Sygn. akt XII Ga 178/17

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 5 stycznia 2017 r. wydanym w sprawie KIO 2445/16 Krajowa Izba Odwolawcza w W.
(dalej jako KIO, Izba), po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez wykonawce - Przedsiebiorstwo (...) Spotke
z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedzibg w K. (Odwolujacy) w postepowaniu prowadzonym przez (...)— (...)
E. w E. (Zamawiajacy) przy udziale wykonawcy (...) Spdtka Akcyjna w(...) (Przystepujacy, Wykonawca), ktory
zglosil przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego w punkcie 1 (pierwszym) odrzucila
odwolanie, w punkcie 2 (drugim) kosztami postepowania obcigzyta Przedsiebiorstwo (...) Spolke z ograniczong
odpowiedzialnoScia z siedziba w(...) i zaliczyla w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 10.000 zl
uiszczona przez Przedsiebiorstwo (...) Spolke z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w (...) w(...) tytulem wpisu
od odwolania.

W uzasadnieniu (...) wskazala, iz skarzacy wnidst odwolanie wobec czynno$ci zamawiajacego polegajacej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy (...) Spolki Akeyjnej w K. i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
tego wykonawce.

Odwolujacy zarzucil zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamédwien publicznych (tekst jednolity Dz.
U.z 2015 1. poz. 2164, z pdzn. zm.; dalej jako: Pzp) w zw. z art. 22a ust.4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty (...)
mimo tego, ze jest ona sprzeczna z ustawa,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty (...) Spotki Akcyjnej w(...) mimo tego, ze
jej treéc nie odpowiada treSci SIWZ,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust.4a Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty (...) Spotki Akcyjnej
w K. mimo tego, ze wniesione przez niego wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej Towarzystwa (...) SA. z
15.11.2016 jest nieprawidlowe,

4. naruszenie art. 7 Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.

Odwolujacy wniost o powtodrzenie czynnosci badania i oceny oferty zlozonej przez (...) Spotke Akcyjnej w K. i w
konsekwencji jej odrzucenie, powtérzenia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty, obciazenie
zamawiajacego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

Izba uznala, iz odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby w przedmiotowej sprawie odwolanie dotyczylo czynnosci, wobec ktorych
ustawodawca wylaczyl prawo zaskarzenia decyzji zamawiajacego. Odwolanie dotyczylo zaniechania odrzucenia
oferty uznanej za najkorzystniejsza z powodu jej niezgodnoSci z zapisami SIWZ, a taka czynno$¢ nie zostala
wymieniona w katalogu z art. 180 ust. 2 ustawy i wobec zastrzezenia sformulowanego w art 189 ust. 2 ustawy - nie
przystugiwala ochrona prawna w postaci odwolania od takiego rozstrzygniecia. W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej
pod pojeciem ,czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty” nie miescilo sie zaniechanie czynnosSci odrzucenia oferty
innego wykonawcy. Izba wskazala na jezykowa wykladnie tego przepisu. Dodala tez, ze przepis art. 180 ust. 2
ustawy byl przepisem ustanawiajacym wyjatek od ogodlnej zasady, wedlug ktorej w postepowaniach o wartoéci
mniejszej niz progi unijne odwolalnie nie przyslugiwalo, dlatego pojecie ,wyboru najkorzystniejszej oferty” uzyte w
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy nie moze by¢ przedmiotem wykladni rozszerzajacej i oznacza wylacznie niedokonanie
wyboru oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. W wyniku nowelizacji art. 180 ust 2 katalog
podstaw do odwolania zostal rozszerzony miedzy innymi o wybdr najkorzystniejszej oferty, jednak pkt 3 i 4,
dotyczace odwolania wylgcznie od czynno$ci wykluczenia odwolujacego badZz odrzucenia jego oferty nie zostaly



zmienione. Nadto Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze katalog przeslanek z art. 180 ust. 2 ustawy zawsze
mial charakter pozytywny i obejmowal zachowania zamawiajacego o charakterze czynnym, a nie jego zaniechania,
przy czym dokonala analizy poréwnawczej tresci art. 92 ust. 1 ustawy w brzmieniu sprzed i po nowelizacji ustawy
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020 — nazywanej dalej ,ustawa nowelizujaca”) i zwrécila uwage, ze skoro obecnie
zamawiajgcy nie ma obowigzku jednoczesnego informowania wykonawcéw o czynno$ciach wyboru najkorzystniejszej
oferty, ofertach odrzuconych i wykonawcach wykluczonych, to czynnoéci te zostaly przez ustawodawce wyraZnie
wyodrebnione. Izby podkreslita nadto fazowo$é postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i wskazala, ze
dopuszczalno$é wniesienia odwolania po wyborze oferty najkorzystniejszej spowodowaloby weryfikacje zakonczonych
etapow postepowania i otwarcie na nowo terminéw do wniesienie odwolania, co doprowadziloby do zaprzepaszczenia
zalet postepowan dwuetapowych.

Skarge na powyzsze rozstrzygniecie zltozyl Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (Skarzacy), zaskarzajac ja w calosci,
zarzucajac Izbie naruszenie:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledng wykladnie polegajaca na przyjeciu, iz
zakres odwolania w postepowaniach o wartoéci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp powoduje niemoznoé¢ przyjecia, iz zaskarzeniu odwolaniem podlega wybor
najkorzystniejszej oferty, zlozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu lub ktéra winna byla zosta¢ przez
zamawiajacego odrzucona, podczas gdy prawidlowa wykladnia ww. przepisow prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu
odwolaniem w tych postepowaniach podlega niezgodny z przepisami ustawy Pzp wybor najkorzystniejszej oferty,
ktérego wadliwo$é polega na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy, ktéry taka oferte zlozyt lub na zaniechaniu
odrzucenia oferty, ktora winna byla zostac¢ przez zamawiajacego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewlasciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i
odrzucenie odwolania z powodu blednego przyjecia, iz odwotanie wniesione od czynnoéci wyboru oferty zlozonej przez
wykonawce, ktory powinien by¢ uprzednio wykluczony z udzialu w postepowaniu, a zlozona przez niego oferta winna
byla zostaé przez zamawiajacego odrzucona, dotyczy innych okolicznosci niz okre$lone w katalogu z art. 180 ust. 2
ustawy Pzp.

Wskazujac na powyzsze wniost o zmiane zaskarzonego postanowienia w caloSci i orzeczenie co do istoty
sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcy Przedsiebiorstwo (...) Spoélka z ograniczong
odpowiedzialno$cia z siedziba w K..

Jednocze$nie, wniost o:

1) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie 2 art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine
ustawy Pzp;

2) nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

W odpowiedzi na skarge Zamawiajacy wniost o jej oddalenie, ewentualnie o zmiane postanowienia w punkcie 1
(pierwszym) i oddalenie odwolania.

Odwolujacy wniést o uwzglednienie skargi w calo$ci. W zwigzku z powyzszym, wniost o zmiane zaskarzonego
postanowienia KIO z 25 stycznia 2017 sygn. akt KIO 2445/16 i merytoryczne rozpoznanie odwolania, a w §lad za nim,
nakazanie Zamawiajacemu:

1. powtorzenia czynno$ci badania i oceny oferty zlozonej przez Przystepujacego do postepowania odwolawczego po
stronie Zamawiajacego i w konsekwencji jej odrzucenie,



2. powtorzenia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra po odrzuceniu oferty Przystepujacego
do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego, bedzie oferta Odwolujacego,

3. wzglednie - powtoérzenia czynno$ci badania i oceny oferty zlozonej przez Przystepujacego do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajacego i w konsekwencji wykluczenia Przystepujacego do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajacego z postepowania;

4. powtorzenia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty;
Gdyby okazalo sie ze umowa w sprawie zamowienia publicznego zostala zawarta to wnidst o:
5. uniewaznienie umowy, albo:

6. uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i nalozenie kary finansowej w uzasadnionych
przypadkach, w szczeg6lnoéci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen spelnionych na podstawie umowy podlegajacej
uniewaznieniu, albo:

7. nalozenie kary finansowej albo orzeczenie o skroceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia,
Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, wzglednie:

8. gdyby okazalo sie, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostala zawarta w okolicznoéciach dopuszczonych
w ustawie - o stwierdzenie naruszenia przepis6w ustawy,

a takze o:

9. rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198f ust 5 in fine
ustawy -Prawo zaméwien publicznych;

Ponadto, Odwolujacy wniost o zasadzenie kosztdw postepowania skargowego, w tym kosztow
zastepstwa adwokackiego, solidarnie od Zamawiajacego i Przystepujacego do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego wedlug norm prawem
przepisanych.

Przystepujacy po stronie zamawiajacego (...) Spotka Akcyjna w K. wniost o oddalenie skargi, ewentualnie oddalenie
odwolania jako calkowicie bezzasadnego.

Przy rozpoznawaniu przez Sad Okregowy w Gdansku skargi Prezesa UZP od postanowienia KIO z dnia 25 stycznia
2017 r. powstaly powazne watpliwoéci, ktore Sad ten postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r. przedstawil do
rozstrzygniecia Sagdowi Najwyzszemu. Mianowicie, Sad Okregowy postanowil przedstawié¢ do rozstrzygniecia Sadowi
Najwyzszemu nastepujace zagadnienia prawne:

1. "Czy w pojeciu "wybor najkorzystniejszej oferty” z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pdzn. zm.) mieéci sie prawo wniesienia odwolania
od wyboru najkorzystniejszej oferty, ktorego wadliwo$¢ polega na zaniechaniu odrzucenia oferty podlegajacej
odrzuceniu?

2. W przypadku pozytywnej odpowiedzi na pytanie 1, czy art. 198f ust. 2 zd. 4 ustawy wylacza mozliwos¢ uchylenia
zaskarzonego postanowienia przez sad okregowy rozpoznajacy skarge na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej
o odrzuceniu odwolania w razie stwierdzenia, iz nie zachodzily przestanki do odrzucenia?"

Po rozstrzygnieciu zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy w Gdansku Sad Najwyzszy w dniu 17
listopada 2017r. w sprawie oznaczonej sygnatura akt III CZP 58/17 podjal uchwale o nastepujace;j treéci:



1. Zarzuty odwolania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktorym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.)
moga obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory zlozyl oferte wybrang przez zamawiajacego lub
zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu.

2. Artykut 198f ust. 2 zdanie czwarte ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn.:
Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) wylacza mozliwo$¢ uchylenia przez sad okregowy na podstawie art. 386 § 4
k.p.c. postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej o odrzuceniu odwolania.

Na rozprawie apelacyjnej w dniu 7 marca 2018 roku przed Sagdem Okregowym w Gdansku :

a/ pelnomocnik skarzacego Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych podtrzymal skarge w caloSci i wnidst o
merytoryczne rozpoznanie sprawy; nadto wniosl o orzeczenie o kosztach postepowania przy uwzglednieniu przepisu
art. 102 k.p.c.,

b/ pelnomocnik odwolujacego Przedsiebiorstwa (...) Spo6lki z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedzibg w K., wobec
zmiany okoliczno$ci faktycznych sprawy tj. zawarcia umowy i wykonania przedmiotu umowy zaméwienia publicznego
przez innego wykonawce, wniost o:

+ na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp, stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajacego

 zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujacego sie kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa
adwokackiego, wedlug norm przepisanych,

¢/ pelnomocnik zamawiajacego Gminy M. E. o$§wiadczyl, ze umowa, ktérej dotyczylo zamoéwienie publiczne zostata
wykonana w pazdzierniku 2017 roku, przedmiot tej umowy zostal wydany w dniu 12 pazdziernika 2017 roku; w
zwigzku z tym pelnomocnik zamawiajacego wnidst o umorzenie postepowania na podstawie art. 355 § 1 k.p.c.,

d/ pelnomocnik przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego (...) Spotka Akcyjna z
siedziba w K. wniosl o odrzucenie skargi z uwagi na to, ze zostala wniesiona po terminie, gdyz skarga zostal zlozona do
Sadu Okregowego w Elblagu, a dopiero p6zniej skierowana do Sagdu Okregowego w Gdansku, ewentualnie o oddalenie
skargi jako bezzasadnej; nadto wniost o zasgdzenie na swoja rzecz od skarzacego kosztéw zastepstwa procesowego w
postepowaniu przed Sadem Okregowym, a w przypadku uznania przez Sad Odwotawczy, ze nie ma ku temu podstaw —
wniosl o zasadzenie na swoja rzecz od odwolujacego kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu przed Sagdem
Okregowym.

Z kolei na rozprawie apelacyjnej w dniu 24 kwietnia 2018 roku przed Sagdem Okregowym w Gdansku :

a/ pelnomocnik skarzacego Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych — nie stawil sie, przy czym o terminie rozprawy
byl zawiadomiony prawidtowo,

b/ pelnomocnik odwolujgcego Przedsiebiorstwa (...) Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w K. wniost
0:

« zmiane zaskarzonego orzeczenia i stwierdzenie naruszenia przepis6w ustawy przez zamawiajacego - na podstawie
art. 198f ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp,

» zasadzenie od zamawiajacego i przystepujacego do postepowania po stronie zamawiajacego na rzecz
odwolujgcego sie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa adwokackiego, wedlug norm przepisanych,

¢/ pelnomocnik zamawiajacego Gminy M. E. wni6sl o umorzenie postepowania z uwagi na wykonanie przedmiotu
umowy; przy czym przedlozyt do akt sprawy protokot odbioru koncowego z dnia 12 pazdziernika 2017r.



d/ pelnomocnik przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego (...) Spotka Akcyjna z
siedziba w K. wniosl jak dotychczas.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje :

W pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy, ze z uwagi na tre$¢ uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017r.,
III CZP 58/17, rola Sadu Okregowego bylo wydanie orzeczenia merytorycznego w oparciu o tre$¢ art. 198f ust. 2
Pzp. W myél tego przepisu Sad oddala skarge wyrokiem, jezeli jest ona bezzasadna. W przypadku uwzglednienia
skargi sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostalych sprawach wydaje
postanowienie. Przepisy art. 192-195 stosuje sie odpowiednio. Przepisu art. 386 § 4 ustawy z dnia 17 listopada 1964r.
— Kodeks postepowania cywilnego nie stosuje sie.

Wskazaé rowniez trzeba, ze zgodnie z art. 316 k.p.c., ktdéry ma w postepowaniu apelacyjnym odpowiednie zastosowanie
(art. 391 § 1 k.p.c.) sad wydaje wyrok, biorac za podstawe stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy. W
rozumieniu tego przepisu stanem rzeczy sa zaréwno okoliczno$ci faktyczne sprawy, jak réwniez przepisy prawne. W
kontekscie powyzszego zauwazy¢ trzeba, ze na obecnym etapie postepowania doszlo do zmiany stanu faktycznego,
gdyz okazalo sie, ze w wyniku postepowania o zamdwienie publiczne zostala zawarta w dniu 27 stycznia 2017r. umowa
nr (...) z wykonawcg (...) Spotka Akcyjna z siedziba w K. w okolicznoséciach dopuszczonych w ustawie. Fakt ten
powoduje, ze zdezaktualizowaly sie wnioski pierwotnie zawarte w odwolaniu, albowiem Sad Okregowy uwzgledniajac
odwolanie moglby jedynie wydac rozstrzygniecie przewidziane w art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp, czyli stwierdzié, ze doszlo
do naruszenia przepisow ustawy, o co zresztg wnosit Odwolujacy na rozprawach apelacyjnych w dn. 7 marca i 24
kwietnia 2018 roku. Natomiast w przypadku uznania skargi za bezzasadna Sad Okregowy powinien byl oddalié¢ skarge
wyrokiem. Przesadza o tym brzmienie art. 198f ust. 2 zdanie trzecie Pzp, o nastepujacej tresci: ,Przepisy art. 192-195
stosuje sie odpowiednio”. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp, jezeli umowa w sprawie zamodwienia publicznego
zostala zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 Pzp, Sad Okregowy moze :

a/ uniewazni¢ umowe; albo

b/ uniewazni¢ umowe w zakresie zobowiazan niewykonanych i nalozy¢ kare finansowa w uzasadnionych przypadkach,
w szczegoblnosci gdy nie jest mozliwy zwrot §wiadczen spelnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu;
albo

¢/ nalozy¢ kare finansowa albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze
utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w szczegblnoSci w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa.

Natomiast w mysl art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp, jezeli umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostala zawarta w
okolicznoS$ciach dopuszczonych w ustawie — stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy.

W niniejszej sprawie nie budzilo watpliwoSci Sadu Okregowego, ze nie zaistniala zadna przestanka z art. 146 ust. 1
Pzp. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze kwestia ta nie byta podnoszona takze przez Odwohujacego.

Umowa zostala zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie, nastapilo to bowiem po wydaniu postanowienia
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 stycznia 2017 r. w sprawie KIO 2445/16, mocg ktérego odwolanie wniesione
przez wykonawce Przedsiebiorstwo (...) Spotke z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w K. w postepowaniu
prowadzonym przez (...) —(...) E. w E. przy udziale wykonawcy (...) Spotka Akcyjna w K., ktory zglosil przystapienie
do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego, zostalo odrzucone. W tej sytuacji faktycznej Zamawiajacy
nie byt ograniczony zadnym przepisem ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry méglby wstrzymaé decyzje o
zawarciu umowy z wybranym oferentem. Zauwazy¢ nalezy, ze kwestia szacowania ryzyka biznesowego zwiazanego z
ewentualnym przegraniem niniejszego sporu przed Sadem Okregowym, wywolanego wniesieniem skargi, wykraczata
poza kognicje sadowa i nie miala wplywu na tre$¢ rozstrzygniecia.



W ocenie Sadu Okregowego, brak bylo podstaw prawnych do zastosowania art. 198f ust. 3 Pzp, tj. umorzenia
postepowania skargowego. Wbrew stanowisku Zamawiajacego, postepowanie wywolane skarga nie stalo sie
bezprzedmiotowe z uwagi na zawarcie umowy z Wykonawca i niemozno$é spelnienia pierwotnych wnioskow
sformutowanych w odwolaniu.

Ponadto, wbrew twierdzeniom Przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego, tj. (...)
Spotki Akeyjnej z siedziba w K. skarga nie mogla zosta¢ odrzucona jako wniesiona po terminie. Z akt sprawy
jednoznacznie bowiem wynika, ze skarzacy Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zlozyl skarge w ustawowym
terminie.

W zwiazku z tym, ze Sad Okregowy majac na wzgledzie wyzej cytowang uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada
2017r., ITT CZP 58/17, uznal za zasadng skarge Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na postanowienie z dnia 5
stycznia 2017 r. wydane w sprawie KIO 2445/16 przez Krajowa Izbe Odwolawcza w W. o odrzuceniu odwolania
wniesionego przez wykonawce - Przedsiebiorstwo (...) Spolke z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w K., Sad
Okregowy rozpoznal merytorycznie to odwolanie i orzekl wyrokiem co do istoty sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwolania Przedsiebiorstwa (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedziba
w K., Sad Okregowy w pierwszej kolejnosci zobowigzany byl do oceny wypelnienia przestanek z art. 179 ust. 1
Pzp, tj. istnienia po stronie Odwolujacego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoSci poniesienia przez
Odwolujacego szkody w wyniku kwestionowania czynno$ci Zamawiajacego. Okoliczno$ci te majg charakter przestanek
materialnoprawnych, czyli przestanek zasadnos$ci wnoszonego $rodka. Ich zaistnienie nie wplywa na moznos$é
wszczecia procedur odwolawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego §rodka ochrony prawnej. Brak interesu
w uzyskaniu zamoéwienia albo nienaruszenie przez zamawiajacego przepisbw ustawy nie oznacza bowiem, ze
postepowanie odwolawcze nie moze sie rozpoczaé, lecz jedynie ze odwolanie wniesione w takich warunkach zostanie
oddalone.

Przestanki materialnoprawne nalezy odr6zni¢ od przeslanek formalnych, czyli okoliczno$ci, ktorych istnienie
lub nieistnienie decyduje o mozliwoSci rozpoznania w okre§lonym postepowaniu danej sprawy. Przeslankami
takimi beda: legitymacja do wniesienia $rodka, dochowanie termindéw do wniesienia poszczegélnych Srodkéw
odwolawczych, a takze forma pisma procesowego i oplacenie wpisu. Brak wypelnienia przestanki formalnej
uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie Srodka odwolawczego i skutkuje jego odrzuceniem.

W odniesieniu do wykonawcoéw ustawa Prawo zamowien publicznych w przepisie art. 179 ust. 1 uzaleznia mozliwo$éc
skutecznego wnoszenia Srodkow odwolawczych od jednoczesnego zaistnienia ponizszych okolicznoSci:

1/ naruszenie przez zamawiajacego przepisow ustawy; przeslanka zasadnoSci Srodkéw ochrony prawnej jest
dokonanie czynnosci przez zamawiajacego niezgodnie z przepisami ustawy albo zaniechanie czynnosci pomimo
obowiazku jej dokonania wynikajacego z ustawy. Na réwni z naruszeniem przepiséw ustawy nalezy traktowac
naruszenie przepisoOw wydanych na podstawie upowaznienia ustawowego.

2/ posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia. Interes w uzyskaniu zamoéwienia to mozliwo$¢ uzyskania
zamoOwienia. W orzecznictwie co do zasady ugruntowany jest poglad o szerokim rozumieniu pojecia interesu w
uzyskaniu zamoéwienia (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010r., III CZP 25/10, LEX nr 602808;
wyrok KIO z dnia 11 lipca 2011 r., KIO 1389/11, LEX nr 602808). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej
ugruntowany jest poglad, iz ,interes w uzyskaniu zamoéwienia dotyczyé musi «danego» zamoéwienia, a zatem
konkretnego postepowania, w ktéorym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktore ma doprowadzi¢ do zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” (por. wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2011 r., KIO 759/11, LEX nr
798082). W duchu tego pogladu prawnego Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 7 lipca 2016 r., KIO 1102/16,
LEX nr 21439009, przyjela, ze: ,Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu zaméwienia na etapie skladania
odwolania jest chociazby potencjalna mozliwo$¢ uzyskania przez odwolujgcego tego konkretnego zamowienia. Interes
odwotlujacego musi by¢ utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem w uzyskaniu zamoéwienia w danym



postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w wyniku naruszenia przepisé6w ustawy”. Z kolei w wyroku z dnia 10 lutego
2016r., KIO 106/16, LEX nr 1979738, Krajowa Izba Odwolawcza orzekla, ze: ,Interes wykonawcy musi by¢ zwigzany
z uzyskaniem danego zamowienia, co oznacza, ze odwolujgcy winien wykazac, ze ma potrzebe uzyskania zamoéwienia
publicznego w konkretnym postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego. Zadanie uniewaznienia postepowania
pozostaje w kolizji z mozliwoScig uzyskania zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu. Zawarte w art. 179 ust.
1 p.z.d. sformulowanie: «ma lub mial interes» nie oznacza mozliwoSci udzielenia ochrony prawnej wykonawcom
niezainteresowanym w dacie sktadania odwolania uzyskaniem danego zamo6wienia”.

Istnienie interesu w uzyskaniu zamoéwienia oceniane jest na moment wniesienia odwotania, a nie na moment
rozpoznawania odwolania (por. wyrok KIO z dnia 18 lipca 2011r., KIO 1388/11, LEX nr 863609).

3/ poniesienie lub mozliwo$é poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej
ustawy. Szkoda jako przestanka $rodka odwolawczego powinna byé rozumiana w sposéb cywilistyczny, tj. zaréwno
jako strata (damnum emergens), jak i jako utracone korzysci (lucrum cessans), przy czym w praktyce przewaza ten
drugi rodzaj szkody, za$ utracone korzysci to utracone przez wykonawce (lub inng osobe) przychody z uzyskanego
zamoOwienia. Szkoda, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, nie musi mie¢ wymiaru majgtkowego. Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku z dnia 16 lutego 2011 r., KIO 246/11, LEX nr 798082, zauwazyla, ze: ,Przez szkode rozumie
sie uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dzialania lub
zaniechania”. Zazwyczaj szkoda przybiera postaé pozbawienia wykonawcy mozliwo$ci uzyskania okreslonego zysku w
nastepstwie uniemozliwienia mu wziecia udzialu w postepowaniu badz w nastepstwie uniemozliwienia wyboru jego
oferty. Do wniesienia odwolania wystarczajaca jest jednak sama mozliwo$¢ poniesienia szkody jako prawdopodobne
nastepstwo naruszenia przez zamawiajacego przepiséw. Wystapienie szkody jako takiej nie jest warunkiem sine
qua non zasadno$ci Srodka odwolawczego. Rozwigzanie to umozliwia wnoszenie §rodkéw ochrony prawnej juz
wobec pierwszych czynnoSci zamawiajacego dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (np.
odwolanie od postanowien ogloszenia o zamdwieniu) czy tez wobec oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu badz ofert wstepnych bez koniecznosci wykazywania realnego uszczerbku po stronie wykonawcy.
Trudno bowiem sobie wyobrazié, jak mozna wykazaé faktyczne poniesienie szkody np. w przypadku wykluczenia
wykonawcy na skutek oceny jego wniosku o dopuszcezenie do udzialu w postepowaniu w sytuacji, gdy nie wiadomo
jeszcze, jakie oferty zlozono w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze pomimo do$¢ szerokiego ujecia szkody jako przeslanki zasadno$ci odwolania szkoda
lub ryzyko jej poniesienia musi mie¢ wymiar realny. Jak podkreslila to Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z
dnia 4 grudnia 2015 r., KIO 2533/15, LEX nr 1978056: ,,Przyjecie, ze wystarczajace dla wykazania szkody byloby
przyjecie hipotetycznej mozliwo$ci ponownego rozpisania przetargu i udzialu w tym przetargu wykonawcy zadajacego
uniewaznienia postepowania obecnego, prowadziloby do uznania, ze dla spelienia przeslanki szkody z art. 179
ust. 1 p.z.p. wystarczajace jest zasygnalizowanie szkody, ktérej powstanie badZz mozliwo$¢ poniesienia wymaga
zaistnienia w dalszym toku postepowania szeregu zdarzen szczegélnych, przy tym zdarzen przysztych i niepewnych.
Powyzsze stanowisko pozostawaloby w opozycji do sposobu rozumienia pojecia normalnego zwiazku przyczynowo -
skutkowego, czyniac w konsekwencji iluzorycznym warunek wykazania przestanki szkody, zgodnie z wymogami art.

179 ust. 1 p.z.p.”

Zaznaczy¢ tez trzeba, ze szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajacego ustawy, co oznacza, iz
wykazywana przez odwolujacego szkoda musi pozostawaé w adekwatnym zwiazku przyczynowym z uchybieniem
przez zamawiajacego przepisom ustawy (por. wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2010 r., KI/UZP 2678 /10, LEX nr 707583).
W jeszcze wiekszym stopniu przeslanka szkody wiaze sie z przestanka interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia. W
orzeczeniach Krajowej Izby Odwolawczej daje sie dostrzec, iz wystapienie szkody jest traktowane jako okoliczno$¢
zawezajaca, co do zasady szerokie, rozumienie przestanki interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Jak wskazywala Krajowa
Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2010 r., KI/UZP 2109/10, LEX nr 686614: ,Nalezy jednak
zwréci¢ uwage, ze szeroko rozumiany interes nie jest wystarczajaca przestanka legitymacji czynnej, poniewaz w
koniunkcji z interesem wykonawca musi wykazaé, ze poniost lub moze ponie$¢ szkode (rozumianej wylacznie jako



szkoda majatkowa, a wiec nie obejmujacej krzywdy, stanowiacej szkode niemajatkowa) w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy”.

zob. komentarz do art. 179 Pzp [w:] 1. Jaroslaw Jerzykowski [w:] Dzierzanowski Wlodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Malgorzata, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, wydanie VII, WKP 2018 — komentarz do art. 179
Pzp oraz 2. Irena Skubiszak — Kalinowska [w:] Skubiszak — Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamoéwien
publicznych.

W $wietle przytoczonych regulacji Sad Okregowy uznal, ze Odwolujacy posiada status wykonawcy i zlozyl oferte w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem byla przebudowa drogi wojewddzkiej nr
(...), etap IT — budowa torowiska i trakcji tramwajowej w ul. (...). Grota R. i ul. (...) w E.. Kwestionowane czynno$ci
Zamawiajacego polegajace na wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez (...) S.A. w K. i zaniechaniu
jej odrzucenia, prowadzily do pominiecia oferty Odwolujacego, ktéra zostala umieszczona na pozycji drugiej na
liscie ofert wedle ich korzystnosci, a zatem miala realne szanse na wybdr. Tym samym przyja¢ nalezy, ze szkoda
Odwolujacego miata wynikaé z pozbawienia mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia publicznego, zas wniesienie odwolania
zmierzato do stworzenia dla Wykonawcy ponownie, realnej szansy na wygranie przetargu, ktorej zostal — jak twierdzit
- pozbawiony wskutek naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Prawo zamodwien publicznych. Szkode, w
przypadku nie uzyskania zamoéwienia, traktuje sie jako naturalny skutek nie uzyskania wynagrodzenia wskutek braku
mozliwo$ci wykonania zamoéwienia. W zwigzku z tym w postepowaniach przed Krajowa Izbg Odwolawcza co do zasady
nie wymaga sie od odwolujacych wykazywania szkody jako elementu odwolania. W zwigzku z tym argumentacja
Przystepujacego po stronie Zamawiajacego zawarta w odpowiedzi na skarge oraz w piSmie procesowym z dnia 22
marca 2017r., 0 nie wykazaniu przez Odwolujacego poniesienia szkody, jest bezprzedmiotowa przy ustalaniu prawa
do wniesienia przez niego odwotania. Dlatego tez Sad Okregowy uznal, ze Odwolujacy posiada prawo do wniesienia
odwolania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Sad Okregowy ustalil, ze w postanowieniach Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: SIWZ),
w tym w zakresie Warunkow udzialu w postepowaniu, w rozdziale V, litera D, punkt 3, podpunkt 2, litera i/,
Zamawiajacy postawil warunek zgodnie z ktérym warunkiem udzialu w postepowaniu bylo m.in. dysponowanie
nastepujacymi osobami, ktore zostang skierowane przez wykonawce do realizacji zamoéwienia tj. m.in. kierownikiem
robét telekomunikacyjnych posiadajacym:

« uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci telekomunikacyjnej lub
roéwnowaznej bez ograniczen,

+ do$wiadczenie zawodowe w okresie ostatnich 8 lat przed uplywem terminu skladania ofert na stanowisku
kierownika budowy lub kierownika robét na co najmniej dwoch ukoniczonych budowach lub przebudowach lub
remontach infrastruktury podziemnej w zakresie sieci telekomunikacyjnej, w tym, co najmniej 1 w zakresie sieci
Swiatlowodowe;j.

Ponadto, w UWAGACH znajdujacych sie ponizej tego zapisu, w punkcie 4, powtoérzono tre$¢ przepisu art. 22a
ust. 4 Pzp, a mianowicie: ,w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizuja roboty
budowalne lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnoéci sa wymagane”.

Zamawiajacy, odpowiadajac na pytania uczestnikow postepowania w pi$mie z dnia 29 wrzeénia 2016r., o§wiadczyl,
co nastepuje: Zamawiajacy informuje, ze zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,W
odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztaleenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy moga
polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizuja roboty budowalne lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnoSci s3 wymagane”. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie zmienia treéci Zalacznika nr 4 do
SIWZ” (odpowiedz 2 na pytanie2).



(...) Spotka Akeyjna w K. wraz z oferta zlozyl zobowiazanie podmiotu Przedsiebiorstwo Handlowo — Uslugowe (...)-B.
R. M., z treéci ktorego wynika, ze podmiot ten oddaje do dyspozycji Wykonawcy niezbedne zasoby, tj. osobe zdolna
do pehienia funkcji Kierownika robot telekomunikacyjnych na potrzeby realizacji przedmiotowego zamoéwienia.
Wskazana w zobowiazaniu osoba bedzie pelnila funkcje Kierownika roboét telekomunikacyjnych — sprawowala nadzor
nad realizacja przedmiotowego zadania w czeéci zwigzanej z wykonaniem robdt branzy telekomunikacyjnej przez
okres niezbedny do prawidlowego wykonania zaméwienia. Jednocze$nie w zlozonym na wezwanie Zamawiajacego
~Wykazie os6b” Wykonawca wskazal jako podstawe do dysponowania ta osoba ,Zobowiazanie do wspolpracy.
Dysponowanie na podstawie odrebnej umowy cywilno — prawnej. Pracownik firmy: Przedsiebiorstwo Handlowo —
Ushlugowe (...)".

(...) S.A,. na pytanie Zamawiajgcego zawarte w ,Zobowigzaniu podmiotu do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia” (zalacznik nr 4 do oferty zlozonej przez (...) S.A.) o
nastepujacej tresci: ,,Czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w
postepowaniu dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane,
ktoérych wskazane zdolnoSci dotycza?” zaznaczyl krzyzykiem odpowiedzZ ,nie”.

Zdaniem Odwolujacego, dokument w postaci zalacznika nr 4 do oferty zlozonej przez (...) S.A. - ,Zobowiazanie
podmiotu do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamdwienia” stanowi
wprost zaprzeczenie wymagania stawianego przez SIWZ w rozdziale V Warunki udzialu w postepowaniu, literze
D, punkcie 3, podpunkcie 2, litera i/ oraz w Uwadze zawartej pod tym zapisem w punkcie 4. Zgodnie bowiem z
zalacznikiem nr 4 do oferty (...), wskazany podmiot wprost o§wiadczyl, ze nie bedzie uczestniczyl w realizacji robot
objetych zamo6wieniem. Oznacza to, zdaniem Odwolujacego, ze oferta zlozona przez (...) S.A. podlegala bezsprzecznie
odrzuceniu, na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp (jako sprzeczna z ustawa) oraz na zasadzie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (jako, ze jej tre$¢ nie odpowiadala tresci SIWZ, tj. rozdzial V Warunki udzialu w postepowaniu,
litera D, punkt 3, podpunkt 2, litera i/ oraz Uwadze zawartej pod tym zapisem w punkcie 4), gdyz nie dysponuje
osoba w tym zamoéwieniu, na ktorej kwalifikacji polegala, a zarzut naruszenia w/wym przepis6w poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty (...) jest zasadny.

Sad Okregowy nie podzielil zarzutow Odwolujacego o naruszeniu przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 22a
ust. 4 Pzp oraz przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w wyzej przedstawionym zakresie.

Zgodnie z treScig art. 22a ust. 1 Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spelnienia warunkéow udzialu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czeéci, polegaé na
zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego lgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Z kolei zgodnie z treScig art. 22a ust. 4 Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy moga polegaé na zdolnoSciach innych podmiotow, jesli podmioty te
zrealizujg roboty budowalne lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolno$ci sa wymagane.

Jesli chodzi o zawarte w art. 22a ust. 4 Pzp sformulowanie ,podmioty te zrealizuja roboty budowalne lub ustugi”,
to wskazaé nalezy, ze jest ono pojeciem wezszym od udzialu tych podmiotéow w realizacji zamowienia. Udzial
w realizacji zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego. Moze realizowac sie
w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu okreslonych czynnoéci itp. Najdalej
idgca forma zaangazowania w realizacje zamowienia jest podwykonawstwo, ktore przed zmianami prawa zamowien
publicznych z 2016r. nie bylo przez przepisy bezwzglednie wymagane. W orzecznictwie i doktrynie wskazywano
jednak, ze zwlaszcza w przypadku robot budowalnych, ale tez skomplikowanych, wyspecjalizowanych ustug, zaséb
integralnie zwigzany z okre§lonym podmiotem (w szczegblnoSci jego do$wiadczenie) moze by¢ przekazany wylacznie
przez osobisty udzial tego podmiotu w realizacji zamoéwienia. Dopuszczono przy tym rézne formy tego udzialu, w
zaleznoSci od specyfiki konkretnego zamdwienia, przyjmujac jednak jako optymalna forme wlasnie podwykonawstwo.
Obecny wymog zrealizowania czeSci zamoOwienia, z ktorym wiaze sie udostepniany zasob, nalezy rozumieé jako



obowiazek faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czeSci zamoéwienia w charakterze podwykonawcy lub
wspoélnie z wykonawca, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikdéw do bezposredniej
realizacji zaméwienia (zob. Marzena Jaworska [w:] Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz pod redakcjg r.pr.
Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018, str. 186 — 195).

Odnoszac powyzsze uwagi do realibw rozpoznawanej sprawy przyja¢ nalezy, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego,
tj. Przedsiebiorstwa Handlowo — Uslugowego (...)-B. R. M., bylo prawidlowe. (...) S.A. wykazal, ze dysponuje
kierownikiem robot branzy telekomunikacyjnej, wskazanym z imienia i nazwiska, ktéry sprawowal bedzie nadzoér
nad realizacja przedmiotowego zadania w czeéci zwigzanej z wykonaniem roboét branzy telekomunikacyjnej przez
okres niezbedny do prawidlowego wykonania zamo6wienia (zobowigzanie zatrudniajacego go pracodawcy) oraz przez
wskazanie w Wykazie os6b dysponowania ta osobg na podstawie odrebnej umowy cywilno — prawnej. W zwigzku
z tym, ze wykonawca w formularzu oferty nie wskazal, ze roboty branzy telekomunikacyjnej zamierza powierzyc
podwykonawcom, wymog zrealizowania cze$ci zamowienia, z ktorym wigze sie udostepniany zasob, w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy nalezy rozumie¢ wlaénie jako obowigzek faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czeci
zamoéOwienia wspdlnie z wykonawea, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci swojego pracownika (tu:
kierownika robo6t branzy telekomunikacyjnej) do bezposredniej realizacji zamowienia. W tej sytuacji, zaznaczenie
przez Wykonawce krzyzykiem odpowiedzi ,nie” na pytanie Zamawiajacego zawarte w ,,Zobowigzaniu podmiotu do
oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia” (zalacznik nr 4 do oferty
zlozonej przez (...) S.A.) nie stanowilo — zdaniem Sadu Okregowego — o niezgodnosci oferty (...) S.A. z ustawa, a tym
bardziej — nie stalo w zadnej sprzecznosci z treécia SIWZ.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia charakteryzuje sie tym, ze w sytuacji,
gdyby zaistnial okre$lony blad, obowigzkiem zamawiajacego jest wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien lub
uzupehlienia dokumentéw pos$wiadczajacych, ze podmiot taki, ktory zostal wskazany jako podmiot, na ktérego
zasobach wykonawca zamierza oprzec sie przy wykonaniu zamowienia, przedstawil wlaéciwe zobowigzanie, co wynika
wprost z art. 26 ust. 3 Pzp. Jednocze$nie uznaje sie, ze wykonawca wezwany moze wyjasni¢ pozorna sprzecznos$é,
dostarczy¢ dokumenty, ktére po$wiadcza, ze spelnial on okreSlony warunek, a nawet przedstawic¢ o§wiadczenie innego
podmiotu czy tez wykazac, ze posiada on wlasne, wystarczajace ,zasoby" (por. wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2010 r.,
sygn. akt. KIO 1026/10; wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2848/15; uchwala z dnia 7 wrze$nia 2015
r., KIO/KD 50/15; wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2015 r., KIO 1668/15).

Sad Okregowy ocenil jako nieuprawniony zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4a
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty (...) S.A. mimo tego, Zze wniesione przez niego wadium w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej Towarzystwa (...) S.A. z dnia 15 listopada 2016r., wedlug Odwolujacego, jest nieprawidlowe.
Odwolujacy podniosl, ze o§wiadczenie zawarte w punkcie 4 gwarancji odwoluje sie do tresci tekstu jednolitego ustawy
z dnia 26 listopada 2015r. z blizej nieokre§lonymi zmianami, ale nie wskazuje w sposob jednoznaczny i nie budzacy
watpliwoéci czy obejmuje ono tre$¢ art. 46 ust. 4a sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016r. czy tez tre$¢ po
tej nowelizacji. Zdaniem Odwolujacego, poprawnie wystawiona gwarancja winna przewidywaé wszystkie sytuacje
pozwalajace zatrzymaé wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp najlepiej przez ich wymienienie, aby nie bylo
watpliwoéci czy o$wiadczenie dotyczy tresci tego postanowienia sprzed czy po nowelizacji. W przeciwnym razie,
gwarancje o treSci przedstawionej przez (...) S.A. nie stanowi realnego zabezpieczenia interes6w zamawiajacego i
dlatego oferta (...) S.A. powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu wymagal wniesienia wadium (pkt VIII SIWZ oraz w sekcji IV.1.2 ogloszenia
o zaméwieniu). Zamawiajacy zadal od wykonawcy wniesienia wadium w wysoko$ci 200.000,- zl, przy czym wadium
nalezato wnie$¢ przed uplywem terminu skladania ofert. Wadium moglo by¢ wnoszone w jednej lub kilku formach,
zgodnie z przepisem art. 45 ust. 6 Pzp.

(...) S.A. zlozyl w przedmiotowym postepowaniu gwarancje przetargowa wystawiona w dniu 15 listopada 2016r.
przez Towarzystwo (...) S.A., gwarancja wystawiona zostala na wymagang przez Zamawiajacego kwote, jak rowniez
gwarancja zostala zlozona u Zamawiajgcego przed uplywem skladania ofert. Wazno$¢ gwarancji obejmuje okres



zwigzania oferta. W celu okreslenia okoliczno$ci, w ktérych powstanie roszczenie o zaplate gwarant zawarl w punkcie
4 zapis o tredci: ,Roszczenie o wyplate z niniejszej gwarancji powstaje w przypadku wystapienia ktérejkolwiek
okolicznoS$ci sposrod wymienionych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. 2015r. poz. 2164, z p6Zn. zm.)”.

Wskazaé nalezy, ze nowelizacja z 2016r. nadano przepisowi art. 46 ust. 4 a Pzp jego aktualne brzmienie, przy
czym wadium w niniejszym postepowaniu miato uwzglednia¢ takie wlasnie brzmienie tego przepisu. Ustawodawca
wprowadzil ostatni tekst jednolity ustawy Prawo zamdwien publicznych w dniu 26 listopada 2015 r., Dz.U.2015.2164.
Pierwsza zmiang wprowadzona do ustawy po wydaniu tekstu jednolitego byla zmiana wprowadzona nowelizacja z
dnia 22 czerwca 2016r. (pomiedzy ogloszeniem tekstu jednolitego a wprowadzeniem przedmiotowej zmiany nie byto
innych zmian ustawy).

Skoro zatem wadium odwotywato sie do tekstu ustawy opublik. w Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm., a po tekscie
opublikowanym w tymze Dzienniku Ustaw byla tylko jedna zmiana wprowadzajaca wymagana tres¢ art. 46 ust. 4a), to
nie ma zadnych podstaw by uznaé, ze tes¢ wadium ,nie wskazywala w sposéb jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci
czy obejmuje ono tresé art. 46 ust. 4a sprzed nowelizacji z dnia 22.06.2016 czy tez tre$¢ po nowelizacji".

Dodac tez trzeba, ze w gwarancji wadialnej nie ma potrzeby przytaczaé brzmienia przepiséw, a w zupelnos$ci wystarcza
odestanie do odpowiedniego artykutu (tak m.in. KIO w wyroku z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn. KIO 1645/12; w wyroku
z dnia 4 maja 2015 r., sygn. KIO 821/15, czy w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. KIO 2016/14).

Z powyzszych wzgledow zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp nalezalo oceni¢ jako
bezzasadny.

Podobnie nalezalo ocenié¢ zarzut naruszenia art. 7 Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej
wedlug Odwolujgcego - odrzuceniu. W ocenie Sadu Okregowego, zwazywszy na powyzsze wywody uznaé nalezalo,
ze Odwolujacy nie wykazal aby postepowanie o udzielenie zamo6wienia publicznego prowadzone bylo w sposéb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

Majac na uwadze wyzej przedstawiong argumentacje, Sad Okregowy na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych orzekl jak w punkcie I. sentencji.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 198f ust. 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Zgodnie z tym przepisem
sad rozstrzygal o kosztach postepowania miedzy stronami, ktérymi byli wylacznie Zamawiajacy i Odwolujacy. Strong
nie byl natomiast Przystepujacy, ktory w postepowaniu skargowym jest odpowiednikiem interwenienta ubocznego

wystepujacego w postepowaniu cywilnym.

Na podstawie art. 113 ust. 4 ustawy z dnia 28 lipca 2005r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (tekst
jedn. Dz.U.2016.623) Sad Okregowy odstapit od obcigzania Odwolujacego nieuiszczonymi kosztami sagdowymi w
postepowaniu skargowym z uwagi na to, ze skarge wniosl Prezes Urzedu Zamowien Publicznych dzialajac w interesie
publicznym i pomimo tego, ze wynik postepowania byl dla niego korzystny, to jednak nie mozna obcigza¢ wykonawcy
kosztami postepowania skargowego, ktore zostalo wywolane wadliwym orzeczeniem Krajowej Izby Odwolawcze;j.

SSO Ewa Gorniak SSO Jolanta Safader — Skwarlinska SSO Mirostawa Tulodziecki



