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Czy mozna uznaé za wniesione wadium, jezeli wykonawca wplacil kwote wadium w formie

wplaty gotowkowej w kasie zamawiajacego?

Zgodnie z art. 45 ust. 7 Pzp wadium wnoszone w pienigdzu wptaca si¢ przelewem na rachunek
bankowy wskazany przez zamawiajacego. Obowigzek wniesienia wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert oznacza, ze w przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu wymagana przez
zamawiajacego kwota wadium musi znalez¢ si¢ na rachunku bankowym wskazanym przez
zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert (uznanie rachunku bankowego wskazanego
przez zamawiajacego kwota wadium musi nastapi¢ przed uptywem terminu sktadania ofert). W tej
kwestii wypowiedziala si¢ Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach: z dnia 5 lutego 2008 r.,
KIO/UZP 31/08, oraz z dnia 14 lipca 2008 r., KIO/UZP 663/08.

W pierwszym ze wskazanych wyrokéw Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze ,,(...) literalne
brzmienie ww. przepisu wskazuje, iz tylko i wytacznie brak wadium na rachunku wskazanym przez
Zamawiajacego do uptywu terminu sktadania ofert, a wigc jego niewniesienie, skutkowa¢ moze
wykluczeniem wykonawcy z postgpowania. W niniejszym postgpowaniu wymagana kwota
zabezpieczenia wadialnego oferty zostata faktycznie wniesiona, tak wigc oferta konsorcjum byta
skutecznie zabezpieczona, poprzez fakt spoczywania na rachunku bankowym Zamawiajacego
wymaganej kwoty, z ktérej moze on w kazdej chwili si¢ zaspokoi¢ - w sytuacjach okreslonych w
ustawie p.z.p. Cel wadium zostal zatem osiggnicty. Dlatego tez wykonawca konsorcjum nie moze
zosta¢ wykluczony z postgpowania ze wzgledu na brak wadium, ktore faktycznie zostato
whniesione.”. Ponadto zgodnie z uchwatg SN z dnia 4 stycznia 1995 r., III CZP 164/94, OSNC 1995,
nr 4, poz. 62, spelienie $wiadczenia bezgotowkowego nastgpuje w dniu uznania rachunku
bankowego wierzyciela, chyba ze strony stosunku zobowigzaniowego postanowily inaczej.
Stwierdzenie, czy wadium w pieniadzu zostato wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert,
nastgpuje podczas ich badania, na podstawie dokumentu otrzymanego z banku, w ktorym
zamawiajacy posiada rachunek bankowy, na ktéry wykonawcy byli obowigzani wptaca¢ wadium w

pienigdzu, zawierajacego informacje o terminie wptacenia wadium.

Stanowisko wyrazone w wyroku KIO/UZP 663/08 zostalo przyjete rowniez w wyroku Sadu
Okrggowego we Wroctawiu z dnia 29 wrzesnia 2009 r., X Ga 260/08, ZPO 2009, z. 4, poz. 107, w
ktorym Sad stwierdzit, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 (aktualnie art. 24) nie znajduje zastosowania i

nie stanowi podstawy do wykluczenia wykonawcy, jezeli wadium zostato skutecznie wniesione.
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Zdaniem Sadu: ,,W sytuacji uiszczenia na rachunek bankowy wskazany w specyfikacji, kwoty
wymaganego wadium, nie mozna mowi¢ o braku wadium, co z kolei implikuje wniosek o
niemozliwosci wykluczenia uczestnika postgpowania z tego tylko powodu, ze kwota ta nie wptyneta

droga przelewu”.

W wyroku KIO 2966/13 Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac si¢ do waznosci wniesienia wadium w
formie wptaty gotowkowej w kasie zamawiajgcego, stwierdzita natomiast, ze ,,(...) nie wniesienie
wadium w rozumieniu powotanego wyzej przepisu, to nie tylko sytuacja braku wniesienia wadium w
formie prawem przewidzianej, lecz rowniez niewniesienie wadium w sposob niewynikajacy z
przytoczonych wyzej norm prawnych (art. 45 ust. 7 ustawy P.z.p.). Przy tym argumentacja
Odwotujacego o wystarczajacym faktycznym, realnym zabezpieczeniu jego oferty nie ma - w ocenie
Izby - Zadnego znaczenia, a to chociazby z tego powodu, ze przyjmujac za poprawne takie
wnioskowanie, nalezatoby uzna¢, ze rowniez forma wniesienia wadium nie jest istotna, skoro istnieje

zabezpieczenie finansowe oferty.”

Wadium wniesione w pienigdzu, zgodnie z art. 45 ust. 7 Pzp, musi byé¢ zatem wplacone
przelewem na rachunek bankowy zamawiajacego, a kwota z przelewu musi znalez¢ si¢ na tym

rachunku przed uplywem terminu skladania ofert.

Do zagadnienia wniesienia wadium przelewem odniost si¢ rowniez Wojewodzki Sad
Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 26 lutego 2015 r., 11l SA/Wr 886/14. W ocenie
WSA oferta wykonawcy, ktory wnidst wadium poprzez wplate na rachunek bankowy
zamawiajacego, a nie poprzez przelew wymagany przepisem art. 45 ust. 7 Pzp, powinna by¢
odrzucona. Sad zwrécit uwage, ze w art. 45 ust. 7 Pzp ,,Ustawodawca wyraznie tu zastrzegt dla
czynno$ci wnoszenia wadium w pieniadzu - forme¢ rozliczenia bezgotdwkowego poprzez
przekazanie okreslonej kwoty z rachunku bankowego wnoszgcego wadium na wskazany przez
zamawiajgcego rachunek bankowy. Imperatywne brzmienie przepisu nie pozostawia watpliwosci co
do zamiaru legislatora. Zastrzezenie to nalezy uzna¢ za celowy wybdr ustawodawcy w procedurze
zamoOwien publicznych, jezeli si¢ generalnie zwazy na konieczno$¢ zachowania przy obrocie z
udziatem jednostek sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych
- zasad legalizmu i przejrzystosci finanséw, wyrazajacych si¢ takze w zamysle dopuszczania
przedsigbiorcow (wykonawcow) nie ukrywajacych przeplywow finansowych w swej dziatalnosci

gospodarczej, tudziez przeciwdziataniu zjawiskom tzw. ,prania brudnych pieniedzy” lub
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pozostawania w ,,szarej strefie”. W tej sytuacji, wniesienie wadium wyrazonego w pienigdzu z
uchybieniem art. 45 ust. 7 Pzp, to znaczy z pominigciem bezgotoéwkowego sposobu jakim jest
przelew na rachunek bankowy zamawiajacego - nalezy uzna¢ za brak skutecznego wniesienia
wadium. A skoro strona skarzaca postgpita $cisle z literg prawa, tj. komentowanego art. 45 ust. 7 pzp
- nie mozna przyjaé, ze doszto do niezgodnego z prawem dziatania. Bezskuteczne bowiem
wniesienie wadium oznacza brak jego wniesienia, co wedlug art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp stanowi
podstawe do wykluczenia wykonawcy z postgpowania zamowienia publicznego (w obowiazujacym

stanie prawnym- odrzucenia oferty).

Informacje odczytywane obligatoryjnie podczas otwarcia ofert.

Zgodnie z art. 86 ust. 1 Pzp niezwlocznie po otwarciu ofert zamawiajacy zamieszcza na stronie
internetowej informacje dotyczace

1) kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

2) firm oraz adresow wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w terminie;

3) ceny, terminu wykonania zamdOwienia, okresu gwarancji i warunkoéw ptatnosci zawartych w

ofertach.

Zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp podczas otwarcia ofert podaje si¢ nazwy (firmy) oraz adresy
wykonawcow, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji
i warunkow platnosci zawartych w ofertach. Podanie podczas otwarcia ofert terminu wykonania
zamOwienia, okresu gwarancji i warunkow platnosci zawartych w ofertach, bedzie tylko w
przypadku, gdy termin wykonania zamowienia, okres gwarancji i warunki ptatnosci beda stanowic
kryteria oceny ofert. Zamawiajacy moze natomiast rozszerzy¢ zakres informacji podawanych w
podczas otwarcia ofert o wartosci parametréw technicznych zawartych w ofertach, jezeli parametry
techniczne stanowig kryteria oceny ofert. Takie postgpowanie zamawiajgcego nie stanowi naruszenia

przepisow Pzp.

Naruszenia przepisow Pzp nie stanowi rowniez zaniechanie podania podczas otwarcia ofert terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji 1 warunkow platnosci, jesli termin wykonania
zamoOwienia, okres gwarancji i warunki ptatnosci nie sg kryteriami oceny ofert i zostaly okreslone
przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zamawiajacy nie ma

natomiast obowiazku podania podczas otwarcia ofert wartosci kryteriow oceny ofert podanych w
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ofertach wykonawcow, innych niz cena, termin wykonania zamdwienia, okres gwarancji i warunki

platnosci.

Czy informacje o kwalifikacjach osob, ktore beda bra¢ udzial w realizacji zamowienia moga

stanowi¢ moga tajemnice przedsi¢biorstwa?

Majac na uwadze specyfike rynku np. niektorych ustug (np. ustug informatycznych, ktore wymagaja
dysponowania wykwalifikowang kadra specjalistow), informacje o osobach, ktore beda realizowac
zamowienie publiczne wraz z informacja o ich kwalifikacjach moga stanowi¢ mogg tajemnice

przedsigbiorstwa kwalifikacjach, jezeli majg znaczenie gospodarcze.

W wyroku z dnia 8 wrze$nia 2008 r., KIO/UZP 874/08, zwrocono uwagg, ze ,,Dla podmiotow
swiadczacych ustugi na rynku informatycznym o sile firmy przesadzaja przede wszystkim ludzie. Na
rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje konieczno$¢ zabezpieczania
si¢ firm przed dostepem do danych o jej zasobach kadrowych. Na tej podstawie, Izba podzielita
stanowisko Zamawiajacego i Przystepujacego, iz informacje na temat kluczowych specjalistow,
moga podlega¢ ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentow, ktérzy na przyktad mogliby
probowac pozyska¢ ich dla wilasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci, czego na wilasnym
przykladzie doswiadczyl Przystepujacy. Mozliwosci zastrzezenia, jako tajemnica przedsigbiorstwa,
wykazu os6b, majacych wykonywaé¢ zamowienie wraz z ich kwalifikacjami, potwierdzit rowniez
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 2007r., sygn. V Ca 421/07. Na tej podstawie, Izba uznala,
iz dane co do potencjalu osobowego - wykaz osoéb wraz z kwalifikacjami i zdobytym
doswiadczeniem zastuguja na ochrong, jako tajemnica przedsigbiorstwa i nie podlegajg w zwiazku z

tym odtajnieniu i ujawnieniu.”.

Czy wysoko$¢ kar umownych moze narusza¢ zasade réwnoSci stron stosunku

zobowigzaniowego w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z zasada swobody umoéw wyrazong w art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace
umowe¢ moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
Nalezy jednak zwrdci¢ uwagg, ze w ramach zamowien publicznych zasada swobody uméw doznaje

trojakiego ograniczenia: po pierwsze zamawiajagcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po
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drugie to zamawiajacy okresla zasady, na ktorych umowe chce zawrze¢, po trzecie: strony nie moga
swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Co do drugiego ograniczenia nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia ,,istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzoér umowy,
jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach”. Z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp wynika, ze zamawiajacy nie tylko jest
obowigzany do ustali¢ warunki umowy, ale rowniez ma uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie
ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Wskazuje na to wyraznie tre$¢ art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp:
jezeli zamawiajagcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia

publicznego na takich warunkach”.

W wyroku z dnia 29 stycznia 2014 r., KIO 69/14, Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac si¢ do
ograniczenia zasady swobody umow oraz wysokosci kar umownych w umowie w sprawie
zamoOwienia publicznego stwierdzila, ze ,Zasada réwnos$ci stron stosunku zobowigzaniowego
podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady swobody uméw (art. 353* k.c.), a pewna
nierownos$¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika wprost z przepisow ustawy
zawierajacej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie na korzy$¢ zamawiajacego. Zamawiajacy
dziala w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Zatem, ryzyko zamawiajacego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawieraja dwaj przedsigbiorcy (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1189/10).

W wyroku z dnia 22 grudnia 2008 r. KIO/UZP 1431/08, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage,
ze ,Na gruncie p.z.p., kara umowna ma szczegélne znaczenie. Bardzo istotna jest funkcja
rewencyjno - wychowawcza, z punktu widzenia ktorej, kara umowna ma stanowi¢ zapore dla
dokonywania naruszen, a skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej dolegliwo$¢ bedzie miata

znaczenie, w sensie finansowym, dla wykonawcy.”.

W wyroku z dnia 28 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 469/09, Krajowa Izba Odwotawcza orzekla, ze
»Prawo zamowien publicznych wprowadza ograniczenia swobody umow, bowiem juz na etapie

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p.,

Ekspert sp. z o. o.
tel. 59 822 34 56
szkolenia@szkoleniaekspert.pl 7
www.szkoleniaekspert.pl



%aekspert.l}'

Zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron postanowienia, ktére zostanag wprowadzone
do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim umowg na takich
warunkach. Zatem to do Zamawiajacego nalezy okreslenie warunkéw umowy. W ocenie Izby,
Zamawiajacy ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami prawa $rodkéw zabezpieczajacych interes
Zamawiajacego, bowiem opoéznienia w realizacji zamdwienia, niewykonanie umowy lub jej

nienalezyte wykonanie moga skutkowa¢ dla Zamawiajacego powaznymi konsekwencjami.”.

Na charakter prewencyjny, szczeg6lnie istotny w realizacji umoéw dotyczacych zamoéwien
publicznych, gdzie Zamawiajacy nie moze w sposob dowolny wybra¢ kontrahenta, Krajowa Izba

Odwotawcza zwrécita uwage w wyroku z dnia 11 listopada 2008 r., KIO/UZP 779/08.

Zachwianie réwnos$ci stron stosunku cywilnoprawnego w rozumieniu art. 353' k.c. poprzez
naruszenie zasady swobody uméw nie powoduje samoistnie naruszenia zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowanie wykonawcéw (art. 7 ust. 1), jezeli nie dochodzi do
zroznicowania sytuacji danego wykonawcy na skutek naruszenia tych zasad. O naruszeniu zasad
zachowania uczciwe]j konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow wskutek okreslonego
postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego mozna méwi¢ w przypadku, gdy istnieje
bezposredni lub posredni wplyw na tych postanowien na mozliwos¢ ubiegania si¢ wykonawcy o
udzielenie zamdwienia na rowni z innymi wykonawcami znajdujgcymi si¢ w identycznej sytuacji
prawnej i faktycznej (zob. wyrok z dnia 1 marca 2014 r., KIO 360/12). W wyroku z dnia 14 lipca
2011 r., XII Ga 314/11, LEX nr 1124956, Sad Okr¢gowy w Gdansku zwrocit uwage, ze ,,(...)
warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu
W postgpowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania si¢ z nimi i zdecydowania, czy tak
uksztaltowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. (...) o ile
postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujacych przepisow (a tak jest w niniejszej sprawie),
Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegélne elementy umowy mu nie
odpowiadaja. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis
prawa nie naklada nan obowiazku zlozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajacego
postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajacego do zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada.
Nie moze zatem kwestionowaé umowy wylacznie dlatego, ze uwaza, iz moglaby ona zostaé
sformulowana korzystniej dla Wykonawcy”. Wobec powyzszego w ramach swobody umow

Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia We Wzorze umowy - poprzez okreslenie terminu
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realizacji zamowienia - a wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na tak postawionych warunkach.
Jednak sktadajac oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio

zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene ofertowa.”.

Zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do wiasciwie jednostronnego okreslenia tresci umowy w
sprawie zamowienia publicznego, nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Okreslajac
tres¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego musi mie¢ na uwadze ograniczenia wynikajace z
art. 353'k.c. oraz art. 5 k.c., zgodnie z ktorym nie mozna czynié ze swego prawa uzytku, ktory bytby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotzycia

spotecznego.

5. Wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry zalega z uiszczeniem podatkow (wyrok z dnia
16 grudnia 2016 r., KIO 2278/16).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przepis art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp ,(...) kreuje dla
zamawiajacego obowigzek wykluczenia wykonawcy z postgpowania, w szczegolnosci, gdy zalega z
uiszczeniem podatkow, ktory to fakt zostal stwierdzony ostateczna decyzja administracyjng lub
prawomocnym wyrokiem sadu. Zdaniem Izby, wskazany przepis nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz
istnienie zalegtosci podatkowej, co do zasady, stanowi przeszkode w udziale wykonawcy w
postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Niemniej jednak na tym tle dostrzec nalezy, ze
fakt istnienia zaleglo$ci podatkowej musi by¢ aktualny na moment sktadania ofert. Za powyzszym
przemawia fakt, ze w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postgpowaniu zamawiajacy moze zadaé, w szczegdlnosci zaswiadczenia wiasciwego naczelnika
urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem podatkow,

wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow.

Uprawnienie do zadania wspominanego zaswiadczenia i mozliwos¢ przedtozenia przedmiotowego
zaswiadczenia wskazuje, ze ustawodawcy nie chodzilo o stwierdzenie w toku postepowania
wystagpienia, w ujeciu historycznym, jakiejkolwiek zalegtosci podatkowej, ale aktualne;j,
wymagalnej. Zatem, w ocenie Izby, jesli zamawiajacy stwierdzi na moment sktadania ofert, ze
wykonawca jest dluznikiem podatkowym i nie uwolnit si¢ od tej zaleglo$ci ani nie zawart
porozumienia w sprawie jej splaty, wtenczas winien by¢ wykluczony z postgpowania.

Rozstrzygajace znaczenie bgdzie mialo zatem, dla wykluczenia wykonawcy, w oparciu o podang
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przestanke, czy na moment sktadania ofert, wystepuje u wykonawcy zaleglto$¢ podatkowa. (...).
Jednoczesnie nie mozna pomijaé, ze zaleglo$¢ podatkowa nie stanowi samoistnego bytu
podatkowego, lecz jest pochodng zobowigzania podatkowego. Oznacza to, ze zalegto$¢ podatkowa
dzieli los prawny zobowigzania podatkowego, z ktorego wynika. Istnieje wowczas, gdy istnieje
zobowigzanie podatkowe. Wygasniecie zobowigzania podatkowego oznacza, ze przestaje istnie¢
wynikajaca z niego zaleglo$¢ podatkowa. Wynika to z akcesoryjnego charakteru zaleglosci
podatkowej wzgledem zobowigzania podatkowego, z ktérego zaleglo$¢ ta wynika. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, wystarczy wskaza¢ na wyrok WSA w Lodzi z dnia 28
kwietnia 2016 r., sygn. akt: I SA/L.d 254/16. Natomiast zobowigzanie podatkowe wygasa wskutek,
m.in. przedawnienia (art. 59 § 1 Ordynacji podatkowej). Wygasnigcie zobowigzania podatkowego na
skutek przedawnienia oznacza, ze po uptywie terminu przedawnienia wierzyciel podatkowy nie
moze skutecznie si¢ domaga¢ od dluznika podatkowego zachowania wynikajacego z tresci tego
zobowigzania. Innymi stowy, mimo niezaspokojenia wierzyciela podatkowego stosunek
zobowigzaniowy przestaje istnie¢ z mocy prawa. Co wiecej, w doktrynie podkresla sig, ze
dobrowolne spelnienie przedawnionego zobowigzania przez podatnika prowadzi do powstania
nadplaty, ktora podlega zwrotowi (C. Kosikowski, Leonard Etel i in.: ,,Ordynacja podatkowa.
Komentarz”, LEX, 2013 r.). (...) Reasumujac, zdaniem Izby, przepis art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp
dotyczy jedynie sytuacji, w ktorej na moment sktadania wnioskoéw czy tez ofert mozna przypisac
wykonawcy zaleglo$¢ podatkowa i zostala ona stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu lub
ostateczng decyzja administracyjng. Wystgpienie w przesztosci u wykonawcy zalegtosci podatkowej
nie jest wystarczajace do jego wykluczenia z postgpowania, podobnie jak istnienie decyzji
ostatecznej, okreslajacej wysokos$¢ naleznosci z tytulu podatku, jesli na moment sktadania ofert
rzeczona zaleglos$¢ juz nie istnieje. Przy czym, zdaniem Izby, rozstrzygajace znaczenie ma fakt braku
istnienia zalegtosci, a nie okolicznos¢, ktora spowodowata wygasnigcie zobowigzania, a w

konsekwencji unicestwienie bytu zalegtosci

Konsekwencja braku dokonania publicznego otwarcia oferty zlozonej przed uplywem terminu
skladania ofert, rodzi skutek w postaci braku mozliwosci dokonania wyboru oferty
najKkorzystniejszej, co stanowi podstawe uniewaznienia postepowania (Wyrok z dnia 29 czerwca
2016 r., KIO 1069/16).

W ocenie Izby, w sprawie ziScity si¢ przestanki wynikajace z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

skutkujace koniecznos$cig uniewaznienia postgpowania o zamowienie publiczne jako obarczonego
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niemozliwa do usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Niewatpliwym jest, ze w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia na
skutek braku publicznego otwarcia oferty (...), doszlo do naruszenia zasady jawnosci, ktora jest

fundamentalng zasada postgpowania o zamowienie publiczne.

Jawnos$¢ otwarcia ofert jest jednym z praktycznych sposobow realizacji zasady jawnos$ci, wyrazonej
w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Otwarcie ofert jest jawne i nastgpuje bezposrednio po uplywie terminu
sktadania ofert, z tym ze dzien, w ktorym uptywa termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia (art.
86 ust. 2 ustawy Pzp). Istota tego przepisu jest z jednej strony zapobiezenie rozpatrywaniu przez
zamawiajacych ofert ztozonych po uplywie terminu na ich sktadanie a z drugiej uniemozliwienie

zapoznawania si¢ z trescig ofert przed ich otwarciem.

Jawna czynno$¢ otwarcia ofert ma takze donioste znaczenie dla uczestnikéw postepowania -
pozwala na ustalenie kregu podmiotow, ktorzy ubiegaja si¢ o dane zamdwienie. Oferta nie moze
zosta¢ otwarta na niejawnym posiedzeniu komisji przetargowej, ale publicznie, w sposéb jawny. W
analizowanej sprawie, Zamawiajacy nie dokonal publicznego, jawnego otwarcia jednej z ofert, ktora
zostata ztozona w terminie na skladanie ofert a dodatkowo pracownik Zamawiajacego dokonat
otwarcia tej oferty jeszcze przed terminem otwarcia ofert tj. przed godzing 12.00, co stanowi
jaskrawe naruszenie przepisow art. 86 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp. Brak podania do publicznej
wiadomosci - odczytania nazwy, adresu wykonawcy, informacji dotyczacych ceny oferty i
innych elementéw wymienionych w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp powoduje, Ze postepowanie
obarczone jest wada niemozliwa do usuniecia, ktora to wada uniemozliwia zawarcie waznej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Podkreslenia wymaga, ze publiczne otwarcie ofert
jest czynnoscig faktyczng, jednokrotna, ktora nie moze zosta¢ powtorzona w danym postgpowaniu,
co w konsekwencji oznacza, ze brak publicznego otwarcia ofert stanowi wadg tego postgpowania,
ktére wywiera istotny wptyw na umowe. Tego typu nieusuwalna wada istnieje zawsze, niezaleznie
od tego czy oferta, ktora nie zostala publicznie otwarta jest oferta najdrozsza czy tez plasuje si¢
wyzej w rankingu kryteriow oceny ofert. Stad niezasadne sa dywagacje Odwolujacego, ze skoro
oferta (...) jest oferta najdrozszg sposrod ztozonych ofert a dodatkowo przekraczajaca znacznie
budzet przeznaczony na realizacj¢ zamowienia, to btad Zamawiajacego polegajacy na braku
publicznego otwarcia tej oferty nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania. Brak dokonania
publicznego otwarcia oferty zlozonej przed uplywem terminu skladania ofert, rodzi skutek w

postaci braku mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. W analizowanej sprawie
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zastosowanie znajdzie przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp stanowiacy
przestanke uniewaznienia postgpowania. Wada postepowania jest nieusuwalna, oraz wywiera tak
istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledna

niewazno$c¢.

7. OKreslenie, czy kara rzeczywiscie jest wygoérowana bedzie mozliwe dopiero po jej faktycznym
naliczeniu. Dopiero znajac wysoko$S¢ kary oraz jej stosunek do wynagrodzenia czy tez
wysokoS$ci szkody, mozna stwierdzié, czy istnieje dysproporcja pomiedzy wysoko$cig kary a

interesem wierzyciela (wyrok z dnia 15 czerwca 2016 r., KIO 969/16).

W zakresie zarzutow dotyczacych kar umownych zamawiajacy podniost, ze dopuszczalne jest
kumulowanie kar umownych zastrzezonych za rdzne postacie nienalezytego wykonania
zobowigzania. Warto takze podkresli¢, iz ,,za dopuszczalne uznaé nalezy zastrzezenie w umowie
uprawnienia wierzyciela do zadania kary w wypadku, gdy przyczyna niewykonania tub
nienalezytego wykonania zobowigzania sa okoliczno$ci niezawinione przez dtuznika. Skuteczno$ci
takiej klauzuli przesadza zawlaszcza art. 473 § 1 k.c. dopuszczajacy mozliwos¢ modyfikacji
og6lnych regut odpowiedzialno$ci dluznika. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby dluznik w takiej
sytuacji przyjal na siebie rowniez odpowiedzialnos¢ za przypadek™. Powyzsze wyraznie wskazuje na
natur¢ kary umownej jako sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze kara umowna ma speklnia¢ funkcje represyjna - oczywistym jest,
ze jej zaplata ma stanowi¢ okreslona dolegliwos$¢ dla kontrahenta. W konteks$cie niniejszej
sprawy nalezy takze podkre$li¢ funkcje stymulacyjng kary umownej - zastrzezona kara
powinna mobilizowa¢ do nalezytego wykonania zobowigzania. Stymulujaco moze dziataé
wysoko$¢ ustalonej kary umownej, wybrany rodzaj kary (np. zaliczania), a takze wzglad na tatwosé¢
dochodzenia tego $wiadczenia (wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 lutego 2013 r.,
sygn. akt: I ACa 99/13).

Zamawiajacy stwierdzil, iz wysoko$¢ kar umownych jest ksztaltowana przez strony na zasadzie
swobody umow. W odwolaniu natomiast podniesiono, iz zamawiajacy w sposOb nieuprawniony
odstapil od zakreslenia gornego limitu kar, sugerujac tym samym ich nadmierng wysokosc.
Zamawiajacy w odniesieniu do powyzszego wskazal na nastgpujace okolicznosci. ,,Wysokos¢
okreslonej stawki kary umownej sama w sobie nie przesadza o razacym wygorowaniu kary

umownej. Dopiero wynikajaca z tej stawki i okresu opdznienia wysokos¢ (kwota) kary umownej
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moze by¢ uznana za razgco wygérowang przy zastosowaniu prawidtowego kryterium oceny. O
razagcym wygorowaniu kary umownej mowi¢ mozna zarowno wtedy, gdy zachwiana zostanie relacja
pomiedzy wysokosciag wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokos$cig kary umownej
zastrzezonej za opoznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu opdznienia,
jak i wtedy (co jest zasadniczym kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razace
wygorowanie) zachwiany zostal stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokos$ci
doznanej szkody”. Tym samym okre$lenie, czy kara rzeczywiScie jest wygorowana bedzie
mozliwe dopiero po jej faktycznym naliczeniu. Dopiero znajac wysokos¢ kary (a takze jej
stosunek do wynagrodzenia czy tez wysoko$ci szkody), mozna stwierdzi¢, czy istnieje
dysproporcja pomiedzy wysoko$cia kary a interesem wierzyciela. Na wypadek zaistnienia
takowej dysproporcji ustawodawca przewidzial instytucj¢ miarkowania kary, o ktérej mowa w
przepisie art. 484 § 2 k.c. Przedmiotowy mechanizm pozwala na ochrong intereséw dtuznika. Do
miarkowania moze dojs¢ tylko na zadanie dtuznika i tylko w drodze orzeczenia sadu. W ocenie
zamawiajacego, twierdzenia odwotujacego, iz model kar umownych przyjety przez zamawiajacego
jest zbyt dotkliwy, nie znajduja zadnych podstaw. Za zasadnos$cia dotychczasowych rozwigzan
umownych w tym zakresie przemawiajg takze charakter przedmiotu zamodwienia | waga
postgpowania dla zagwarantowania prawidlowego funkcjonowania zamawiajacego i wypelniania
stawianych przed nim zadan. Kara umowna wiaze si¢ z jakimkolwiek przejawem niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Tymczasem odwotujacy kwestionuje zastrzezenie kary
umownej za uchybienia w $wiadczeniu ustug administrowania, sugerujac, iz postanowienia s.1.w.z.
w przedmiotowym zakresie nie posiadajg waloru jednoznaczno$ci. W ocenie zamawiajgcego,
twierdzenia zawarte w odwolaniu nie znajduja Zadnego uzasadnienia. Odpowiedzialnosé
wykonawcy, oparta 0 mechanizm kar umownych okre§lonych w postanowieniu § 10 ust. 1 pkt 7
wzoru umowy, zostala opisana w sposob jednoznaczny, czytelny i zrozumialy - ramy tej

odpowiedzialnosci sg jasno sprecyzowane.

8. Fakt, ze w postepowaniu zostala zlozona tylko jedna oferta w duzym stopniu
uprawdopodabnia, Ze Kkrétki termin dostarczenia sprzetu do prezentacji utrudnial
wykonawcom udzial w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1

Pzp (uchwata z dnia 22 stycznia 2016 r., KIO/KD 4/16).

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p., przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory

moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. W $wietle utrwalonego orzecznictwa Krajowej Izby
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Odwotawczej i sadow okregowych, naruszenie tego przepisu nastepuje nie tylko w przypadku
udowodnienia faktu utrudnienia uczciwej konkurencji, ale takze wowczas, gdy fakt utrudnienia
uczciwej konkurencji, poprzez sposob sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia, zostat co
najmniej uprawdopodobniony. Jak wynika z Informacji o wyniku kontroli, istota stwierdzonego
naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. jest 7 dniowy termin, w ktorym
wykonawca mial ewentualnie przedtozy¢ okreslony sprzet w celu wykonania testow. Faktem
bezspornym jest, ze termin ten byl kwestionowany przez jednego z wykonawcow zainteresowanych
udziatlem w przetargu, ktory ostatecznie jednak nie ztozyl oferty. Termin ten zostal uznany za zbyt
krotki takze przez bieglego, ktory wskazal na znaczny koszt sprzetu i wysitek organizacyjny
zwiazany z jego pozyskanie i przechowywaniem, w zwigzku z brakiem pewno$ci, czy wykonawca w
ogoble zostanie wezwany do prezentacji, w jakim terminie oraz co si¢ stanie ze sprzetem po
prezentacji. W tych warunkach, z ostroznos$ci, nalezalo bowiem pozyska¢ sprzgt do ewentualnej
prezentacji juz na poczatku postepowania, aby mie¢ pewnos¢, ze w wyznaczonym ad hoc przez

Zamawiajacego terminie bedzie mozliwe dostarczenie go w celu przeprowadzenia prezentacji.

W $wietle powyzszego, fakt, ze w postepowaniu zostala zlozona tylko jedna oferta w duzym
stopniu uprawdopodabnia, ze ww. termin dostarczenia sprzetu do prezentacji utrudnial
wykonawcom udzial w postepowaniu. Opisujac przedmiot zamowienia, Zamawiajacy musi
uwzgledni¢ odpowiedni czas umozliwiajacy przygotowanie prawidlowej oferty, w tym przypadku
tez odpowiedni czas na przygotowanie ewentualnej prezentacji przedmiotu zamowienia. Termin
zwiazania oferta wynoszacy 30 dni nie stanowit przeszkody do wyznaczenia terminu 14 dniowego
na dostarczenie wymaganych urzadzen. W przypadku zaistnienia takiej potrzeby Zamawiajacy

zawsze moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta.

Uzasadnione s3 natomiast zarzuty strony skarzacej dotyczace uzycia w opisie zamdéwienia
systemu operacyjnego nazwy Microsoft Windows 7 Proffesional (wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Lodzi z dnia 21 marca 2013 r., IIT SA/E.d 1089/12).

W niniejszej sprawie Instytucja Zarzadzajaca stwierdzila, iz w zakresie postgpowania dotyczacego
realizacji projektu pn. "Efektywna edukacja gwarantem rozwoju lokalnego rynku pracy-budowa i
wyposazenie Gimnazjum Gminnego w K.", beneficjent opisujac przedmiot zamoéwienia uzyt nazw
wlasnych (... Microsoft Windows 7 Professional) bez mozliwosci zastosowania elementow/rozwian

rownowaznych. Tym samym naruszyt przepis art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W
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ocenie organu wskazanie w zamowieniu konkretnego znaku towarowego, patentu lub pochodzenia
oraz okreSlenia ,lub réwnowazne” nie jest wystarczajace dla dokonania prawidlowego opisu
przedmiotu zaméwienia w oparciu o art. 29 ust. 3 ww. ustawy. Zgodnie z wypracowanym
orzecznictwem Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zamédwien Publicznych dopuszczeniu sktadania
ofert rownowaznych musi towarzyszy¢ precyzyjne okreslenie parametréw technicznych i wymogow
jakosciowych dotyczacych ofert réwnowaznych. Odnos$nie dostawy 1 montazu sprzgtu
komputerowego w ramach realizacji przedmiotowego programu organ stwierdzil, ze zamawiajacy w
opisic zamowienia uzyl nazw wlasnych podzespotdow i oprogramowania, nie wskazujac na
mozliwo$¢ zastosowania rozwiagzan rownowaznych. Organ nie uwzglednil wyjasnien beneficjenta, iz
uzycie znaku towarowego Microsoft Windows wynikal z faktu otrzymywania cyklicznie
rozszerzanego oprogramowania z Ministerstwa Edukacji, ktére to oprogramowanie wspOtpracuje
jedynie z ww. $rodowiskiem. W ocenie organu okre$lone w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych przestanki dopuszczajace wyjatkowe postugiwanie si¢ znakiem towarowym musza by¢
spetnione kumulatywnie. Do obowiazkoéw zamawiajacego nalezy udowodnienie ich tacznego
wystapienia. W niniejszej sprawie przestanki te nie zostaty spelnione. Z uwagi na powyzsze organ

natozyt 10% korekte finansowa w tacznej kwocie 556 791,75 zi.

Stanowisko Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi:

Przede wszystkim nalezy podnie$¢, ze na rynku praktycznie sg dostepne trzy rodzaje
oprogramowania a mianowicie Microsoft, Apple i Linux. Jak trafnie podniesiono w skardze
wszystkie wymienione typy oprogramowania nie wspolpracuja ze soba i sg tzw. systemami
zamknietymi na konkurencje. Przedmiotem zamowienia jest oprogramowanie podstawowe
(Microsoft Windows 7 Proffesional) i jest ono dostosowane do oprogramowania rozszerzonego,
ktore Gimnazjum w K. otrzymalo i nadal otrzymuje z Ministerstwa Edukacji Narodowej. Jest rzecza
zrozumialg, ze wszystkie urzadzenia (serwery, stacje robocze, komputery) musza ze sobg
bezkonfliktowo wspolpracowac a takg wspolprace moga zapewni¢ jedynie systemy operacyjne
Microsoft dostosowane do posiadanego juz oprogramowania. Jak stusznie podniesiono w skardze
gdyby wykonawcy zaproponowali inne niz Microsoft, oprogramowanie podstawowe (np. Apple lub
Linux) to nie wspotpracowaloby ono z posiadanym oprogramowaniem rozszerzonym. Oznaczatoby
to, ze posiadane przez Gimnazjum w K. rézne programy, pomimo obowigzywania na nie licencji, nie
nadawatyby si¢ do uzytku. Gimnazjum w K. posiada szereg programoéw edukacyjnych otrzymanych

z Ministerstwa Edukacji Narodowej. W sytuacji gdyby w opisie przedmiotu zaméwienia dopisac
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stowa ,lub roéwnowazne” to oznaczatoby dopuszczenie réwnowaznego oprogramowania
operacyjnego co z kolei wigzatoby si¢ z koniecznos$cig wymiany catego oprogramowania dotychczas
posiadanego przez Gimnazjum. Nie budzi watpliwosci fakt, ze pociggaloby to za soba znaczne
koszty. W przekonaniu Sadu zrozumiata byla decyzja strony skarzacej o wyborze systemu
operacyjnego Microsoft Windows 7 Proffesional. System ten pozwoli bowiem na bezkonfliktowa
wspotprace ze sprzetem posiadanym przez Gimnazjum w K. oraz pozwoli na pelne wykorzystanie
posiadanego przez Gimnazjum oprogramowania. Decyzja taka jest racjonalna i podyktowana

potrzebami zamawiajgcego.

W ocenie Sadu zaden przepis prawa nie moze by¢ automatycznie stosowany w oderwaniu od
realiow konkretnego stanu faktycznego z pominieciem skutkéow jakie moze wywolaé jego
zastosowanie. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej kilkakrotnie podnoszono, ze ,,... ustawa
Prawo zamoéwien publicznych nie powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie przez pryzmat
pojmowane]j absolutnie zasady rownej konkurencji, a w oderwaniu od innego celu jej regulacji,

jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych zakupow.

Nie powinna by¢ rowniez stosowana w swoistej prozni legislacyjnej, nie uwzgledniajacej zasad
wyrazonych w innych przepisach, w szczegolnosci wyrazonych w ustawie o finansach publicznych.
Dopuszczenie stosowania przepisow ustawy prowadzace do narzucenia zamawiajacym dokonywania
zakupow, ktore nie odpowiadajg ich potrzebom i utrudniaja prowadzenie statutowej dzialalnosci nie
daje si¢ pogodzi¢ z postulatem racjonalnosci ustawodawcy...” (wyroki KIO w spr. (...) i (...) z (...)).
Poglad, ze w przypadku systemu operacyjnego Microsoft Windows 7 Proffesional nie doszto do
naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 i 3 p.z.p. wyrazil takze Rzecznik Dyscypliny Finansow
Publicznych w postanowieniu z (...) Sad podzielit argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu tego

postanowienia.

Wyrok TIT SA/L.d 1089/12 pochodzi ze strony internetowej http://www.orzeczenia-nsa.pl/wyrok/iii-
sa-1d-1089-12/4a51a7.html
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10. Zaoferowany jednodniowy termin wykonania zaméwienia, a zaoferowanie tego terminu przez
wykonawce mialo na celu wylacznie wyeliminowanie innych wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty

W niniejszym postepowaniu.

Izba za uzasadniony uznata zarzut popetnienia przez Przystgpujacego czynu nieuczciwej konkurencji,
polegajacego na zaoferowaniu przez tego wykonawce w tresci ztozonej przez niego oferty terminu
realizacji zamowienia, wynoszacego jeden dzien. W ocenie Izby, biorgc pod uwage przedmiot i
specyfike zamoéwienia, jak rowniez fakt, Ze przedmiot zamowienia w zakresie zastosowanych
obi¢ krzesel mial zosta¢ przez Zamawiajacego sprecyzowany dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej, termin realizacji zaméwienia wynoszacy jeden dzien jest terminem
nierealnym, a zaoferowanie tego terminu przez Przyst¢pujacego mialo na celu wylgcznie

wyeliminowanie innych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Z kolei jako jeden z czynéw nieuczciwej konkurencji,
art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wprost okresla dzialanie, polegajace
na utrudnianiu innym przedsi¢biorcom dostepu do rynku. W ocenie Izby oferta zlozona przez
Przystepujacego speinia przestanki, aby jej ztozenie uznaé za czyn nieuczciwej konkurencji.
Zaoferowany przez Przestgpujacego, jednodniowy termin wykonania zamdwienia, jest terminem
nierealnym, a jedynym celem jego zaoferowania bylo uniemozliwienie innym wykonawcom
zaoferowania terminu korzystniejszego (jest to faktycznie najkrétszy mozliwy do zaoferowania
termin realizacji zamowienia). Tym samym celem dziatan Przystepujacego byto utrudnienie innym
wykonawcom dostepu do zamdwienia, gdyz zaoferowanie przez Przystepujacego tak krotkiego
terminu wykonania zamdwienia, stanowilo podstawe do uznania oferty Przystepujacego za oferte

najkorzystniejsza. Dziatanie Przystepujacego naruszyto wigc interes innych wykonawcow.

Trafnie zauwazyt Odwolujacy, ze zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej: za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy uznaé takze zachowania zmierzajace do
wygrania przetargu ,,za wszelka cene” poprzez oferowanie nierealnych warunkéw realizacji
zamoéwienia. Jednoznacznie jest wskazane, ze zaoferowanie warunkow nierealnych, ktore nie sg w

warunkach rzeczywistych mozliwe do spetienia, godzi w dobre obyczaje i narusza zasad¢ uczciwej
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konkurencji”. Dokonujac rozwazan w zakresie terminu realizacji zaméwienia, nalezy zwroci¢ przede

wszystkim uwagg na nastepujace okolicznos$ci:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa 3.775 sztuk krzesel. Jest to wigc ilo$¢ znaczna. Ponadto
Zamawiajacy postawit dodatkowe wymogi w zakresie tego, w jaki sposob dostawa ma zostac
zrealizowana. Zamawiajacy m.in. wymagat odpowiedniego opakowania krzesel, nadania kodow itp.
Wykonanie tych wszystkich czynnosci jest czasochlonne i wymaga zaangazowania
odpowiedniego zespolu pracownikow. Dodatkowa okolicznos¢, powodujaca wydtuzenie czasu, jaki
wykonawca powinien po§wieci¢ na realizacje zamoéwienia wynika z faktu, ze w zakresie cze$ci
krzesel Zamawiajacy okre$lic ma tkaning oraz kolor ich obi¢ dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Jednakze SIWZ nie precyzuje, w jakim terminie Zamawiajacy ma dokonad
wyboru tkaniny i koloru obi¢ krzesel. Oznacza to, ze terminem, w ktéorym Zamawiajacy moze

dokona¢ tej czynnosci, jest rowniez chwila podpisania umowy.

Zapisy SIWZ nie daja wykonawcom jakiejkolwiek gwarancji, ze wybdr obi¢ zostanie dokonany
wczesniej niz przy podpisaniu umowy. SIWZ stanowi jedynie, ze wybor ten zostanie dokonany po
wyborze oferty najkorzystniejszej - ale nie wiadomo, w jakim terminie od tego zdarzenia. Dlatego
tez, nieuprawniona i bezpodstawna bytaby kalkulacja Przystepujacego, ze oprdcz zawartego w
ofercie (a nastepnie przeniesionego do umowy) terminu realizacji zamowienia, dysponowac on
bedzie w okresie migdzy wyborem oferty najkorzystniejszej a podpisaniem umowy dodatkowym
terminem na wyprodukowanie krzeset, w odniesieniu do ktérych Zamawiajacy nie sprecyzowat
rodzaju obi¢. Co wiecej, taka kalkulacja potwierdza jedynie, ze jednodniowy termin realizacji
zamowienia (liczony od dnia podpisania umowy) nie jest terminem realnym, skoro jego zaoferowanie

wymaga dodatkowego czasu przed zawarciem umowy z Zamawiajacym.

Ponadto, w ocenie Izby, kalkulowanie jakiegokolwiek innego czasu na realizacje zamowienia
przez Wykonawcow (innego niz liczonego od dnia zawarcia umowy), zwlaszcza w sytuacji, gdy
brak jest informacji, Ze taki czas w ogoéle bedzie przewidziany (i w jakim wymiarze), powoduje,
ze oferty staja si¢ nieporownywalne, a uczciwa konkurencja pomiedzy wykonawcami
zachwiana. Na marginesie Izba zauwaza, ze do dnia zamknigcia rozprawy, Zamawiajacy nie okreslit

koloru ani tez tkaniny obi¢.
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Z powyzszych okoliczno$ci wynika, ze wykonawcy nie mieli mozliwosci zgromadzenia wszystkich
zaoferowanych krzesel przed zawarciem umowy z Zamawiajacym - tak, aby termin realizacji umowy,
liczony od jej podpisania, obejmowal w zasadzie wylacznie zatadunek, przewo6z 1 wytadunek krzeset
w miejscu dostawy. Taka kalkulacja wykonawcoéw bytaby catkowicie nieuprawniona. Przystepujacy
podnosil, Ze zmiana obicia krzesta jest czynnos$cig zajmujaca jedynie kilka, kilkanascie minut. Nawet
jesli tak jest, to nalezy zauwazy¢, ze oprocz samej zmiany obicia, wykonawca powinien wykonac
szereg pozostalych czynnosci, jakich wymagat Zamawiajacy w zwiazku z dostawg krzeset, a wigc np.
pakowanie, nadanie kodoéw, co zwigksza czas niezbedny do realizacji zamoéwienia. Nadto, jesli
krzesto, w ktorym mialo zosta¢ zmienione obicie, przed wykonaniem tej czynnosci byto juz
zapakowane, to w celu zmiany obicia nalezy je rozpakowac, co takze powoduje wydtuzenie czasu

niezbednego do przygotowania krzeset do wysyiki.

Z. powyzszego wynika wiec, Ze wybrany wykonawca musi poswieci¢ znaczng ilo$¢ czasu na
dostosowanie krzesel (nawet tych znajdujacych si¢ w magazynie wykonawcy) do wymogow
Zamawiajacego. Kilkanascie minut poSwieconych wylacznie na samg zmiane obié¢ krzesel, czy
dopasowanie tkaniny, odniesione do kilku tysiecy (czy nawet tylko kilkuset) krzesel daje czas w
postaci kilku dni, ktore musza zosta¢ poswiecone w celu przygotowania dostawy krzesel. W
ztozonych Zamawiajagcemu wyjasnieniach Przystepujacy nie wykazal, aby mozliwe bylo

zrealizowanie zamowienia w takim terminie, jaki zaoferowal - a wigc w terminie jednego dnia.

Izba zauwaza rowniez, ze zaden z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postgpowaniu,
nie zaoferowal terminu realizacji zaméwienia nawet zblizonego do jednodniowego terminu, ktory
zaoferowatl Przystepujacy. Drugi co do dlugosci termin realizacji zamowienia przewidziano na 35
dni, a wiec jest to termin 35-krotnie dtuzszy niz termin, jaki zaoferowatl Przystepujacy. Takze ta
okoliczno$¢ wskazuje, ze zaoferowany przez Przystepujacego termin realizacji zamoéwienia nie jest

terminem realnym.

Na nierealno$¢ terminu realizacji zaméwienia, ktory zostal zaoferowany przez Przystepujacego,
wskazuje takze fakt, Ze Przystepujacy juz wczesniej takiego jednodniowego terminu realizacji
zamoOwienia nie dotrzymal. W prowadzonym przez Zamawiajacego (w tym roku) postepowaniu na
dostawe krzeset i foteli, Przystepujacy takze zaoferowat termin realizacji zamowienia wynoszacy
jeden dzien i oferta Przystepujacego zostala uznana za najkorzystniejsza. Jednakze Przystgpujacy nie

zrealizowal zamOwienia w terminie (opdznienie w wykonaniu zamowienia wyniosto szes¢ dni) i
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zmuszony byt do zaplaty na rzecz Zamawiajacego kar umownych za op6znienie w dostawie. Skoro
we wczeSniejszym zamowieniu, ktore Przystgpujacy wykonywal na rzecz tego samego
Zamawiajacego i przy zblizonym przedmiocie zamowienia, Przystgpujacy nie byl w stanie
zaméOwienia tego wykona¢ w ciggu jednego dnia, a op6znienie nie byto opdznieniem minimalnym
(nie wyniosto np. jednego dnia), to oznacza to, ze wykonanie niniejszego zamdwienia w ciggu
jednego dnia nie jest mozliwe. Oznacza to réwniez, ze Przystepujacy w niniejszym postepowaniu w
pelni $wiadomie zaoferowal wykonanie zamowienia w terminie, ktéry nawet w $wietle
doswiadczenia samego Przystepujacego powinien zosta¢ uznany za niemozliwy do dotrzymania.
Wskazuje to jednoznacznie na popetnienie przez Przystgpujacego czynu nieuczciwej konkurencii,
poprzez zaoferowanie nierealnego terminu realizacji zamowienia, a tym samym utrudnianie dostgpu

do zamo6wienia innym wykonawcom i naruszenie ich interesow.

Z uwagi na watpliwosci Zamawiajacego, dotyczace zaoferowanego przez Przystepujacego terminu
realizacji zamowienia, wynoszacego jeden dzien, Zamawiajacy zwrocit si¢ do tego wykonawcy o
wyjasnienie tresci oferty w zakresie terminu realizacji zamoéwienia. W takiej sytuacji, to
Przystepujacy bez zadnych watpliwosci winien wykazaé, ze termin, jaki zaoferowal, jest
terminem realnym. W ocenie Izby, zlozone przez Przystgpujacego wyjasnienia, nie dawatly
podstawy do uznania, ze Przystepujacy rzeczywiscie jest w stanie wykona¢ zamdwienie w

zadeklarowanym, jednodniowym terminie.

Wyjasnienia Przystepujacego maja charakter ogdlnikowy, stanowig bardziej ogoélny opis
przedsiebiorstwa Przystepujacego niz faktyczne wyjasnienie okolicznoséci, potwierdzajgcych
mozliwos¢ realizacji zamoéwienia przez Przystepujacego w zadeklarowanym, jednodniowym
terminie, liczonym od dnia zawarcia umowy z Zamawiajagcym. Podnoszone przez Przystepujacego
okolicznosci, takie jak duza baza magazynowana, duza flota, mogly zosta¢ podniesione takze przez
innych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postgpowaniu. Nie sg wiec to okolicznosci,
dotyczace wylacznie Przystepujgcego. Takze fakt, ze Przystepujacy jest producentem krzeset, nie jest
okolicznoscia w niniejszym postepowaniu wyjatkowa, gdyz Przystepujacy nie byl jedynym

producentem mebli, ktory zlozyt oferte w niniejszym postepowaniu.

Istotne jest, Zze Przystepujacy nie wykazal wplywu tych okoliczno$ci na rzeczywista mozliwos¢
zrealizowania zaméwienia w ciagu jednego dnia. Nalezy przypomnie¢, ze Przystgpujacy zostat

zobowigzany przez Zamawiajacego do wykazania, ze biorac pod uwage okolicznosci przywotane
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przez Zamawiajacego w zapytaniu (a wigc ilo$¢ krzeset rzedu kilku tysiecy, konieczno§¢ dokonania
szeregu czynnoS$ci niezbednych przy dostawie), Przystepujacy zdolny jest zrealizowa¢ zamowienie w

ciggu jednego dnia. Przystepujacy nie podotal obowigzkowi wykazania powyzszych okolicznosci.

Ponadto nawet w przypadku uznania, ze okolicznosci wskazane przez Przystepujacego w ztozonych
Zamawiajacemu wyjasnieniach, potwierdzaja mozliwo$¢ szybszej realizacji zaméwienia niz w
przypadku pozostalych wykonawcéw, to nie potwierdza to automatycznie mozliwosci realizacji
zamowienia w ciggu jednego dnia. Tym bardziej, ze drugi co do dlugosci termin wykonania
zamowienia, jest 35-krotnie dtuzszy od terminu, jaki zaoferowat Przystepujacy. Tym samym samo
wykazanie, Ze mozliwe jest wykonanie zaméwienia szybciej niz wykonajg to inni wykonawcy,
nie potwierdza, ze wykonanie zamowienia mozliwe jest w ciagu jednego dnia. A wykazanie tej
wlasnie okolicznosci bylo obowigzkiem Przystgpujacego po wezwaniu go do zlozenia wyjasnien

przez Zamawiajacego.

11. Wazory specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na dostawy oraz ogloszenia o0 zamo6wienia

na ustugi spoleczne i i inne szczegdlne ushugi, o0 ktérym mowa w art. 1380 ust. 3 Pzp.
Zatacznikami do INFO NOWE PZP Nr 1-2/styczen-luty 2017 r. sa wzory ogloszen na ustugi
spoteczne i inne szczegodlne ustugi oraz komentarz ,,Uslugi spoleczne i inne szczegolne ustugi (art.
1389 - 138s Pzp)”

12. Szkolenia z ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zapraszamy na szkolenia z zamowien publicznych organizowane przez ogolnopolska firme

szkoleniowg EKSPERT sp. z 0. 0., Udorpie 83C, 77 - 100 Bytow

Informacje o szkoleniach w 2017 r. beda dostepne na stronie internetowej:

http://www.szkoleniaekspert.pl/szkolenia otwarte.html?category=12
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Zawarte w opracowaniu teksty i sygnatury orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej pochodza z bazy
orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej dostgpnej na stronie internetowej Urzgdu Zamowien Publicznych
www.uzp.gov.pl, orzeczen NSA lub WSA z Centralnej Bazy Orzeczen Sadow Administracyjnych
dostepnej na stronie internetowej www.nsa.gov.pl, orzeczen SA z bazy Portalu Orzeczen Sadow
Powszechnych dostgpnej na stronie internetowej Www.orzeczenia.ms.gov.pl, a orzeczen Sadu
Najwyzszego z bazy orzeczen dostgpnej na stronie internetowej Www.sn.pl

INFO NOWE PZP jest materialem szkoleniowym dedykowanym uczestnikom szkolen
przeprowadzanych przez ogélnopolska firmg szkoleniowa EKSPERT sp. z 0. 0., Udorpie 83C, 77 - 100
Bytow.
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