Sygn. akt: KIO 742/15

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2015 r. przez
Odwotujacego — T. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria
Adwokacka WHITESTONELEGAL T. K., ul. Piekna 15/12, 00-549 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Jednostka Wojskowa 4226, ul. Marsa
110, 04-470 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — T. K. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Kancelaria Adwokacka WHITESTONELEGAL T. K., ul. Piekna 15/12,
00-549 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujagcego — T. K
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Adwokacka
WHITESTONELEGAL T. K., ul. Piekna 15/12, 00-549 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — T. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Kancelaria Adwokacka WHITESTONELEGAL T. K., ul. Piekna 15/12, 00-549 Warszawa
na rzecz Zamawiajagcego - Jednostka Wojskowa 4226, ul. Marsa 110, 04-470
Warszawa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoeeeninns



Sygn. akt: KIO 742/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa przedmiotdw umundurowania i

wyekwipowania w 2015 r. (bielizna zimowa)”. Ogtoszenie o zamolwieniu zostato

opublikowane w dniu 31 marca 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2015/S 063-110509.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec postanowien

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), kwestionujgc postanowienie zawarte

w pkt 6 w rozdziale XIV SIWZ i zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

3.

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na ztamaniu zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowana wykonawcéw poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
przetargowym wykonawcow niespetniajgcych wymogdéw ustawy Pzp na dzien
sktadania ofert;

art. 26 ust. 2a ustawy Pzp poprzez umozliwienie wykonawcom niespetniajgcym
wymogéw SIWZ na dzien sktadania ofert, ztozenie oferty, uzyskanie zamowienia i
niezbednego zaswiadczenia WOBWSM w okresie po wyborze oferty i przed
podpisaniem umowy z Zamawiajgcym;

innych przepiséw podanych w uzasadnieniu odwotania.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o:

1.

nakazanie Zamawiajagcemu wprowadzenia zmian postanowien SIWZ w sposéb
zgodny z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp i zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, tj. w ten sposéb, aby pkt 6 rozdziale
XIV SIWZ otrzymat nastepujgce brzmienie: ,,Przed podpisaniem umowy, Wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, musi bezwzglednie dostarczyc
Zamawiajgcemu zas$wiadczenie wydane przez podmiot uprawniony do kontroli
jakosci (Wojskowy Osrodek Badawczo - Wdrozeniowy Stuzby Mundurowej w todzi),
potwierdzajgce, iz oferowany przedmiot odpowiada okreSlonym przez
Zamawiajgcego aktualnym specyfikacjom technicznym (z datg wystawienia
pbzniejszg od daty zatwierdzenia WDTT przez Komendanta WOBWSM) oraz z datg
wystawienia nie pozniejszg niz na dzienn sktadania ofert. Zaswiadczenie bedzie
stanowito zatgcznik do zawartej umowy. W przypadku niedostarczenia dokumentu o
ktorym mowa powyzej Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca odstapit od podpisania
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umowy.”
2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze moze liczy¢é na zawarcie umowy o realizacje zaméwienia i w
tym zakresie ma interes w jego uzyskaniu. W przypadku podtrzymania zapiséw SIWZ w
aktualnym brzmieniu naruszone zostang zasady uczciwej konkurencji oraz przepisy prawa
zamoOwien publicznych, co w szerokim znaczeniu interesu Odwotujgcego, narusza jego
istote, bowiem jak wskazat Odwotujgcy, krag potencjalnych wykonawcow zostanie w sposob
nieuprawniony rozszerzony, za$ woéwczas Odwotujgcy mimo, iz jest podmiotem, ktory
mogtby spetnia¢ wymogi SIWZ i uzyskaé zamoéwienie w postepowaniu, jego interes bedzie
naruszony, gdyz bedzie pozbawiony mozliwosci jego realizacji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniést, ze dnia 10 kwietnia 2015
r. ziozyt Zamawiajagcemu zapytanie wraz z wnioskiem o zmiane SIWZ informujac
jednoczesnie, iz aktualne brzmienie SIWZ niezgodne jest z obowigzujgcymi przepisami
ustawy Pzp. Zamawiajacy, jak podat Odwotujgcy, w zaden sposéb nie ustosunkowat sie do
zgdan Odwotujgcego.

Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie postawit wykonawcom
warunku przedtozenia zaswiadczenia z WOBWSM wraz z ofertg, jak réwniez nie wymaga
zlozenia niniejszego dokumentu przed podpisaniem umowy z data wystawienia nie
pozniejsza niz na dzien skiadania ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, przez wzglad na wskazane niezgodnosci, nalezy
zabezpieczy¢ interes wykonawcow spetniajgcych wszystkie kryteria SIWZ juz w momencie
sktadania ofert, azeby unikng¢ naruszen, co oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze wydtuzaé
procedury wyboru wykonawcy i podpisania umowy, gdyz takie dziatanie daje wykonawcom,
ktérzy nie posiadali zaswiadczen i zgdanych dokumentow w dacie skiadania ofert,
dodatkowy czas na ich uzyskanie w okresie miedzy wyborem a zawarciem umowy. Takie
dziatanie stanowitoby pogwatcenie art. 7 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurenciji
poprzez jawne faworyzowanie wykonawcow, ktérych oferty nie zastugujg ani na wybér ani w
ogéle na branie pod uwage przez Zamawiajgcego. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 18 grudnia 2014 r., sygn. akt: KIO 2559/14 ,do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow moze dojs¢ rowniez w
sposob posredni, tj. w taki sposob, ze niektorzy wykonawcy beda mogli ztozy¢ wazng i
odpowiadajgca SIWZ oferte, ale z uwagi na uksztattowanie kryteriow oceny oferty,
oferta taka nie bedzie mogta realnie konkurowac z ofertami innych wykonawcow. Tego
typu ograniczenia konkurencji sa niejako efektem postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego, ktore uzyska¢ ma jedna oferta najbardziej konkurencyjna.
Zasada rownego traktowania wykonawcow bowiem polega na traktowaniu
wykonawcow w jednakowy sposob (bez preferowania jednych i dyskryminowania innych),
co do dostepnosci informacji o postepowaniu, warunkow udziatu, wymaganych
dokumentow, czyli na przyktadaniu tej samej miary do kazdego wykonawcy.”

Zdaniem Odwotujgcego, na szczeg6lng uwage zastuguje fakt, ze Zamawiajgcy winien
podpisa¢ umowe z wykonawcg w zakreslonym terminie, zas w przypadku uchylania sie
wybranego wykonawcy od dokonania niniejszej czynnosci, zgodnie z art. 94 ust 3 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy uprawniony jest do niepodpisania umowy i do ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrod ofert pozostatych. Godnym zauwazenia, w ocenie
Odwotujgcego, jest okolicznos¢, iz w praktyce wielokrotnie dochodzi do celowego
przesuwania terminu zawarcia umowy przez wykonawce, ktory w ten wiasnie sposéb
zapewnia sobie dodatkowy czas na pozyskanie wymaganych dokumentéw i dopiero
nastepczo spetnia warunki SIWZ, co w $wietle ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Tym
samym Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy zobligowany jest do odmowy udzielenia zgody
na takie przesunigecia terminu postulowane przez wytonionego wykonawce, gdyz
przecigganie w ten sposob terminéw prowadzi do bezposredniego pokrzywdzenia innych
wykonawcow, ktorzy byliby w stanie gotowosci do zawarcia umowy oraz nieuzasadnionego
preferowania wykonawcy, ktéry zaoferowat najkorzystniejsze warunki. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 23 stycznia 2015 r. o sygn. akt: KIO 2660/14 i KIO 2668/14 ,Zasada rownego
traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcdow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkdéw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu
jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych sie w tej samej lub podobnej
sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow. Zasada rownego traktowania
wykonawcow wskazuje na obowiazek jednakowego traktowania wykonawcow bez
przywilejow zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z
obowigzkami, jakie naktada ustawodawca na zamawiajagcego w czasie przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, w tym dokonania rzetelnej
oceny ofert.”

Odwotujacy podkreslit, ze zwlekanie przez Zamawiajacego z wyborem
wykonawcy oraz wyznaczeniem daty podpisania umowy z wysoka doza
prawdopodobienstwa moze zosta¢ uznane za podejrzane i budzi¢ obawy co do
bezstronnosci Zamawiajacego i jego czystych intencji oraz bezposrednio prowadzi¢
do nieprawidlowej oceny ofert wykonawcow. Jako, ze termin realizacji podany w
ofercie liczy sie¢ od dnia podpisania umowy i jednoczesnie stanowi on jedno z

kryteriow oceny ofert, przedtuzenie i opdéznianie w czasie terminu zawarcia umowy
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wptywa na prawidlowosé postepowania i bez wzgledu na przyczyne, nie moze miec
miejsca, zdaniem Odwotujgcego, gdyz faworyzuje wybranego wykonawce.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze jak wynika z tresci Zatgcznika Nr 1 do OPZ,
Zamawiajgcy wprost implikuje wymagania dla przedmiotéw umundurowania i
wyekwipowania objetych zaméwieniem:

»1. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa do Odbiorcow wskazanych w ,Planie dostaw
przedmiotow umundurowania | wyekwipowania w 2015 r.” (zatgcznik do umowy)
przedmiotow umundurowania i wyekwipowania wyszczegolnionych w ponizszej tabeli, pkt
11, spetniajgcych wymagania Wojskowych Dokumentacji Techniczno - Technologicznych
(WDTT) i zgodnych ze wzorami przedmiotow, obowigzujgcych w Ministerstwie Obrony
Narodowe.

2.Wykonawca dostarczy przedmiot zamowienia wyprodukowany na podstawie WDTT oraz
wzorow PUIW potwierdzonych przez Wojskowy Osrodek Badawczo - Wdrozeniowy Stuzby
Mundurowej (WOBW SM) do produkcji seryjnej (odpowiedni dla danego zadania
zamowienia).”

Odwotujgcy podniost, iz okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
jest scisle zwigzany przedmiotem zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego, istnieje koniecznosé
dokonywania opisu sposobu oceny warunkéw w granicach, jakie wyznacza przedmiot
zamoéwienia. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ bowiem
po pierwsze - zwigzany z przedmiotem zamowienia, po drugie zas - do niego proporcjonalny.
Nakaz zwigzania warunku z przedmiotem zamowienia nalezy interpretowaé¢ jako mozliwosé
konkretyzacji warunku (dokonania opisu) z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia. Jezeli
zas w opisie przedmiotu wskazane jest, ze przedmiot musi spetnia¢ okreslone kryteria, stad
zasadnos¢ wymogu zaswiadczenia juz na etapie sktadania ofert czy tez ewentualnie pozniej,
musi wigza¢ sie z warunkiem spetniania wymogoéw nie tylko przez wykonawce, lecz rowniez
oferowany przez niego przedmiot zaméwienia juz na dzien sktadania ofert. Gdyby dopusci¢
terminy pozniejsze - zaswiadczenie uzyskane po dniu otwarcia ofert, lecz przed podpisaniem
oferty, wowczas zdaniem Odwotujgcego, zachodzi sprzeczna z ustawg Pzp sytuacja, gdzie
wykonawca na dzien ztozenia oferty nie posiada wymaganego przedmiotu zamowienia, za$
mimo to jego oferta, ktdrej przedmiot nie jest zgodny z wymogami Zamawiajacego, zostaje
wybrana, co wprost narusza zasade uczciwej konkurencji. Taka sytuacja daje bowiem
wowczas mozliwos¢ na obejscie wymogu posiadania zaswiadczenia w terminie sktadania
ofert, uzyskania dokumentu w okresie miedzy wyborem oferty a podpisaniem umowy, zas
taka konstrukcja nie znajduje uzasadnienia w $wietle ustawy Pzp. Jak wskazano w wyroku
KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt: KIO 3027/13 ,,stosownie do brzmienia art. 7 ust.
1 PZP zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
Zzamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
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traktowanie wykonawcow” - co w niniejszym stanie faktycznym nie jest w zaden sposéb
respektowane.

Odwotujgcy wskazat rowniez, iz dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego opierata sie
na prawidtowych zadaniach SIWZ, na dowdd czego Odwotujgcy zatgczyt dokument SIWZ z
prowadzonego przez Zamawiajgcego analogicznego postepowania nr D/53/02/2013. Jak
wynika z jego tresci (rozdziat V pkt 6) Zamawiajgcy wyraznie wskazat na wymdg
przediozenia wraz z ofertg aktualnego zaswiadczenia wystawionego przez Wojskowy
Osrodek Badawczo - Wdrozeniowy Stuzby Mundurowej w todzi potwierdzajgcego, iz
oferowany przedmiot zaméwienia spetnia parametry jakosciowe, techniczne i uzytkowe
zgodnie z danymi zawartymi w zatgczniku nr 1 do SIWZ oraz w szczegétowych
specyfikacjach. Tym samym wysoce niezrozumiatym, w ocenie Odwotujgcego, jest nagta
zmiana Zamawiajgcego i dziatanie wbrew obowigzujgcym przepisom.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze zamieszczanie niniejszego wymogu w warunkach
realizacji zamdwienia jest powszechng praktykg, na co wskazujg takze wielokrotnie
sporzgdzane SIWZ i na ich podstawie prowadzone postepowania przez przodujgcego na
omawianym rynku zamawiajgcego - Komende Gtéwng Policji w Warszawie. Zgodnie z
przedtozonym SIWZ (znak sprawy: 8/Ckit/15/KK) w rozdziale VII pkt 5.2 juz na etapie
sktadania ofert wykonawca winien przediozy¢ zaswiadczenie wystawione przez Instytut
Technologii Bezpieczenstwa ,MORATEX” (Swiadectwo zgodnosci wzoru wyrobu)
potwierdzajgce, iz oferowany przedmiot zamdwienia spetnia parametry jakosciowe,
techniczne i uzytkowe zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, iz takze przyktadowy SIWZ z innej Jednostki
Wojskowej z Krakowa - znak postepowania 34/2015, kt6ra organizuje takze przetargi dla
wojska na dostawe przedmiotow umundurowania i wyekwipowania - wymaga zataczenia
wraz z ofertg, na potwierdzenie spetniania wymogow co do przedmiotu zamdwienia, wzorow
oraz kompletu badan, czyli de facto tego co uwiarygodnia prawidtowos¢ oferty analogicznie,
jak wskazane powyzej zaswiadczenia.

W Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nie ma watpliwosci, jakoby wymaog
przedtozenia aktualnego zaswiadczenia WOBWSM wystawionego jeszcze przed terminem
sktadania ofert byt zbedny w niniejszym postepowaniu. Jak wskazujg przedstawione
dokumenty sg to essentialia negotii, by wykazac¢ prawidtowos¢ oferowanego przedmiotu
zamoéwienia z obowigzujgcymi normami oraz standardami zamawiajgcych, obowigzujgcymi
na rynku dostaw umundurowania i wyekwipowania.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 6 listopada 2014 r., sygn. akt:
KIO 2210/14 — ,Zasada wyrazona w przepisie art. 7 p.z.p. nie moze by¢ interpretowana w
taki sposdb, ze wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamoéwieniem, a

wybor produktu, ktory nalezy zaoferowac w ramach danego zamdwienia, pozostawiony jest
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wykonawcom. Zas$ obowigzek przestrzegania regut okre$lonych w art. 29 ust. 112 p.z.p. nie
oznacza, ze Zamawiajgcy nie ma prawa okreslic przedmiotu zamodwienia w Sposob
uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to
mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zamoéwienia wszystkich wykonawcow
dziatajacych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamowienia,
ktorego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby spoteczne.”
Wprowadzenie zmian do przedmiotowego SWIZ nie bedzie naruszeniem zasady zachowania
uczciwej konkurencji, za$ jedynie umozliwieniem jej realizacji w petnym zakresie. Norma art.
7 ustawy Pzp nie oznacza, zdaniem Odwotujgcego, ze wszyscy wykonawcy na rynku muszg
mie¢ mozliwos¢ udziatu w danym zamdéwieniu, lecz polega na tym, azeby wszyscy
spetniajacy rébwnoczes$nie wymogi ustawowe, jak i ich uszczeg6towienie dokonane w tresci

SIWZ, mogli podejs¢ do zaméwienia na jednakowych, rownych zasadach.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie posiada legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, ktére podlega rozpoznaniu, wykazanie zas
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, kitéry ze
srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu
skorzystac.

Majac na wzgledzie stanowisko prezentowane zar6wno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyjg¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktory
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym aktualnym stanie prawnym
nalezy bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot,
takze nie bedgcy wykonawcg czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajgcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zamowienia w konkretnym postepowaniu.

Podkreslic trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, Zze skuteczne
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie

z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) ponidst czy tez moze ponies¢ szkode w



wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepisow ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Whnoszgcy srodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowiesc
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (choéby potencjalnej) na
uzyskanie zaméwienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajgcego. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny woéwczas, gdy
w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegOlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz nie mozna odméwi¢ Odwotujgcemu interesu w uzyskaniu zaméwienia z tego tylko
powodu, ze jest adwokatem i prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w tym przedmiocie. Majac
bowiem na uwadze regulacje art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o
adwokaturze (Dz. U. z 2014 r., Nr 635) oraz zasade wolnosci gospodarczej, wyrazong w art.
6 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2013
r., Nr 672 ze zm.) nie sposob dojs¢ do przekonania, ze wykonywanie zawodu adwokata co
do zasady stoi na przeszkodzie prowadzeniu innego rodzaju dziatalnosci gospodarcze;.
Powyzsze podlega jedynie ocenie na gruncie regulacji zawartych w Kodeksie Etyki
Adwokackiej, jednakze na tym polu Izba nie jest uprawniona do dokonywania oceny. Nadto,
nie mozna rowniez pomija¢, ze Odwotujacy wespot z innym wykonawcom czy tez
wykonawcami moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia i w takich okolicznosciach rowniez
nie mozna odmoéwi¢ Odwotujgcemu interesu w uzyskaniu zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego dostrzec nalezy, ze w niniejszym postepowaniu
Odwotujgcy upatrujac swojego uszczerbku jedynie poprzez okreslone uksztattowanie tresci
spornego postanowienia SIWZ, ktére daje mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
wiekszej liczbie wykonawcow, a przez to zmniejsza mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez
Odwotujgcego, nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody. Powyzsza okolicznosé
potwierdza, ze wniesienie przedmiotowego odwotania obliczone jest jedynie na uzyskanie
mozliwosci uksztattowania postanowien umowy na warunkach korzystniejszych dla

Odwotujgcego niz te, ktore zaproponowat Zamawiajacy i w konsekwencji stuzyé ma
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ograniczeniu kregu podmiotéw, ktére mogg ztozy¢ oferte. Jednakze takie postrzeganie
uprawnienia do wniesienia odwotania nie da sie pogodzi¢ wiasnie z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, ktéra winna przejawiaé sie w dgzeniu
zamawiajgcego do zagwarantowania udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, a przynajmniej stworzenia warunkow, jak najszerszej grupie wykonawcéw
dostepu do zaméwienia.

Tymczasem Odwotujgcy domagajac sie zmiany spornego postanowienia SIWZ ma na
wzgledzie jedynie, co sam przyznaje, ograniczenie udziatu w przedmiotowym postepowaniu
innym wykonawcom, a tym samym niedopuszczenie wykonawcédw, ktérzy mogg ztozyc¢ oferty
konkurencyjne wobec oferty Odwotujgcego. Wskazana pobudka nie stanowi o posiadaniu
legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, przynajmniej w aspekcie szkody. Odwotujgcy
bowiem ma mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia i dgzy do
uksztattowania postanowien SIWZ w inny sposob niz to zaproponowat Zamawiajgcy,
upatrujgc jedynie korzysci dla siebie.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze ogolnie zarysowana idea, ktéra winna
leze¢ u podstaw prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a wiec
prowadzenia postepowania zgodnie z prawem, stanowi wystarczajgce uzasadnienie dla
stwierdzenia legitymacji czynnej do wniesienia odwotania. Nie mozna bowiem pomija¢, ze
wykonawca musi wykaza¢, ze ma interes w uzyskaniu tego konkretnego zamoéwienia i
ewentualnie naruszenie przepiséw prawa doprowadzi do konkretnego uszczerbku po stronie
Odwotujgcego, nie jest wiec wystarczajgce wskazanie na formalne naruszenia.

Z tego wzgledu lIzba odstgpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych
w odwotaniu zarzutéw i nie czynita ustalen na podstawie materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze
powyzsze rozwazania nalezy wskazac, iz prawidtowo przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza, ze
po stronie skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu
prawnego. (...) W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej,
skutkujgce oddaleniem odwotania tylko i wylgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w
uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku Izba, oprocz powyzszej kwestii odniosta sig
rowniez w sposob merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéow, czego w

Swietle powyzszego nie musiata juz czynic’.

Niezaleznie od powyzszego Izba jedynie na marginesie wskaze, ze twierdzenia
Odwotujgcego, nawet gdyby podlegaty rozpoznaniu, nie zastugiwatyby na aprobate.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze Zamawiajacy nie zgdat przedtozenia wraz z ofertg
ani na dalszym etapie postepowania, dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowany
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przedmiot zamowienia spetnia wymagania Zamawiajgcego na dzien ztozenia oferty.
Natomiast nie budzi watpliwosci, a przynajmniej okolicznos¢ ta nie jest podnoszona, ze
Zamawiajgcy w sposéb kompleksowy i wyczerpujgcy opisat przedmiot zamowienia, a wiec
opisat przyszite swiadczenie.

Odwotujgcy domagajgc sie zakreslenia pewnej minimalnej tresci oferty w rozumieniu
sensu largo, w zakresie szerszym niz wymagat tego Zamawiajacy, dostrzega w powyzszym
usankcjonowanie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcoéw. lzba nie
podziela jednakze tego pogladu. Zwréci¢ nalezy bowiem uwage, ze w doktrynie za
dominujgcy nalezy uznac¢ poglad, iz oferta to jednostronna czynnos¢ prawna oferenta,
zawierajgca stanowczg propozycje zawarcia umowy okreslonej tresci (art. 66 k.c.). Na
minimum tresciowe oferty, sktada sie wskazanie istotnych postanowien proponowanej
umowy. W przypadku uméw nazwanych, zawieranych w trybie ofertowym, musi dojs¢ do
okreslenia co najmniej sktadnikow przedmiotowo istotnych (tzw. essentialia negotii), ktére
determinujg typ czynnosci prawnej. Natomiast w przypadku uméw nienazwanych lub
mieszanych, gdzie katalog sktadnikow przedmiotowo istotnych trudno z géry okresli¢, nalezy
opowiedzie¢ sie, zgodnie z postulatami doktryny, za ujeciem bardziej uniwersalnym, gdzie
istotne postanowienia umowy to te, stanowigce konieczne, a przy tym charakterystyczne
elementy danego stosunku prawnego i ktére pozwalajg na jego zaistnienie w obrocie
(essentialia contractus).

Podsumowujac mozna stwierdzi¢, ze tre$¢ oferty powinna pozwoli¢ antycypowaé
powstanie odpowiednio zindywidualizowanego stosunku umownego, dajgc podstawy do
ustalenia z goéry: a) podmiotéw (stron) proponowanej umowy, b) jej przedmiotu, czyli
powinnego zachowania, ktérego umowa dotyczy (w stosunkach zobowigzaniowych chodzi o
wskazanie $wiadczenia dtuznika) oraz c) tresci stosunku umownego, kidérg wyznaczaja
poszczegblne prawa i obowigzki stron. Naturalnie, poza wskazanymi wyzej elementami
koniecznymi, oferta moze zawiera¢ dowolng liczbe dodatkowych zastrzezen.

Odnoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie sie w treSci oferty do wymagan Zamawiajacego, okreslajgcych przedmiot
zamoéwienia jest wystarczajgce dla zrekonstruowania przedmiotu umowy, a wiec swiadczenia
dtuznika. Sposéb przyjety przez Zamawiajgcego jest jednym z mozliwych dla okreslenia
(sformutowania) tresci oferty, mozna sobie rowniez wyobrazi¢, ze Zamawiajgcy mégt przyjaé
i ten, proponowany przez Odwotujgcego. Niezaleznie jednak od przyjetego systemu
konstruowania tresci oferty, oba pozwalajg na okreslenie powinnego zachowania dtuznika, a
tym samym pozwalajg na okre$lenie elementéw koniecznych dla danego stosunku
obligacyjnego. Nie ma zatem podstaw do domagania sie formutowania oferty przez
wykonawcow w sposéb wskazany przez Odwotujgcego.
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Potwierdzenia zaprezentowanego pogladu odnalezé mozna réwniez w przepisie art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory statuuje dla zamawiajgcego jedynie uprawnienie a nie
obowigzek zadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez dostawy/ustugi
wymagan zamawiajgcego. Analogicznie rzecz sie ma w odniesieniu do probek, testow itp. (§
6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r., poz. 231)).

Nie jest wiec tak, jak twierdzi Odwotujacy, ze sporne zaswiadczenie powinno by¢
objete przedmiotem zgdania Zamawiajgcego. Z pewnoscig o powyzszym nie stanowi przepis
art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, ktéry referuje do warunkdédw udziatu w postepowaniu,
sformutowanych w przepisie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp a nie do przedmiotu zaméwienia.
Postuzenie sie przez Odwotujgcego przedmiotowg argumentacjg wyraznie wskazuje, ze
Odwotujgcy nie odréznia podstawowych instytucji prawa zamdwien publicznych.
Potwierdzeniem powyzszego jest réwniez okolicznosé, ze Odwotujgcy opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp)
odnosi do przedmiotu zamoOwienia, cho¢ brak jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego dla
takich dziatan. Przepisem, na kanwie ktérego Odwotujgcy mogtby poszukiwac¢ podstaw do
usprawiedliwienia swojego zgdania jest art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, majgc na uwadze
rodzaj dokumentu, jednakze jak wskazano wyzej, ustawodawca sformutowat w tym
przedmiocie jedynie uprawnienie dla zamawiajgcego.

Nie sposob réwniez zgodzi¢ sie i z tg argumentacjg Odwotujgcego, ze brak spornego
wymogu prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Sformutowanie przez Zamawiajgcego jednakowych wymagan odnoszacych
sie do wszystkich wykonawcow powoduje, ze pozostajg oni w analogicznej sytuacji, zatem
nie sposdb dostrzec w tym wzgledzie naruszenia wspomnianej zasady, wrecz przeciwnie,
sposo6b uksztattowania SIWZ przez Zamawiajgcego swiadczy o dgzeniu do jak najszerszego
otwarcia zamoéwienia na wykonawcéw, ktérzy sg w stanie je wykonaé. Izba nie dostrzega
podstaw do twierdzenia, ze powyzsze stanowi pole do naduzy¢ i przesuwania terminu
zawarcia umowy, skoro Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku niedostarczenia spornego
dokumentu Zamawiajacy uzna, ze wykonawca odstgpit od podpisania umowy.

Nie ma réwniez podstaw do domagania sig, zeby przedmiot zamowienia na dzien
sktadania ofert zostat juz wytworzony (istniat), a przynajmniej takiego wymogu nie mozna
wywies¢ z przepisdw prawa, o czym byta mowa w toku ogdlnych rozwazan na temat oferty,
chyba ze wola Zamawiajgcego w tym wzgledzie bedzie inna. Odwotujacy dgzac do sytuacji,
w ktorej przedmiot zamdwienia na dzien skitadania oferty bytby zweryfikowany przez
wtasciwg jednostke wskazang przez Zamawiajgcego pod katem spetnienia jego wymogow w
istocie domaga sie przyznania przewagi tym wykonawcom, ktdrzy takie badania
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przeprowadzili, a wiec najprawdopodobniej realizowali juz tozsame zaméwienie na rzecz
Zamawiajgcego, jednakze dla powyzszego na prézno poszukiwa¢ uzasadnienia. Zas, w
Swietle powyzszego trafny jest wniosek, ze takie zachowanie godzitoby wtasnie w zasade
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt.

PrzewodniczaCy: .....cccoiviiiiiiiieiiinnns
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