regu-
lacja, podniesiona do rangi zasady, ozna-
Cza po pierwsze, ze zamawiajacy nie moze
zawrze¢ umowy bez przeprowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego (chyba Ze przepisy go z tego zwal-
niaja), a po drugie — ze wyboér wykonawcy
musi by¢ zgodny z wymogami formalny-
mi opisanymi w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych. Zawarcie umowy z wybra-
nym wykonawca lub wykonawcami jest
podstawowym sposobem zakonczenia
postepowania (jest celem jego prowadze-
nia) i jedynym sposobem jego zakoncze-
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nia, ktéry mozna nazwa¢ nieodwracal-
nym. Oznacza to, ze po zawarciu umowy
zamawiajacy nie moze cofnac sie do eta-
pu prowadzenia postepowania, nawet je-
§li uzna czynnos¢ jego rozstrzygniecia za
nieprawidtowa. Sama umowa moze pod-
lega¢ uniewaznieniu z przyczyn opisanych
w art. 146 p.z.p., jednak nie bedzie to juz
czynnos¢ zwigzana z postepowaniem.
Natomiast uniewaznienie postepowania
jest czynnoscia ,uniewaznialng”, tzn. za-
mawiajacy moze swoja decyzje w tym
zakresie zmieni¢ (uniewazni¢ decyzje
o uniewaznieniu postepowania), jesli zo-
stanie mu to nakazane przez KIO lub sad
albo jesli uzna, ze uniewaznienie byto
bezpodstawne. Zamawiajacy wyrok taki
powinien wykona¢ niezwtocznie, nato-
miast na autokorekte nie ma okreslone-
go terminu, ale niewatpliwie musi pod-
jac¢ taka decyzje, zanim postepowanie po
uniewaznieniu w sposéb naturalny ,wy-
gasnie” — zamawiajacy zwroéci wadia,
oferty sie zdezaktualizuja i wykonawcy
przestang by¢ nim zainteresowani.

Uniewaznienie postepowania
Uniewaznienie postgpowania moze nasta-
pi¢ jedynie z okreslonych przyczyn, wska-
zanych enumeratywnie w art. 93 p.z.p.,
a jednoczesnie, gdy przyczyny te wysta-
pia, uniewaznienie jest obowiazkiem za-
mawiajacego (przynajmniej w przypad-
ku okolicznosci wymienionych w ust. 1)
— zreszta w duzej mierze jest to jedyna
mozliwa decyzja zamawiajacego, ponie-
waz przestanki te najczesciej odnosza sie
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do okolicznosci faktycznie uniemozliwia-

jacych zawarcie umowy ze wzgledu na

brak wykonawcy lub brak srodkéw na sfi-
nansowanie umowy, gdyz:

1) nie ztozono zadnej oferty niepodle-
gajacej odrzuceniu albo nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu od wyko-
nawcy niepodlegajacego wyklucze-
niu, z zastrzezeniem punktu 2 i 3;

w postepowaniu prowadzonym w try-

bie zapytania o cene nie ztozono co

najmniej dwéch ofert niepodlegaja-
cych odrzuceniu;

w postepowaniu prowadzonym w try-

bie licytacji elektronicznej wptynety

mniej niz dwa wnioski o dopuszczenie
do udziatu w licytacji elektronicznej
albo nie zostata ztozona zadna oferta;
cena najkorzystniejszej oferty lub ofer-
ta z najnizsza ceng przewyzsza kwote,
ktéra zamawiajacy zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chy-
ba Zze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te
kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;

5) zostaly ztozone oferty dodatkowe
o takiej samej cenie;

6) wystapita istotna zmiana okolicznosci
powodujaca, ze prowadzenie postepo-
wania lub wykonanie zaméwienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢;

7) postepowanie obarczone jest nie-
mozliwg do usuniecia wadg unie-
mozliwiajaca zawarcie niepodlegaja-
cej uniewaznieniu umowy w sprawie
zaméwienia publicznego.
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Jak wynika z powyzszego, jedynie prze-
sfanki uniewaznienia podane w pkt 2, 3,
i 5 sa przestankami formalnymi, narzuco-
nymi przez ustawodawce. Zastrzezenia te
w stosunku do trybu zapytania o cene i li-
cytacji elektronicznej niewatpliwie miaty
na celu zwiekszenie konkurencyjnosci po-
stepowan prowadzonych w tych trybach
poprzez zapewnienie udziatu wiecej niz
jednego wykonawcy oraz mozliwego wy-
boru sposréd wiecej niz jednej oferty. Na-
tomiast pkt 5 odnosi sie do sytuacji opisanej
w art. 91 ust. 5 p.z.p., przy czym ustawo-
dawca w ustawie — Prawo zaméwien pub-
licznych zrezygnowat z wczesniejszego
rozwiazania przyjetego w ustawie z dnia
10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach pub-
licznych (tekst jedn.: Dz. U.z2002 r. Nr 72,
poz. 664 z p6zn. zm.), tj. mozliwosci skfada-
nia kolejnych ofert dodatkowych.

W art. 93 ust. Ta i 1b p.z.p. ustawodaw-
ca przewidzial tez dwie fakultatywne
przestanki uniewaznienia postepowania,
ktére zamawiajacy moze zastosowac, je-
§li wszczynajac postepowanie, poinfor-
mowat o tym wykonawcéw, odpowied-
nio do trybu, w ogtoszeniu o zaméwieniu,
zaproszeniu do negocjacji lub zaproszeniu
do skfadania ofert. Rbwniez one wigza sie
z brakiem srodkéw na sfinansowanie zamo-
wienia, a dotycza sytuacji, gdy $rodki po-
chodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz
niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomo-
cy udzielonej przez panstwa cztonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu EFTA (ust. 1a) albo Srodki stuzace
sfinansowaniu zaméwien na badania na-

ukowe lub prace rozwojowe (ust. 1b), kt6-
re zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie catosci lub czeSci zamoéwie-
nia, nie zostaty mu przyznane.

Kwestia otwarta — nieustalong jeszcze
przez orzecznictwo — pozostaje odpo-
wiedz na pytanie, co zrobi¢ w sytuacji,
w ktérej zamawiajacy nie przewidziat
mozliwosci uniewaznienia postepowa-
nia, a jednoczesnie nie moze zapewni¢
alternatywnych $rodkéw na sfinansowa-
nie zaméwienia, gdyz jednoczesnie zgod-
nie z zasadami finanséw publicznych nie
moze zawrze¢ umowy. Do momentu
wprowadzenia ww. przepiséw w podob-
nych sytuacjach uznawato sie najczesciej,
ze zastosowanie ma przepis art. 93 ust. 1
pkt4 p.z.p., tj. ze — zgodnie ze stanem fak-
tycznym — zamawiajgcy nie moze przezna-
czy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwo-
ty odpowiadajacej cenie wybranej oferty.
Dla mozliwosci uniewaznienia postepo-
wania konieczne jest nie tylko wystapie-
nie okolicznosci opisanych w przepisie
przewidujacym podstawy uniewaznie-
nia, lecz takze kompletne i czytelne za-
prezentowanie ich w postepowaniu. Pet-
ne, klarowne i rzeczywiste uzasadnienie
tej decyzji jest obowiazkiem zamawia-
jacego, tylko wtedy bowiem wykonaw-
cy maja szanse pozna¢ motywy, ktéry-
mi kierowat sie zamawiajacy, gdy zostana
one w sposéb petny i czytelny zaprezen-
towane i tylko wtedy decyzja zamawiaja-
cego moze zosta¢ poddana rzeczywistej
kontroli. Podanie spéjnego i rzeczowe-
go uzasadnienia jest szczeg6lnie istotne,
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gdy podstawa uniewaznienia odnosi sie
do okolicznosci niemajacych charakteru
dajacych sie wyczytac¢ z przebiegu poste-
powania (jak np. brak niepodlegajacych
odrzuceniu ofert), ale dotyka sfery, o kt6-
rej wylaczna wiedze ma zamawiajacy, jak
przyktadowo, ze prowadzenie postepo-
wania nie lezy w interesie publicznym?.

Podobnie w wyroku z dnia 11 grud-
nia 2014 r. w sprawie C-440/13 Croce
Amica One ltalia Srl v. Azienda Regiona-
le Emergenza Urgenza (AREU) (orzeczenie
wstepne), LEX nr 1551852, TSUE podkre-
§lit wymég podania uzasadnienia decy-
zji o odwoftaniu przetargu, ktéry wynika
z checi zagwarantowania minimalnego po-
ziomu przejrzystosci oraz koniecznosci za-
gwarantowania srodkéw ochrony prawne;j.

Rezygnacja z wyboru kolejnej oferty
Odrebny sposéb zakoriczenia postepowa-
nia — bez jego uniewaznienia oraz zawar-
cia umowy —wynika z art. 94 ust. 3 p.z.p.
Przepis ten stanowi, ze jezeli wykonaw-
ca, ktérego oferta zostata wybrana, uchy-
la sie od zawarcia umowy lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zamawiajacy moze
wybra¢ oferte najkorzystniejsza sposréd
pozostatych ofert bez przeprowadza-
nia ich ponownego badania i oceny, chy-
ba ze zachodza przestanki uniewaznienia
postepowania, o ktérych mowa w art. 93
ust. 1 p.z.p. Z przepisu tego wynika, ze de-

8 Tak np. wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.,
KIO 293/14, KIO 294/14, LEX nr 1438495.
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cyzja co do wyboru kolejnej oferty zostata
pozostawiona zamawiajagcemu (,zamawia-
jacy moze wybra¢”), co zmienito wczes-
niejszy obowiazek dokonania takiego wy-
boru wynikajacy z pierwotnego brzmienia
tego przepisu (,zamawiajacy wybiera ofer-
te najkorzystniejsza sposréd pozostatych
ofert”). Wykonawcom nie przystuguje
wiec roszczenie o wyboér ich oferty i za-
warcie z nimi umowy; jednoczesnie za-
mawiajacy nie ma obowiazku uniewaznie-
nia postepowania, jesli nie zachodzi zadna
ze wskazanych w art. 93 p.z.p. przyczyn
— zreszta jesli owe przestanki nie zaistnia-
ty, nie ma tez ku temu podstaw prawnych.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze pomimo po-
wyzszej mozliwosci, biorac pod uwage cel
postepowania oraz wymaég lojalnosci wo-
bec wykonawcéw, zamawiajacy powinien
mie¢ racjonalny powdd, dla ktérego kolej-
nej oferty nie wybierze.

Zamawiajacy i wykonawcy
Jak sama nazwa wskazuje, postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia publiczne-
go prowadzone jest w celu udzielenia
owego zaméwienia, czyli zawarcia umo-
wy'". Pod pojeciem zaméwien publicz-

' Cel ten wynika z charakteru zaméwier publicz-
nych, majacych stuzy¢ pozyskaniu przez panstwo
niezbednych do jego dziatalnosci zasob6w: zgod-
nie z art. 216 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolite]
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.), $rodki finansowe na cele
publiczne sa gromadzone i wydatkowane w spo-
sob okreslony w ustawie. Nastepnie ustawa o fi-
nansach publicznych w art. 44 ust. 4 przewiduje,
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nych (art. 2 pkt 13 p.z.p.) kryja sie bowiem
wiasnie umowy (odptatne) zawierane po-
przez publicznych zamawiajacych (wy-
mienionych w art. 3 p.z.p.) z wykonaw-
cami. Przedmiotem tych uméw sa ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Biorac
jednak pod uwage definicje ustug, do-
staw i rob6t budowlanych (art. 2 pkt 2, 8
i 10 p.z.p.), nalezy uzna¢, ze zakres zamo-
wien dotyczy zasadniczo petnego spek-
trum umow, ktére nie zostaty wytaczone
ze stosowania ustawy — Prawo zamowien
publicznych art. 4 i 4b p.z.p. lub przepi-
sami innych ustaw.

Zgodnie z definicja art. 2 pkt 12 p.z.p.
zamawiajacym jest kazda osoba fizycz-
na, osoba prawna albo jednostka organi-
zacyjna nieposiadajaca osobowosci praw-
nej, zobowiazana do stosowania ustawy
— Prawo zaméwien publicznych, a wyko-
nawca — osoba fizyczna, osoba prawna
albo jednostka organizacyjna nieposia-
dajaca osobowosci prawnej, ktéra ubie-
ga sie o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zaméwienia publicznego (art. 2
pkt 11 p.z.p.).

Powyzsza definicja wyjasnia, dlaczego za-
mawiajacy, podajac swoje nazwy, pomija-
ja najczesciej dodatkowe okreslenia stoso-
wane np. przez sad, jak ,Skarb Panstwa”,
jednostka organizacyjna gminy itd. (po-

ze jednostki sektora finanséw publicznych zawie-
raja umowy, ktérych przedmiotem sa ustugi, do-
stawy lub roboty budowlane, na zasadach okre-
Slonych w przepisach o zaméwieniach publicz-
nych, o ile odrebne przepisy nie stanowia inaczej.

dobnie w orzeczeniach KIO). Przy czym
dana jednostka organizacyjna moze by¢
zamawiajacym zupetnie oddzielnym od
podmiotu nadrzednego, np. osobnym za-
mawiajacym moze by¢ gmina, a osobnym
zalezny od niej Zarzad Transportu Miej-
skiego. Decyzja o tym, czy dana jednostka
organizacyjna uzyska status zamawiajace-
go, jest podejmowana indywidualnie. Li-
nig podziatu bedzie tu najczesciej posia-
danie wtasnego budzetu i dysponowanie
nim oraz samodzielno$¢ pozwalajaca na
dokonywanie wydatkéw.

Zamawiajacy moga dziata¢ przez petno-
mocnikéw albo w grupach. Ustawa — Pra-
wo zamoéwien publicznych przewiduje
trzy gtéwne rodzaje takich porozumien:

1) powierzenie przygotowania lub prze-
prowadzenia postepowania przez za-
mawiajacego wiasnej jednostce organi-
zacyjnej lub osobie trzeciej — podmioty
te dziafaja jako petnomocnicy zama-
wiajacego (art. 15 ust. 2'i 3 p.z.p.);

2) wyznaczenie centralnego zamawiajace-
go, ktéry moze przygotowywac i prze-
prowadza¢ postepowania, udziela¢ za-
moéwieri lub zawiera¢ umowy ramowe,
jezeli zaméwienie jest zwigzane z dzia-
falnoscia wiecej niz jednego zamawia-
jacego — wyznacza go Prezes Rady
Ministréw dla zamawiajacych z admi-
nistracji rzadowej (art. 15a p.z.p.); po-
dobnie jednego zamawiajacego moga
wyznaczy¢ minister oraz organ wyko-
nawczy jednostki samorzadu teryto-
rialnego dla podlegtych im jednostek
(art. 16 ust. 31 4 p.z.p.);
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3) wyznaczenie przez zamawiajacych,
pragnacych wspélnie przeprowadzi¢
postepowanie i udzieli¢ zamoéwie-
nia, sposréd siebie zamawiajacego
upowaznionego do przeprowadze-
nia postepowania i udzielenia zamé-
wienia w ich imieniu i na ich rzecz
(art. 16 ust. 1 p.z.p.). Jakkolwiek nie
ma tu analogicznego jak w art. 15
ust. 3 p.z.p. odniesienia do petfnie-
nia roli petnomocnika, zamawiaja-
cy taki w oczywisty sposéb staje sie
pefnomocnikiem owych zamawiaja-
cych, status zamawiajacego posiada
za$ facznie cafa grupa zamawiajacych
(art. 16 ust. 5 p.z.p.).

Jak przesadzit Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 2 kwietnia 2014 r., | CSK 207/14,
LEX nr 1710337, w sktad owej grupy zama-
wiajacych moga wchodzi¢ réwniez pod-
mioty nieposiadajace statusu zamawiajace-
go i niezobowiazane do dziatania w rezimie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych.

Réwniez wykonawcy o zaméwienie moga

ubiegac sie indywidualnie lub w grupach.

Status wykonawcy moze w postepowa-

niu uzyska¢ osoba fizyczna, prawna albo

jednostka organizacyjna nieposiadaja-
ca osobowosci prawnej, ktéra jest zainte-
resowana uzyskaniem danego zaméwie-

nia, przy czym definicja zawarta w art. 2

pkt 11 rozréznia trzy etapy: ubieganie sie

o udzielenie zaméwienia publicznego, zfo-

zenie oferty oraz zawarcie umowy. Zale-
73 one od etapu oraz trybu postepowania
— wykonawca ,ubiegajacym sie” bedzie
podmiot zainteresowany zfozeniem oferty,
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takze ten, ktéremu zamawiajacy to unie-
mozliwit lub utrudnit poprzez np. brak
ogloszenia o zamoéwieniu, brak zaprosze-
nia do negocjacji/skladania ofert, warunki
udzielenia zamowienia, brak mozliwosci
zlozenia oferty (gtéwnie w zakresie moz-
liwosci skfadania Srodkéw ochrony praw-
nej). Co do zasady status ten, po uptywie
terminu skfadania ofert, traca podmioty,
ktére nie ztozyty oferty (oprécz ewentual-
nej mozliwosci wnoszenia $rodkéw ochro-
ny prawnej) — ustawa — Prawo zamoéwien
publicznych ujednolicita tu nomenklature
ustawy o zamoéwieniach publicznych, re-
zygnujac z pojecia oferenta. Réwniez ofe-
renci traca status wykonawcoéw, gdy zama-
wiajacy zawrze z jednym z nich umowe.
Dyrektywy unijne z 2004 r. postuguja sie,
oprécz pojecia wykonawcy, takze poje-
ciami oferenta oraz kandydata — na ozna-
czenie wykonawcy, ktoéry ztozyt wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu (okreslenie to jest czasem uzywane
w piSmiennictwie).

Mozliwos¢ wspélnego ubiegania sie przez
wykonawcéw o zaméwienie publiczne
zostafa przyznana w art. 23 ust. 1 p.z.p.
Do chwili wprowadzenia tego przepisu
Sad Najwyzszy odmawial takiej mozli-
wosci (por. wyrok SN z dnia 13 grudnia
1999 r., Il CKN 478/98, LEX nr 39177).
Przepis ten jest odpowiednikiem art. 4
ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE i art. 11
ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE.

Taka grupe wykonawcéw, ustawowo zwa-
na ,wykonawcami wspélnie ubiegajacymi
sie o udzielenie zaméwienia”, a popular-
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nie ,konsorcjum”, uznaje sie najczesciej za
byt podobny do spétki prawa cywilnego.
Jak wskazat Sad Okregowy w todzi w wy-
roku z dnia 23 lipca 2010 r., X Ga 163/10,
LEX nr 1713451, ,tak rozumiane konsor-
cjum miesci sie w modelu spotki prawa
cywilnego uregulowanej w kodeksie cy-
wilnym. Bowiem — zgodnie z art. 860
§ 1 KC — przez umowe spo6tki wspélni-
cy zobowiazuja sie dazy¢ do osiagnie-
cia wspélnego celu gospodarczego przez
dziatanie w sposéb oznaczony, w szcze-
golnosci przez wniesienie wktadéw. Jed-
nakze w przypadku konsorcjum osiagnie-
cie wspdlnego celu gospodarczego przez
konsorcjantéw z zasady nie przybiera for-
my wniesienia wkfadéw, co z kolei sta-
nowi regute w przypadku spétek cywil-
nych; w konsekwengji nie powstaje takze
wspoélny majatek konsorcjantéw, do kto-
rego powstania dochodzi w przypadku
typowej spotki cywilnej. Z tego wzgledu
konsorcjum stanowi jedynie specyficzng
spotke prawa cywilnego [...] do ktérej to
umowy przepisy art. 860 i n. KC moga
znajdowac zastosowanie positkowo”.
Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych
nie zawiera zadnych szczeg6towych unor-
mowan dotyczacych wspélnego ubiega-
nia sie o zaméwienie, podobnie jak obec-
nie obowiazujace dyrektywy.

W takim przypadku do grupy wykonaw-
cow (konsorcjum) odpowiednio stosuje sie
przepisy dotyczace wykonawcy (art. 23
ust. 3 p.z.p.), co oznacza m.in. ze status
wykonawcy ma cafa grupa, a nie pojedyn-
czy jej cztonkowie, a wiec — jak wskazu-

ja orzecznictwo i piSmiennictwo — Srodki
ochrony prawnej musi skfada¢ cafa grupa
tacznie, a takze, co do zasady, w trakcie po-
stepowania nie mozna dokonywac zmiany
w skfadzie konsorcjum?. Przyjmuije sie tak-
ze, ze jeden podmiot moze by¢ cztonkiem
tylko jednej grupy wykonawcéw, aby nie
dopusci¢ do obejscia art. 82 ust. 1 p.z.p.
zezwalajacego wykonawcy na ztozenie
wytacznie jednej oferty. Przyktadowo
Sad Okregowy w Czestochowie w wyro-
ku z dnia 19 maja 2010 r., VI Ca 232/10,
LEX nr 1713488, wskazal, ze ,w orzecz-
nictwie przyjmuje sie, ze w sytuacji, gdy
wykonawca sktada oferte wspélng z inny-
mi wykonawcami, w ramach dwéch kon-
sorcjow, oferty takie podlegaja odrzuce-
niu, gdyz traktuje sie je jako dwie oferty
zfozone przez jednego wykonawce (wyrok
KIO/ UZP 965/09 z 21.09.2009 i wyrok SO
w Warszawie w sprawie V Ca 2446/09)".

20W wyroku TSUE z dnia 23 stycznia 2003 r.
w sprawie C-57/01 Makedoniko Metro i Mikhaniki
AE v. Elliniko Dimosio (orzeczenie wstepne),
LEX nr 145833, Trybunal wskazat, ze przepi-
sy dyrektyw nie stoja na przeszkodzie wprowa-
dzeniu przepiséw krajowych zabraniajacych
zmian w skfadzie grupy wykonawcéw. Z ko-
lei w wyroku z dnia 8 wrze$nia 2005 r. w spra-
wie C-129/04 Espace Trianon SA Espace Trianon
SA i Société wallonne de location-financement
SA (Sofibail) v. Office communautaire et régional
de la formation professionnelle et de I'emploi
(FOREM) (orzeczenie wstepne), LEX nr 225709,
Trybunat orzekt, iz prawo krajowe moze wyma-
gac, aby prawo do wniesienia srodkéw ochrony
prawnej przystugiwato tylko catej grupie wyko-
nawcéw, a nie pojedynczym jej czfonkom.
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Wykonawcy warunki udziatu w postepo-
waniu okreslone w art. 22 ust. 1 p.z.p.
moga spetnia¢ tacznie (jakkolwiek spo-
s6b owego tacznego spetniania zalezy od
warunku, tj. na ile jest on podzielny?'),
orzecznictwo jest tu rozbiezne w kwestii,
na ile mozna taczy¢ poszczegélne poten-
cjaty. Prawdopodobnie jednak cho¢ czes-
ciowa odpowiedz na to pytanie powinno
da¢ orzeczenie TSUE w sprawie C-387/14
Esaprojekt Sp. z o.0. v. Wojewddztwo
tédzkie, curia.europa.eu.

Jest natomiast bezsporne, ze podstawa
wykluczenia (art. 24 p.z.p.) zachodzaca
w stosunku do ktéregokolwiek z konsor-
cjantéw powoduje wykluczenie catego
konsorcjum.

Artykut 23 ust. 2 p.z.p. stanowi jedynie,
ze wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
0 zamb6wienie ustanawiaja petnomocnika
do reprezentowania ich w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia albo reprezen-
towania w postepowaniu i zawarcia umo-
wy. Do dyspozydji tej w praktyce zwykto
sie czasem przyktada¢ zbyt wielka wage —
przepis ten ma bowiem przede wszystkim
znaczenie porzadkujace. Trudno bowiem
zaktada¢, by zamawiajacy miaf prowadzi¢
korespondencje ze wszystkimi cztonkami
grupy i odbiera¢ od nich po kolei o§wiad-
czenia, przesyta¢ zawiadomienia kazde-

21 Por. wyrok SO w Szczecinie z dnia 12 listopada
2014 r., VIl Ga 327/14, Portal OSP; K. Horubski,
T. Kocowski, Spetnianie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu przez wykonawcéw wspdlnie ubiega-
jacych sie o zamdwienie, Prawo Zaméwien Pub-
licznych. Kwartalnik 2014, nr 1, s. 40 i n.
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mu z nich itd. Problemem bytoby tez,
gdyby oswiadczenia lub informacje prze-
syfane przez poszczegélnych konsorcjan-
téw byty rozbiezne.

Artykutu 23 ust. 2 p.z.p. nie mozna tez
traktowac jako przepisu zmieniajacego
ogélne regulacje prawa cywilnego doty-
czace petnomocnictwa, m.in. nie mozna
z niego wywodzi¢ zakazu samodzielne-
go dziatania mocodawcy, np. podpisania
oferty przez wszystkich cztonkéw konsor-
cjum facznie. Warunkiem jednak takiego
skutecznego dziafania jest — jak juz wska-
zano powyzej — wspoblne dziafanie wszyst-
kich konsorcjantéw jako grupowego mo-
codawcy. Artykut 23 ust. 2 p.z.p. nie daje
takze podstaw do odrzucenia oferty z po-
wodu braku wyznaczenia petnomocnika,
jesli sama oferta zostata prawidfowo pod-
pisana (udzielenie petnomocnictwa jest
odrebnym oswiadczeniem od oswiad-
czenia bedacego oferta). Nie ma takze
przeszkéd, by zamawiajacy zazadat wy-
znaczenia petnomocnika w trakcie po-
stepowania. Pefnomocnika mozna takze
zmieni¢ w trakcie postepowania.

Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy
w Lublinie w wyroku z dnia 1 wrze$nia
2010 r., IX Ga 175/10, ,konsorcjum po-
wotane w celu wspélnego ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia publicznego po-
wstaje w wyniku podpisania przez przed-
siebiorcow umowy regulujacej wspot-
prace tych podmiotéw (wykonawcéw).
Nadto wykonawcy ustanowi¢ musza pet-
nomocnika do reprezentowania ich w po-
stepowaniu o udzielenie zamdéwienia
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albo reprezentowania w postepowaniu
i zawarcia umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego (art. 23 p.z.p.). Cofniecie
petnomocnictwa nie ma wptywu na byt
umowy niezaleznie od tego, czy petno-
mocnictwo zostato udzielone odrebnym
aktem, czy tez jest czescia tej umowy. Tyl-
ko skuteczne wypowiedzenie umowy re-
gulujacej wspotprace moze zakonczy¢ byt
konsorcjum. Sytuacja taka bytaby poréw-
nywalna z ustaniem osoby prawnej wraz
z jej wykresleniem z wlasciwego rejestru
badz $miercia osoby fizycznej. Wéwczas
nie mozna bytoby oczywiscie podpisac¢
umowy z wykonawca, a oferta przesta-
taby wiazac¢”.

Whbrew powszechnej opinii dotyczacej
konsorcjum, az do momentu zawarcia
umowy, kiedy to zastosowanie znajdzie
solidarnos¢ wynikajaca z art. 141 p.z.p.,
brak jest podstaw do twierdzenia, by wy-
konawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzie-
lenie zaméwienia odpowiadali przed za-
mawiajacym w sposéb solidarny. Tym
samym rozpad konsorcjum spowodu-
je niemoznoS¢ zawarcia umowy z za-
mawiajacym, co wynika wprost z art. 7
ust. 3 p.z.p. i wywodzonej z niego ko-
niecznosci zachowania tozsamosci wy-
konawcy — a w tym wypadku, grupy wy-
konawcow.

Wykonawca w trakcie postepowania musi
zachowac swoja tozsamos¢ — dotyczy to,
jak juz wskazano, grupy wykonawcéw
oraz wykonawcéw ubiegajacych sie o za-
moéwienie samodzielnie. Koniecznos¢ ta
wynika z zasady art. 7 ust. 3 p.z.p., zgod-

nie z ktéra zamoéwienia udziela sie wy-
tacznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy — Prawo zamowien
publicznych, tj. m.in. takiemu, ktéry brat
udziat w postepowaniu. Zasada ta ozna-
cza takze zakaz cesji zaméwienia na inny
podmiot — czy to w czasie samego trwa-
nia postepowania, czy tez w trakcie péz-
niejszej realizacji zaméwienia.

Nie oznacza to jednak, ze niedopusz-
czalne sa same przeksztalcenia podmio-
towe wykonawcéw. Do jednej z takich
sytuacji odnosi sie wyrok SO w Gdansku
z dnia 19 marca 2010 r., XIl Ga 106/10,
LEX nr 1713458, dotyczacy przejecia
w catosci spétki, ktéra nabyta uprawnie-
nie do zlozenia oferty w postepowaniu.
Sad wskazat, ze w takim wypadku nastep-
ca prawny (spétka przejmujaca) wstepuje
w catoksztatt sytuacji prawnej poprzedni-
ka, a procedura oceny nowego podmiotu
stanowi kontynuacje oceny dotychczaso-
wej oferty. Nie ma tu wiec miejsca sytua-
cja, w ktérej do postepowania wstepuje
zupetnie nowy podmiot.

Kwestia cesji praw na inny podmiot —
juz na etapie wykonania umowy — zaj-
mowat sie tez Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03,
LEX nr 108158. Wyrok ten dotyczyt co
prawda jeszcze umowy zawartej w ra-
mach ustawy o zaméwieniach publicz-
nych, jednak sam cel i reguty prowadze-
nia postgpowania oraz zawierania umow
w tym zakresie nie zmienity sie, ustale-
nia Sadu Najwyzszego pozostaja wiec
w tym zakresie aktualne: ,Sad Apelacyj-
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ny nie kwestionowat mozliwosci wejscia
osoby trzeciej w miejsce strony umowy
wzajemnej, przyjat tylko niedopuszczal-
nos¢ sukcesji praw i obowiazkéw wyni-
kajacych z umowy zawartej w wyniku
przetargu, gdyz sprzeciwia sie ona usta-
wie (art. 12a u.z.p.). Stanowisko to jest
trafne, o czym Swiadczy jednoznaczna
tres¢ art. 12a z dnia 10 czerwca 1994 r.
o zamoéwieniach publicznych (tekst jedn.
Dz. U. 22002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.).
Zaméwienie publiczne moze by¢ udzielo-
ne bowiem wytacznie dostawcy lub wyko-
nawcy, ktéry zostat wybrany na zasadach
okreslonych w ustawie, a wiec takiemu
oferentowi, ktéry uczestniczyt w jawnym
przetargu i byt poddany rygorom proce-
dury przetargowej. Powddka natomiast
nie uczestniczyta w przetargu, a nawet
nie istniata w 1999 roku. W istocie wiec
§ 1 ust. 2 lit. b umowy z dnia 1 czerwca
1999 r., jak rowniez umowa z dnia 30 maja
2000 r. miaty na celu umozliwienie «prze-
jecia» zaméwienia publicznego przez
podmiot nieuprawniony, z obejsciem ry-
goréw owych. Przepis art. 12a u.z.p. ma
charakter bezwzglednie obowiazujacy,
przeto nie moze by¢ «korygowany» wola
stron. W doktrynie i judykaturze podkre-
Sla sie, ze mamy tu do czynienia z ograni-
czeniem zasady swobody uméw wyrazo-
nej w art. 353" k.c. (zob. orzeczenia Sadu
Najwyzszego z dnia 13 grudnia 1999 .,
I CKN 478/98, OSNC 2000, z. 6, poz. 118,
z dnia 28 czerwca 2000 r., IV CKN 70/00
— niepubl. oraz z dnia 10 kwietnia 2003 r.,
[l CKN 1320/00 — niepubl.). Wynika to
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z celu ustawy o zamoéwieniach publicz-
nych, eksponujacego interes publiczny, eli-
minujacego sytuacje korupcjogenne. Po-
woédka nie moze wiec powotywac sie na
uzgodnienia zamawiajacego i wykonawcy
w przedmiocie «cesji na nig praw i obo-
wiazkéw wynikajacych z umowy z dnia
1 czerwca 1999 r.» Uzgodnienia te, wy-
razone w § 1 ust. 2 lit. b umowy poprze-
targowej, sa bowiem niewazne (art. 72
ust. 2 uzp). Niewazna jest réwniez — jak
trafnie stwierdzit Sad Apelacyjny — umo-
wa z dnia 30 maja 2000 r., gdyz prowadzi
do obejscia bezwzglednie obowiazujace-
go przepisu art. 12a uzp (art. 58 § 1 k.c.)”.
Wyrazone przez Sad Najwyzszy stanowi-
sko nalezy odnies¢ takze do zmiany wy-
konawcy w trakcie postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego.

Sanowanie czynnosci z inicjatywy
zamawiajacego

Celem postepowania jest wybér wyko-
nawcy, z ktérym zostanie zawarta umo-
wa, czyli tzw. wyb6r oferty najkorzystniej-
szej (badz tez najkorzystniejszej dla danej
czesci).

Oferta najkorzystniejsza zostata zdefi-
niowana w art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91
ust. 1 p.z.p. generalnie jako oferta, kt6-
ra przedstawia najkorzystniejszy bilans
z gory ustalonych przez zamawiajacego
kryteribw oceny oferty. Jest to wiec po-
jecie prawne, ktérego nie nalezy utoz-
samiac ze stwierdzeniem, iz taka ofer-
ta jest rzeczywiscie najkorzystniejsza
ekonomicznie, technicznie czy z jakich-
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kolwiek innych powodéw. Czestokro¢
bowiem poza postepowaniem moz-
na by byto uzyska¢ oferty korzystniej-
sze, a sama procedura — w wyniku wy-
kluczania wykonawcéw, odrzucania ich
ofert albo niewfasciwie dobranych kryte-
riow oceny, warunkéw udziatu w poste-
powaniu czy wymogoéw co do przedmio-
tu zaméwienia — moze doprowadzi¢ do
eliminagji ofert, ktére bardziej odpowia-
datyby zamawiajacemu od ostatecznie
wybranej. Nie zmienia to faktu, ze po-
przez prawidtowe przygotowanie, a na-
stepnie przeprowadzenie postepowania
zamawiajacy moze zwiekszy¢ prawdo-
podobienstwo tego, by oferta najkorzyst-
niejsza formalnie byfa tez oferta najko-
rzystniejsza faktycznie.

Z drugiej strony, cho¢ zamawiajacy moze
by¢ zmuszony wybra¢ oferte, ktérej nie
uwaza za najlepsza, to nie moze Swia-
domie doprowadzi¢ do tego, by byfa to
oferta nie najkorzystniejsza z punktu for-
malnego. Bytoby to wada postepowania,
o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
- ze wzgledu na przywotywany juz art. 7
ust. 3 oraz art. 146 ust. 6 p.z.p. bytyby
to bowiem czynno$¢ zamawiajacego (wy-
bor oferty nie najkorzystniejszej) oraz za-
niechanie dokonania czynnosci (wyklu-
czenia wykonawcy, odrzucenia oferty)
Z naruszeniem przepisOw ustawy — Pra-
wo zaméwien publicznych, ktére ,mia-
ty lub mogty mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania”.

Sposobem weryfikacji, czy wybor
oferty zostat dokonany prawidtfowo,

jest kontrola Prezesa UZP uprzednia
(art. 169 i n. p.z.p.), dorazna przed zawar-
ciem umowy (art. 165 i n. p.z.p.), a tak-
ze srodki ochrony prawnej przystugujace
wykonawcom. W ich wyniku zamawiaja-
cy moze zosta¢ zobowiazany do uniewaz-
nienia, powtérzenia lub przeprowadze-
nia nowych czynnosci (np. art. 171 ust. 1
pkt 3, art. 192 ust. 3 pkt 1, art. 186 ust. 2
i 3 p.z.p.). Jednak obie te sytuacje wyma-
gaja inicjatywy podmiotéw zewnetrznych
w stosunku do zamawiajacego. Do tego
Prezes UZP jest w stanie skontrolowac je-
dynie nikta liczbe postepowan, a moz-
liwos¢ korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej jest istotnie ograniczona warun-
kami formalnymi, w szczeg6lnosci krétkim
terminem prekluzyjnym, wysokimi kosz-
tami wpisu oraz art. 180 ust. 2 p.z.p.
Sytuacje te nie obejmuja takze stanéw
faktycznych, w ktérych zamawiajacy sam
stwierdzi, ze dokonane przez niego czyn-
nosci sa nieprawidtowe. Ze wzgledu na
brak wyraznego uregulowania tej materii
w ustawie istnieja rozbiezne stanowiska
co do tego, czy zamawiajacy moze z wias-
nej inicjatywy dokona¢ czynnosci kory-
gujacych. Przyktadem takich rozbieznych
stanowisk sg orzeczenia SO w Poznaniu
z dnia 2 kwietnia 2015 r., X Ga 85/15, oraz
SO w Katowicach z dnia 14 maja 2015 r.,
XIX Ga 176/15.

W pierwszym z nich sad wskazat: ,Stusz-
nie bowiem Izba uznata, iz zamawiajacy
obowiazany jest dokona¢ wyboru oferty
zgodnej z wymaganiami SIWZ, za$ jesli
dostrzeze, cho¢by po dokonanym wczes-
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niej wyborze oferty, ze jest ona obarczo-
na wadami uzasadniajacymi jej odrzuce-
nie, ma podstawe, by uchyli¢ dokonane
czynnosci celem doprowadzenia poste-
powania do zgodnosci z przepisami, nie-
zaleznie od tego czy odbytoby sie to po
whiesieniu odwotania i czy wynikatoby
z wyroku Izby”. Z kolei wedtug sadu ka-
towickiego ,nie mozna sie wszakze zgo-
dzi¢ z teza zaskarzonego wyroku, ze po
rozstrzygnieciu odwotania Skarzacego od
czynnosci Zamawiajacego z dnia 30 paz-
dziernika 2014 r. — na mocy postanowie-
nia KIO z dnia 1 grudnia 2014 r. Zamawia-
jacy byt uprawniony do zmiany wtasnej
decyzji o wyborze najkorzystniejszej ofer-
ty dnia 17 grudnia 2014 r. Postepowanie
przetargowe zostato bowiem zakornczone,
a zatem wnioskujac a contario z art. 183
ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy winien byt za-
wrze¢ umowe z wykonawca, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniej-
sza. Co jedynie Zamawiajacy moze unie-
wazni¢ postepowanie o udzielenie zamoé-
wienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 p.z.p.”

Nalezy zgodzi¢ sie z uzasadnieniem
pierwszego z tych wyrokéw. Po pierw-
sze bowiem, jak juz wskazano powy-
zej, wybor oferty najkorzystniejszej nie
jest zakonczeniem postepowania (co
potwierdzit Sad Najwyzszy), a decy-
zja o wyborze danej oferty nie ma cha-
rakteru definitywnego. Po drugie za-
warty w art. 183 ust. 1 p.z.p. zakaz
zawarcia umowy przed rozstrzygnie-
ciem odwotania jest jedynie srodkiem
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zabezpieczajacym interesy wykonaw-
coéw uczestniczacych w postepowaniu
(a takze i zamawiajacego przed kon-
sekwencjami potencjalnie btednej de-
cyzji) i w zadnej mierze nie moze by¢
odczytywany jako zgoda ustawodaw-
cy na zawarcie niezgodnej z prawem
umowy. Po trzecie w drugim orzecze-
niu sad zdaje sie sugerowac, ze zama-
wiajacy powinien zawrze¢ umowe, po-
mimo ze dokonat btednego wyboru,
a wiec umowy podlegajacej uniewaz-
nieniu (art. 146 ust. 6 p.z.p.). Po czwar-
te uniewaznienie z powofaniem sie na
art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. moze nasta-
pi¢, zgodnie z brzmieniem tej przestan-
ki, jesli wada jest nieusuwalna, a taka nie
jest przed zawarciem umowy. Po piate
— co réwniez podnoszone byto powyzej
— celem prowadzonego postepowania
jest udzielenie zaméwienia, i to udzie-
lenie go zgodnie z wymogami procedu-
ry, zatem czynnoS$ci zamawiajacego po-
winny zmierza¢ do tego, by zakonczyto
sie ono w pierwszym rzedzie zawarciem
(prawidtowej) umowy. Po széste ustawa
nie wprost, ale dopuszcza korekte czyn-
nosci — jak mozliwo$¢ zmiany specyfika-
cji istotnych warunkéw zaméwienia czy
ogtoszenia o zaméwieniu (np. art. 38
ust. 4—4b, art. 11 ust. 4, art. 12 ust. 4,
art. 12a p.z.p.). Po siédme takie dziafanie
miesci sie w ramach dziatania zamawia-
jacego z nalezyta starannoscia, o kt6-
rym mowa w art. 355 k.c., a do ktérego
zamawiajacy jest zobowiazany bez zad-
nych dodatkowych regulacji.
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Z powyzszych powodéw stanowisko po-
pierajace samodzielng korekte decyzji
zamawiajacego jest przewazajace, a po-
glady przeciwne sa odosobnione. Rozwa-
Zania na ten temat pojawiaja sig rowniez
w wyrokach KIO m.in.: z dnia 28 grud-
nia 2010 r., KIO 2685/10, KIO 2686/10,
Portal UZP; z dnia 21 czerwca 2011 r.,,
KIO 1231/11, LEX nr 852318; z dnia
10 pazdziernika 2012 r., KIO 2037/12,
KIO 2047/12, LEX nr 1226983; z dnia
2 wrze$nia 2014 r., KIO 1705/14,
LEX nr 1532536.

Takze orzecznictwo Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej zdaje sie po-
twierdza¢ mozliwo$¢ samodzielnej ko-
rekty przez zamawiajacego podjetych
wczesniej czynnosci — tak wynika z uza-
sadnienia wyroku z dnia 8 maja 2014 .
w sprawie C-161/13 Idrodinamica Spur-
go Velox srl i inni v. Acquedotto Puglie-
se SpA, LEX nr 1455341, ktéra co praw-
da dotyczyfa terminu wniesienia skargi
na nowa decyzje zamawiajacego, podje-
ta po przyjeciu decyzji o udzieleniu za-
moéwienia, jednak w uzasadnieniu tego
wyroku Trybunat wskazat, ze jesli decy-
zja dotyczy jednego z istotnych elemen-
tow wplywajacych na przyjecie decyz;ji
o udzieleniu zaméwienia, to nalezy za-
stosowac wszelkie niezbedne Srodki prze-
widziane w prawie krajowym w celu usu-
niecia takiej nieprawidfowosci, wiaczajac
w to réwniez zorganizowanie nowego po-
stepowania.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na cha-
rakter czynnosci rozstrzygniecia po-

stepowania (wyboru najkorzystniejszej
oferty) — podkresla sie, ze nie nalezy
traktowac jej wprost jako oswiadczenia
woli (art. 61 k.c.), od ktérego zamawia-
jacy mogtby sie uchyli¢ wytacznie w ra-
zie wystapienia wad, np. btedu w rozu-
mieniu art. 84 k.c. Informacje te mozna
bowiem potraktowac¢ jako czynnos¢ za-
mawiajacego poprzedzajaca zlozenie
o$wiadczenia woli, tj. zawarcie umowy,
ktéra ze swojej istoty nie jest czynnos-
cia definitywna i nieodwotywalna, sko-
ro moze zosta¢ zmieniona cho¢by w ra-
mach $rodkéw ochrony prawnej (tak
np. w wyroku z dnia 8 maja 2015 r.,
KIO 873/15, Portal NP).

Czynnos¢ te mozna tez uznac za o$wiad-
czenie wiedzy — tak wskazat Sad Okre-
gowy w Koszalinie w wyroku z dnia 8 li-
stopada 2010 r., VIl Ca 725/10: ,Przepis
art. 61 k.c. nie moégt zosta¢ naruszo-
ny, gdyz dotyczy on o$wiadczer woli.
Tymczasem ani pismo Zamawiaja-
cego z 17.08.2010 r., ani jego pismo
z 18.08.2010 r. nie zawierafo o$wiad-
czenia woli, lecz oswiadczenie wiedzy
o wyniku oceny ofert. [...] Skutecznos¢
odwotania btednego o$wiadczenia wie-
dzy nie zalezata od warunku wymie-
nionego w art. 61 § 1 zd. 2 k.c,, . jed-
noczesnego lub wczes$niejszego jego
dojécia do adresata niz dojscie o$wiad-
czenia btednego”.

Sama za$ ustawa w art. 92 p.z.p. okresla te
czynnos¢ jako zawiadomienie (,zamawia-
jacy zawiadamia wykonawcéw”), a wy-
mog ten jest przez komentatoréw wia-
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zany z zasada jawnosci postepowania?

22 Tak np. w Prawo zamdwieni publicznych. Komen-
tarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2007, s. 318:
,Obowiazek zawiadomienia wykonawcéw, o kto-
rym mowa, wynika z zasady jawnosci postepo-
wania, o udzielenie zaméwienia, a w przypadku
zawiadomienia wykonawcy odrzuconego i wyklu-
czonego takze z obowigzku zapewnienia im moz-
liwosci korzystania ze srodkoéw ochrony prawnej”.
Nalezy tu jednak zauwazy¢, ze obowiazek za-
pewnienia wykonawcom mozliwosci korzystania
ze Srodkéw ochrony nie dotyczy tylko wykluczeri

i obowiazkiem informacyjnym zamawia-
jacego, a nie cywilistycznym o$wiadcze-
niem woli.

Ow obowiazek informacyjny zamawia-
jacego uwypuklony jest m.in. w wyro-
kach SO w Warszawie z dnia 7 grudnia
2011 r., V Ca 2248/11, i SO w Gdansku
z dnia 27 kwietnia 2015 r., XIl Ga 108/15.

i odrzucenia ofert, ale rownie czesto takze wtasnie
wyboru najkorzystniejszej oferty.



ROZDZIAL 3
SPECYFIKACJA
ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA

Ksztattowanie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia

45. Wyrok SO w Poznaniu z dnia

4 grudnia 2013 r., X Ga 609/13,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 23 sierpnia 2013 r.,
KIO 1957/13, LEX nr 1405583

e ksztaltowanie SIWZ  rola SIWZ

Dla oceny zasadnos$ci skargi koniecz-
nym jest wskazanie na role Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej
»SIWZ”) w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego. Tresé SIWZ okre-
§la przepis art. 36 ustawy prawo zaméwiett
publicznych (dalej ,pzp”). Nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze SIWZ jest jednym
z podstawowych dokumentéw w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego i co najistotniejsze, podstawo-
wym dokumentem, na podstawie ktérego

Wykonawcy przygotowuja oferty. Specy-
fikacja oznacza wymienienie, wyliczenie
szczegblowego opracowania istotnych wa-
runkéw zamowienia, ktorych spetnienia
Zamawiajacy oczekuje od Wykonawcow
w sktadanych przez nich ofertach. Jest to
tym bardziej istotne, gdy zwazy¢, tak jak
w niniejszym postepowaniu, ze kryterium
wyboru oferty byta najnizsza cena. A za-
tem potencjalni wykonawcy, przygotowu-
jac oferte powinni kierowaé sie jasnymi,
precyzyjnymi i jednoznacznymi kryteria-
mi okreslonymi w SIWZ przez Zamawiaja-
cego co do sposobu i mozliwosci wykona-
nia zamoéwienia. Krajowa [zba Odwotawcza
ze wszech miar trafnie uznala, ze zaskar-
zone przez Odwolujacego i uwzglednio-
ne przez KIO zapisy SIWZ sa sprzeczne
z przedstawiong wyzej istotg SIWZ okre-
§long art. 36 ustawy ,pzp” i tym samym na-
stapilo naruszenie przepiséw ustawy ,PZP”,
ktore moglo mie¢ wplyw na wynik poste-
powania o udzielenie zamowienia.
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46. Wyrok SO w Krakowie z dnia
29 stycznia 2013 r., XII Ga 515/12,
oddalajacy skarge odwolujacego od

wyroku KIO z dnia 31 pazdziernika
2012 r., KIO 2285/12, LEX nr 1228191

¢ ksztattowanie SIWZ * zastosowanie sta-
nu prawnego nanego na dzien wszczecia
postepowania

Kwestig kluczowa dla oceny rozstrzygniecia
jest wskazanie przepisow regulujacych przed-
miot zamoéwienia jako miarodajnych na date
przygotowania ogloszenia w postepowaniu
z zamdwienia publicznego. Ogloszenie zosta-
lo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 09 pazdziernika
2012 r., przy czym przedmiot zaméwienia
obejmowat $wiadczenie ustug pocztowych
od dnia 01 stycznia 2013 r. W ocenie Sadu
Okregowego, zgodnie z podstawowy zasa-
da obowigzujacg w ustawodawstwie — zasa-
da niedzialania prawa wstecz, dany podmiot
jest co do zasady zobligowany do stosowa-
nia regul wynikajacych z ustawy obowigzu-
jacej w chwili podjecia okreslonej aktyw-
nosci w sferze prawa tak materialnego, jak
i procesowego. Majac to na uwadze nalezy
przyjaé, ze w chwili wszczecia postepowania
z zamdwienia publicznego, zamawiajacy zo-
bowiazany i uprawniony byl do okre§lenia
przedmiotu zaméwienia oraz jego warunkow
zgodnie z przepisami ustawy Prawo poczto-
we obowigzujacymi w tej dacie. Na etapie
bowiem przygotowania postepowania sku-
tek deregulujacy Dyrektywy Trzeciej jeszcze
nie nastapil, a nowe przepisy prawa krajo-
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wego pozostawaly w fazie projektu. Oczywi-
stym jest, ze przepisy te mialy by¢ dostoso-
wane do zasad wynikajacych z uregulowan
europejskich co najmniej w takim zakresie,
jaki wynikat z dazenia do uwolnienia konku-
rencji na rynku ustug pocztowych. Nie moz-
na jednak wyklucza¢ takiej sytuacji, w kto-
rej zmiany poszlyby dalej. Stad zamawiajacy
w sposob w pelni uprawniony poruszat sie
w granicach ustalonych obowigzujgcymi na
date wszczecia postepowania przepisami.

47. Wyrok SO w Warszawie z dnia

28 listopada 2014 r., V Ca 3383/14,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 2 wrze$nia 2014 r.,
KIO 1688/14, LEX nr 1532522

e ksztaltowanie SIWZ * kryteria oceny
ofert ® kryterium ceny netto

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 91
ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z pkt 46 preambuty
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zaméwienn
publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (zwanej dalej ,Dyrektywa 2004/18/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady”) oraz
art. 53 ust, 1 Dyrektywy 2004/18/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady.

Zamawiajacy nie mial prawa wprowadzenia
jako podkryterium ceny netto w ramach kry-
terium ceny brutto. Tym bardziej, ze nadajac
temu podkryterium wage 25% (przy nadaniu
kryterium ceny tacznie 30%) uznal, ze decy-
dujace jest kryterium ceny netto.
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Trafnie wskazuje KIO, ze ustawa Prawo Za-
mowien Publicznych definiuje pojecie ceny,
odsylajac do ustawy z dnia 9 maja 2014 .
o informowaniu o cenach towaréw i ustug
(Dz. U. poz. 915)%, gdzie jako cene rozumie-
nie sie cene wraz z podatkiem VAT, a wiec
cene brutto.

Skoro to pojecie zostalo zdefiniowane w Pra-
wie Zamoéwierr Publicznych, brak byto pod-
staw do wprowadzenia w SIWZ-ie dodatko-
wej definicji ceny.

Wyjasnienia skarzacego w tym zakresie nie
zastuguja na aprobate i stusznie wskazato
KIO, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy chce
przeciwdziataé nieuczciwym praktykom
rynkowym (poprzez tworzenie nowych pod-
miotéw jedynie w celu skorzystania z ulgi od
podatku VAT), ma do dyspozycji inne in-
strumenty, jak mozliwo$¢ odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

48. Wyrok SO w Warszawie z dnia

3 grudnia 2013 r., V Ca 3065/13,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 14 sierpnia 2013 r.,
KIO 1831/13%, LEX nr 1400613

* ksztaltowanie SIWZ ¢ zmiana SIWZ
wykonanie wyroku KIO dotyczgcego zmia-
ny SIWZ e kryteria oceny ofert

2 Obecnie art. 2 pkt 1 p.z.p. odwotuje sie do
art. 3 ust. T pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja
2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug
(Dz. U. poz. 915).

24 Przywotany w wyroku stan prawny jest jedynie
czeéciowo aktualny. Obecnie art. 2 pkt 1 p.z.p.
odwotuje sie do art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 u.i.c.t.u.

W przedmiotowej skardze skarzacy zarzu-
ca niewykonanie przez zamawiajacego wy-
roku KIO z 4 czerwca 2013 1.2, kt6érym to
jego zdaniem zamawiajacy byt zwigzany, co
W jego ocenie stanowi naruszenie art. 185, 7
i 197 pkt 4 ustawy Pzp. Przedmiotem rozpo-
znania w niniejszej sprawie moze by¢ zatem
jedynie, czy zamawiajacy byl uprawniony do
dokonania zmian SIWZ niezgodnie z trescig
wyroku KIO z 4 czerwca 2013 1. i czy taka
zmiana narusza zasady zwigzania wyrokiem
KIO i uczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do zarzutéow skargi Sad Okre-
gowy zauwaza, ze zgodnie z art. 2 pkt 5 usta-
wy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo-
wient publiczny (Dz.U.2013.907 j.t.) przez
najkorzystniejsza oferte nalezy rozumie¢ —
oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych
sie do przedmiotu zaméwienia publicznego,
albo oferte z najnizsza ceng, a w przypadku
zamoéwien publicznych w zakresie dziatalno-
$ci tworcezej lub naukowej, ktorych przed-
miotu nie mozna z gory opisaé w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy — oferte, kto-
ra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
iinnych kryteriéw odnoszacych sie do przed-
miotu zamoéwienia publicznego. Zas defini-
cja ceny odwoluje sie do znaczenia nadanego
przez ustawodawce w art. 3 ust. 1 pkt 1 usta-

Rowniez w zwiazku z wprowadzeniem art. 91
ust. 2a p.z.p. zmienily sie zasady stosowania po-
zacenowych kryteriow oceny ofert i ceny jako je-
dynego kryterium oceny ofert.

2 Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 r.,
KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13
i KIO 1133/13, LEX nr 1350279.
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wy zdnia 5 lipca 2001 r. o cenach [...]. Zgod-
nie z tym przepisem ceng jest ,wartos¢ wy-
razona w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zaplacié¢ przedsie-
biorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzgled-
nia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie od-
rebnych przepiséw sprzedaz towaréw (ushugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towaréow
i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Pomimo
ze przytoczona definicja postuguje sie poje-
ciami kupujacego i przedsiebiorcy, na grun-
cie ustawy stosuije sie ja do wszystkich rodza-
jow zamowien, a wiec dostaw, ustug i robot
budowlanych, jak tez do wszystkich typow
umoéw nazwanych i nienazwanych, ktore sa
umowami w sprawie zamdwienia publiczne-
go. Nie bedzie mialo tez znaczenia dla pra-
widlowego zastosowania przepisow, czy wy-
konawca zaméwienia jest przedsiebiorcg, czy
tez innym podmiotem.

Definicja najkorzystniejszej oferty ma zatem
kluczowe znaczenie dla postepowania o za-
mowienie publiczne. Ustawa przez to pojecie
nakazuje rozumie¢:

1) oferte z najnizsza cena, jezeli jedynym
kryterium oceny ofert jest cena,

2) oferte przedstawiajacq najkorzystniej-
szy bilans ceny i innych kryteriéw oceny
ofert.

Sad Okregowy podziela poglad zamawiajace-
g0 i KIO, ze oferte najkorzystniejszq definiu-
je dla kazdego postepowania odrebnie sam
zamawiajacy, ustalajac kryteria oceny ofert
i nadajgc im znaczenie (wage). W przypadku
wyboru trybu zapytania o cene lub licytacji
elektronicznej zamawiajacy juz w momencie
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podejmowania decyzji o wyborze trybu wska-
zuje, ze oferta najkorzystniejsza bedzie ofer-
ta najtanisza, gdyz w tych trybach jedynym
dopuszczalnym ustawowo kryterium oceny
ofert jest cena. W kazdym jednak postepowa-
niu zamawiajacy, ktéry ma najlepszaq wiedze
o tym, co chce zaméwié i jakie wymogi przed-
miot zamdwienia powinien spetnia¢, definiu-
jac kryteria, sam podejmuje decyzje o tym,
jaka oferta bedzie dla niego najkorzystniejsza.
Jednoczesnie jednak, pamietajac o koniecz-
noéci stosowania prowspolnotowej wyktad-
ni prawa, warto przypomnieé, ze przepi-
sy dyrektyw 2004/17/WE oraz 2004/18/WE
nieco inaczej rozstrzygaja te sama kwestie.
W pkt 46 preambuty do dyrektywy 2004/18/
WE oraz pkt 55 preambuly do dyrektywy
2004/17/WE ustawodawca europejski wska-
zal, ze nalezy dopuszczaé stosowanie dwoch
kryteriow udzielania zaméwieni: ,najnizsza
cena” oraz ,oferta najkorzystniejsza ekono-
micznie”. W kazdym wiec przypadkuy, tj. za-
réwno zastosowania jedynie kryterium ceno-
wego, jak i stosowania innych kryteriow wraz
z kryterium ceny, procedura udzielenia zamo-
wienia ma prowadzi¢ do wyboru oferty naj-
korzystniejszej ekonomicznie, co determinuje
konieczno$¢ ustalania innych kryteriéw pod
katem osiggniecia efektu ekonomicznego.
KIO ma takze racje, ze tylko w trzech sytua-
cjach prawo zaméwien publicznych nakazu-
je zamawiajacemu zastosowanie innych kry-
teriéw niz cena, wskazujac tym samym, ze
ofertg najkorzystniejsza w takim postepo-
waniu bedzie zawsze oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy bilans wskazanych przez
zamawiajacego cech. [...]
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Ustawa Pzp nie wyznacza przy tym zadnych li-
mitéw dla okreslania znaczenia kryteriow oce-
ny ofert, a przez to uzyskania najkorzystniej-
szej oferty. Jedynie jednostki sektora finansow
publicznych zgodnie z art. 44 ust. 3 u.f.p. maja
obowiazek dokonywa¢ wydatkéw w spo-
sob celowy i oszczedny, z zachowaniem za-
sady uzyskiwania najlepszych efektow z da-
nych naktadéw, optymalnego doboru metod
i srodkow shuzacych osiagnieciu zamierzonych
celow, umozliwiajgcy terminowa realizacje za-
dan oraz w wysokosci i terminach wynikaja-
cych z wezedniej zaciggnietych zobowigzan.
Ci zamawiajacy, efekt ten powinni osiggac
przez prawidlowe i umiejetne stosowanie
przepisoéw prawa zaméwieni publicznych.

Przenoszac powyzsze na grunt badanej spra-
wy, w ocenie Sadu Okregowego KIO ma ra-
cje twierdzac, ze zamawiajacy mimo tresci
wyroku KIO z dnia 4 czerwca 2013 r. byt
wiladny dokonaé¢ zmiany specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia przez odstapie-
nie od dodatkowego kryterium przyjetego
w pierwotnej specyfikacji tj. kryterium jakos-
ciowego i poprzestaniu tylko na kryterium
cenowym. Zmiana ustawy prawa zamOwien
publicznych dokonana w dniu 4 wrze$nia
w 2009 r., ktora uchylita ust. 5 i zmienita
ust. 4 art. 38 ustawy Pzp, wprowadzita tym
samym dopuszczalno$é zmiany specyfikaciji.
W poprzednim stanie prawnym obowigzy-
wal zakaz takiej zmiany w zakresie warun-
kow udziatu w postepowaniu oraz kryteriow
oceny ofert. Obecnie zatem zamawiajacy
ma prawo dokonania zmian w tresci SIWZ
w pelnym zakresie i wlasciwie bez zadnych
ograniczen. Jedynym warunkiem dokonania

takich zmian jest wystapienie uzasadnionych
okolicznoéci, przy czym zaden przepis prawa
nie okre$la, co nalezy rozumie¢ pod tym po-
jeciem. Za$ zgodnie z pogladami doktryny
i stanowiskiem orzecznictwa mozna przyjac,
ze praktycznie kazda potrzeba bedzie uza-
sadniona i trudno bedzie jg podwazy¢.

Sad Okregowy orzekajacy w niniejszej spra-
wie podziela stanowisko KIO wyrazone
w wyroku z 7 maja 2013 r., KIO 898/13, ze
zamawiajgcy nie musi wykazywaé szczegdlnej
sytuacji zwiazanej z postgpowaniem, w wy-
niku ktorej musiatby dokonywaé zmiany
SIWZ. Takiego wymogu nie stawia ani prze-
pis art. 38 Pzp, ani inne przepisy tej ustawy.
Zmiana SIWZ zatem moze nastapi¢ w kaz-
dym czasie. Jedynym ograniczeniem jest ter-
min sktadania ofert. Konieczno§¢ zmian
SIWZ moze wyplywa¢ zaréwno z otrzymy-
wanych od wykonawcéw pytan zmierzaja-
cych do wyjaénienia jej tresci, z uwzglednie-
nia odwolania, jak tez z inicjatywy samego
zamawiajacego, czy to na skutek pytan wy-
konawcow co do tresci SIWZ czy tez na sku-
tek dokonania przez zamawiajacego zmiany
oceny swoich potrzeb. Biorgc powyisze wska-
zania pod uwage i przenoszac je na grunt
badanej sprawy w ocenie Sadu Okrego-
wego zamawiajacy miatby obowigzek wyko-
nania wyroku KIO z dnia 4 czerwca 2013 r.
w punkcie 1.2 w taki sposob, by kryteria oce-
ny ofert wedlug kryteriow uwzglednialy hie-
rarchie sposoboéw postepowania z odpadami
wskazane w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia
2012 1. 0 odpadach, tylko wtedy gdyby nie
ulegly zmianie okolicznosci faktyczne sprawy
i w dalszym ciagu kryteria oceny ofert opie-
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ralyby sie na cenie i jakosci. W tym zakre-
sie zamawiajacy byl zwiazany trescia wyroku
KIO. Zmiana okolicznosci faktycznych w po-
staci zmiany SIWZ w zakresie kryterium oce-
ny ofert spowodowata w ocenie Sadu Okre-
gowego, ze zamawiajacy nie byl juz zwigzany
trescig wyroku KIO z 4 czerwca 2013 1.
Zdaniem Sadu Okregowego, na gruncie
obecnego art. 38 ustawy pzp, prawo za-
mawiajacego do modyfikacji tresci SIWZ
nie zostaje ograniczone tym, ze pierwotne
brzmienie SIWZ bylo przedmiotem orzecze-
nia KIO lub Sadu. Wykonawcy bowiem po-
siadali srodki ochrony prawnej do zaskarze-
nia zmodyfikowane;j tresci SIWZ co wynika
wprost z treéci art. 180 ust. 1 Pzp. Trzeba
mie¢ na uwadze, ze tre$¢ specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia nie moze by¢
kwestionowana przez wykonawcow na eta-
pie po ocenie ofert, albowiem jest wigzaca
zaréwno dla wykonawcow jak dla zamawia-
jacego. Odstapienie przez zamawiajacego
na obecnym etapie od warunkéw niezaskar-
zonej SIWZ stanowiloby naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. [...]

Na marginesie Sad Okregowy zauwaza, ze
zmiana SIWZ nie zostala przez wykonawcow
zaskarzona. O zmianie SIWZ zamawiajacy
zawiadomil wykonawcow, zamiescit publika-
cje o zmianie ogloszenia o zamdwieniu oraz
przedtuzyt termin sktadania ofert. Nadto na-
lezy podniesé, iz nawet w pierwotnej specyfi-
kacji kryterium cenowe zostalto przez zama-
wiajacego postawione na pierwszym miejscu.
Jego waznos¢ i istotno$¢ zamawiajacy okre-
§lit na poziomie 55, a kryterium jako$ciowe-
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mu nadal mniejsze znaczenie i okreslil jego
istotno$¢ na poziomie 45.

Whrew zarzutom skargi wskazane zacho-
wanie zamawiajacego nie naruszylo row-
niez zasady uczciwej konkurencji i rtownego
traktowania wykonawcow. Wszyscy wyko-
nawcy zainteresowani postepowaniem |[...]
otrzymali informacje o zmianach SIWZ
oraz o zmianie terminu sktadania i otwarcia
ofert oraz specyfikacje i co wiadomo Sadowi
z urzedu, zlozyli swoje oferty. [...]

Sad Okregowy podziela réwniez ocene Kra-
jowej Izby Odwotawczej, ze w obecnym sta-
nie faktycznym, tj. po modyfikacji postano-
wieth SIWZ z dnia 18 lipca 2013 r. zmieniony
zostal sposob rozliczania ustugi odbioru i za-
gospodarowania odpadéw komunalnych
z ryczattowego na kosztorysowy — ceny za
jedna tone odpadéw, co znaczaco wply-
wa na sposob szacowania przez wykonaw-
ce kosztow calej ustugi. Zasady rozliczenia
ustugi staly sie zatem realne i wskazuja na
ekwiwalentnosé $wiadczen stron w toku wy-
konywania umowy. Cena kosztorysowa win-
na obejmowaé wszystkie koszty i sktadniki
wraz z narzutami niezbedne do wykonania
zamoOwienia. Majac dane co do iloéci sza-
cunkowej odpadéw w kazdym zadaniu oraz
wymagania zamawiajacego co do pojemni-
kow i workéw, w ocenie Sadu Okregowego
wykonawcy bez wickszego trudu moga wyli-
czyé niezbedne dla wykonania zaméwienia
ilosci zarowno pojemnikow jak i workow.
Taki opis przedmiotu zaméwienia w ocenie
Sadu Okregowego nie narusza zasady uczci-
wej konkurenciji, albowiem nie preferuje zad-
nego z wykonawcow.
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Ze wzgledow omoéwionych wyzej zmiana
SIWZ w tym przedmiocie takze byta dopusz-
czalna. Za$ zamawiajacy byl zwigzany treécig
wyroku KIO tylko w stanie faktycznym roz-
patrywanym przez sklad orzekajacy w dniu
4 czerwca 2013 r. Zmiana sposobu rozlicze-
nia ustugi na inny spowodowala, ze zama-
wiajacy nie byt zwigzany wskazaniami KIO.
Takze termin wykonania zaméwienia w oce-
nie Sadu Okregowego zostal okreslony przez
zamawiajacego w sposob prawidlowy i pre-
cyzyjny. Termin ten zostal okrelony z jed-
nej strony wystapieniem zdarzenia, jakim
jest zawarcie umowy, a z drugiej strony datg
31 stycznia 2017 r. Terminy wykonania
czynnosci przygotowawczych w ocenie Sadu
Okregowego takze nie budzg watpliwosci.

49. Wyrok SO w Krakowie z dnia

27 czerwca 2012 r., XII Ga 152/12,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 25 stycznia 2012 r.,
KIO 91/12, LEX nr 1110261

* ksztaltowanie SIWZ ¢ zmiana SIWZ
wykonanie wyroku KIO dotyczgcego zmia-
ny SIWZ ¢ kryteria oceny ofert ® cigzar
dowodu wykazania utrudniania uczciwej
konkurencji poprzez brzmienie postano-
wien SIWZ

Istota przedmiotowego sporu zasadza sie
de facto na twierdzeniu odwotujacego o na-
ruszeniu przez zamawiajacego zasad uczciwej
konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 pzp.
Naruszenie to ma przejawiaé sie w takiej
konstrukeji dodatkowo wprowadzonych kry-

teriow oceny siwz, ktora realnie uniemozliwia
konkurowanie ofert wykonawcéw innych niz
T. S.A. Z kolei T. S.A. jawi¢ sie ma jako je-
dyny oferent zdolny do sprostania wymogom
warunkéw siwz w maksymalnie krotkim ter-
minie, tak ze jej oferta pozostanie bezkon-
kurencyjna. T. S.A. dysponuje bowiem siecig
$wiatlowodows i innymi elementami infra-
struktury, co czyni zbednym podejmowanie
nakladéw na jej wytworzenie, a réownoczes-
nie preferuje tego wykonawce w zakresie kry-
teriow ,,czasowych” we wszystkich aspektach
zamoOwienia. Dodatkowo jedynie T. S.A.
moze zajaé pozycje wydzierzawiajacego infra-
strukture, czyli od jej sprawnosci decyzyjnej
zalezy mozliwos¢ uzyskania realnego dostepu
do tacz przez pozostatych oferentow. Okolicz-
noé¢ ta ma znajdowaé bezposrednie przeto-
zenie na terminy, w jakich dalsi wykonaw-
cy moga zaoferowaé realizacje zamowienia.
Poniewaz zamawiajacy w punktacji preferu-
je szybkos¢ i elastyczno$¢ dziatania, jedynie
T. S.A. jest w stanie uzyska¢ maksymalng
liczbe punktow w zakresie spornych kryte-
riéw, to jest 11. Ten poglad odwotujacego po-
dzielita Izba w zaskarzonym wyroku, uzna-
jac, ze naruszenie zasad uczciwej konkurencji
moze mieé tez charakter posredni przez ta-
kie sformulowanie kryteriow, ktore, cho¢ nie
bezposrednio, wskazujg na preferencje w wy-
borze konkretnego wykonawcy.

Rozwazajac ta kwestie nalezy zauwazy¢,
iz uprawdopodobnienie naruszenia uczci-
wej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do
twierdzenn wykonawcy, przesuwajac w ten
sposob caly ciezar dowodzenia wylacznie na
zamawiajacego, przy zalozeniu, iz jesli nie
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udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uznaé
dang okolicznoé¢ zza wystarczajaco wykaza-
na. Przeczy to zaréwno kontradyktoryjnemu
charakterowi postepowania odwotawczego,
jak i rozkladowi ciezaru dowodu art. 6 ke.
Nie jest tez zadaniem Izby ustalanie, czy mo-
dyfikacje siwz nalezycie urzeczywistniaja za-
sade uczciwej konkurencji (wyrok KIO z dnia
10 pazdziernika 2011 r., KIO 2009/11).
Skarzacy ma zatem racje co do zasady, iz od-
wolujacy winien byt udowodnié zasadnos¢
swoich zarzutow.

Nie oznacza to jednak, iz twierdzenia skar-
zacego o braku przeprowadzenia skuteczne-
go dowodu sg trafne.

Trzeba bowiem zwrécié uwage i na ten
aspekt, z ktorego wynika, ze dla uznania, ze
zamawiajacy naruszyl powolany przepis, wy-
starczajacym jest jedynie wykazanie, ze opi-
sujac przedmiot zaméwienia dokonal on tego
w sposob, ktory jedynie potencjalnie mogtby
utrudniaé uczciwg konkurencje, nie jest tym
samym konieczne udowodnienie realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji. Dlate-
go tez nie jest konieczne ze strony odwotu-
jacego wykazywanie w sposob jednoznacz-
ny i nie budzacy watpliwosci, iz zamawiajacy
poprzez poszczegdlne zapisy utrudnit uczci-
wa konkurencje. Wystarczajacym jest je-
dynie, iz opis bedacy czescia siwz, zawiera
zapisy, ktore moglyby ja utrudnié, potencjal-
nie jej zagrozi¢ (wyrok KIO z dnia 7 czerwca
2010 r., KIO/UZP 961/10).

Zasada ta znajduje pelne zastosowanie
w przypadku kryteriow oceny ofert.
Podkresla sie przy tym, iz siwz winny by¢ tak
sformulowane, aby zachodzila realna mozli-
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wos$¢ spetnienia wymagan przez przecietne-
go wykonawce (KIO 1795/10).
Sformulowanie kryteriéw oceny ofert stano-
wi niewatpliwie jedng z fundamentalnych
czynnosci zamawiajgcego, dlatego tez win-
na by¢ ona dokonana z poszanowaniem za-
sady wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Zakaza-
ne sq zatem takie kryteria oceny ofert, ktore,
wprawdzie nie bezposrednio, lecz posrednio
i potencjalnie mogg wplyna¢ na ogranicze-
nie konkurencji.

Stwierdzenie, ze takie potencjalne zagro-
zenie ma miejsce, a warunki oceny ofert
nie daja realnej mozliwosci konkurowania
z ofertg T. SA legly u podstaw kwestiono-
wanego orzeczenia Izby. Izba przy tym uzna-
ta za wystarczajace argumenty przytoczone
przez odwolujacego, zas argumenty zamawia-
jacego ocenilta jako niewystarczajace, czemu
data wyraz w tresci uzasadnienia wyroku.
Przyjmuje sie tez, a stanowisko to nie budzi
sprzeciwu tut. Sadu, ze zamawiajacy, dziata-
jac w granicach ustawy, moze precyzowaé
warunki zamoéwienia publicznego poprzez
okreslenie kryteriow (tu: glownie czasowych)
o ile nie s3 one wymogami zbednymi i wygo-
rowanymi. Ograniczenie uczciwej konkuren-
cji jest niedopuszczalne, z tym, ze zakaz nie
dotyczy konkurencji jako takiej. Dopuszczal-
ne s3 warunki brzegowe, jesli sq one mozliwe
do spelnienia przez przecietnego wykonaw-
ce (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Sa-
czu z dnia 7 kwietnia 2009 r., ITII CA 88/09).
Reasumujac dyskryminacja wykonawcow
moze przybraé¢ rézng forme, takze forme
sprecyzowania kryteriéw oceny ofert w spo-
so6b typujacy jednego z nich na fawory-
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ta przetargu. Mamy wowczas do czynienia
z dyskryminacjg posrednia.

W sprawie KIO 2549/11, w ktorej w dniu
13 grudnia 2011 roku zapadt wyrok, Izba od-
nosnie kryterium zwigzanym ze zwickszeniem
przepustowosci tacz uznala wskazany tam czas
realizacji 5 dni za nierealny i jako taki naru-
szajacy art. 7 i art. 29 cyt. ustawy prawo za-
moéwient publicznych. Izba stwierdzita, iz w sy-
tuacji, gdy moze by¢ konieczna wymiana lub
rozbudowa taczy i urzadzen, termin ten sta-
nowi nieuzasadniong bariere dla uczestnikow
przetargu i nakazata wydtuzy¢ go do 2 miesie-
cy. Zauwazyla nadto, ze konieczno$¢ zwiek-
szenia przepustowosci tacz moze w ogodle nie
zaistnie¢. Zamawiajacy dostosowatl sie do tej
decyzji, jednakze wprowadzit nowe kryterium
oceny ofert, obdarzajac maksymalng ilo$cig
punktoéw tego wykonawce, ktory w ofercie za-
proponuje termin wykonania zmian do 21 dni.
W tym samym wyroku Izba uznala, ze ter-
min uruchomienia tacz winien wynosi¢
5 miesiecy w celu wyréwnania szans w wa-
runkach uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
dostosowal sie do tej decyzji, jednakze wpro-
wadzil kolejne, nowe kryterium oceny ofert,
premiujac maksymalng iloscig punktow tego
z wykonawcow, ktory dokona uruchomienia
w terminie 105 dni.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Izba wska-
zala, iz zamawiajacy bedzie znal potrzebe
zmiany przepustowos$ci na tyle wczeéniej,
aby z wyprzedzeniem poinformowa¢ wyko-
nawece z jaka data zamierza dokonaé zmiany.
W wyroku, ktoérego dotyczy przedmiotowa
skarga, KIO zauwazyla, iz nawet majac na
uwadze tre§¢ umowy ramowej T. SA, wedtug

ktorej udostepnienie dzierzawionego lacza
ma nastapi¢ w ciggu 18 dni, konieczne jest
uwzglednienie dodatkowego czasu na prace
przygotowawcze do zmiany, nie liczac same-
go zlozenia wniosku. Dalej Izba zauwazyta, ze
skarzacy nie udowodnit bezposredniej zalez-
noéci pomiedzy terminem 21 dni, a podla-
czeniem nowego sprzedawcy gazu. W tym za-
kresie w zaskarzonym wyroku stwierdza sie,
ze nie wykazano, ze w takim terminie zaj-
dzie potrzeba zmiany, ani dla jakich podmio-
tow i ile danych ma by¢ udostepnione i jakie
przepustowosci beda sie wigzaly z wprowadze-
niem choéby jednego, nowego sprzedawcy. Tu
Izba wskazala na brak powigzan okolicznosci
zmiany sprzedawcy z kryterium 21 dni, pod-
kreslajac, ze nie zostalo udowodnione, aby
w celu zapewnienia nowemu sprzedawcy do-
stepu do infrastruktury, konieczna byta zmia-
na przepustowosci taczy. Izba stwierdzila za-
tem, ze skarzacy nie udowodnit obiektywnych
potrzeb zastosowania nowych kryteriéw ocen.
U podstaw stanowiska Izby legly tez przepro-
wadzone przez odwolujacego symulacje, we-
dle ktorych przy zlozeniu analogicznych war-
tosciowo ofert zawsze zyskiwala oferta strony,
ktora zdotataby spetni¢ oba nowe kryteria
oceny. Wowczas taki oferent zdolny byt do
osiagniecia ceny za ustuge wyzszej o 14,4% od
ceny dalszych oferentéw, ktorzy nie byli w sta-
nie spetni¢ nowych kryteriéw oceny tak, by
uzyska¢ punkty zblizone do maksymalnych.

W nin. sporze tak przeciwnik skargi, jak
i przystepujacy po jego stronie wykonawca
stoja na stanowisku, ze nowe kryteria oce-
ny ofert premiujg T. SA, od ktorej w zakresie
dzierzawy tacz pozostali wykonawcy pozosta-
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ja zalezni. W ramach tego zarzutu przeciwnik
skargi odwolywat sie do dokumentéw w po-
staci pisma T. SA z dnia 13 stycznia 2012
roku, gdzie w ramach weryfikacji technicznej
zamOwienia na ustuge dzierzawy tacz jako czas
realizacji dla lokalizacji wskazanych przez za-
mawiajgcego podano okresy od 3 do 9 miesie-
cy (przyktadowo: Gorlice — 4 miesigce, Tar-
nobrzeg — 9 miesiecy). Dalej w powolaniu na
wydruk strony internetowej www.uke.gov,
na ktorej umieszczono stanowisko sygnowa-
ne przez A. Strezyniska wskazywat na nieprze-
strzeganie terminéw, wynikajacych z umowy
ramowej przez T. SA, ktorego poziom w la-
tach ubiegtych siegal w zaleznosci od kate-
gorii spraw od 46 do 84% przeterminowania
wnioskoéw o dostep do sieci kablowe;.
Roéwnoczesnie zamawiajacy podnosi, iz
z uwagi na tres$¢ zapisow dokumentu MAPA
DROGOWA, termin maksymalnie punkto-
wany 21 dni jest dla niego niezbedny, a to
w zwigzku z koniecznoscig przyjecia nowych
sprzedawcow gazu.

Sad Okregowy ma na uwadze to, iz sie¢
WAN stanowi droge wymiany informacji po-
miarowych, rozliczeniowych i innych, zwia-
zanych z ustuga dystrybucyjng miedzy skarza-
ca K., a sprzedawcg gazu. Sad ma na uwadze
i to, ze zgodnie z art. 27 ust. 1 Ustawy pra-
wo telekomunikacyjne zakoniczenie negocja-
cji o zawarcie umowy z T. SA o dostep teleko-
munikacyjny moze trwaé 90 dni. Nie umyka
tez uwadze Sadu to, ze w mysl cz. 2 ust. 2.1
umowy ramowej, ktora postuguje sic T. SA,
okreslajacej warunki zawierania uméw dzier-
zawy lacz, realizacja dzierzawy, liczac od zto-
zenia zamowienia, ma wynosi¢ dla przepusto-
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wosci 64 Kbit/s — 18 dni, dla przepustowosci 2
Mbit/s — 30 dni. Dodatkowo (ust. 2. 1 pkt 8)
negocjacje powinny zakornczyé sie w ciggu
30 dni, po czym nastepuje zlozenie zamowie-
nia, nastepnie weryfikacja techniczna termi-
nu realizacji ustugi, liczac od dostarczenia do
T. SA podpisanej umowy szczegblowe;.
Réwnoczesnie analiza dokumentu MAPA
DROGOWA, stanowiacego projekt Urzedu
Regulacji Energetyki z dnia 22 grudnia 2011
roku wskazuje na to, iz s3 to propozycje pro-
gramu dziatar zwigzanych z deregulacja rynku
gazu. Jak wynika z tresci tego projektu termin
21 dni (w projekcie 3 tygodnie) nie dotyczy
nowych sprzedawcéw gazu, ktorzy zglosza
do skarzacego akces nabywania tego towa-
ru, lecz odnosi sie do sytuacji, w ktorej sprze-
dawca gazu (dystrybutor) zwigzany juz umowa
ze skarzacg Spotka, sygnalizuje zawarcie przez
siebie umowy z nowym odbiorca. Tej okolicz-
nosci (przy zgloszeniu si¢ nowego sprzedawcy
— dystrybutora termin wynosi 51 dni) doty-
czy¢ ma nowe kryterium oceny. Tu tez skar-
zacy wskazuje (pismo z 4 czerwca 2012 1.), iz
dla zachowania terminu maksymalnie punk-
towanego (21 dni) nalezy zarezerwowac tacze
o docelowej przepustowosci, czyli inaczej mo-
wigc utrzymad lacze w gotowosci do czasu, gdy
skarzacy zglosi potrzebe zmiany.

Jak juz wskazano w tym zakresie Izba uzna-
1a, ze K. nie wykazata ani konkretnej potrze-
by zmiany przepustowoéci tacz, ani zwiazku
pomiedzy tym kryterium a zgloszeniem no-
wego odbiorcy gazu.

Sad Okregowy podziela ten poglad.
Skarzacy ani w postepowaniu przed Izbg, ani
w postepowaniu przed Sadem nie wykazat
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aby zachodzil adekwatny zwigzek przyczyno-
wy pomiedzy premiowanym terminem 21 dni,
a faktem zgloszenia przez sprzedawce gazu no-
wego odbiorcy. W szczegdlnoéci nie przedsta-
wiono dowodéw na to by okoliczno$é taka
wywolywala potrzebe zmiany przepustowo-
$ci tacz. Poza ogolnikowymi stwierdzeniami
o zglaszaniu sie nowych sprzedawcow, za kto-
rymi ,,p6jda” nowi odbiorcy, skarzacy nie wy-
kazal, jaka bedzie skala tego zjawiska i w jaki
sposob przelozy sie na potrzebe zwickszenia
przepustowoéci w terminie 21 dni. Oprocz
samych twierdzen nie zaoferowala skarzaca
choé¢by symulacji ewolucji rynku gazu w po-
wigzaniu z jej oferta dystrybucyjna, ktore
mozna by polaczyé ze spornym terminem.
Nie wskazala, o jaka szacunkows ilos¢ zwiek-
szy sie poziom danych tak, by w zwigzku z ich
wzrostem niezbedna byta potrzeba zwicksze-
nia przepustowoéci w ciggu 21 dni, albowiem
pierwotna przepustowos¢ okaze sie niewystar-
czajaca. Nie przeanalizowata tez o ile ewentu-
alnie zmniejszy sie potrzeba przesytu danych
wobec odstgpienia przez odbiorcéw maso-
wych od uméw dotad taczacych ich z aktual-
nym monopolistg dostaw gazu. Wreszcie nie
dokonata poréwnania obu szacunkow tak, by
mozliwe bylo ustalenie, ze konieczno$¢ zacho-
wania terminu 21 dni zaistnieje wobec niedo-
statku przepustowosci pierwotne;.

Jak juz wskazano termin 21 dni nie ma bez-
posredniego zwiazku z podejmowaniem dzia-
talnosci przez nowych sprzedawcoéw gazu,
a w kazdym razie takiego zwiazku skarzaca
nie wykazata. Sad podziela poglad Izby, ze
tylko w takim przypadku, to jest w sytuacji
udowodnienia koniecznosci, o ktorej mowa,

mozliwe byloby zaakceptowanie spornego
kryterium jako wynikajacego z usprawiedli-
wionych potrzeb zamawiajacego, dzialajace-
go w celu zapewnienia bezpieczefistwa gazo-
wego. Jednakze dowoddéw na te okolicznoéci
brak. Wprowadzenie tego kryterium oceny
przejawia sie wiec jako preferujace okreslone-
go wykonawce, ktory dysponujac pelng infra-
strukturg nie napotka trudnoéci w spelnie-
niu tego kryterium w taki sposob, ze uzyska
maksymalng ilos¢ punktoéw. Natomiast pozo-
stali wykonawcy jawig sie jako uzaleznieni od
T. SA, ktora nie daje gwarancji wywigzania
sie ze zobowigzan w terminach okreslonych
w umowie ramowej. Tym samym konkuren-
cyjnos$é w przedmiotowym przetargu nabiera
iluzorycznego wymiaru.

Nie zaprzeczono bowiem w procesie stano-
wisku przeciwnika skargi i przystepujacego,
ze §redni czas wybudowania tgcza radiolinii,
nizej punktowanego, wynosi okolo 3 miesig-
ce, a wykonanie wtlasnej linii $wiattowodo-
wej jest nie tylko szczegdlnie kosztowne, ale
tez zalezne od przeprowadzenia okre§lonych
procedur administracyjnych.

Podobnie przedstawia sie¢ kwestia drugiego
kryterium — najwyzej punktowanego 105 dni.
Jak juz powiedziano realny i co wynika z po-
wolanych wyzej dokumentéw czas uzyskania
dzierzawy tacza od T. SA znaczaco przekra-
cza czas wskazany przez skarzaca.

Skarzaca postuguje sie modelem, wzorcem op-
artym na tre$ci umowy ramowej, uznajac ze
jest on zachowywany. Odstepstwo od modelu
okresla jako ryzyko biznesowe, choé¢ pociaga
to za sobg konieczno$¢ zaplaty wysokich kar
umownych przez zwyciezce przetargu. Pomi-
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ja przy tym realia wskazujace na to, ze T. SA
powyzszego modelu nie stosuje w praktyce.
Jak trafnie zauwazyta KIO w wyroku 874/09
ynawet przy dzierzawie czas niezbedny na
wykonanie niektorych tylko czynnosci musi
by¢ uwzgledniony przez zamawiajacego”.

W ocenie Sadu Okregowego nie jest tez istot-
ne, czy G. zdotatby zachowa¢ maksymalnie
punktowane warunki, co podkresla skarza-
ca w powolaniu na wigzaca te strone z T. SA
umowe ramowa. Chodzi bowiem o to, ze
siwz kierowane s3 do szerszego kregu ewen-
tualnych wykonawcow, nie tylko do tej jed-
nej spotki. Winny byé wiec skonstruowane
w taki sposob, aby, z obiektywnego punktu
widzenia, kazdy z nich mial mozliwos¢ pod-
jecia realnej proby spetnienia maksymalnie
punktowanych kryteriow. Inaczej méwiac
istota sprawy polega na tym, czy maksymal-
nie punktowane kryteria sg faktycznie do-
stepne dla wszystkich uczestnikow przetargu
czy tylko dla jednego, znanego wykonawcy.

50. Wyrok SO w Gliwicach z dnia

13 kwietnia 2012 r., X Ga 25/12,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 22 grudnia 2011 r.,
KIO 2637/11, LEX nr 1102057

* ksztattowanie SIWZ © pozacenowe kry-
teria oceny ofert ® waga przypisana kryte-
rium pozacenowemu

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicz-
nych (dalej: pzp) zamawiajacy wybiera ofer-
te najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
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oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istot-
nych warunkoéw zamoéwienia (dalej: SIWZ).
Przepis art. 91 ust. 2 pzp stanowi natomiast,
iz kryteriami oceny ofert sa cena albo cena
i inne kryteria odnoszace sie do przedmio-
tu zamowienia, w szczegdlnoéci jakos¢, funk-
cjonalnosé¢, parametry techniczne, zastoso-
wanie najlepszych dostepnych technologii
w zakresie oddzialywania na $§rodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wy-
konania zamo6wienia.

Jakkolwiek zamawiajacy jest uprawniony do
ustalenia kryteriow, ktére pozwolg na wy-
branie oferty spelniajacej w najwyzszym
stopniu jego uzasadnione potrzeby, to Sad
Okregowy podzielit stanowisko skarzacego
co do generalnie ocennego i uznaniowego
charakteru jednego z kryteriéw oceny ofert
odnoszacego sie do ich zawartosci meryto-
rycznej zastosowanego przez zamawiajacego
w pkt 14 SIWZ. Skarzacy stusznie zakwe-
stionowal kryteria takie jak zawarte w ,za-
sadach organizacji pracy z uwzglednieniem
calodobowej obstugi i obsady na poszcze-
golnych odcinkach” tj. zapewnienie wyko-
nania czynnoéci wskazanych w SIWZ oraz
wykonanie dodatkowych czynnosci ocenio-
nych przez zamawiajacego jako korzystnych
dla wykonania ustugi [...] czy tez organizacje
pracy zapewniajaca optymalng obsade wyso-
ko kwalifikowanego personelu i odpowied-
nie godziny pracy personelu, wprowadzajaca
najefektywniejsze rozwigzania.

W art. 36 ust. 1 pkt 13 pzp wskazano, ze spe-
cyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
winna zawiera¢ co najmniej m.in. opis kryte-
riow, ktorymi bedzie sie kierowal przy wybo-
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rze oferty zamawiajacy wraz z podaniem zna-
czenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert.
Sad Okregowy podziela stanowisko zama-
wiajgcego, iz postugiwanie sie wytgcznie kry-
terium ceny nie jest rozwigzaniem w pelni
wystarczajacym, zwlaszcza w nowoczesnym
i profesjonalnym obrocie, w ktérym mozna
oczekiwaé od wykonawcow w toku zamowie-
nia konkurencji takze na polu wtasnych roz-
wigzan technicznych czy innowacyjnosci.

Na aprobate zastuguje réwniez stanowi-
sko wyrazone w orzecznictwie sadéw okre-
gowych oraz zespolow arbitrow, ktore Sad
Okregowy podziela, a zgodnie z ktorym wy-
maganie przez ustawe prawo zaméwien pub-
licznych, aby kryteria oceny ofert byly opi-
sane i wskazany zostal sposob oceny ofert
nalezy interpretowaé w ten sposob, iz zama-
wiajacy ma obowiazek wymieni¢ wszystkie
kryteria, szczegdlowo opisa¢ do czego sie od-
nosza oraz w jaki sposob nastgpi ocena tresci
oferty przy ich zastosowaniu. Sposob oce-
ny ofert powinien by¢ tak skonstruowany,
aby zapewnial obiektywna ocene ztozonych
ofert. Oznacza to, iz powinna zostaé wyla-
czona mozliwoé¢ subiektywnej, uznaniowej
i dowolnej oceny dokonanej przez cztonkow
komisji przetargowej lub inne osoby wykonu-
jace czynno$ci w tym zakresie z ramienia za-
mawiajacego. Konieczne jest bowiem zapew-
nienie weryfikacji prawidtowosci oceny ofert
w szczegolnosci przez wykonawcow oraz or-
gany uprawnione do orzekania o zgodnosci
z prawem przeprowadzonego postgpowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Osigg-
naé mozna to wylacznie wtedy, gdy szczego-
towos¢, kompletnoé¢ i jednoznacznosé opi-

su kryteriéw oceny ofert umozliwia kazdemu
znajgcemu tres¢ ofert dokonanie ich wtasci-
wej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hie-
rarchizacji w rankingu ofert najkorzystniej-
szych (tak m.in. Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 18 marca 2004 r., sygn. akt
V Ca 264/04).

Sad mial na uwadze, ze koncepcja wykona-
nia ustugi stanowita jedno z dwoch kryteriow
oceny ofert zastosowanych przez zamawiaja-
cego. Jednakze malo precyzyjne opisanie kry-
teriow w powyzszym zakresie skutkowaloby
tym, iz ocena czlonkéw komisji przetargowe;j
bytaby subiektywna i dowolna i to az w 30%.

51. Wyrok SO Warszawa-Praga

w Warszawie z dnia 11 wrzeénia 2015 r.,
IV Ca 1050/15, oddalajacy skarge
odwolujacego od wyroku KIO z dnia

15 czerwca 2015 r., KIO 1142/15

o ksztaltowanie SIWZ e zastrzezenie osobi-
stego wykonania zamdwienia * skutki bra-
ku zastrzezenia osobistego wykonania za-
mdéwienia * podwykonawstwo

Istotnie jak trafnie podnosit skarzacy ustawa
nie zawiera zakazu powierzania wykonania
zaméwienia w caloéci podwykonawcy, o ile
zamawiajgacy nie zastrzeze obowiazku osobi-
stego wykonania przez wykonawce czesci za-
mowienia (art. 36a ust. 2 p.z.p.). Z poczynio-
nych w sprawie ustalers Zamawiajacy takiego
zastrzezenia w tresci SIWZ niewatpliwie nie
zawarl i w §wietle art. 36a ust. 2 p.z.p. nie
mogt zawrzed, z uwagi na przedmiot zamo-
wienia (zamowienie dotyczylo dostawy, nie-
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obejmujacej prac zwigzanych z rozmieszcze-
niem i instalacjg). Wyrazem braku zakazu
przekazania wykonania czesci $wiadczenia
podwykonawcy jest to, ze zamawiajacy w pel-
ni dopuscit udzial podwykonawcow w realiza-
cji zamowienia (rozdzial III STWZ pkt 10). Co
wiecej mozliwo$é powierzania podwykonania
umowy osobom trzecim jest na gruncie prze-
pisow p.z.p. zasadg. Ustawa wprost ustanawia
dowolng zmiane lub rezygnacje przez wyko-
nawce ze wskazanych personalnie podwyko-
nawcow. Niewypelnienie zatem zadania za-
mawiajacego dotyczacego okredlenia zakresu
podwykonawstwa pozbawione jest w zasadzie
negatywnych konsekwencji prawnych wyra-
zonych w ustawie. Ustawodawca nie okreslit
bowiem konsekwencji, jakie grozg wykonaw-
cy za nieprawidlowe podanie lub tez za brak
wskazania udzialu podwykonawcow. Totez
niewskazanie, w jakiej cze$ci umowa bedzie
powierzona podwykonawcy nie uzasadniata
zasadniczo stwierdzenia naruszenia ustawy,
o0 ktérym mowa w wyroku KIO.

52. Wyrok SO we Wroctawiu z dnia

27 maja 2010 r., X Ca 123/10, oddalajacy
skarge zamawiajacego od wyroku KIO

z dnia 4 marca 2010 r., KIO/UZP 77/10,
LEX nr 607288

* warunki udziatu w postepowaniu * wie-
dza i doswiadczenie * swoboda formulowa-
nia warunku * uczciwa konkurencja * po-
jazdy szynowe ° tramwaje

Skarzacy zarzucil naruszenie przez Krajowa
Izbe Odwotawczg art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1
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pkt 2 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Prawo za-
mowien publicznych, wywodzac, iz Krajowa
Izba Odwolawcza bezpodstawnie przyjela, ze
sporny warunek udziatu w postepowaniu wy-
nikajacy z pkt III. 2.2 ogloszenia narusza na-
sade uczciwej konkurencji.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze okreslenie wa-
runkéw udzialu w postepowaniu ma bezpo-
$redni wpltyw na wynik postepowania i co
nie budzi watpliwo$ci, musi zostaé precyzyj-
nie wskazane juz w ogloszeniu o zamowieniu.
Ustawa Prawo zamoéwien publicznych w za-
kresie okreslenia warunkow pozostawia zama-
wiajagcemu pewng swobode, jednak wyraznym
ograniczeniem tej swobody jest nakaz prze-
strzegania zasady uczciwej konkurencji, co
skutkuje wymaganiem takiego ksztaltowania
warunkoéw, aby zagwarantowaé dostep do za-
moéwienia podmiotom zdolnym do jego wyko-
nania. Niezbedne do$wiadczenie wykonawcy
zamawiajacy powinien przy tym rozumie¢ jako
potwierdzone w praktyce posiadane umiejet-
nosci w zakresie wykonywania danego rodza-
ju zamoéwienn (M. Stachowiak (w) M. Stacho-
wiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zaméwieri publicznych, Komentarz str. 113).
Nie mozna podzieli¢ stanowiska skarzace-
go, ze jedynie wykonanie przez wykonawce
pojazdu szynowego we wskazanym okresie
o wartosci i parametrach okreslonych przez
zamawiajgcego w ogloszeniu $wiadczy o do-
$wiadczeniu adekwatnym do przedmiotu za-
moéwienia. Stusznie wskazywano przy tym
w odpowiedzi na skarge, ze przy okresleniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawia-
jacy winien mie¢ na uwadze réwniez cechy
rynku na ktorym bedzie udziela¢ zamowie-
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nia. Istotna whrew twierdzeniom skarzacego
pozostaje bowiem specyfika rynku w obrebie
ktorego wykonawca prowadzi dziatalnosé. Ry-
nek ten pozostaje bowiem ograniczony kre-
giem potencjalnych nabywcow, jak trafnie
wskazywano w odpowiedzi na skarge, fak-
tycznie stanowiacych jedynie podmioty funk-
cjonujace na rynku publicznym. Juz sama ta
okoliczno$¢ przesadza rowniez o ograniczonej
ilosci postepowan, w ktérych wykonawca po-
tencjalnie moze uczestniczy¢.

Zgodzi¢ nalezy sie ze skarzaca, iz warunek
w zakresie dos§wiadczenia wykonawcy okre-
$lony winien zostaé precyzyjnie, co jednak nie
oznacza, ze z naruszeniem zasad uczciwej kon-
kurenciji. Jak wskazuje sie przy tym w orzecz-
nictwie, zamawiajacy ma uprawnienie, dzia-
lajac w granicach okre§lonych przepisami
prawa, do sprecyzowania przedmiotu zamo-
wienia, czy okrelenia ram jego realizacji. Za-
mawiajacy ma tez prawo wymagaé pewnych
standardéw technicznych i jakosciowych,
o ile nie s3 wymogami zbednymi i wygoro-
wanymi. Wymogi te nie moga jedynie ogra-
niczaé uczciwej konkurencji, czyli musza by¢
mozliwe do spelnienia dla przecietnego wy-
konawcy. Dotyczy to tez zdobywania kwalifi-
kacji i doswiadczenia (por. wyrok Sadu Okre-
gowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia
2009 1., III CA 88/09, LEX 532694).
Obowigzek przestrzegania zasady uczciwej
konkurencji przez zamawiajacego zaréwno
na etapie przygotowania jak i prowadzenia
postepowania znajduje swoj wyraz w przepi-
sach odnoszacych sie do poszczegolnych in-
stytucji i rozwigzan ustawowych. W szcze-
golnosci warto zwréci¢ uwage na regulacje

odnoszace sie do opisu przedmiotu zaméwie-
nia i warunkéw stawianych wykonawcom
ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia.
Na etapie ich okre§lania przez zamawiaja-
cego moze bowiem doj$¢ do proby ograni-
czenia konkurencji przez zawezenie kregu
wykonawcoéw ponad potrzebe zapewnienia,
ze namoéwienie bedzie wykonywaé wyko-
nawca wiarygodny i zdolny do jego realiza-
cji (por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieri publicz-
nych. Komentary, LEX, 2007).

W realiach niniejszej sprawy przyjaé za-
tem nalezalo, iz zadane przez skarzgcego
doswiadczenie winno by¢é wymagane i eg-
zekwowane w stosunku do zamawiajacych
[wykonawcow — przyp. aut.] legitymujacych
sie wezesniejszymi dostawami odpowiadaja-
cymi przedmiotowi zaméwienia pod wzgle-
dem rodzaju, charakteru a nie tylko dostaw
tozsamych, stanowigcych doktadne powto-
rzenie przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Sadu Okregowego produkowa-
ne przez Zamawiajacego pojazdy wykazu-
ja cechy wspolne w stosunku do pojazdow
stanowigcych przedmiot zamoéwienia, co
uzasadnia ich zakwalifikowanie jako odpo-
wiadajacych rodzajowo przedmiotowi zamo-
wienia.

Okreslony przez Zamawiajacego warunek
udzialu w postepowaniu skutkowaé moze
bowiem eliminacjg z postepowania wyko-
nawcow, ktorzy nie posiadajg doswiadczenia
w tak szczegdtowo okre§lonej materii, jakie-
go wymagal zamawiajacy, niemniej jednak
legitymuja sie do§wiadczeniem gwarantujg-
cym nalezyte wykonanie zaméwienia.
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Jakkolwiek warunek udzialu w postepowa-
niu pozostaje adekwatny do przedmiotu za-
mowienia, to stusznie uznata Krajowa Izba
Odwotawcza, iz jego okreslenie skutkowa-
lo naruszeniem art. 7 p.z.p. Dopuszczalna
prawem swoboda w formutowaniu warun-
kow np. w zakresie do§wiadczenia, zdaniem
Sadu Okregowego, nie moze zostaé uzna-
na za swobode nieograniczong bowiem juz
sam ustawodawca przewidzial obowigzek
zarOwno przygotowania jak i przeprowadze-
nia postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji (por. art. 7 p.z.p.).

Zdaniem Sadu brak jest zatem podstaw do
uznania, ze producenci réznego typu nowo-
czesnych pojazdéw szynowych, nie majg row-
niez kompetencji do produkcji tramwajow
szynowych w zakresie objetym zaméwieniem.
Skarzacy wskazywal nadto w skardze, iz kaz-
dy warunek ze swej istoty ogranicza konku-
rencje, umozliwiajac zamawiajagcemu wybor
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowie-
nia. Stanowisko skarzacego nie zastugiwalo
na uwzglednienie.

Przypomnie¢ nalezy, ze celem przetargu po-
zostaje wybor najkorzystniejszej oferty, cze-
mu stuzy¢ ma odpowiednie do potrzeb okre-
$lenie warunkéw udzialu w postepowaniu.
Nie mozna jednak przyjmowad, ze sprecy-
zowanie warunku w kazdym wypadku pro-
wadzi do naruszenia zasady uczciwej kon-
kurencji. Niewatpliwie okre§lenie warunku
konkurencje ogranicza jednakze tak Scisle
sprecyzowanie z jakim do czynienia mamy
w niniejszej sprawie, stanowi juz o narusze-
niu zasady uczciwiej konkurencji, albowiem
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zmierza ono do zawezenia kregu wykonaw-
c6w ponad miare.

53. Wyrok SO w Poznaniu z dnia

13 maja 2010 r., X Ga 71/10,
uwzgledniajacy skarge zamawiajacego
od wyroku KIO z dnia 14 stycznia
2010 r., KIO/UZP 1693/09,

LEX nr 575255, i oddalajacy odwotanie

* SIWZ * jednostronna czynnos¢ prawna

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazag,
iz Specyfikacja Istotnych Warunkow Za-
mowienia (dalej SIW?Z), oraz sporzadzone
w oparciu o nig ogloszenie o zaméwieniu
stanowig, o$wiadczenie woli Zamawiajace-
go (jednostronne czynnoéci prawne), zawie-
rajace wytyczne dla potencjalnych wyko-
nawcow, okreslajace warunki, jakie powinny
spelnia¢ zlozone przez nich oferty.

Wyjasnienia tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia

54. Wyrok SO we Wroctawiu z dnia
19 grudnia 2013 r., X Ga 362/13,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 17 lipca 2013 r.,
KIO 1606/13, LEX nr 1360554

* wyjasnienia SIWZ

Nie ulega watpliwosci, ze pytanie zawarte
w punkcie 1 pisma z dnia 5 czerwca 2013 1.
dotyczylo kwestii przystugiwania zamawiaja-
cemu praw autorskich do dokumentacji kuch-
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ni polowej, a nie tego, czy posiada egzemplarz
dokumentacji na whasnos¢. Swiadezy o tym
zawarte w zapytaniu sformulowanie obejmu-
jace tytul prawny do ,wykorzystywania” do-
kumentaciji, a takze dalsze zapytania zawarte
w punkcie 2, ktore dotyczyly sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy nie posiadatby tytutu prawne-
go do jej wykorzystywania — tj. czy zamawia-
jacy dopuszcza realizacje zaméwienia mimo
braku prawa wykorzystywania dokumenta-
cji, czy tez wykonawca prawa takie powinien
naby¢ wlasnym staraniem od podmiotu, kto-
remu takie prawa przystuguja. Niewatpliwie
zatem pytanie Spotki C. Sp. z o.0. dotyczyto
prawa Zamawiajacego lub wlasciwej jednostki
Skarbu Panistwa do wykorzystywania doku-
mentacji na potrzeby realizacji zaméwienia,
a nie tego, czy posiadaja egzemplarz doku-
mentacji na wlasnos¢. Nie pozostawia tak-
ze watpliwosci odnosnie intencji pytajacego
uzasadnienie zapytania, w ktorym wskazano
na tg okoliczno$¢, ze w toku innego postepo-
wania przed Izbg ustalono, ze autorskie pra-
wa majatkowe do dokumentaciji przystuguja
S.S.A. w Z. i dlatego zachodzi uzasadniona
watpliwosé, komu te prawa przystuguja.

Odpowied? udzielona na pytanie 1 przez Za-
mawiajacego z kolei wskazywala na to, ze
Skarb Panstwa posiada jedynie prawo wlas-
noéci egzemplarza dokumentacji, a nie pra-
wo autorskie do jej wykorzystywania, o czym
dodatkowo swiadczyto powolanie si¢ na tres¢
art. 52 ust. 1 ustawy o Prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych. Przypomnie¢ nalezy, ze wg
tresci tego przepisu, jezeli umowa nie stano-
wi inaczej, przeniesienie wlasnoéci egzempla-
rza utworu nie powoduje przejscia autorskich

praw majatkowych do utworu. Takie brzmie-
nie odpowiedzi Zamawiajacego $wiadczy-
fo o tym, ze Skarb Panistwa posiada wpraw-
dzie egzemplarz dokumentacji na wlasnosé¢,
lecz samo nabycie tego egzemplarza nie spo-
wodowalo przej$cia na niego autorskich praw
majatkowych. Trafnie przyjeta Krajowa Izba
Odwotawcza, ze udzielenie takiej odpowiedzi
aktualizowalo obowigzek udzielenia odpowie-
dzi na pytanie 2. Skoro art. 38 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwienr publicznych przyznat wy-
konawcy prawo zadania od zamawiajgce-
go wyjasnienia tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamdwienia, to obowigzkiem za-
mawiajacego jest udzielenie takiej odpowie-
dzi, ktéra wyjasni watpliwosci pytajacego, co
umozliwi¢ ma pozyskanie wiedzy niezbednej
do powziecia decyzji odnosnie udzialu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego i sporzadzenia oferty.

Majac powyzsze na wzgledzie nie sposob bylo
podzieli¢ zarzutu naruszenia przez Krajowa
Izbe Odwolawczg art. 180 Prawa zamowiera
publicznych. Zgodnie z treécig tego przepisu
odwolanie przystuguje wylacznie od niezgod-
nej z przepisami ustawy czynnosci zamawia-
jacego podjetej w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci,
do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Trafnie przyjeta bowiem
Izba Odwolawcza, ze Zamawiajacy zaniechat
udzielenia odpowiedzi na pytanie, do czego
zobowigzany byt na podstawie art. 38 ustawy.
Chybiony jest zarzut, wg ktorego Izba przesa-
dzita kwestie przystugiwania Zamawiajagcemu
lub wtasciwej jednostce Skarbu Pafstwa au-
torskich praw majatkowych do dokumentaciji.
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Izba przeanalizowala jedynie tres¢ odpowiedzi
samego Zamawiajacego na pytanie 1 i trafnie
ja zinterpretowata, gdyz wskazywata ona na
to, ze Skarb Panstwa posiada jedynie wlas-
noéé egzemplarza dokumentacji na wlasnos¢
bez autorskich praw majatkowych.

Nietrafny byt zarzut naruszenia przez Izbe
art. 190 ust. 7 ustawy Prawo zam6wien pub-
licznych. Wszechstronne rozwazenie mate-
riatu dowodowego prowadzié bowiem mu-
siatlo do wniosku, ze Zamawiajacy naruszajac
art. 38 ustawy nie udzielil odpowiedzi na py-
tanie wykonawcy, dla ktérego istotne bylo, jak
powinien przygotowaé si¢ do postepowania
o udzielenie zamowienia, a w szczegdlnosci,
czy powinien sporzadzi¢ oferte mimo braku
prawa wykorzystywania dokumentacji tech-
nicznej, czy tez naby¢ takie prawo i uwzgled-
ni¢ ta okoliczno$é w ofercie. Warto zauwazyc,
ze skarzacy twierdzac, ze material dowodowy
pozwala na sformutowanie wnioskéw odmien-
nych, nie probowat tych wnioskéw przedsta-
wié, a w szczegdlnosci nie powolywat sie na to,
ze Skarb Panistwa posiada autorskie prawa ma-
jatkowe do wspomnianej wyzej dokumentacji.

55. Wyrok SO w Poznaniu z dnia

4 grudnia 2013 r., X Ga 609/13,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 23 sierpnia 2013 r.,
KIO 1957/13, LEX nr 1405583

* wyjasnienia tresci SIWZ
Pozostaje poza sporem, ze stosownie do art. 38

ust. Pzp Wykonawca moze zwroci¢ sie do Za-
mawiajgcego o wyjasnienie tresci Specyfika-
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cji Istotnych Warunkéw Zamowienia, a Za-
mawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasniers
niezwlocznie. Zgodnie z art. 38 ust. 2 tre$¢ za-
pytai wraz z wyja$nieniami Zamawiajgcy prze-
kazuje Wykonawcom, ktorym przekazal SITWZ
bez ujawnienia zrodta informaciji, a jezeli spe-
cyfikacja jest udostepniania na stronie inter-
netowej (co mialo miejsce w niniejszej spra-
wie), zamieszcza na tej stronie. Sad Okregowy
w pelni aprobuje argumentacje KIO w odnie-
sieniu do powyzszego zarzutu. Uzasadnienie za-
sadnosci tegoz jest jasne i czytelne.

To, ze zapytanie zlozyl radca prawny A. C.
w zadnej mierze nie uprawnialo Zamawiaja-
cego do uchylenia sie od odpowiedzi na zada-
ne pytanie i niezamieszczenie odpowiedzi na
stronie internetowej. Cytowany wyzej przepis
naktada na Zamawiajacego obowigzek udzie-
lania odpowiedzi i wyjasnierr bez uprzedniej
weryfikacji Wykonawcy zadajacego pytania.

56. Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia

15 grudnia 2011 r., IT Ca 683/11,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r.,
KIO 1709/11, LEX nr 951200

* wyjasnienia SIWZ * obowiqgzek zamiesz-
czenia wszystkich wymagan w SIWZ
brak obowigzku zgdania wyjasnierr SIWZ

Nie zastuguje na aprobate stanowisko skar-
zacego, ze to na Odwolujacym spoczywat
obowigzek uzyskania od Zamawiajacego in-
formacji doprecyzowujacych wymagania za-
moéwienia. Wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 29
ust. 1 Pzp to na zamawiajacym cigzy obowia-
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zek podania w opisie przedmiotu zaméwienia
wszystkich wymagan i okolicznosci majacych
wplyw na sporzadzenie oferty. Z tej przyczy-
ny brak jego wymagan w jakims zakresie nie
uprawnia go do ich doprecyzowywania dopie-
ro na etapie badania ofert, a co za tym idzie,
nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia
niezgodnosci treéci oferty ze specyfikacja.
Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie Krajo-
wej Izby Odwotawczej ugruntowane jest sta-
nowisko, ze konsekwencje nieprecyzyjnego
sformutowania tresci siwz obcigzajg zama-
wiajacego. W wypadku, gdy istnieje kil-
ka mozliwoéci interpretacji postanowienia
siwz, okoliczno$¢, ze wykonawca zinterpre-
towal te postanowienia w spos6b odmien-
ny niz zamawiajacy nie moze rodzi¢ nega-
tywnych skutkéow dla wykonawcy (patrz
wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2010 r. sygn.
akt KIO/UZP 343/10, wyrok z dnia 6 grud-
nia 2010 r. sygn. akt KIO 2550/10). Whrew
temu, co twierdzi Zamawiajacy nie mozna
bylo wymagaé od Odwolujacego, aby same-
mu wlhasciwie ocenil niewyartykulowane
w zamoOwieniu potrzeby kontrahenta.

57. Wyrok SO we Wroctawiu z dnia
22 kwietnia 2010 r., X Ga 97/10, ZPO
2011, nr 8, poz. 52, oddalajacy skarge
odwolujacego od wyroku KIO z dnia
9 lutego 2010 r., KIO/UZP 1931/09,
LEX nr 604156

* wyjasnienia SIWZ ¢ status wyjasnien

Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi dopus-
cil, jako rownowazny dokument [do certy-

fikatu ISO — przyp. aut.], takze zaswiadcze-
nie podpisane przez osobe majaca certyfikat
auditorski [...] Wyjasnienie to nie stanowilo
przy tym zmiany tresci SIWZ, a tylko dopre-
cyzowanie pojecia ,rownowazny”. [...]

Zgodnie takze z przewazajaca linig orzecznic-
twa, zamawiajacy jak i wykonawcy sg zwigza-
ni udzielonymi wyjasnieniami tresci specyfika-
cjiistotnych warunkéw zaméwienia w réwnym
stopniu, jak pierwotnej specyfikacji (wyrok KIO
z dnia 03.03.2009 r. KIO/UZP 177/09; wyrok
KIO z dnia 19.10.2009 1., KIO/UZP 1265/09).

Interpretacja tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia

58. Wyrok SO w Warszawie z dnia

10 kwietnia 2015 r., XXIII Ga 257/15,
uwzgledniajacy skarge odwolujacego

od wyroku KIO z dnia 22 stycznia

2015 r., KIO 25/15, LEX nr 1651693,
zmieniajacy zaskarzony wyrok w caltosci
i stwierdzajacy naruszenie przepisow
prawa zamowien publicznych

¢ interpretacja SIWZ ¢ zasady wykladni

Definiujac pojecie wykladni wskaza¢ nale-
zy, iz wykltadnig prawa nazywamy proces my-
slowy, ktory polega na ustaleniu wlasciwe-
g0 znaczenia przepisu prawnego w oparciu
o wypracowane przez nauke dyrektywy wy-
ktadni. Wyr6zni¢ mozna kilka klasyfikacji
wyktadni. Podstawowy podzial opiera sie na
zastosowaniu metody interpretacji i tak wy-
ktadnia jezykowa polega na odczytywaniu
znaczenia danego przepisu prawnego z punk-
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tu widzenia jezyka, w ktérym dany przepis
prawny zostal napisany, tj. poprzez wyktad-
nie przepisu w oparciu o znaczenie uzytych
dla jego sformulowania wyrazow.

Zgodnie z wykladnia systemows przepis in-
terpretowany jest z uwzglednieniem tego, ze
ogo6l przepisow tworzy jeden system prawny,
stad koniecznym jest uwzglednienie wzajem-
nych relacji miedzy przepisami i ich miej-
scem w systemie. Wyktadnia funkcjonalna
uwzglednia funkcje prawa, jego przeznacze-
nie spoleczno-gospodarcze. Wykltadnia celo-
wosciowa uwzglednia natomiast cele regula-
cji, jakie przepis ma realizowac.

Bezspornie tez do dokonania wyktadni po-
stanowieft SIWZ dozwolonym jest korzysta-
nie z regut stosowanych przy wyktadni prze-
pisOw prawa.

W doktrynie i w orzecznictwie w istocie ak-
centuje sie prymat wyktadni jezykowej nad
pozostalymi rodzajami wyktadni, tj. syste-
mowa, funkcjonalng i celowosciowa, co nie
oznacza — jak to wskazano w uzasadnieniu
wyroku KIO, iz ten rodzaj wyktadni winien
w sposOb wylaczny czy zawsze preferencyijny,
miec¢ zastosowanie przy nadawaniu znacze-
nia postanowieniom prawa i uméw. Oznacza
to jedynie, ze osoba interpretujgca (dokonu-
jaca wykltadni) powinna opieraé sie w pierw-
szej kolejnosci na wykladni jezykowej, a do-
piero, gdy ta doprowadzi do nie dajacych sie
usungé watpliwosci — na pozostatych zasa-
dach wyktadni. Od powyzszego mozna od-
stapi¢ jedynie, gdy za odstgpieniem od wy-
ktadni jezykowej przemawiajg wazne racje
systemowe bad? funkcjonalne. Pozostale me-
tody interpretacyjne winny by¢ zatem stoso-
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wane, gdy wykladnia jezykowa, czyli anali-
za samego brzmienia przepisu, nie wystarcza
do ustalenia jego wiasciwego (zrozumialego)
znaczenia.

Podstawowe przestanki, ktore podlegaja ba-
daniu w toku wyktadni systemowej, funk-
cjonalnej czy celowosciowej to tez kontekst,
w jakim funkcjonuje dany przepis, czyli jego
umiejscowienie w systemie prawa, a tak-
ze cel danej regulacji. Wskazaé tez nalezy,
iz z kolei zastosowanie wyktadni jezykowej
wymaga uwzgledniania dyrektyw jezyka po-
tocznego, a zatem przypisywania zawartym
w normie prawnej wyrazeniom podstawo-
wego i powszechnie przyjetego znaczenia
(tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja
1998 1., I CKN 664/97). Zdecydowanie rza-
dziej orzecznictwo odwoluje sie do tzw. re-
gul pragmatycznych, ktore znajdujg zastoso-
wanie tylko do pojeé¢ kontekstowych, a wiec
wymagajacych odwotania sie do kontekstu
pozajezykowego (tak wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 24 maja 1999 r., Il CKN 349/98).

59. Wyrok SO w Nowym Saczu z dnia
18 marca 2015 r., III Ca 70/15, Portal
OSP, oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 13 stycznia 2015 r.,
KIO 2709/14, LEX nr 1650362

e SIWZ e interpretacja SIWZ © rogstrzy-
ganie waqtpliwosci na korzysé wykonawcy

Jak juz wyzej podano, zapisy w SIWZ po-
winny byé¢ tlumaczone zgodnie z ich literal-
nym brzmieniem. Przede wszystkim muszg
mieé charakter precyzyjny i jednoznacz-
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ny, a watpliwosci powstale na tym tle mu-
szg byé rozstrzygane na korzy$é wykonawcy.
Obowigzek takiego formulowania i ttuma-
czenia ma na celu realizacje zasady uczciwej
konkurencji i rtownego traktowania wszyst-
kich wykonawcoéw przystepujacych do prze-
targu. Obowigzkiem zamawiajacego jest do-
konanie oceny ofert tylko w odniesieniu do
postanowien zawartych w SIWZ, a nie do
wlasnych interpretacji czy intencji (wyrok
KIO z 20.02.2009 r., KIO/UZP 148/08, wy-
rok ZA UZP z 31.03.2006 r., UZP/ZO/O-
896, LEX Polonica nr 1898040, wyrok KIO
z 28.01.2009 r., KIO/UZP 67/09, LEX Polo-
nica nr 2058113, Komentary do ustawy P.z.p.
— Stefan Babiarz i inni wyd. LexisNexis Wy-
danie 2 Wielkie Komentarze str. 294-295).

60. Wyrok SO w Warszawie z dnia

14 pazdziernika 2014 r., V Ca 2266/14,
oddalajacy skarge przystepujacego od
wyroku KIO z dnia 9 czerwca 2014 r.,
KIO 1055/14, LEX nr 1495597

* interpretacja SIWZ ¢ zasady wykladni
* art. 65 k.c.

Ponad to, co zawarto w pisemnych moty-
wach wyroku wydanego przez Krajowa Izbe
Odwotawcza doda¢ mozna, ze wyktadnia
o$wiadczenia woli stanowi zespot czynnosci
prowadzacych do ustalenia znaczenia danej
wypowiedzi. Wykladni podlegaja wszystkie
os$wiadczenia woli, sktadane w ramach czyn-
noéci jednostronnych, umoéw, uchwat ciat ko-
legialnych, a takze statutéw osob prawnych.
Nie budzi tez zatem watpliwosci mozliwosé

objecia metodami interpretacyjnymi zapisow
warunkéw udzialu w postepowaniu o zamo-
wienie publiczne tworzonych na potrzeby
realizacji zamowienia przez zamawiajacych.
Pamietac¢ jednak nalezy, ze prawo zamowiers
publicznych ze wzgledu na swa specyfike wy-
nikajacg przede wszystkim z faktu dyspono-
wania przez zamawiajacych srodkami pub-
licznymi, ma niezwykle sformalizowany
charakter. Powoduje to, ze do interpretacji
o$wiadczen sktadanych przez zamawiajacych
nalezy podchodzi¢ z duzg ostroznoscig oraz
zalozeniem, ze zamawiajacy to podmiot pro-
fesjonalny, postugujacy sie obstugg specjali-
stow i co wiecej, dziatajacy w sztywnych ra-
mach ustawy prawo zaméwien publicznych.
Co do zasady zgodnie z art. 65 k.c. wyklad-
nia dokonywana jest na trzech poziomach.
Pierwszy wyznaczany jest przez dostowne
brzmienie tekstu, drugi zdeterminowany
jest przez tre§é¢ odczytywana przy zastoso-
waniu regul interpretacyjnych wyrazonych
w art. 65 § 1 k.c., trzeci za$ polega na usta-
leniu znaczenia o$wiadczen woli przez od-
wolanie do zgodnego zamiaru i celu umowy
(art. 65 § 2 k.c.).

Podstawe wyktadni oswiadczenn woli ma-
jacych forme pisemna stanowi tekst
dokumentu, w ktérym ujeto o$wiadcze-
nie woli, lecz uwzglednieniu podlegaja tak-
ze okolicznosci, w jakich oswiadczenie woli
zostalo zlozone, oraz cel o§wiadczenia woli
wskazany w tekscie badZ mozliwy do usta-
lenia na podstawie postanowiefi umowy.
Niebagatelne znaczenia ma przy ocenie
omawianego zarzutu zasada clara non sunt
interpretanda.
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W ocenie Sadu Okregowego warunek udziatu
w postepowaniu zamieszczony w sekcji I11.2.3
ppkt II lit. a ogloszenia o zaméwieniu nie bu-
dzi watpliwosci, jest jasny w swej tresci zna-
czeniowej, wobec czego w zasadzie kierujac
sie wyzej przytoczong regula clara non sunt
interpretanda nie powinien podlega¢ dalszym
zabiegom interpretacyjnym. Gdyby jednak
nawet przyjaé¢ (bo i takie stanowisko znalez¢
mozna w doktrynie), ze hipoteza art. 65 k.c.
Hhie jest ograniczona do oswiadczen woli, kto-
re nie s3 jasne, dlatego wyktadni podlega kaz-
de o$wiadczenie woli” (P. Sobolewski (w:) Ko-
deks cywilny. .., red. K. Osajda, t. 1, s. 687), to
i tak zdaniem Sadu Okregowego zarzut naru-
szenia art. 65 par. 1 kc nie moglby zosta¢ uzna-
ny za trafny. Wskaza¢ trzeba przede wszyst-
kim, ze o$wiadczenie zamawiajacego moze by¢
tlumaczone tak ,jak tego wymagaja ze wzgle-
du na okolicznosci, w ktorych ztozone zosta-
lo, zasady wspolzycia spotecznego oraz ustalo-
ne zwyczaje”, taka jest bowiem doktadna tres¢
omawianego przepisu art. 65 par. 1 ke.

Oéwiadczenie zamawiajacego nie podlega na-
tomiast regulom z art. 65 par. 2 ke, ktory prze-
ciez odnosi sie jedynie do uméw. Zatem wszyst-
kie argumenty skarzacego co do tego, jaki byt
zgodny zamiar stron i cel zapisu, sq po prostu
nieprzystajace do stanu faktycznego sprawy ni-
niejszej, w ktorej nie mamy do czynienia z in-
terpretacjg umowy. W toku postepowania nie
zostalo natomiast w zaden sposob wykazane,
ze wymoég dysponowania osobami niezbed-
nymi do realizacji zaméwienia posiadajacymi
umiejetnoéci potwierdzonymi dokumentem
nie wynikat z okolicznosci czy tez zasad wspol-
zycia spolecznego, czy okreslonych zwyczajow.
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W ocenie Sadu Okregowego przy rozpo-
znawaniu sprawy z zakresu prawa zamo-
wienr publicznych w ogole watpliwa wydaje
sie zasadno§¢ interpretowania o$wiadczers
uczestnikow postepowania w kontekscie
tych dwoch ostatnich przestanek, natomiast
jesli chodzi o przestanke ,okolicznosci”, to
zapewne w okolicznos$ciach tej sprawy zama-
wiajacy zawarl tres¢ o brzmieniu literalnym
zgodnym z jego wola, a pdzniejsze jego sta-
nowisko, w istocie sprzeczne z zapisem nale-
zy traktowac jako probe ,dostosowania” wy-
mogu do sytuacji, ktéra nastgpita po uplywie
terminu do skiadania wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu.

61. Wyrok SO w Gliwicach z dnia

26 listopada 2013 r., X Ga 237/13,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 19 czerwca 2013 r.,
KIO 1362/13, LEX nr 1388681

e interpretacja SIWZ * zasady wykladni
* art. 65 k.c.

Nalezy zas wskaza¢, ze opis przedmiotu za-
mowienia jest ulomny i wymaga interpreta-
cji. [...]

Dlatego zapisy SIWZ w czesci, w jakiej sta-
nowig ten opis, wymagaja wyktadni. Stusz-
nie bowiem wskazata Izba, ze SIWZ podlega
wykladni na podstawie art. 65 kc jak kazde
o$wiadczenie woli, a wiec w taki sposob, jak
tego wymagaja zasady wspolzycia spoteczne-
go i ustalone zwyczaje rozpatrywane w od-
niesieniu do okolicznosci, w ktorych o§wiad-
czenie zostalo ztozone. Aby dokona¢ jednak
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tej wykladni trzeba wezesniej zdefiniowac za-
lozenia na jakiej bedzie ona oparta. Stusznie
wskazala tutaj Izba na to, ze obok przestanek
wymienionych w art. 65 § 1 kc zasadnicza
przestanks interpretacji omawianego zapisu
SIWZ winno by¢ przede wszystkim zachowa-
nie konkurencji. Interpretacja omawianego
zapisu, o ile to mozliwe, nie powinna wiec
prowadzi¢ do sytuacji gdy warunki zamowie-
nia spelnial bedzie tylko jeden wykonawca.
Ponadto nalezy pamietaé, ze instytucja
z art. 38 PZP stuzy wyjasnieniu watpliwosci
odnoszacych sie do tresci SIWZ, a nie zmia-
nie SIWZ. Stusznie wskazala tutaj Izba, ze
tre$cig SIWZ zamawiajgcy jest zwigzany.
Dlatego odpowiedZ na pytanie zadane w try-
bie art. 38 ust. 1 PZP nie moze prowadzi¢
do zmiany SIWZ z pominieciem regulacji
art. 38 ust. 4 do 6 PZP.

Biorac powyzsze pod uwage uznat Sad, ze
dokonujac interpretacji SIWZ w sytuacji
sprzecznoéci miedzy trescig SIWZ a tres-
cig odpowiedzi na pytanie nalezy sie oprze¢
przede wszystkim na literalnej tresci SIWZ.

62. Wyrok SO w Poznaniu z dnia

27 czerwca 2013 r., X Ga 207/13,
oddalajacy skarge zamawiajacego od
wyroku KIO z dnia 22 marca 2013 r.,
KIO 537/13, LEX nr 1308930

* interpretacja SIWZ ¢ zasady wykladni
* art. 65 k.c.

Odnoszac sie do zarzutéw skargi nalezato
w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze Specyfi-
kacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (da-

lej SIWZ) oraz sporzadzone w oparciu o nig
ogloszenie o zaméwieniu stanowig elementy
czynnosci prawnej — o$wiadczenia woli za-
warcia umowy w trybie okreslonym w przy-
wolanej wyzej ustawie.

Stosownie do treéci art. 14 tejze ustawy do
czynnosci podejmowanych przez zamawiaja-
cego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Tym samym wykltadni o§wiadczers
woli ztozonych przez Zamawiajacego w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia nalezy do-
konywa¢ zgodnie z regutami Kodeksu cywil-
nego, w szczegdlnoéci wyrazonymi w art. 65.
A zatem, o$wiadczenie woli nalezy tak ttu-
maczy¢, jak tego wymagaja, ze wzgledu na
okoliczno$ci w ktorych zlozone zostato, zasa-
dy wspotzycia spolecznego oraz ustalone zwy-
czaje. W przypadku gdy o$wiadczenie to jest
kierowane do nieograniczonego kregu adre-
satow, interpretacja o$wiadczenia woli pole-
ga wylgcznie na ustaleniu jego powszechnie
przyjetego znaczenia — w oparciu o wyktadnie
obiektywng (vide: P. Machnikowski w: Kodeks
cywilny. Komentarz, pod. red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Wydawnictwo C.H. Beck,
5. wydanie str. 166). W tym przypadku pod-
stawg wykladni sa powszechnie przyjete regu-
ly jezykowe, przy czym wyktadni poszczegol-
nych wyrazen dokonuje sie z uwzglednieniem
kontekstu, w ktorym zostaly uzyte. Uwzgled-
nieniu podlegaja takze okolicznosci, w jakich
o$wiadczenie woli zostalo zlozone oraz cel
o$wiadczenia woli wskazany w tekscie, badz
mozliwy do ustalenia na podstawie pozosta-
tych postanowieni.
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Opis przedmiotu zaméwienia

63. Wyrok SO we Wroctawiu z dnia

8 stycznia 2015 r., X Ga 566/14,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 27 sierpnia 2014 r.,
KIO 1659/14, LEX nr 1532348

* SIWZ e opis przedmiotu zaméwienia ®
wymaganie certyfikatéw © reguly wyktadni

Na gruncie art. 30 p.z.p. przyjmuje sie po-
glad, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie musi
opisywaé przedmiotu zaméwienia w sposob
literalnie odpowiadajacy wiasciwej normie,
moze zaostrzyé swe wymagania lub opi-
sa¢ je odmiennie od literalnych sformuto-
wan normy, jezeli nie naruszy w ten sposob
jej zasadniczych postanowien (por.: wyrok
KIO z 25.3.2010 r., sygn. KIO/UZP 313/10,
LEX nr 575354). [...]

Nietrafnie ponadto zarzucal skarzacy, ze za-
mawiajacy szpital nie mial podstaw do za-
dania udokumentowania spelniania wymo-
gu okreslonym certyfikatem z badani. Whrew
twierdzeniom skargi, rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19.2.2013 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich moze za-
daé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013 1., p6z. 231) nie statuuje za-
mknietego katalogu dokumentdw, jakich
moze z3da¢ od wykonawcow zamawiajacy.
Zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzadzenia, ,w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budow-
lane, dostawy lub ustugi odpowiadaja wyma-
ganiom okre$lonym przez zamawiajacego, za-
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mawiajacy moze zadaé w szczegdlnosci”, po
czym w punktach 1-3 nastepuje wymienie-
nie przedmiotéw oraz za§wiadczen, o jakie
moze zwrOci¢ si¢ zamawiajacy.

W oparciu o zastosowane w przytoczonym
cze$ciowo przepisie sformulowanie ,w szcze-
g6lnoséci” nie nalezy wywodzi¢, jak czyni
to skarzacy, ze wyliczenie zamieszczone po
tym zwrocie ma charakter taksatywny, bo-
wiem jest to sprzeczne z przyjetymi zasada-
mi wykladni. Potwierdza to powolane przez
zamawiajaca w odpowiedzi na skarge roz-
porzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
20.6.2002 r. w sprawie zasad techniki prawo-
dawczej (Dz. U. Nr 100, poz. 908), ktorego
zalacznik w § 153 ust. 3 wskazuje, ze postu-
zenie sie zwrotem ,w szczegdlnoéci” indyku-
je charakter przyktadowy nastepujacego po
nim wyliczenia. Zamawiajacy nie byt zatem
ograniczony w zakresie zadania okreslonych
dokumentéw od przystepujacych do przetar-
gu wykonawcéw powotanymi przez skarzacego
przepisami wykonawczymi. Przeciwnie, dawa-
ty one zamawiajacemu szpitalowi uprawnienie
do domagania sie dokumentéw szczegolnych.
Niezaleznie jednak od powyzszego, prze-
pis § 6 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia,
ktory stanowi, iz zamawiajacy moze z3-
da¢ ,zaswiadczenia niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosci potwier-
dzajacego, ze dostarczone produkty odpo-
wiadaja okreslonym normom lub specyfi-
kacjom technicznym”, mogt stanowié dla
zamawiajacego szpitala wyrazng podstawe
do zadania od wykonawcow raportu, certy-
fikatu lub za§wiadczenia potwierdzajacego
spelnienie parametru przez drzwi. [...]
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Nie zostat takze naruszony wskazany w skar-
dze art. 31 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym
zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia
na roboty budowlane za pomoca dokumen-
tacji projektowej oraz specyfikacji technicz-
nej wykonania i odbioru rob6t budowlanych.
Zastosowanie tego przepisu wyprzedzata bo-
wiem norma art. 31 ust. 2 p.z.p., w $wietle
ktorej jezeli przedmiotem zamoéwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budow-
lanych, jak to mialo miejsce w niniejszej
sprawie, zamawiajacy opisuje przedmiot za-
mowienia za pomocg programu funkcjonal-
no-uzytkowego. Tymczasem zamawiajacy
szpital program funkcjonalno -uzytkowy nie-
watpliwe sporzadzil, co potwierdzil skarza-
cy wykonawca, przedktadajac go przy wnio-
sku o udzielenie zabezpieczenia (zob. k. 67
i. n. akt).

64. Wyrok SO w Krakowie z dnia

8 lipca 2014 r., IT Ca 2332/13, oddalajacy
skarge zamawiajacego od wyroku

KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 .,

KIO 2184/13, LEX nr 1393813

e SIWZ  opis przedmiotu zamdwienia ®
uslugi pocztowe * doreczanie pism sqdo-
wych i prokuratorskich * dowdd nadania
przesylki

Przechodzac do merytorycznej oceny zasad-
noéci wniesionej przez zamawiajgcego skargi,
wskaza¢ nalezy, ze w ocenie Sadu Okrego-
wego, nie zastugiwata ona na uwzglednienie.
Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze postano-
wienia SIWZ, ktére nakazalo Zamawiajace-

mu — zgodnie z trescig pkt 1 zaskarzonego
wyroku KIO — usungé, tj. pkt 6 zalgcznika
nr 5 do SIWZ, statuujacy wymog, aby zgod-
nie z art. 17 ustawy prawo pocztowe potwier-
dzenie nadania przesytki wydane przez pla-
cowke operatora mialo moc dokumentu
urzedowego, maja niewatpliwie charakter
zastrzezenia ograniczajgcego konkurencje.
Jak zostalo wskazane w uzasadnieniu zaskar-
zonego wyroku z 7 pazdziernika 2013 r., tak
sformutowany warunek prowadzit do catko-
witego wylaczenia konkurencji, umozliwiat
bowiem zlozenie oferty wylacznie przez ope-
ratora wyznaczonego, ktorym jest aktualnie
Poczta Polska S.A. Zgodnie z art. 17 Prawa
pocztowego, zawarte w nim zastrzezenie cha-
rakteru dokumentu urzedowego dla potwier-
dzenia nadania dotyczy jedynie potwierdze-
nia wydanego przez wyznaczonego operatora
pocztowego. Stosownie do tresci art. 178
ust. 1 Prawa pocztowego, ktéry obowigzy-
wal jeszcze przed ogloszeniem przetargu,
status wyznaczonego operatora pocztowego
w okresie 3 lat od dnia wejscia w zycie tej
ustawy, tj. do dnia 31 grudnia 2015 r. posia-
da Poczta Polska S.A. Pozostali operatorzy
pocztowi, w tym wykonawca sktadajacy od-
wolanie mogg potwierdzi¢ nadanie przesytki
rejestrowej wylacznie dokumentem prywat-
nym, a zatem nie spetniajg warunkéw zamo-
wienia okre$lonych w SIWZ. Przedmiotowe
postepowanie staje si¢ zatem zamkniete na
konkurencje.

W tym miejscu nalezy sie odwotaé¢ do na-
czelnej zasady prawa zamoéwien publicz-
nych, wyrazonej w szczegélnosci w art. 7
ust. 1 P.z.p. oraz do tresci art. 29 ust. 2 P.z.p.
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Pierwszy ze wskazanych przepiséw naklada
na zamawiajgcego obowiazek przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udziele-
nie zamdwienia w sposdb zapewniajacy za-
chowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, wylaczajac moz-
liwos¢ traktowania ktoregokolwiek z oferen-
tow w sposob uprzywilejowany i zakazujac
stosowania preferencji podmiotowych. Zgod-
nie natomiast z art. 29 ust. 2 P.z.p., przed-
miotu zamdwienia nie mozna opisywaé
w sposob, ktory mogtby utrudniaé¢ uczciwg
konkurencje. Z podanych wyzej norm nie
mozna jednakze wywodzi¢ pogladu, iz za-
gwarantowanie konkurencyjnosci postepo-
wania w przedmiocie udzielania zamoéwienia
publicznego jest celem, ktéry zamawiajacy
ma osiggnaé kosztem rezygnacji ze sformu-
lowania warunkoéw przetargu w sposob gwa-
rantujacy zaspokojenie jego uzasadnionych
potrzeb. Sad Okregowy w sktadzie rozpozna-
jacym niniejsza skarge podziela stanowisko
zamawiajacego, jak i stanowisko Krajowej
Izby Odwolawczej zaprezentowane w uza-
sadnieniu zaskarzonego wyroku, iz w spra-
wie zaméwienia publicznego istotny jest in-
teres zamawiajgcego oraz zaspokojenie jego
potrzeb. Zaspokojenie tych potrzeb winno
jednakze nastgpi¢ w warunkach konkuren-
cji. Mozliwe jest ograniczenie kregu wyko-
nawcoéw poprzez sformutowanie warunkow
SIWZ, jednakze postanowienia ogranicza-
jace konkurencje (zwlaszcza wylaczajace ja
catkowicie) musza by¢ uzasadnione uspra-
wiedliwionym interesem zamawiajgcego.
Chodzi tu o racjonalne oczekiwania zama-
wiajgcego i $wiadczenia o najwyzszym po-
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ziomie jakosci, oceniane jednakze przez cel
zamowienia. Niezbedne jest zatem porow-
nanie, czy sprecyzowane warunki pozostaja
adekwatne do rzeczywistych i niezbednych
potrzeb zamawiajacego.

W tym miejscu nalezy ponownie przyto-
czyé zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku rozwazania dotyczace zagadnienia
proporcjonalnosci warunku, ktére w dro-
dze analogii mozna odnie$¢ takze do opi-
su przedmiotu zaméwienia. I tak, koniecz-
na jest analiza trzech aspektow: po pierwsze,
czy wymagania w zakresie opisu przedmiotu
zaméwienia sg w stanie doprowadzi¢ do za-
mierzonych przez nie skutkow, po drugie, czy
opis przedmiotu jest rzeczywiscie niezbedny
dla interesu zamawiajacego, i po trzecie, czy
efekty beda pozostawaly w proporcji od cie-
zarOw nakladanych na wykonawce. Analiza
obejmuje zatem poréwnanie adekwatnosci
celu i §rodka stuzacego do jego osiagniecia.
Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwier-
dzi¢, ze istota niniejszej sprawy sprowadza
sie do rozstrzygniecia, czy po stronie sadow
i prokuratur rzeczywiscie istnieje uzasadnio-
ny interes, aby nadanie przez te jednostki or-
ganizacyjne przesyltki byto potwierdzone do-
kumentem majacym charakter dokumentu
urzedowego.

W aspekcie argumentacji zawartej w skardze
nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzié, ze
zbyt daleko idace wnioski wyciggnat Zama-
wiajacy z uzasadnienia zaskarzonego wyro-
ku, podnoszac, ze Krajowa Izba Odwotaw-
cza przyjela, iz zamawiajgcy moze w sposob
usprawiedliwiony oczekiwaé, ze dowod na-
dania przesytki bedzie dokumentem urze-
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dowym, za$§ uwzglednienie odwotania wy-
konawcy bylo jedynie skutkiem stwierdzenia
przez arbitréw, iz w procedurze nadawania
przesylek zamawiajacy dysponuje innym
dokumentem urzedowym potwierdzaja-
cym fakt nadania. W uzasadnieniu wyro-
ku Izba wskazala na cztery argumenty, przy
uwzglednieniu ktoérych nie mozna uznad,
aby wymog zawarty w tresci pkt 6 zalgczni-
ka nr 5 do SIWZ byl konieczny ze wzgledu
na uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Po
pierwsze, Izba odwolala sie do zmian przepi-
soéw regulujacych doreczenia w procedurach
sadowych, a dokonanych przepisami usta-
wy Prawo pocztowe. W tym zakresie pod-
kreslita, ze wedle aktualnie obowigzujacych
przepiséw zaréwno w procedurze admini-
stracyjnej, sadowoadministracyjnej, karnej,
cywilnej, jak i w sprawach o wykroczenia
doreczenia moga nastepowaé przez opera-
tora pocztowego, nie za$ tylko i wylacznie
przez operatora wyznaczonego. Po drugie,
w ocenie Izby instytucja potwierdzenia na-
dania z mocg dokumentu urzedowego stuzy
stronom i uczestnikom tych postepowan ce-
lem dochowania terminéw procesowych. Po
trzecie, dokumentacja tworzona przez sady
i prokuratury w zwigzku z realizacja obo-
wigzkow w zakresie doreczers posiada walor
dokumentu urzedowego, oraz po czwarte —
do dzialalnosci sadéw i prokuratur odnosza
sie terminy instrukcyjne. Argumentacja Izby
nie odwolala si¢ zatem wylacznie do dublo-
wania sie dokumentacji urzedowe;j.

W ocenie Sadu Okregowego trafne jest sta-
nowisko Izby, zgodnie z ktérym opis przed-
miotu zamdwienia zawarty w tresci pkt 6

zalacznika 5 do SIWZ nie byl uzasadniony
obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego,
aczkolwiek argumentacja powolana na uza-
sadnienie ww. stanowiska nie jest przez sad
w calosci podzielana.

Zamawiajacy zasadnie wskazuje zaréwno
w odpowiedzi na odwolanie, jak w samej
skardze, iz potrzeba dokonywania doreczers
przesylek pocztowych wystepuje zarow-
no wowczas, gdy sady i prokuratury dzia-
taja jako organy prowadzace postepowanie
w sprawie, jak i wowczas, gdy sad lub proku-
rator wystepuje jako strona (uczestnik) to-
czgcego sie postepowania (np. cywilnego,
administracyjnego). W zakresie pierwszej
z wyrdznionych sytuacji nalezy stwierdzi¢,
iz tryb nadawania pism przez sady i proku-
ratury w ramach prowadzonych przez nie
spraw jest regulowany przepisami prawa,
ktore opisuja czynnosci, jakie powinny zo-
sta¢ podjete w celu wystania do strony pisma
oraz kolejnosci ich podejmowania. W zakre-
sie procedury sadowej przedmiotowa mate-
ria jest unormowana przepisami zarzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 12 grudnia
2003 r. w sprawie organizacji i zakresu dzia-
tania sekretariatow sagdowych oraz innych
dziatow administracji rzadowej (Dz. Urz.
MS z dnia 31 grudnia 2003 r.), natomiast
zasady wysytki pism prokuratury okreslo-
ne zostaly przepisami zarzadzenia Prokura-
tora Generalnego z dnia 15 grudnia 2010 r.
w sprawie organizacji i zakresu dzialania se-
kretariatow oraz innych dzialéw admini-
stracji w wojskowych jednostkach organiza-
cyjnych prokuratury (M.P. z dnia 31 marca
2011 r.). W tym zakresie zastosowanie znaj-
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duja réowniez rozporzadzenia Ministra Spra-
wiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r.
w sprawie szczegbtowych zasad i trybu do-
reczania pism sadowych w postepowaniu
karnym (Dz. U. z dnia 26 czerwca 2003 r.)
oraz z dnia 12 pazdziernika 2010 r. w sprawie
szczegblowego trybu i sposobu doreczania
pism sadowych w postepowaniu cywilnym
[...]. I tak mozna wskaza¢ w szczegdlnosci,
ze w postepowaniu sgdowym procedura do-
reczenia rozpoczyna sie od wydania przez se-
dziego zarzadzenia o doreczeniu okreslonego
pisma stronom, ktére opatrywane jest datg
i podpisem sedziego, nastepnie zarzadzenie
to jest wykonywane przez pracownika sekre-
tariatu, ktory rowniez dokonuje adnotacji
o dacie wykonania zarzadzenia, potwierdza-
jac ja podpisem, i wreszcie taka przesytka jest
odnotowywana w wykazie przesylek poleco-
nych, czyli tzw. zbiorczej ksigzce nadawcze;.
W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz w oce-
nie Sadu Okregowego, zbiorcza ksigzka na-
dawcza, whrew stanowisku Krajowej Izby
Odwotawczej, nie jest dokumentem urze-
dowym. W tym zakresie sad w calosci po-
dziela argumentacje Zamawiajacego, kto-
ry prawidlowo wskazywal, iz wykaz ten jest
w szczegdlnosci pozbawiony podpisu pra-
cownika organu (sadu, prokuratury). Zgod-
nie z przewazajacymi pogladami doktryny
(K. Knoppek, Dokument w procesie cywil-
nym, Poznan 1993, s. 21, A. Bielifiski, Cha-
rakter podpisu w polskim prawie cywilnym ma-
terialnym i procesowym, Legalis) dokument
urzedowy musi byé podpisany, za§ ww. obo-
wigzek wynika z wymogu sporzadzenia tego
dokumentu w odpowiedniej formie oraz
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z przepiséw szczegbdlnych o formie kon-
kretnych czynnosci urzedowych. Istnienie
podpisu osoby upowaznionej do dziatania
w charakterze organu stanowi dowdd za-
miaru wywolania okreslonych skutkéw, do-
wodzi zakoniczenia dokumentu wraz z okre-
$leniem ostatecznej wersji zawartego w nim
o$wiadczenia. Niepodpisany dokument urze-
dowy jest dokumentem nieistniejgcym. Sko-
ro zatem zestawienia w postaci wykazu na-
danych przesytek (tzw. zbiorcza ksigzka
nadawcza) nie zawiera podpisu osoby upo-
waznionej do dzialania w imieniu danego
sadu czy jednostki prokuratury, nie moze
by¢ mowy o traktowaniu ww. wykazu jako
dokumentu urzedowego. Uwzgledniajac na-
tomiast tre$¢ art. 244 § 1 K.p.c., ktory defi-
niuje dokumenty urzedowe jako dokumenty
sporzadzane przez powolane do tego organy
wiadzy publicznej i inne organy panistwowe
w zakresie ich dziatania, koniecznym staje
sie wskazanie, ze zbiorcza ksigzka nadawcza
nie moze zosta¢ zakwalifikowana do katego-
rii dokumentéw, o ktorych stanowi ten prze-
pis, jeszcze z jednego powodu. Mianowicie
jest ona tylko cze$ciowo tworzona przez pra-
cownika sgdowego. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze to przedstawiciel operatora poczto-
wego, a nie pracownik sadu, wykaz opatruje
pieczecig operatora potwierdzajacg fakt na-
dania, a wiec ta okolicznosé, na ktora za-
mawiajacy chcialby zapewnié¢ sobie dowod
z dokumentu urzedowego.

Skarzacy ma racje podnoszac, ze nie mozna
wykluczyé przypadkow, w ktorych data na-
dania przesytki pocztowej przez sad lub pro-
kurature bedzie miata znaczenie. Co prawda
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terminy dla sadu okreslone w przepisach pro-
ceduralnych (tak jak wskazuje Izba) s3 ter-
minami instrukcyjnymi, niemniej jednak
zwloka w doreczeniu tytulu wykonawczego,
postanowienia zabezpieczajacego lub odpi-
su wyroku z uzasadnieniem moze narazi¢
strone na szkode, rodzacy z kolei odpowie-
dzialnos¢ odszkodowawczg Skarbu Paristwa.
Oczywiscie data ekspediowania przesylki sa-
dowej lub prokuratorskiej ma takze znacze-
nie dla oceny zasadnosci ewentualnej skargi
na przewlekloé¢ postepowania. Mimo jednak
tych okolicznosci, w ocenie Sadu Okregowe-
go, sady i prokuratury nie posiadaja interesu
w stawianiu w ramach prowadzonego prze-
targu wymagania wystawiania przez opera-
tora pocztowego dokumentu urzedowego na
potwierdzenie faktu nadania przesytki sado-
wej, albowiem okoliczno$¢ te moga, w przy-
padku powstania takiej potrzeby, wykazywac
dowodami z dokumentéw, ktore zostajg spo-
rzadzone w ramach opisanej wyzej procedury
ekspediowania przesylek do stron prowadzo-
nych postepowan. W szczegdlnosci znacze-
nie bedzie miata dokonana w aktach sprawy
adnotacja pracownika sadu czy prokuratu-
ry o wykonaniu zarzadzenia w przedmio-
cie doreczenia pisma oraz wykaz przesylek
poleconych nadanych w placéwce poczto-
wej, mimo iz nie bedzie miat on charakteru
dokumentu urzedowego. Fakt nadania przez
sad lub prokurature przesytki i data tego na-
dania mogg zosta¢ wykazane przy zastosowa-
niu kazdego dowodu, nie za$ tylko dowodu
z dokumentu urzedowego. Jezeli w ewentu-
alnym sporze strona zakwestionuje tego typu
okolicznosci podniesione przez pozwany sad

lub prokurature, bedzie mozliwe zawniosko-
wanie dowodu ze zbiorczej ksigzki nadawczej
oraz powolanie sie na adnotacje znajdujace
sie w aktach sprawy. Ponadto, sad lub proku-
ratura moga powolywac sie na dowody z ze-
znan $wiadkow tj. osob, ktore uczestniczyly
w procedurze ekspedycji konkretnej przesyl-
ki i za pomoca ww. srodkéw dowodzi¢ fakt
nadania przesytki i date jej nadania.

W zakresie drugiej z wyrdznionych powy-
zej sytuacji tj. sytuacji, w ktorej sad lub pro-
kurator wystepuje jako strona postepowania
(a zatem uchybienie terminowi procesowe-
mu przez sad lub prokuratora wywoluje ta-
kie same negatywne konsekwencje proce-
sowe, jak w przypadku kazdej innej strony),
nalezy wskazaé, ze ewentualny interes Zama-
wiajacego w formutowaniu zapisu pkt 6 za-
tacznika nr 5 do SIWZ istotnie nie opieratby
sie wprost na fakcie posiadania potwierdze-
nia nadania o charakterze dokumentu urze-
dowego, lecz jedynie posrednio na skutkach
wprowadzenia takiego wymogu w SIWZ
w aktualnym stanie prawnym, w ktérym
wymog ten spelnié moze wylacznie opera-
tor wyznaczony. Wysylanie pism proceso-
wych przez sady i prokuratury, dziatajace jako
strony postepowania cywilnego, przy korzy-
staniu z ustug operatora wyznaczonego wy-
daje sie by¢ uzasadnione faktem, iz regulujac
cywilne postepowanie sadowe ustawodaw-
ca zdecydowal sie zroznicowaé skutki praw-
ne nadania pisma procesowego w placowce
operatora wyznaczonego i innych operato-
row pocztowych, wprowadzajac w art. 165
§ 2 k.p.c. regulacje, ze oddanie pisma pro-
cesowego w polskiej placowce pocztowej
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operatora wyznaczonego jest rownoznaczne
z wniesieniem jej do sadu. Abstrahujac od
kwestii, czy wprowadzenie warunku zamiesz-
czonego w pkt 6 zalacznika nr 5 do SIWZ
mozna w ogéle uzasadniaé z powolaniem sie
na wskazane korzysci w zakresie ochrony in-
teresu sadow i prokurator (jezeli zamawiaja-
cy, formutujac warunki zamoéwienia, istotnie
mial na wzgledzie zabezpieczenie interesow
sadow i prokuratur w sprawach cywilnych,
w ktorych jednostki te mialyby wystepo-
wac jako strony, logicznym wydaje si¢ wpro-
wadzenie wprost wymagania, aby przesytki
w takich sprawach mialy by¢ realizowane
przez operatora wyznaczonego lub w ramach
wspotpracy z nim), to z uwagi na fakt, iz taka
argumentacja pojawila siec w toku postepo-
wania przez KIO, stwierdzi¢ nalezy, ze w oce-
nie Sadu Odwolawczego nie zastuguje ona na
uwzglednienie. Zaréwno sady, jak i prokura-
tury dysponuja bowiem mozliwoscig zabez-
pieczenia wtasnych intereséw bez konieczno-
$ci wprowadzenia wymogu odnoszacego sie
do catosci ustug bedacych przedmiotem za-
moéwienia, ktory skutkuje wyltaczeniem kon-
kurencyjnosci postepowania w przedmiocie
zamdwienia publicznego. Po pierwsze, sytu-
acje, w ktorych sady lub prokuratury wyste-
puja jako strony postepowania cywilnego
zdarzajg sie, jednak nie s one czeste. W kon-
sekwencji doreczenia realizowane w trybie
przepiséw procedury cywilnej moga stanowic¢
jedynie niewielki procent wszystkich przesy-
lek, nadawanych przez te jednostki organiza-
cyjne. Po drugie, udzielenie zamdwienia na
przedmiotowe ustugi istotnie nie wylacza —
w pewnych uzasadnionych okolicznosciach
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— mozliwosci nadania przesytki u innego
operatora niz ten, ktory zostanie wyloniony
w przetargu, czy tez w ogdle z wykorzystania
innego sposobu wniesienia pisma proceso-
wego do wlasciwego sadu. Zgodnie bowiem
z treécig § 68 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 2007 1. Re-
gulamin urzedowania sagdéw powszechnych,
prezes sadu przy wyborze sposobu doreczania
przesytek sagdowych ma uwzglednié¢ zaréwno
koszty, jak i skutecznoé¢ doreczen. Prezes
sadu moze zatem zarzadzié, iz doreczenia ta-
kiej okre§lonej kategorii przesytek bedg do-
konywane za posrednictwem operatora wy-
znaczonego. Z uwagi na niskie koszty takich
doreczent determinowane ich niewielks ilos-
cig, beda one pokrywane wprost z sum bu-
dzetowym, jakimi dysponujg sady. Poza tym
nalezy podkresli¢, iz koniecznos$é skorzysta-
nia z ushug operatora pocztowego w konkret-
nych sprawach moze w ogdle nie zaistnie¢,
albowiem skuteczniejszym i prostszym sposo-
bem wniesienia pisma procesowego do sadu
w sprawie cywilnej przez sad lub prokurature
bedzie jego bezposrednie zlozenie na dzien-
nik podawczy wlasciwego sadu. W przypad-
ku prokuratoréw taka sytuacja winna by¢
zasadg, bowiem zgodnie z § 367 ust. 1 roz-
porzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
10 marca 2010 r. Regulamin wewnetrznego
urzedowania powszechnych jednostek orga-
nizacyjnych prokuratury (t.j. Dz.U. z 2014 r.,
poz. 144) sprawy cywilne nalezg do zakresu
dzialania jednostki organizacyjnej prokura-
tury, na ktorej obszarze wlasciwosci miesci
sie siedziba sgdu wlasciwego do rozpoznania
sprawy cywilnej.
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W tych okolicznosciach, w ocenie Sadu
Okregowego, Zamawiajacy nie legitymo-
wal sie interesem uzasadniajacym wprowa-
dzenie do specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia wymagania, ktore w praktyce
mogloby zostaé zrealizowane wylacznie przez
operatora wyznaczonego. Dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia poprzez wprowadze-
nie pkt nr 6 zalacznika 5 do SIWZ naruszato
zatem art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 P.z.p.,
co z kolei uzasadnialo nakazanie Zamawia-
jacemu dokonania modyfikacji tresci Spe-
cyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

65. Wyrok SO w Krakowie z dnia 8 maja
2014 r., XII Ga 211/14, Portal OSP,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 27 lutego 2014 r.,
KIO 279/14, LEX nr 1438485

* SIWZ ¢ opis przedmiotu zaméwienia ®
uczciwa konkurencja

Stosownie do dyspozycji art. 29 ust. 1
i 2 ustawy pzp podstawowym obowigzkiem
zamawiajgcego jest dokonanie opisu w spo-
sob jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki,
ktory zapewnia, ze wykonawcy beda w sta-
nie, bez dokonywania dodatkowych interpre-
tacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem za-
mowienia i ze wszystkie elementy istotne dla
wykonania zaméwienia bedg w nim uwzgled-
nione. Opis przedmiotu zamoéwienia powi-
nien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowa-
nie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikéw wplywajacych na nia.
Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy do-

kona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumialych okreslers oraz uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mieé wplyw na sporzadzenie oferty (Malgo-
rzata Stachowiak Komentarz do art. 29 usta-
wy PZP). Zgodnie z wyrokiem Sadu Okrego-
wego w Gdafisku z dnia 27 listopada 2006 r.,
III Ca 1019/06 opis przedmiotu zaméwienia
powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na
identyfikacje zamoéwienia. Zwroty uzyte do
okreslenia przedmiotu zaméwienia winny
by¢ dokladnie okreslone i niebudzace wat-
pliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedsta-
wione wszechstronnie, doglebnie i szczegoto-
wo. Ponadto uzyte do sformulowania opisu
przedmiotu zaméwienia powinny by¢ za-
wsze rozwazane w kontekscie konkretnego
stanu faktycznego. Nie mozna pomijaé oko-
licznosci, iz okreélenia te kierowane sg do
profesjonalistow zajmujacych sie zawodowo
dzialalnoscig danego rodzaju, ktérzy maja
mozliwosé odczytania zamdwienia w ten spo-
sob, ktory umozliwi zlozenie stosownej oferty
i zapewni wykonanie umowy zgodnie z ocze-
kiwaniami zamawiajacego.

Nie mozna podzieli¢ argumentacji, ktéra pro-
wadzitaby do przyjecia wniosku, jakoby zasada
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
oraz wytyczne dotyczace dokonywania opi-
su przedmiotu zaméwienia zawarte w art. 29
ust. 2 ustawy pzp mialy byé postrzegane w taki
sposob, ze zamawiajacy obowiazany jest do-
kona¢ takiego opisu przedmiotu zaméwie-
nia, by przedmiot ten odpowiadal wykonaw-
cy. W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, gdy
przedmiot zamoéwienia posiada obiektyw-
ne cechy i wlasciwoéci, a zamawiajacy mial-
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by tak ksztaltowa¢ postepowanie, by two-
rzyé fikcje innego przedmiotu zaméwienia
dla umozliwienia wykonawcom $wiadczenia
ushug, w tym $wiadczenia ich po okreslonej ce-

nie (tak wyrok KIO w sprawie KIO 1399/12).

66. Wyrok SO w Warszawie z dnia

11 marca 2014 r., V Ca 3836/13,
uwzgledniajacy skarge zamawiajacego

od wyroku KIO z dnia 29 pazdziernika
2013 r., KIO 2424/13, LEX nr 1415395,

i zmieniajacy zaskarzony wyrok w ten
sposob, ze nadaje mu nastepujaca tresé:
suwzglednia odwolanie w tym tylko
zakresie, ze nakazuje zamawiajacemu
dokonanie czynnoéci zapewniajacych
rzeczywista konkurencje postepowania

o udzielenie zamoéwienia publicznego
poprzez modyfikacje tresci ogloszenia

o zaméwieniu w sekcji III pkt 2.3

ppkt 1.1 a, b i ppkt 1.2 ¢, w ten sposdb,
ze po wyrazach «<BMC Software»
dopisanie wyrazéw «lub oprogramowania
réwnowaznego» oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia poprzez
dopisanie w rozdziale IV pkt I ppktaib
oraz 2.2 ¢ po wyrazach «firmy BMC
Software» wyrazéw «lub oprogramowania
réwnowaznego»”, a w pozostalej czesci
odwotanie oddalajacy

* SIWZ  opis przedmiotu zaméwienia ®
uczciwa konkurencja ® rozwigzania réw-

nowagne

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do kwe-
stionowanego przez skarzacego przed Krajo-
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wa Izbg Odwotawczg opisu przedmiotu za-
mowienia, wskazaé nalezy, iz co prawda to
na zamawiajacym spoczywa obowiazek jas-
nego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu
zaméwienia, a co za tym idzie, wykorzysta-
nia do jego opisania standardowych okre-
§ler technicznych, ktore sg zwykle uzywa-
ne w danej dziedzinie, zrozumialych dla
wszystkich o0sob trudnigcych sie dziatalnos-
cia w danej branzy, jednakze nalezy przy tym
zauwazy¢é, iz czynno$¢ ta stanowi nie tylko
obowiazek, ale przede wszystkim uprawnie-
nie zamawiajacego, ktore ksztattuje zgod-
nie ze swoja wola. Tym samym precyzyjne
okreslenie przedmiotu zaméwienia pozosta-
je w gestii samego zamawiajacego, ktory je-
dynie nie moze opisa¢ go tak, aby ograniczy¢
konkurencje lub réwne traktowanie wyko-
nawcow. Przedmiot zamodwienia jest wiec
suwerenng decyzja Zamawiajacego, a jedy-
nie jego opis podlega wymogom zakreslo-
nym w ustawie Prawo zamoéwieni publicz-
nych. Bledny jest wiec poglad Krajowej Izby
Odwotawczej, ze Zamawiajacy miat obowia-
zek w ramach prowadzonego postepowania
dopusci¢ mozliwosé budowy nowego systemu
od podstaw. Rozwazania w tym zakresie nie
odpowiadajg regulacjom ustawy Prawo za-
mowien publicznych.

Sad Okregowy stwierdzil, ze zamawiajacy
oczekuje dostawy oprogramowania BMC
Software lub réwnorzednego celem uzu-
pelnienia juz funkcjonujacego systemu, nie
moze prowadzi¢ do wniosku, jakoby powo-
dowalo ono brak zachowania podstawowych
zasad uczciwej konkurencji. W przypadku ja-
kichkolwiek watpliwosci co do wymagan sta-
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wianych przez zamawiajacego, podmiotowi
ubiegajacemu sie o udzial w postepowaniu
przetargowym przystuguje prawo wystgpie-
nia z zapytaniem, celem uzyskania szczegoto-
wych informacji dotyczacych interesujacych
go kwestii rtownorzedno$ci zaméwienia. Tym
samym nie mozna zasadnie podnosi¢, iz opis
przedmiotu zamdwienia wskazany przez za-
mawiajacego ogranicza konkurencje, albo-
wiem nie zostalo to wykazane w toku po-
stepowania przez Krajowq Izbg Odwotawcza,
ktora nie prowadzila w tym zakresie postepo-
wania dowodowego, jak i przed Sadem. Kra-
jowa Izba Odwotawcza catkowicie bezpod-
stawnie przyjeta wiec jakoby opisane przez
zamawiajacego parametry ograniczaly moz-
liwos¢ zaoferowania rozwigzania rownorzed-
nego. Ustalenie, czy rzeczywiscie doszto do
wykluczenia mozliwosci zaoferowania opro-
gramowania innego, rownorzednego opro-
gramowaniu BMC Software, bez dyspono-
wania wiadomog$ciami specjalnymi nie bylo
mozliwe na obecnym etapie postepowa-
nia. Tym samym nie mozna przyjaé, jako-
by w sposdb powyzej wskazany zamawiajacy
ograniczyt produkty, mogace zrealizowac cel
przez niego podany.

Reasumujac, bedacy przedmiotem analizy
przez Sad Okregowy opis przedmiotu zamo-
wienia nie ogranicza konkurencji tylko do
podmiotéw bedacych autoryzowanymi bi-
znes partnerami producenta oprogramowa-
nia juz uzytkowanego przez zamawiajacego,
nie naraza go na monopol jednego produ-
centa i nie mozna stawiaé zarzutu niego-
spodarnego wydatkowania $rodkéw pub-
licznych. Jedynie na marginesie wskaza¢

nalezy, iz zaréwno Krajowa Izba Odwotaw-
cza, jak i Sad nie s3 organami nadzoru nad
dzialalnoscia Z. i do ich kompetencji nie na-
lezy kontrola wydatkowania srodkow, ktory-
mi zamawiajacy dysponuje. Tym samym Sad
Okregowy oddalit wnioski dowodowe zgto-
szone przez odwolujacego.

Krajowa Izba Odwolawcza rowniez nieza-
sadnie uznala za trafny zarzut odwotujacego
w przedmiocie braku opisu wymogdéw opro-
gramowania rownorzednego w SIWZ. Pod-
kresli¢ bowiem nalezy, iz co prawda zama-
wiajacy wskazal jedynie na dopuszczalnosé
sktadania ofert rownorzednych, nie precy-
zujac na czym ta rownorzedno$¢ miataby
polegaé, jednakze, jak juz o tym powyzej
byta mowa, w takim przypadku podmioto-
wi ubiegajacemu sie o udzial w postepowa-
niu przetargowym zamawiajacy dal mozli-
wo§¢ wystapienia z zapytaniem majacym
na celu ustalenie cech zadanej rownorzed-
nosci. Nadto wskaza¢ nalezy, iz odwoluja-
cy nie wykazal, jakoby brak sprecyzowanego
opisu przedmiotowych wymogéw mogt do-
prowadzi¢ do ograniczenia zdrowej konku-
rencji. Nie ulega watpliwosci, iz zamawiajg-
cy w SIWZ opisat jedynie system dotychczas
uzytkowany, a jezeli taki opis nie jest wy-
starczajacy dla wykonawcy biorgcego udziat
W postepowaniu przetargowym, to moze on
wystapi¢ z zapytaniem, celem uzyskania in-
formacji na temat znaczenia ,réwnorzed-
noéci” dla strony zamawiajacej. Nie mozna
bowiem uznaé, iz w rozpatrywanej sytua-
cji to na zamawiajacym z urzedu spoczywa
obowigzek sprecyzowania, na czym ta row-
norzedno$é miataby polega¢. Tym samym
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Krajowa Izba Odwolawcza wyrazita bledne
stanowisko, iz doszlo do naruszenia przepi-
sOw ustawy rowniez i w tym zakresie. Nie
ulega watpliwosci, iz zamawiajacy ma obo-
wigzek wskazania cech i parametréw przed-
miotu zaméwienia. Wskazujac jednakze na
dopuszczenie sktadania ofert rownorzed-
nych, obowiazek taki nie wynika z przepi-
soéw prawa, ktore statuuja jedynie mozliwosé
wystapienia z zapytaniem, celem ustalenia
warunkéw rownorzednych. Tym samym nie
mozna uznaé, iz dana oferta nie spetnia wy-
mogu réwnorzednosci, jezeli z powodu braku
danych nie mozna wykaza¢, czy jest ona row-
norzedna, czy tez nie. Tylko przy wskazaniu
zakresu rownorzedno$ci jest mozliwe stwier-
dzenie, ze zlozona oferta zawiera rozwigza-
nia réwnorzedne, i w konsekwencji podje-
cie przez zamawiajacego decyzji o uznaniu
oferty za wazng albo jej odrzuceniu. Tym sa-
mym podnoszony przez odwolujacego zarzut
miatby racje bytu jedynie w sytuacji uprzed-
niego wystapienia przez niego z zapytaniem
o wskazanie cech rownorzednosci, otrzyma-
niem doprecyzowanego zakresu dopuszczal-
nej rownorzednoéci ofert, a nastepnie jego
oceng zgodnie z zasadami uczciwej konku-
rencji.

W wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r.,
KIO 2734/11, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita natomiast, ze ,[...] pomimo, ze
w ustawie nie wyartykutlowano wprost prze-
pisu nakazujacego zamawiajgcemu opisanie
sposobu potwierdzania réwnowaznosci ofe-
rowanych rozwigzan, to jednak wobec obo-
wigzku jednoznacznego i wyczerpujacego
opisania przedmiotu zaméwienia oraz do-
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puszczenia rozwigzan rtownowaznych (art. 29
ust. 113, art. 30 ust. 4 PZP), opisania sposo-
bu przygotowania ofert, a takze sposobu ich
oceny (art. 36 ust. 1 pkt 101 13 PZP), nalezy
przyja¢ na podstawie zaréwno doktryny, jak
i ugruntowanego orzecznictwa w tej mate-
rii, Ze zamawiajacy by mogt ocenié, czy ofe-
rowane rozwigzania rownowazne, spelnia-
ja wymog rownowaznosci, zgodnie z art. 30
ust. 5 ustawy, musi je odnie$¢ do co najmniej
minimalnych wymagan opisanych w SIWZ”.
Krajowa Izba Odwolawcza rowniez nieza-
sadnie przyjela, jakoby termin 30 dni na
wdrozenie zaoferowanego systemu réwno-
rzednego nie byl wystarczajacy i zapis taki
w dalszym ciggu dyskryminowat wykonaw-
c6w cheaeych zaoferowaé rozwigzania row-
norzedne. Skarzacy nie wykazal bowiem,
aby ustalony przez zamawiajacego termin
nie byl terminem realnym dla wprowadzenia
rozwigzania rownorzednego. Z tych wzgle-
dow Krajowa Izba Odwotawcza niezasadnie
uznala, azeby termin ten jawit si¢ jako nie-
wystarczajacy i zapis taki w dalszym ciggu
dyskryminowal wykonawcow cheacych za-
oferowaé rozwigzania rownorzedne. Skarzg-
cy nie wykazal takze, a to na nim zgodnie
z art. 6 k.c. spoczywal ciezar dowodu, aze-
by termin dla wykonawcoéw oferujacych roz-
wigzania rownorzedne nie mogl potwierdzi¢
zdolno$ci wykonawcy do wykonania zamo-
wienia w wyznaczonym przez zamawiajace-
go terminie i sfinansowania go do czasu do-
konania platnosci przez zamawiajacego. Nie
budzi wiec watpliwoéci Sadu, iz okreslenie
terminu wdrozenia zaoferowanego systemu,
roznicujacego wykonawcodw, oparte zostato
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na obiektywnych i uzasadnionych potrze-
bach zamawiajacego, albowiem odmienne-
go stanowiska skarzacy nie wykazal.

67. Wyrok SO w Warszawie z dnia
11 czerwca 2013 r., V Ca 3101/12,
oddalajacy skarge Prezesa UZP od

wyroku KIO z dnia 9 pazdziernika
2012 r., KIO 2033/12, LEX nr 1223155

* SIWZ  opis przedmiotu zaméwienia ®
podzial zamdéwienia

[...] jednakze dopuscit bieglty mozliwosé po-
dzialu zamowienia na mniejsze i wylonie-
nia wykonawcéw na warunkach konkuren-
cji do obstugi poszczegdlnych zakresow prac.
Odnoszac sie do tego drugiego wniosku bie-
glego, nalezy stwierdzié, ze aby przyja¢ wa-
riant dopuszczalnosci podziatu zaméwienia
na mniejsze, niezbedne byloby wykazanie,
ze podzial jest racjonalny z gospodarczego
punktu widzenia.

68. Wyrok SO w Warszawie z dnia

14 lutego 2013 r., XXIII Ga 2137/12,
uwzgledniajacy skarge zamawiajacego
od wyroku KIO z dnia 21 listopada
2012 r., KIO 2512/12, LEX nr 1230113,
i oddalajacy odwolanie

* SIWZ ° opis przedmiotu zamdwienia

[...] wskazaé nalezy, ze przepis art. 29 ust. 2
P.z.p. nie tworzy domniemania, ze kazdy opis
przedmiotu zaméwienia winien byé uznawa-
ny za opis naruszajacy jego dyspozycje, do-

poki zamawiajacy nie udowodni, ze jest ina-
czej, nie nastepuje wiec przerzucenie cigzaru
dowodzenia okolicznosci przeciwnych na za-
mawiajgcego; art. 29 ust. 2 P.z.p. nie wymaga
pelnego udowodnienia utrudnienia uczciwej
konkurencji, wystarczy udowodnienie real-
nego prawdopodobiefistwa takiego utrudnie-
nia, co nie oznacza jednak braku obowiaz-
ku udowodnienia okolicznosci, ktore przepis
ten wskazuje.

69. Wyrok SO w Warszawie z dnia

7 sierpnia 2013 r., XXIII Ga 1112/13,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.,
KIO 1209/13, LEX nr 1349998

e SIWZ * opis przedmiotu zaméwienia ®
uczciwa konkurencja

Odnoszac si¢ do zarzutu skargi dotyczace-
go naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 pzp
poprzez jego niezastosowanie i oddalenie od-
wotlania przez KIO z uwagi na przyjecie, iz
dokonanie przez zamawiajacego opisu przed-
miotu zaméwienia, polegajacego na umiesz-
czeniu w Zalaczniku nr 1 do siwz zawiera-
jacym opis przedmiotu zamdwienia zapisow
punktu 3 ust. 4 i 6, jest jasne i nie narusza
zasady uczciwej konkurencji i rtownego trak-
towania wykonawcow, stwierdzi¢ nalezy, iz
zarzut ten okazal sie nieuzasadniony. Krajo-
wa [zba Odwotawcza prawidlowo przyjela, iz
opis przedmiotu zaméwienia, polegajacy na
zamieszczeniu w Zataczniku Nr 1 do siwz,
zawierajacym opis przedmiotu zamdwienia,
zapiséw pkt 3 ust. 4 i 6, jest jasny i nie na-

131



Rozdziat 3

rusza zasady uczciwej konkurencji i rtownego
traktowania. Zamawiajacy okreslit warunki
postepowania i opis przedmiotu zaméwienia
wedlug swoich potrzeb, co jest prawidlowe
i stuszne. Zamawiajacy nie byt zobowigzany
do dostosowania swoich potrzeb i oczekiwan
do oczekiwan wykonawcy, aby umozliwi¢ mu
zlozenie oferty. Zamawiajacy byt uprawniony
do wyznaczenia konkretnej trasy przelotow,
miedzyladowan i godzin przelotéw stosownie
do swoich potrzeb i nie musiat dostosowywac
ich do siatki polgczeni znajdujacych zastoso-
wanie u skarzacego. W zwigzku z powyz-
szym nieuprawnione jest twierdzenie, jako-
by wyrok KIO naruszat przepisy art. 29 ust. 2
w zw. z art. 7 pzp, stanowiace, ze przedmiotu
zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposob,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkuren-
cje, a zamawiajacy przygotowuje i przepro-
wadza postepowanie o udzielenie zamo-
wienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowa-
nie wykonawcow.

70. Wyrok SO w Krakowie z dnia

29 stycznia 2013 r., XII Ga 515/12,
oddalajacy skarge od wyroku KIO z dnia
31 pazdziernika 2012 r., KIO 2285/12,
LEX nr 1228191

* SIWZ  opis przedmiotu zaméwienia ®
ustugi pocztowe

Stosownie do dyspozycji art. 29 ust. 1
i 2 ustawy PZP podstawowym obowigzkiem
zamawiajacego jest dokonanie opisu w spo-
so6b jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec
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taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy beda
w stanie, bez dokonywania dodatkowych
interpretacji, zidentyfikowa¢, co jest przed-
miotem zamowienia i ze wszystkie elemen-
ty istotne dla wykonania zaméwienia beda
w nim uwzglednione. Opis przedmiotu za-
moéwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom
na przygotowanie oferty i obliczenie ceny
z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wplywajacych na nig. Ustawa podaje takze,
ze opisu nalezy dokonaé za pomocy dosta-
tecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen
oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na spo-
rzadzenie oferty (Malgorzata Stachowiak
Komentarz do art. 29 ustawy PZP). Zgodnie
z wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku
z dnia 27 listopada 2006 r., III Ca 1019/06
opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢
na tyle jasny, aby pozwalal na identyfika-
cje zamoéwienia. Zwroty uzyte do okreslenia
przedmiotu zaméwienia winny by¢ doklad-
nie okreslone i niebudzace watpliwosci, a za-
gadnienie winno by¢ przedstawione wszech-
stronnie, doglebnie i szczegbtowo. Ponadto
uzyte do sformutowania opisu przedmio-
tu zamoéwienia powinny byé zawsze rozwa-
zane w kontekscie konkretnego stanu fak-
tycznego. Nie mozna pomijaé okolicznosci,
iz okreslenia te kierowane sg do profesjona-
listéw zajmujacych sie zawodowo wykony-
waniem prac danego rodzaju, ktorzy maja
mozliwo$¢ odczytania zaméwienia w ten
sposob, ktory umozliwi zlozenie stosownej
oferty i zapewni wykonanie umowy zgod-
nie z oczekiwaniami zamawiajacego”. Nie
mozna podzieli¢ argumentacji, ktoéra prowa-
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dzitaby do przyjecia wniosku, jakoby zasada
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
oraz wytyczne dotyczace dokonywania opi-
su przedmiotu zamdwienia zawarte w art. 29
ust. 2 ustawy PZP mialy by¢ postrzegane
w taki sposob, ze zamawiajacy obowigza-
ny jest dokona¢ takiego opisu przedmiotu
zamOwienia, by przedmiot ten odpowia-
dal wykonawcy. W szczegolnosci dotyczy
to sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia po-
siada obiektywne cechy i wlasciwosci, a za-
mawiajacy miatby tak ksztattowaé postepo-
wanie, by tworzy¢ fikcje innego przedmiotu
zamodwienia dla umozliwienia wykonawcom
$wiadczenia ustug, w tym §wiadczenia ich po
okreslonej cenie (tak wyrok KIO w sprawie
KIO 1399/ 12).

Nie moze uchodzi¢ z pola widzenia okolicz-
noéé, ze w tym postepowaniu specyfika jego
przedmiotu wyznaczona jest obiektywnie
duzym zakresem $wiadczonej ustugi prze-
de wszystkim pod wzgledem podmiotowym,
a takze, ze jest to usluga wymagajaca zacho-
wania szczegdlnie wysokich standardow ja-
kosci obwarowanych przepisami szczegdlny-
mi wynikajacymi tak z procedury sadowej jak
i ustaw regulujacych $wiadczenie ustug dane-
go typu. Poza wiec wymogami wynikajacy-
mi z przywolanych juz przepisow tak ,bran-
zowych” jak i samej ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie moze uchodzi¢ z pola widze-
nia stan rynku ustug pocztowych w Polsce.
Na chwile orzekania dostepne informacje na
ten temat byly publikowane w Raporcie Pre-
zesa UKE o stanie rynku ustug pocztowych
w Polsce w 2011 roku. Stwierdza sie w nim,
ze na chwile obecng Poczta Polska jest jedy-

nym podmiotem dysponujagcym infrastruk-
turg konieczna do $wiadczenia ustug pocz-
towych o charakterze powszechnym, a ustugi
te stanowig nadal najbardziej istotna pozycje
wérod ustug realizowanych przez ten podmiot.
Z analizy wolumenu ustug zrealizowanych
w 2011 roku w poszczegdlnych segmentach
rynku przez wszystkich operatoréw wynika,
ze Poczta Polska jest zdecydowanie dominu-
jacym podmiotem w obszarze przesylek z ko-
respondencja oraz przesylek reklamowych.
Obszar zastrzezony obejmujacy przesytki do
50 gram stanowi ok. 75% catego rynku ustug
pocztowych. Na koniec roku 2011 w reje-
strze operatoréw pocztowych znajdowalo sie
248 podmiotow, w tym Poczta Polska, 3 ope-
ratoréw posiadajgcych zezwolenie, 243 ope-
ratoréw dzialajacych na podstawie wpisu do
rejestru operatoréw pocztowych oraz 1 ope-
rator posiadajacy zezwolenie jak i wpis do re-
jestru. Jesli chodzi o liczbe placowek operato-
réw, na koniec roku 2011 dziatato tacznie 12
748 placowek (w tym operatora publicznego),
z czego wiekszo$¢ na terenach miejskich. Na
obszarach wiejskich dostep do ustug poczto-
wych zapewnia Poczta Polska, a liczba placo-
wek operatoréw niepublicznych jest tam zni-
koma i wynosi lacznie 137 placowek. Jest to
zwigzane z wickszym popytem na ustugi pocz-
towe na terenach miejskich oraz z obiektyw-
nie nizszym kosztem ich §wiadczenia w po-
réwnaniu z terenami wiejskimi. Analiza stanu
rynku ustug pocztowych musi by¢ odniesio-
na do przedmiotu i opisu zamdéwienia w ni-
niejszym postepowaniu. Zamawiajacy bowiem
byt w pelni uprawniony do postawienia ta-
kich wymogoéw, jakie wynikajg z SIWZ dla
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wykonania ustugi z uwagi na ogromny wo-
lumen przesytek objetych ustugg zamoéwiong
oraz konieczno$¢ powszechnosci jej swiad-
czenia z uwagi na krag adresatow pism sa-
dowych. Tak przedmiot jak i opis warunkow
dokonany zostat zgodnie z zasadami konku-
rencji i rownego traktowania wykonawcow,
albowiem zasadnicze granice wyznaczajg tu-
taj przepisy bezwzglednie obowigzujace, co do
ktorych stosowania zobligowany jest tak za-
mawiajacy jak i jednostki organizacyjne sa-
downictwa powszechnego. Na date wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia obo-
wigzywaly przepisy Prawa pocztowego §cisle
regulujace materie §wiadczenia ustug pocz-
towych. Oczywiscie, ze przepisy te podlegaé
musialy dostosowaniu do standardéw wol-
nego rynku w danym segmencie, niemniej
jednak w chwili rozpoczecia procedury za-
moéwieniowej byly one przepisami obowia-
zujacymi réwniez zgodnie z regulacjami eu-
ropejskimi. Nie mozna poprzez postawienie
zarzutu prowadzenia postepowania niezgod-
nie z zasadami uczciwej konkurencji i row-
nego traktowania wymaga¢ od zamawiaja-
cego, aby pomijal w postepowaniu przepisy,
ktore zobowigzany jest stosowaé. Stosowanie
przez zamawiajacego obowigzujacych norm
prawnych, chociazby w odczuciu skarzacego
spolecznie krzywdzacych nie moze stanowi¢
podstawy uznania, ze takie dzialanie zama-
wiajacego utrudnia uczciwg konkurencje, czy
tez ogranicza krag potencjalnych wykonaw-
c6w. Monopol operatora publicznego odno-
szacy sie do okreslonych przesylek nie wynika
bowiem z jego woli, ale wprost z obowiazuja-
cych w tym zakresie przepisow prawa (wy-
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rok KIO w sprawie KIO 2583/11). Skarzacy
nadto nie jest jedynym podmiotem, ktory nie
posiada zezwolenia Prezesa UKE, a z drugiej
strony wykonawca nie jest jedynym podmio-
tem, ktory zezwolenie takie posiada. Nadto
skarzacy nie skorzystat z mozliwosci przysta-
pienia do postepowania lacznie z wykonaw-
ca w ramach konsorcjum i o mozliwos¢ taka
si¢ nie ubiegal. O tym, jak istotnym na ryn-
ku ustug pocztowych jest obszar zastrzezony
oraz $wiadczenie ushugi powszechnej §wiad-
czy fakt, iz nowe Prawo pocztowe utrzymu-
je nadal istnienie tego obszaru wprowadzajac
pojecie operatora wyznaczonego, tj. operato-
ra pocztowego zobowigzanego do §wiadcze-
nia ustug powszechnych, przy czym ma by¢
on wylaniany w drodze konkursu na okres
10 lat. Jest to jeden z elementéw zapewnia-
jacych powszechna dostepnosé dla poten-
cjalnych $wiadczeniodawcéw w ramach ryn-
ku opartego na wolnej konkurencji. Zgodnie
z art. 178 ustawy Poczta Polska pelni obo-
wiazki operatora wyznaczonego w okresie
3 lat od daty wejécia w zycie ustawy.

71. Wyrok SO w Warszawie z dnia

18 lutego 2013 r., V Ca 2948/12,
oddalajacy skarge odwolujacego od
wyroku KIO z dnia 27 wrzes$nia 2012 r.,
KIO 1942/12, LEX nr 1222950

e SIWZ * opis przedmiotu zamdéwienia ®
jeden przedmiot na rynku spelniajgcy wy-
magania zamawiajgcego ® okres wazgnosci
certyfikatu * niepewnos¢ uzyskania certy-
fikatu w przyszlosci ® warunki umowne co
do certyfikatu
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Zamawiajacy Skarb Pafistwa reprezentowa-
ny przez K. w W. prowadzil postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego w try-
bie przetargu nieograniczonego na zakup szy-
fratoréw IP. Jednym z wymogow, jakie miaty
spetnia¢ dostarczone urzadzenia, byta ko-
nieczno$¢ posiadania w momencie ich do-
stawy Certyfikatu Ochrony Kryptograficznej
wydanego przez Agencje Bezpieczenistwa We-
wnetrznego albo Stuzbe Kontrwywiadu Woj-
skowego, zapewniajacy ochrone informacji
niejawnych o klauzuli ,,poufne” z terminem
waznosci minimum 4 lata od dnia dostawy
urzadzen szyfrujgcych IP do Zamawiajacego.
W ocenie Skarzacego tak okreslony waru-
nek SIWZ ograniczal uczciwa konkuren-
cje, bowiem urzadzenie tego typu moze do-
starczy¢ tylko jeden dostawca — K. Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzi-
ba w W. Urzadzenie nosi nazwe KRYPTON
K2 w wersji 1.3.0. Certyfikat na to urzadze-
nie wydany zostal w dniu 14 czerwca 2012 r.,
z terminem wazno$ci 30 czerwca 2018 r.
Okoliczno$¢ powyzsza byta bezsporna, nie
mniej jednak w ocenie Sadu Okregowego
trafnie Krajowa Izba Odwotawcza przyjela,
ze wymog waznosci certyfikatu ustalony zo-
stal nie w celu oceny spetniania warunkow
przedmiotowych przez potencjalnych wyko-
nawcow, lecz jest odniesiony do konkretnych
dostaw, majacych by¢ wykonaniem umowy
w sprawie zaméwienia publicznego.
Podkresli¢ nalezy, iz niezwykle istotng kwestig
wplywajaca na taka wlasnie ocene, jest to, ze
dostarczane urzadzenia majg posiadaé certy-
fikat o okreslonym terminie waznosci w dniu
dostarczania przedmiotu zaméwienia do Za-

mawiajacego. Tym samym nie jest tak, jak
podnosi Skarzacy, iz zapis ten wylacza uczci-
wa konkurencje. To, ze obecnie tylko jeden
dostawca legitymuje sie prawidtowym certyfi-
katem, nie przesadza o tym, ze w dniu dosta-
wy roéwniez inne podmioty bedg je posiadac.
Stusznie bowiem w tym zakresie Krajo-
wa Izba Odwolawcza zauwazyla, iz przepi-
sy ustawy o ochronie informacji niejawnych
nie uniemozliwiajg uzyskania nowego cer-
tyfikatu na okreslone urzadzenie w okre-
sie znacznie wyprzedzajagcym termin uply-
wu waznosci, w tym np. na potrzeby udzialu
w konkretnym zamoéwieniu publicznym.
Skarzacy przyznal, ze powszechnie stoso-
wang przez producentéw szyfratoréw prak-
tyka jest odnawianie certyfikatow pod ko-
niec uptywu terminu ich waznosci, jednakze
z uwagi na to, ze jest to proces diugotrwaty,
to nie ma mozliwoéci jego uzyskania na po-
trzeby niniejszego zaméwienia. Jednoczesnie
w uzasadnieniu skargi wniesionej do Preze-
sa Krajowej Izby Odwotawczej zaproponowat
nakazanie Zamawiajacemu zmiany przed-
miotowego postanowienia SIWZ w ten spo-
sob, iz oferowany przez Wykonawce szyfrator
IP bedzie posiadal waziny certyfikat ochrony
kryptograficznej przez okres najmniej roku
od dostawy i wykonawca zobowigzuje si¢ do
dostarczenia nowego certyfikatu na co naj-
mniej 3 miesigce przed uplywem waznosci
certyfikatu. Jak z powyiszego wynika, sam
Skarzacy zaklada, iz mozliwe jest uzyskanie
stosownego certyfikatu w terminie nie prze-
kraczajacym 9 miesiecy.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu ar-
gumentowal, iz zamawiane szyfratory IP sg
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czescig calego systemu teleinformatyczne-
go zbudowanego na bazie urzadzen i narze-
dzi kryptograficznych. System taki wyma-
ga akredytacji, a warunkiem jej otrzymania
jest miedzy innymi wymog posiadania przez
urzadzenia wchodzace w skiad systemu cer-
tyfikatu ochrony kryptograficznej. Akredy-
tacja systemu jest wydawana na okres nie
dtuzszy niz 5 lat, tym samym racjonalne jest,
aby urzadzenia stanowiace czeéci sktadowe
calego systemu mialy certyfikat wazny przez
okres przewidywanej akredytacji systemu.

Z argumentacja powyzszg nie sposob sie nie
zgodzi¢, oczywistym jest, iz do prawidlowego
funkcjonowania calego systemu i to zaréwno
w sensie technicznym, jak i zabezpieczen (cer-
tyfikaty, akredytacja), konieczne jest funk-
cjonowanie wszystkich jego elementow. Brak
certyfikatu na poszczegdlne sktadniki pocia-
ga za sobg brak lub utrate akredytacji systemu,
a tym samym wyklucza prawidlowe dzialanie,
czy tez $cislej mowiac, mozliwosé taktyczne-
goilegalnego wykorzystania danego systemu.
Trudno w takiej sytuacji postawié¢ Zama-
wiajgcemu zarzut, iz dobierajac parametry
dla poszczegolnych sktadnikow systemu tak,
aby caly system dziatal prawidlowo, narusza
uczciwg konkurencje.

Skarzacy probujac uzasadnié, iz wystarczaja-
ce dla zabezpieczenia ww. intereséw Zama-
wiajgcego byloby zastrzezenie w umowie kar
umownych, mozliwoéci odstapienia od umo-
wy, bad? odszkodowania za koniecznosé po-
nownej akredytacii, zdaje si¢ nie dostrzega¢, ze
wystapienie przez dostawce o przedtuzenie cer-
tyfikatu, stanowi w istocie wniosek o wydanie
kolejnego, nowego certyfikatu, poprzedzonego
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nowym badaniem dostarczonego urzadzenia.
Tym samym proces ten z zalozenia obarczo-
ny jest ryzykiem jego niepowodzenia. Uzyska-
nie bowiem certyfikatu — co oczywiste — nie
jest automatyczne, nawet jesli dotyczy istnie-
jacego i funkcjonujacego juz na rynku urza-
dzenia. Wniosek moze spotkaé sie z odmowa
udzielenia certyfikatu, bowiem samo zlozenie
wniosku nie jest tozsame z bezwzgledng ko-
niecznoscig wydania certyfikatu. Przy takim
rozumowaniu proces ten pozbawiony bytby
sensu. Tym samym trudno dziwi¢ sic Zama-
wiajacemu, ze chce zabezpieczyé swoje interesy
poprzez stosowne zapisy w SIWZ. Zastosowa-
nie kar umownych, czy tez innych podobnych
instytucji prawa cywilnego, nie eliminuje ry-
zyka zwiazanego z niepewnos$cia w wypadku
utraty waznosci certyfikatu w czasie obowigzy-
wania akredytacji systemu, zabezpiecza jedynie
aspekt finansowy Zamawiajacego.

Reasumujac Sad Okregowy stanal na sta-
nowisku, iz kwestionowane zapisy SIWZ nie
naruszajg uczciwej konkurencji, a orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej jest prawidtowe.

72. Wyrok SO w Warszawie z dnia
5 stycznia 2011 r., V Ca 1468/10,
LEX nr 1222121, oddalajacy skarge

zamawiajacego od wyroku KIO z dnia
10 maja 2010 r., KIO 643/10, Portal UZP

e tres¢ SIWZ e nieprecyzyjny opis przed-
miotu zamdéwienia ® brak opisania produk-
tu rownowaznego

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem skarzg-
cego, ze okreslit on w Specyfikacji Istotnych
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