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Wykaz skrotéw i skrotowcow

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa
klasyczna

Dyrektywa

sektorowa

Dyrektywa

odwotawcza

Izba lub KIO

jednolity europejski
dokument
zamowienia

lub JEDZ

k.c.lub KC

k.p.c.

Prezes Izby

Prezes Urzedu
Prezes UZP

rozporzadzenie

w sprawie

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2004 r. uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr
94, str. 65)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ustug pocztowych uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE.
L Nr 94, str. 243)

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/EWG w zakresie poprawy
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych
(Dz. Urz. UE L 335, str. 31)

skutecznosci  procedur

Krajowa Izba Odwotawcza

Dokument, ktérego wzor okresla Rozporzadzenie Wykonawcze
Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce
standardy
(Dz. Urz. UE L 3/16)

jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U.
z 2023 r., poz. 1610 ze zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1550 ze zm.)
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 2453)



postepowania

odwotawczego

rozporzadzenie
w sprawie
podmiotowych
srodkow

dowodowych
SN
SO

specyfikacja lub
SWz
TSUE lub Trybunat

u.o.k.i.k.

Urzad lub UZP

ustawa Pzp z 2004 r.

ustawa Pzp, PZP,
Pzp, p.z.p. lub nPzp

rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgdaé

zamawiajgcy od wykonawcy (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 2415)

Sad Najwyzszy
sad okregowy

specyfikacja warunkéw zamowienia

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)

ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i

konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2024 r., poz. 594 ze zm.)
Urzad Zamowien Publicznych

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.)

ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. 2023 r., poz. 1605 ze zm.)



Wprowadzenie

Prezentowana Informacja przedstawia w sposéb syntetyczny najistotniejsze
zagadnienia zwigzane z pracg Krajowej Izby Odwotawczej w 2023 r., w tym tematy bedace

przedmiotem orzecznictwa Izby.
Informacja zostata podzielona na cztery czesci.

W Czesci | opracowania omowione zostaty podstawy prawne funkcjonowania Izby, jej

struktura i organy.

Czesc Il zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalnos$ci Izby w ujeciu liczbowym
i procentowym wraz z poréwnaniem z danymi dotyczgcymi roku 2022, a w czesci réwniez z lat
poprzednich. Przedstawione dane pozwalajg na analize funkcjonowania systemu srodkéw
ochrony prawnej oraz zaangazowania cztonkéw lzby w wykonywanie ustawowych zadan.

Wykorzystane dane statystyczne zebrane zostaty przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Czes¢ Il przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktére w sposéb szczegdlny

zaznaczyly sie w orzecznictwie lzby w 2023 r.

Tegoroczna Informacja roczna przedstawia problemy orzecznicze obejmujgce
zagadnienia zwigzane z przedmiotowymi srodkami dowodowymi, stosowaniem przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, czy
tez problematyki zmian dotyczgcych polegania na zasobach podmiotu trzeciego. Poruszono
réwniez kwestie dotyczgce istotnych czesci sktadowych ceny przy ocenie ceny jako razgco
niskiej oraz uniewaznienia postepowania jesli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Izba bazujgc na doswiadczeniu orzeczniczym wskazuje rowniez na wybrane zagadnienia,
ktére w jej ocenie wymagajg zmiany ustawy, jednoczesnie zastrzegajgc, iz przedstawione

postulaty stanowig jedynie niewielki wycinek dostrzeganych problemdéw.

Sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci lzby zawarte zostato w Czesci IV

Informaciji.

Podstawowe Zzrodta Informacji to orzeczenia Izby i sgdéw okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zaméwieh Publicznych.

Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Krajowej Izby Odwotawcze;j
uchwatg nr 1/2024 z dnia 19 czerwca 2024 r. w celu jej przedtozenia przez Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, na podstawie art. art. 479 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 poz. 1605 ze zm.) Prezesowi Urzedu

Zaméwien Publicznych.



CZESC I: Ogédlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby

Odwotawczej w 2023 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania lzby

Krajowa lIzba Odwotawcza zostata powofana ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 82,
poz. 560) jako staty organ wytgcznie witasciwy do rozpoznawania w pierwszej instancji odwotan
od niezgodnych z prawem czynnosci lub zaniechan zamawiajgcych w postepowaniach
0 udzielenie zamoéwien publicznych. Izba ma charakter organu sgdowego w rozumieniu art.
267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, co potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z 13 grudnia 2012 r. (sprawa C-465/11 Forposta, ABC Direct Contact).

Organizacje Izby oraz status jej cztonkéw okreslajg przepisy Dziatu VIl Rozdziat 2 ustawy Pzp.

Postepowanie odwotawcze uregulowane zostato przepisami art. 505-578 ustawy Pzp.
Obok przepiséw ustawowych kwestie zwigzane z postepowaniem odwotawczym regulujg akty
wykonawcze: rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 2437) oraz
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania

przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (t. j. Dz. U. z 2020 . poz. 2453).

Kontrole instancyjng orzeczen Izby, na podstawie art. 579 i 580 ustawy Pzp, sprawuje
Sad Okregowy w Warszawie, zwany ,sadem zamowien publicznych”, a prawo wniesienia
skargi przystuguje stronom i uczestnikom postepowania oraz Prezesowi Urzedu Zamdwien
Publicznych. Zgodnie z przepisem art. 590 ust. 2 ustawy Pzp, skarge kasacyjng moze wnies¢

strona oraz Prezes Urzedu.

Obok orzekania w sprawach odwotan, Izba — zgodnie z art. 578 ustawy Pzp —
rozpoznaje sktadane w toku postepowan odwotawczych wnioski zamawiajgcych o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez KIO orzeczenia konczgcego postepowanie

odwotawcze.

Z mocy art. 473 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Izba jest takze organem wiasciwym do
rozpoznawania zastrzezen od wynikow kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.

W Izbie obowigzujg rowniez akty wewnetrzne tj. Wewnetrzny Regulamin Organizaciji
Pracy Krajowej Izby Odwotawczej, a takze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
i Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz Regulamin przyznawania patronatu

honorowego Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej oraz udziatu w komitecie honorowym.



2. Skiad osobowy Izby

Krajowg lzbe Odwotawczg tworzg cztonkowie Izby, powotywani i odwotywani przez
ministra wtasciwego do spraw gospodarki. Regulacje prawne dotyczgce cztonkow Izby zostaty
zawarte w art. 474-476, 478 oraz 483-486 ustawy Pzp.

Czionkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wytgcznie przepisami
obowigzujgcego prawa (art. 475 ust. 2 ustawy Pzp). Za naruszenie swoich obowigzkow
i uchybienie godnosci zawodowej czionkowie Izby podlegajg odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej

(art. 485 ust. 1 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 474 ust. 1 ustawy Pzp, w skitad Izby moze wchodzi¢ do 100 czionkéw.

Na poczatku roku sprawozdawczego skiad Izby liczyt 44 osoby, a na koniec 51 0sdb.

W dniu 19 stycznia 2023 r. odbyto sie slubowanie na cztonkow KIO 5 oséb wytonionych
w postepowaniu kwalifikacyjnym dla kandydatéw na czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej
ogtoszonym w dniu 2 czerwca 2022 r. Ponadto, w dniu 22 lutego 2023 r. Minister Rozwoju
i Technologii oglosit postepowanie kwalifikacyjne dla kandydatéw na cztonkdéw Krajowej I1zby
Odwotawczej, ustalajgc limit oséb, kioére zostang powotane w sktad KIO na 5 osoéb.
Postepowanie zostato zakonczone 17 lipca 2023 r., wytoniono w nim 4 uprawnionych do
powotfania przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki w sktad KIO. Slubowanie na

cztonkdéw KIO 4 oséb odbyto sie w dniu 13 pazdziernika 2023 r.
3. Organy Izby

Organizacje KIO reguluje art. 479 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem
organami lzby sa:
— Prezes Izby,

— Zgromadzenie Ogdlne Izby.

Prezes lzby wykonuje zadania przy pomocy Wiceprezesa lzby, ktéry zastepuje
Prezesa Izby w razie jego nieobecnosci (art. 479 ust. 3 ustawy Pzp). Prezes i Wiceprezes Izby
powotywani sg przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki na wniosek Prezesa UZP na

trzyletnig kadencje.

Funkcje Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w okresie objetym Informacja petnit Jan

Kuzawinski.

Dnia 22 lutego 2023 r. na podstawie art. 480 ust. 4 ustawy Pzp Minister Rozwoju
i Technologii ogfosit konkurs na stanowisko Wiceprezesa Krajowej lzby Odwotawczej.
Ponadto, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 480 ust. 2 ustawy Pzp

umozliwit zaprezentowanie kandydatur na Wiceprezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez



Cztonkéw Izby. W dniu 8 sierpnia 2023 r. Minister Rozwoju i Technologii powotat Anne Kuszel
- Kowalczyk na Wiceprezesa Krajowej lzby Odwofawczej. Do tego dnia w okresie

sprawozdawczym funkcja ta nie byta obsadzona.

Zgromadzenie Ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby. W 2023 r. odbyly sie cztery
Zgromadzenia Ogdlne Izby.

4. Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 485 ust. 5 i 6 ustawy Pzp, w Izbie dziata rzecznik dyscyplinarny, ktéry
powotywany jest przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki na wniosek Prezesa Urzedu

na trzyletnig kadencje.

W dniu 5 stycznia 2023 r. do petnienia funkcji rzecznika dyscyplinarnego Izby powotany

zostat Ryszard Tetzlaff.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie zatarcia
kary okresla Regulamin w sprawie szczegotowego trybu postepowania dyscyplinarnego oraz
trybu wyboru sktadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego Krajowej Izby Odwotawczej, przyjety
przez Zgromadzenie Ogoélne Izby uchwatg nr 8/2023 z dnia 23 listopada 2023 r. Przed tg datg
obowigzywat Regulamin w sprawie szczegdétowego trybu postepowania dyscyplinarnego oraz
trybu wyboru sktadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego Krajowej Izby Odwotawczej, przyjety

przez Zgromadzenie Ogolne lzby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca 2011 r.

W okresie sprawozdawczym, w zwigzku z wniesionymi skargami, rzecznik
dyscyplinarny prowadzit 3 postepowania wyjasniajgce. W wyniku zadnego z nich nie zostato
wydane postanowienie o skierowaniu wniosku o ukaranie do sgdu dyscyplinarnego pierwszej
instanciji.

5. Rzecznik prasowy

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspotpracy z mediami,
w szczegolnosci  przekazywanie informacji o dziatalnosci KIO i postepowaniach
odwotawczych. Od 3 lutego 2023 r. funkcje rzecznika prasowego Izby petni Agnieszka

Trojanowska. Do tego dnia w okresie sprawozdawczym funkcja ta nie byta obsadzona.



CZESC II: Dziatalno$¢ merytoryczna Krajowej lzby Odwotawczej

w 2023 r. w ujeciu statystycznym

1. Wplyw odwotan

W 2023 r. do Prezesa Izby wptynety 3963 odwotania. Liczba odwotan rozpoznanych
w tym okresie przez Izbe wyniosta 3939 (w tym 186 odwotan wniesionych w 2022 r.).

Sposrod odwotan wniesionych w 2023 r. do rozpoznania w 2024 r. pozostato 210

odwotan.

W celu poréwnania, ponizej zaprezentowano wplyw odwotan w ciggu poszczegdélnych
lat, przez caty dotychczasowy okres funkcjonowania Izby (z pominieciem danych z grudnia
2007 r.).

Liczba odwotan wniesionych
w latach 2008-2023

38 3963
3545 3537

3044
2823 2820 2942 2836 2877 2749 2714 2695
2496

1985
_1537

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

Jak wynika z powyzszego wykresu, najwiekszy wptyw odwotan odnotowano
w ostatnich czterech latach: 2020 — 2023, a wiec po wejsciu w zycie ustawy Pzp z 2019 r.,

przy czym wpltyw odwotan w 2023 r. byt rekordowy w catym okresie funkcjonowania Izby.

W 2023 r. przewazajaca liczba odwotan byta wnoszona w formie elektronicznej - 3445
(z czego 18 drogg elektroniczng), co stanowito 87% wszystkich odwotan — podobnie jak w roku
2022 r. (85%). W formie pisemnej wniesiono 518 odwotan (13%), a wiec niewiele mniej niz
w roku 2022 r. - 527 (15%). Na przestrzeni lat mozna zaobserwowa¢ wyrazng tendencje
wzrostowg odwotan wnoszonych w formie elektronicznej: 2010 r. — 4,5%, 2011 r. — 11%,
2012 r. — niespetna 15%, 2013 r. — 16%, 2014 r. — niemal 18%, 2015 r. — 9%, 2016 r. — 19%,
2017 r. — 22%, 2018 r. — 28%, 2019 r. - 46%, 2020 r. — 63,30%, 2021 r. — 76%.

W ujeciu kwartalnym najwiekszy wptyw odnotowano w IV kwartale 2023 r. — 1092
odwotan, a najmniejszy w | kwartale — 919 odwotan, natomiast w Il i Il kwartale wptyw odwotan

byt na podobnym poziomie — odpowiednio 966 odwotan i 986 odwotan.
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W porownaniu do roku 2022 najwiekszy wptyw odnotowano podobnie jak w roku
sprawozdawczym w IV kwartale 2022 r. — 958 odwotan. W | kwartale byta to liczba nieznacznie
nizsza — 914 odwotan, natomiast w Il i lll kwartale wptyw odwotan byt na podobnym poziomie

— odpowiednio 826 odwotan i 839 odwotan.

W ujeciu miesiecznym natomiast wptyw odwotan w 2023 r. prezentuje ponizszy wykres,

zgodnie z ktérym rekordowg liczbe wniesionych odwotarh odnotowano w pazdzierniku 2023 r.

Wptyw odwotan w ujeciu miesiecznym

382 390
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2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Najwiecej odwotan wniesiono w postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérych wartos¢ przekracza tzw. progi unijne — 2478, czyli 63% ogotu
wniesionych w 2023 r. odwotan (w 2022 r. ich udziat byt na podobnym poziomie i wynosit 64%).
W postepowaniach o wartosciach tzw. podprogowych wniesiono 1476 odwotan (37%),

natomiast w odniesieniu do 9 odwotan brak jest danych w zakresie wartosci zamowienia.

Podobnie jak w roku 2022 r. pod wzgledem rodzaju zaméwien sposrod 3963 odwotan
wniesionych w 2023 r. najwiecej dotyczyto ustug - 46%. W zakresie dostaw wniesiono 29%
odwotan, a w zakresie rob6t budowlanych — 25% odwotan (w 2022 r. taki podziat odwotan

przedstawiat sie nastepujgco: 53% - ustugi, 25% - dostawy i 22% - roboty budowlane).
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3. Statystyka przystgpien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w 2023 r. postepowah odwotawczych (dotyczy odwotan, ktore
wniesiono w okresie sprawozdawczym) zgtoszono 3447 przystgpienia, w tym 2597 po stronie

zamawiajgcego (75,34%) oraz 850 po stronie odwotujgcego (24,66%).

Dla poréwnania do toczgcych sie w 2022 r. postepowan odwotawczych zgtoszono 3424
przystgpienia, w tym 2119 po stronie zamawiajgcego (61,89%) oraz 1305 po stronie
odwotujgcego (38,11%).

4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa lzby

W 2023 r. braki formalne, o ktérych mowa w art. 518 ust. 1 Pzp wystapity w 500
odwotaniach, co skutkowato koniecznoscig wezwania wykonawcéw do ich uzupetnienia

(w 2022 r. miato to miejsce w stosunku do 629 odwotan).

Sposréd 3939 odwotan rozpoznanych w 2023 r. zwrdconych zostato 161 odwotan, czyli
4,09% (w 2022 r. zwrdécono 168 odwotan, co stanowito 4,87% wszystkich odwotan). Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej dokonat zwrotu odwotan z nastepujgcych powoddéw: nieuiszczenia
wpisu — 61 odwotan, nieuzupetnienia innych brakéw formalnych — 70 odwotan, nieuzupetnienia
zaréwno wpisu, jak i brakéw formalnych — 24 odwotania. Ponadto, 6 zwrotéw odwotan zostato
dokonanych przez sktady orzekajgce (1 w sktadzie 3 — osobowym, 5 w skfadzie 1 — osobowym)
z powodu nieuzupetnienia brakéw formalnych — zwrécono 3 odwotania oraz z powodu

nieuiszczenia wpisu — zwrécono 3 odwotania.

Sposréd innych brakéw formalnych niz nieuiszczenie wpisu, skutkujgcych zwrotem
odwotania najczesciej wystepowaty:
1. brak dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie oso6b wnoszacych odwotanie — 77
odwotan.

2. brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 19 odwotan.

5. Wyznaczanie sktadéw do rozpoznawania odwotan

Stosownie do art. 487 ust. 1 Pzp, Izba rozpoznaje odwotanie w sktadzie trzyosobowym,
w przypadku zamowien o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne oraz
jednoosobowym, w przypadku zamdwien o wartosci mniejszej niz progi unijne. Prezes Izby
moze zarzgdzi¢ rozpoznanie odwotania w skfadzie jednoosobowym, w przypadku zamowien
o wartoéci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, albo trzyosobowym, w przypadku
zamoOwien o wartosci mniejszej niz progi unijne, jezeli uzna to za wskazane ze wzgledu na

stopien zawitosci sprawy (art. 487 ust. 2 Pzp).

12



W 2023 r. Izba rozpoznata w sktadzie jednoosobowym (nie liczac zwrotéw odwotan
dokonanych przez Prezesa lzby) 3192 odwotania (84%), a w skladzie trzyosobowym — 592
odwotania (16%).

6. Odwotania skierowane do tacznego rozpoznania

Stosownie do art. 544 ust. 2 Pzp, Prezes Izby moze zarzadzi¢ tagczne rozpoznanie
odwotan przez Izbe, jezeli zostaty one ztozone w tym samym postepowaniu o udzielenie

zamowienia lub dotyczg takich samych czynnosci lub zaniechan czynnosci zamawiajgcego.

Ogdlna liczba odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 564 tj. 14% ogolnej liczby 3 963 odwotan. Sposrdd tej liczby 248
odwotan zostato rozpoznanych po terminie instrukcyjnym, o ktérym mowa w art. 544 ust. 1

Pzp.

W poprzednich latach do fgcznego rozpoznania zostato skierowanych: 16% odwotan
w roku 2022, 19% odwotan w roku 2021, 18% odwotan w roku 2020, 13% w roku 2019 oraz
18% w roku 2018.

Maksymalna liczba odwotan potgczonych do tgcznego rozpoznania w ramach jednego
postepowania odwotawczego w 2023 r. wyniosta 16 odwotan. Dla poréwnania w 2022 r. byto

to 13 odwotan.
7. Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

Rozpoznaniu przez skiady orzekajgce Izby (nie wliczajgc odwotan zwrdconych)
w 2023r. podlegato 3 778 odwotan, w wyniku czego:

1. 1108 odwotah zostato oddalonych (29%);

2. 729 odwotania zostaty uwzglednione (19%);

3. 751 postepowan zostato umorzonych wskutek wycofania odwotania (20%);

4. 926 postepowan zostato umorzonych w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania (25%);

5. 177 postepowania zostaty umorzone na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp
(5%)

6. 87 odwotania zostaty odrzucone (2%).

13



Rodzaje rozstrzygniec lzby

M oddalenia

® uwzglednienia

B umorzenia na skutek wycofania
B umorzenia na skutek

uwzglednienia zarzutow

I umorzenia na podstawie art. 568
pkt 2

M odrzucenia

8. Kary finansowe, skrécenie okresu obowigzywania umowy w sprawie zaméwienia

publicznego lub jej uniewaznienie

W 2023 r. Izba orzekfa o natozeniu kary finansowej na zamawiajgcego w dwoch
sprawach: o sygn. akt: KIO 2682/23 — 8 400,00 zt oraz o sygn. akt KIO 2700/23 w wysokosci
7 000,00 zt. Ponadto Izba orzekta w jednej sprawie o sygn. akt KIO 1633/23 o skréceniu okresu

obowigzywania umowy.

W okresie sprawozdawczym Izba nie orzekta o uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.
9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokéw cztonkowie sktadéw orzekajgcych
zgtosili zdanie odrebne w 5 sprawach. Dla poréwnania w roku 2022 nie zostaly zgtoszone

zadne zadania odrebne, a w roku 2021 zgtoszono 3 zdania odrebne.
10. Powotanie biegtego

W okresie sprawozdawczym przeprowadzono dowdd z opinii biegtego w dwdch
sprawach: KIO 213/23 — biegly ttumacz przysiegly oraz KIO 1198/23 — biegly z zakresu
widkiennictwa. Dla poréwnania w 2022 r. nie przeprowadzono takiego dowodu, a w roku 2021

dowdd taki przeprowadzono w jednym postepowaniu odwotawczym.
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11. Prawomocnos¢ orzeczen

W 2023 r. w oparciu o regulacje § 40 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg
Izbe Odwotawczg (Dz. U. 2020, poz. 2453) Prezes Izby stwierdzit prawomocnos¢ 61 orzeczen
(w 2022 r. byty to 63 orzeczenia), w tym na wniosek odwotujgcego lub petnomocnika
odwotujgcego — 9 orzeczen, na wniosek zamawiajgcego lub petnomocnika zamawiajgcego 50

orzeczen, na wniosek przystepujgcego — 2.
12. Terminowos$¢ rozpoznawania odwotan

W 2023 r. postepowanie odwotawcze trwato srednio 14 dni. Dla poréwnania w roku

2022 r. odwotania zostaty rozpoznanie srednio w terminie 16 dni.

Ponizej zaprezentowano $redni czas trwania postepowania odwotawczego, czyli liczbe
dni od wplywu odwotania do wydania orzeczenia, dla wszystkich spraw rozpoznanych

w danym okresie sprawozdawczym, poczgwszy od 2009 r.

Czas rozpoznania odwotan

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

Termin rozpoznania odwotania liczony jest od dnia wptywu odwotania do Kancelarii UZP.
W okresie sprawozdawczym w terminie tym, procedura postepowania z wniesionym
odwotaniem obejmowata wykonanie zaréwno czynnosci organizacyjno — technicznych
realizowanych przez Biuro Odwotan UZP tj. np. wprowadzenie do systemu informatycznego
UZP, sprawdzenie odwotania pod kgtem formalnym i ewentualne wystosowanie wezwania o
uzupetnienie brakéw oraz czynno$ci merytoryczne wykonywane przez Prezesa KIO i skfad
orzekajacy tj. np. weryfikacja kompletnosci i braku podstaw do odrzucenia odwotania, analiza
dokumentacji postepowania przez sktad orzekajgcy, analiza stanowisk pisemnych i dowodow
przekazanych przez strony i uczestnikow, przeprowadzenie rozprawy, narade sktadu
orzekajgcego, przygotowanie i ogtoszenie orzeczenia w sprawie.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze w ocenie Izby, termin zakreslony w art. 544 ust.
1 ustawy Pzp, w zwigzku z systemowym umiejscowieniem tego przepisu, odnosi sie do

rozpoznania odwotania, rozumianego jako rozpoznanie sprawy na rozprawie i nie wlicza sie
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do niego terminu na wydanie orzeczenia. Za takg interpretacjg przemawia rowniez brzmienie
art. 558 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry dopuszcza odroczenie wydania orzeczenia na czas nie
dtuzszy niz 5 dni. Wobec tego termin 15 dni na rozpoznanie odwotania nie powinien
obejmowac okresu po zamknieciu rozprawy do wydania orzeczenia.

Na terminowos¢ rozpoznania odwotan w omawianym roku statystycznym na pewno
znaczacy wptyw miata utrzymujgca sie nadal duza liczba wptywajgcych odwotan w stosunku
do lat poprzednich, przy nieznacznym wzroscie zasobow kadrowych Izby (na koniec roku 2022
— 44 osoby, a na koniec roku 2023 — 51 oséb). Rok 2023 byt rokiem rekordowym pod wzgledem

liczby wniesionych odwotan w catym okresie funkcjonowania Izby.

Ponizej zaprezentowano terminowos¢ rozpoznawania odwotan — procentowg liczbe
odwotan rozpoznanych w terminie 15-dniowym, o ktérym mowa w art. 544 ust. 1 ustawy Pzp

w poszczegolnych miesigcach 2023 r. (wedtug wptywu odwotania):

Terminowos¢ rozpoznania odwotan w 2023 r.
W ujeciu miesiecznym
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Jak wynika z powyzszych danych terminowo$¢ rozpoznania odwotan utrzymywata sie
na wysokim poziomie w okresie od stycznia do czerwca, a spadta w miesigcach wakacyjnych,
co niewatpliwie spowodowane byto ograniczonymi zasobami kadrowymi z uwagi na urlopy
wypoczynkowe cztonkéw Izby oraz personelu obstugujgcego Izbe. Terminowo$¢ zmalata
w miesigcach od pazdziernika do grudnia na co, poza czynnikami wskazanymi wyzej,
znaczacy wptyw miata rekordowa liczba wniesionych odwotan w tym kwartale, w

szczegolnosci w pazdzierniku 2023 r. (390 odwotan).
13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 558 ust. 2 Pzp, lIzba w sprawie zawitej Izba moze odroczy¢ ogtoszenie
orzeczenia na czas nie dtuzszy niz 5 dni. Izba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata w 2023 r.
za konieczne skorzystanie z tego uprawnienia w 1465 przypadkach (co stanowi 80% z ogdlnej

liczby wydanych wyrokéw), natomiast w 2022 r. byto to 1333 spraw (85%).
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14. Skargi do sadu okregowego na orzeczenia Izby

W 2023 r. wniesiono 130 skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, co stanowi
3,3% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych przez sktady orzekajgce. W poprzednich
latach byto to odpowiednio: 2022 — 155 (4,4%), 2021 — 165 (4,2%), 2020 — 122 (3,57%), 2019
- 126 (5,2%), 2018 — 166 (6,2%), 2017 — 159 (5,7%), 2016 — 130 (5,2%), 2015 — 179 (6,7%),
2014 r. — 133 (5,1%), 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%), a w 2011 r. — 148 (6%).

Podmiot wnoszacy skarge
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Na podstawie przekazanych Izbie orzeczen sgdéw okregowych ustalono (wedtug stanu
na dzieh 31 stycznia 2024 r.), ze w 2023 r. rozpoznano 47 skarg na orzeczenia lzby,
w tym: 6 skarg zostato odrzuconych (12,77%), 26 skarg zostato oddalonych (55,32%),
w 10 sprawach zmieniono wyrok (21,28%), w 4 sprawach umorzono postepowanie skargowe
(8,51%), w 1 sprawie uchylono wyrok (2,12%). W toku sg 83 sprawy.

Dla poréownania w 2022 r. na podstawie przekazanych lzbie orzeczen sgdéw
okregowych ustalono (wedtug stanu na dzien 31 stycznia 2023 r.), ze w 2022 r. rozpoznano
61 skarg na orzeczenia Izby, w tym: 8 skarg zostato odrzuconych (13%), 38 skarg zostato
oddalonych (63%), w 5 sprawach zmieniono wyrok (8%), w 8 sprawach umorzono
postepowanie skargowe (13%), w 2 sprawach uchylono wyrok (3%). W toku byty 94 sprawy.
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Rozstrzygniecia skarg

H odrzucone

M oddalone

B zmieniony wyrok
B umorzone

& uchylony wyrok

15. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy

Do Izby wptyneto w 2023 r. 37 wnioskdw 0 uchylenie zakazu zawarcia umowy,

a wydano 40 postanowien w tym przedmiocie (w tym 3 wnioski z 2022 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza w 2023 r. sposrod spraw rozpoznanych wydata
20 postanowien odmawiajgcych uchylenia zakazu zawarcia umowy (50%), 8 postanowien
uchylajgcych zakaz zawarcia umowy (20%) oraz 12 postanowieh umarzajgcych postepowanie
w sprawie wniosku (30%).

Dla poréwnania w 2022 r. liczba wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz
wydanych postanowieh byta nieznacznie wyzsza: 50 wnioskow oraz 49 postanowien. W
2022 r. Krajowa lzba Odwotawcza sposréd spraw rozpoznanych wydata 25 postanowien
odmawiajgcych uchylenia zakazu zawarcia umowy (51%), 11 postanowien uchylajgcych zakaz
zawarcia umowy (22%) oraz 13 postanowien umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku
(27%).

Procentowy udziat poszczegdlnych rozstrzygnie¢ w sprawie wnioskow o uchylenie

zakazu zawarcia umowy przedstawiat sie nastepujgco:
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16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Z art. 610 ust. 1 i art. 617 Pzp, wynika uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do
Prezesa Urzedu zastrzezen od wynikow kontroli doraznej i uprzedniej. Opinie w przedmiocie
tych zastrzezeh Izba wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15 dni od dnia
otrzymania zastrzezen od wynikow kontroli. W 2023 r. zastrzezenia zostaty rozpoznane

w terminie okreslonym w art. 610 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba w 2023 r. wydata 24 opinie (w tym 3 z 2022 r.) z 24, ktére wptynety do Izby, w tym:
21 opinii (88%), w ktorych nie uwzglednita zastrzezen, 2 opinie (8%) uwzgledniajgce
zastrzezenia w cato$ci oraz 1 opinia (4%) czesciowo uwzgledniajgca zastrzezenia.

W poréwnaniu do roku 2022 r. liczba wydanych opinii zmniejszyta sie nieznacznie.
W 2022 r. Izba wydata 35 opinii z 37, ktdre wptynety do Izby, w tym: 27 opinii (77%), w ktorych
nie uwzglednita zastrzezen, 3 opinie (9%) uwzgledniajgce zastrzezenia w catosci oraz 5 opinii

(14%) czesciowo uwzgledniajgcych zastrzezenia.
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Rodzaje wydanych opinii w 2023 r.

nieuwzgledniajace zastrzezen

uwzgledniajgce zastrzezenia

M czesciowo uwzgledniajgce
zastrzezenia

17. Zapytania do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

W 2023 r. Izba nie skierowata zapytan do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskie;j.

CZESC llI: Problemy wynikajace z orzecznictwa lzby

1. Przedmiotowe srodki dowodowe

W ustawie Pzp z 2019 r. po raz pierwszy pojawito sie nazewnictwo, wg ktérego oswiadczenia
i dokumenty wymagane od wykonawcow rozrozniono na podmiotowe i przedmiotowe Srodki
dowodowe. Przedmiotowe $rodki dowodowe zostaty zdefiniowane jako $rodki stuzgce
potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub opisie kryteriow oceny
ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia (art. 7 pkt 20 ustawy Pzp).
Ustawodawca zawart takze w przepisach ustawy reguty postepowania z tymi srodkami, przy
czym z orzecznictwa Izby wynika, ze najwiecej sporéw pomiedzy stronami i uczestnikami
postepowan odwotawczych dotyczy kwestii uzupetniania przedmiotowych Srodkéw
dowodowych uregulowanej w art. 107 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem:

1. Jezeli zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca
sktada je wraz z oferta.

2. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkow dowodowych lub ztozone
przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zaméwienia.

3. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu

zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert lub, pomimo
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ztozenia przedmiotowego $rodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania.

4. Zamawiajgcy moze zadaé od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci przedmiotowych
Srodkow dowodowych.

W sprawie o sygn. akt KIO 3558/23 I1zba musiata jednak w pierwszej kolejnosci rozstrzygnac,
czy wymagany przez zamawiajgcego dokument w postaci opinii Instytutu Matki i Dziecka dla
preparatu do dezynfekcji inkubatorow w ogole jest przedmiotowym s$rodkiem dowodowym.
Zamawiajacy zamiescit bowiem wymég przedtozenia tego dokumentu wraz z ofertg w opisie
przedmiotu zamowienia, nie zas w czesci specyfikacji dotyczgcej przedmiotowych srodkéw
dowodowych. Izba stwierdzita, ze ,ustawodawca nie zdefiniowat przedmiotowych Srodkéw
dowodowych przez miejsce ich wskazania w dokumentach zamowienia, ale przez cel, jakiemu
ma stuzyc¢ ich ztozenie w postepowaniu. Celem tym jest potwierdzenie zgodno$ci oferowanych
dostaw, ustug lub robot budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w
opisie przedmiotu zamoéwienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi
Z realizacjg zamoéwienia. Oznacza to, ze niezaleznie od tego, w ktérym migjscu specyfikacji
warunkow zamoéwienia (lub innych dokumentéw zamowienia) zamawiajgcy zazgda ztozenia
Srodka stuzgcego potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych
Z wymaganiami okre$lonymi np. w opisie przedmiotu zamoéwienia, $rodek ten nalezy uznac za
przedmiotowy Srodek dowodowy. W Swietle definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp istotny jest
bowiem cel ztozenia tego S$rodka, nie za$ umiejscowienie zgdania jego ztoZzenia w
dokumentach zamoéwienia”. Dodatkowo Izba odniosta sie takze do kwestii charakteru ww.
dokumentu z uwagi na jego zbednos¢ lub niezbednosé w postepowaniu. Izba stwierdzita, ze
,2nie mozna zgodzic sige z tezg, jakoby ww. opinia IMiDz byta dokumentem zbednym, co w
Swietle art. 106 ustawy Pzp miatoby $wiadczy¢ o tym, ze nie jest ona przedmiotowym $rodkiem
dowodowym. Po pierwsze, jak juz wyzej wskazano, dla kwalifikacji danego dokumentu jako
przedmiotowego Srodka dowodowego decydujgce znaczenie ma jego charakter w $wietle
definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp. Zatem ewentualna zbedno$¢ danego dokumentu w danym
postepowaniu powoduje jedynie, ze zamawiajgcy nie moze Zgda¢ od wykonawcow jego
ztozenia, natomiast nie wptywa na charakter tego dokumentu, ktéry — jesli odpowiada definicji
z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp - jest przedmiotowym Srodkiem dowodowym. (...) Po trzecie, sam
Zamawiajgcy w pismie z dnia 09.11.2023 r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie braku tego dokumentu, co $wiadczy o tym, Zze byt to dla niego dokument istotny i
niezbedny”. |zba zauwazyta takze, ze zamawiajgcy nie przewidziat zastosowania art. 107 ust.
2 ustawy Pzp, co oznacza, ze zakwalifikowanie ww. dokumentu jako przedmiotowego $rodka
dowodowego i brak ztozenia go wraz z oferta powoduje, ze niedopuszczalne byto jego
uzupetnienie na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, jak tez na podstawie art. 223 ust. 1

ustawy Pzp zakazujgcego dokonywania zmian w ofercie, rowniez poprzez jej uzupetnianie.
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W konsekwencji Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu m.in. odrzucenie
oferty przystepujgcego, mimo podnoszonej przez niego argumentacji, ze oferowany przez
niego preparat do dezynfekcji inkubatoréw posiada wymagang opinie IMiDz, a jedynie nie
zostata ona ztozona wraz z oferta. Izba stwierdzita przy tym, ze ,ustawodawca w art. 226 ust.
1 ustawy Pzp odroznit podstawe odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z warunkami
zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) od odrzucenia oferty z powodu nieztozenia m.in.
przedmiotowego Srodka dowodowego (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp). Tym samym
konieczno$¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu nieprzedfozenia opinii IMiDz
bedgcej przedmiotowym Srodkiem dowodowym nie jest formalizmem (zwtaszcza
nadmiernym), ale obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym wprost z art. 226 ust. 1 pkt 2 it.
c) ustawy Pzp, a takze z faktu, ze Zamawiajgcy nie przewidziat zastosowania art. 107 ust. 2
ustawy Pzp. Obowigzek ten wynika takze z zasad, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp, gdyz te same wymagania kierowane sg do wszystkich wykonawcow i fakt ich
niespetnienia musi pociggac¢ za sobg dla wszystkich wykonawcow te same konsekwencje, w
tym wypadku wprost przewidziane w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp” (wyrok KIO 3558/23
z dnia 11.12.2023 r.). W ww. orzeczeniu Izba stwierdzita zatem, ze dla kwalifikacji danego
dokumentu jako przedmiotowego srodka dowodowego istotne jest to, czy odpowiada on
definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp, jak tez stwierdzita, ze podstawg do jego ewentualnego
uzupetnienia jest wytgcznie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, za$ brak ztozenia przedmiotowego
srodka dowodowego wraz z ofertg przy braku mozliwosci zastosowania ww. przepisu skutkuje
bezwzglednym obowigzkiem odrzucenia oferty.

Kwestia uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2
ustawy Pzp pojawiata sie tez w orzecznictwie Izby w innych sprawach. Przede wszystkim w
wyroku z dnia 11.07.2023 r. o sygn. akt KIO 1788/23 Izba wyrazita stanowisko dotyczgce
zakresu stosowania art. 107 ust. 2 ustawy Pzp i stwierdzita, Ze: ,Na gruncie art. 107 ust. 2
ustawy Pzp mozZliwe jest wezwanie wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw
dowodowych wytgcznie w dwdch sytuacjach, tj. gdy dany przedmiotowy $rodek dowodowy w
ogole nie zostat ztozony, z zastrzezeniem art. 107 ust. 3 ustawy Pzp, lub gdy zostat on ztoZzony,
lecz jest niekompletny. Brzmienie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, wyklucza wezwanie wykonawcy
do uzupetnienia przedmiotowych Srodkow dowodowych, w sytuacji gdy przedmiotowe Srodki
dowodowe zostaty wprawdzie ztozone i sg kompletne, ale ich treSc nie potwierdza zgodnosci
oferowanego zamowienia z wymaganiami zamawiajgcego. Innymi stowy, jezeli przedmiotowy
Srodek dowodowy, ktéry zostat ztozony wraz z ofertg, zawiera btedy, nie bedzie mozliwym
wezwanie do jego uzupetienia (...)". W okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy
Izba stwierdzita zatem, ze ,ztozony przez Odwotujgcego wraz z ofertg przedmiotowy Srodek
dowodowy byt kompletny w tym znaczeniu, ze zawierat wymagane przez Zamawiajgcego

informacje umozliwiajgce ocene zgodnosci oferowanego dysku z parametrami okreslonymi w
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dokumentach zamoéwienia, przy czym jego tre$¢ nalezato oceni¢ negatywnie, bowiem nie
potwierdzat on zgodno$ci parametru dysku z wymogami opisu przedmiotu zamowienia.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona jako
niezgodna z warunkami zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bez
mozliwosci uprzedniego wezwania Wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowego Srodka
dowodowego dotyczgcego oferowanego dysku”. Tym samym lzba potwierdzita ksztattujgca
sie juz od dtuzszego czasu linie orzecznicza, zgodnie z ktorg niekompletnosci przedmiotowego
Srodka dowodowego nie nalezy utozsamiaC z brakiem w jego tresci informagji
potwierdzajacych zgodnos¢ oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub opisie
kryteribw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zaméwienia. W przypadku
takich bowiem brakéw (btedéw) merytorycznych art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie znajdzie
zastosowania, a zatem wytgczona zostaje mozliwo$¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia
(ztozonego i kompletnego) przedmiotowego $rodka dowodowego i oferta podlegaé bedzie
odrzuceniu w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Analogiczne stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia 28.03.2023 r. o sygn. akt 695/23,
dodatkowo zwracajgc uwage, ze uzupetnianie przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktorych
tres¢ nie potwierdza spetnienia wymogow zamawiajgcego, prowadzitoby do ztamania zakazu
zmiany oferty. Izba stwierdzita: ,Warto takze dodac, ze omawiane karty katalogowe zawierajg
wady merytoryczne, ktorych nie mozna sanowac w trybie art. 107 ust. 2 p.z.p., poniewaz
skutkowatoby to de facto zmiang ztozonej oferty, co koresponduje z linig orzeczniczg, gdzie
przyjmuje sie, ze uzupetnieniu mogg podlegac takie dokumenty, ktére nie powodujg zmiany
oferowanego przedmiotu oferty (...). Ztozone z ofertami (...) karty katalogowe dotyczgce
klimatyzatorow ARUM340LTE5 i ARUM400LTES sg niezgodne z OPZ — w zakresie
parametréow poboru mocy chtodzenia, poboru mocy ogrzewania oraz wagi — a ewentualne ich
uzupetnienie wigzatoby sie ze zmiang w merytorycznej sferze dokumentow, ktore miaty
potwierdza¢ zgodnos¢ cech oferowanych urzgdzen z wymaganiami zamawiajgcego, co jest
niedopuszczalne w trybie art. 107 ust. 2 p.z.p. Takiej wady karty katalogowej nie mozna
konwalidowac, oznaczatoby to bowiem uzupetnienie przedmiotu oferty po uptywie terminu na
Sktadanie ofert, kiedy tryb uzupetnienia przedmiotowych Srodkéw dowodowych nie moze
pomija¢ zasady niezmienno$ci tresci oferty”. Z wyroku tego wynika zatem, ze zakaz
uzupetniania przedmiotowych srodkow dowodowych dotknietych btedami merytorycznymi jest
konsekwencjg nie tylko tresci art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, ktory nie przewiduje mozliwosci
uzupetniania w takim przypadku, ale jest takze skorelowany z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany tresci oferty.
Podobny problem pojawit sie takze w sprawie o sygn. akt KIO 1162/23 (wyrok z dnia 12 maja

2023 r.), w ktorej Izba stwierdzita, ze zatgcznik pn. tabela doboru urzadzen wraz z obliczeniami
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fotometrycznymi, jako przedmiotowy s$rodek dowodowy majgcy potwierdza¢ zgodnosé
oferowanych produktéw z wymaganiami zamawiajgcego, petnit takze funkcje identyfikujaca
tres¢ oferty. Odnoszac sie do kwestii dopuszczalnosci uzupetnienia tego zatgcznika Izba
stwierdzita, ze: ,bez znaczenia jest okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy wymagat podania typu
oprawy/wktadu oraz mocy jednostkowej oprawy/wktadu w dokumencie, ktory zaklasyfikowat
do przedmiotowych $rodkéw dowodowych w rozumieniu art. 107 ustawy Pzp. Kluczowe
znaczenie ma to, jaki jest charakter informacji zawartych w tym dokumencie, a nie to, jak ten
dokument zostat sklasyfikowany przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby niewatpliwie, ww.
dokument w zakresie w jakim dotyczyt informacji na temat typu oprawy/wktadu oraz mocy
Jjednostkowej oprawy/wktadu stanowit tre$¢ oferty, a informacje te nie podlegaty uzupetnieniu
po uptywie terminu sktadania ofert. Oceny tej nie zmienia okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy
przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu mozliwos¢ uzupetnienia przedmiotowych Srodkow
dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem wskazany przepis nie dotyczy
informacji tworzgcych tres¢ oferty. Postanowienia dokumentéw zamdwienia przewidujgce
wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacji, gdy nie zostaty
one ztozone wraz z ofertg nalezy interpretowac z uwzglednieniem zasady niezmiennosci tresci
oferty. Zamawiajgcy nie ma podstaw wezwac¢ wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowych
Srodkéw dowodowych, jezeli z treSci oferty nie wynika, jaki sprzet czy produkt wykonawca
zaoferowaf’. Kolejny raz zatem lzba stanefa na stanowisku, ze granicg stosowania art. 107
ust. 2 ustawy Pzp jest tez art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przewidujgcy niedopuszczalnosc
dokonywania zmian oferty. Tym samym z ww. wyroku wynika, ze w takim zakresie, w jakim
przedmiotowy srodek dowodowy zawieratby nieztozone wczesniej informacje przesgdzajgce
o tresci oferty, nie moze on zostaé uzupetniony, gdyz doszioby woéwczas do naruszenia zakazu
zmiany tresci tej oferty.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na wyrok z dnia 21 lipca 2023 r. 0 sygn. akt KIO 1942/23, w
ktérym Izba zauwazyta m.in., ze mimo mozliwosci, ktére zamawiajgcy posiadat jako autor
dokumentéw zamowienia, uksztattowat on wzér formularza ofertowego w taki sposob, ze
wykonawcy nie byli zobowigzani do wskazania w nim okreslonych cech technicznych
oferowanych urzadzen. Zamawiajgcy przewidziat przy tym mozliwos¢é uzupetnienia
przedmiotowych srodkow dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, co oznacza,
ze ,(...) zamawiajgcy, ktory przewidziat mozliwo$c¢ uzupetnienia przedmiotowych Srodkéw
dowodowych w dokumentacji postepowania (tu pkt 2 rozdziatu VI SWZ) jest zobowigzany do:
1) sanowania dziatania wykonawcy, ktory nie ztozy wraz z oferta wymaganych przez
zamawiajgcego wykazow oferowanych paneli, kart katalogowych, deklaracji zgodnosci
oznakowania CE i deklaracji NC RFG, dokumentéw potwierdzajgcych zgodno$¢ modutéw z
normami lub ich odpowiednikami europejskimi, czyli wszystkich dokumentéw okreslonych w

pkt 1 rozdziatu VI SWZ jako przedmiotowe Srodki dowodowe dla czesci nr 1 i nr 2
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postepowania (zamawiajgcy wzywa do ztozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, jezeli
wykonawca nie ztozyt ich z ofertg) oraz 2) wezwania do uzupetnienia ww. dokumentow, o ile
zostaty ztozone wraz z ofertg i sg niekompletne (zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia
przedmiotowych Srodkéw dowodowych, jezeli ztozone dokumenty sg niekompletne).
W ustalonym stanie rzeczy mamy do czynienia z pierwszg sytuacja, ktora jest bardzo prosta —
jezeli wykonawca nie ztozyt dokumentow przedmiotowych wraz z ofertg, uzyskuje jedng
szanse na ich przedstawienie zamawiajgcemu, ktory winien wystosowac¢ do wykonawcy
wezwanie do ich uzupetnienia (poprzez ztozenie) w trybie art. 107 ust. 2 p.z.p., skoro takie
wezwanie przewidziano w SWZ”. Natomiast podejmujgc decyzje o niewzywaniu odwotujgcego
do uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego ,zamawiajgcy pomylit sytuacje, kiedy
wykonawca ztozyt przedmiotowe Srodki dowodowe (ktérych sie nie uzupetnia, jezeli nie
potwierdzajg, ze oferta jest zgodna z SWZ) z sytuacjg, kiedy wykonawca nie ztozyt zadnych
dokumentéw. Stanowisko z informacji zamawiajgcego nalezy przypisa¢ do stanu, kiedy
zamawiajgcy ma co oceniac, czyli otrzymat przedmiotowe Srodki dowodowe, ktore wskazujg,
ze zaoferowano wadliwe parametry, inne niz wymagane — upraszczajgc uzupeinienie
zmienitoby przedmiot oferty, czego sie nie konwaliduje. Natomiast tu odwotujgcy nic nie ztozyt,
Zamawiajgcy nie ma czego porownywac z ofertg, wiec sitg rzeczy nie moze z goéry zakfadac,
ze dojdzie do zmiany tresci oferty, bo do tego niezbedne jest poznanie tresci przedmiotowych
Srodkéw dowodowych odwotujgcego i skonfrontowanie ich z ofertg — co bedzie mozliwe
dopiero po otrzymaniu przedmiotowych $rodkéw dowodowych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 107 ust. 2 p.z.p.” W omawianym wyroku Izba stwierdzita zatem,
ze wobec braku w formularzu oferty badz w innych dokumentach okreslonych informaciji
stanowigcych tres¢ oferty, nie mozna przesadzac, ze uzupetnienie przedmiotowego srodka
dowodowego doprowadzi do zmiany tresci oferty. W konsekwencji Izba uwzglednita odwotanie
i nakazata zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
i wezwanie go do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Na jeszcze inng kwestie Izba zwrdcita uwage w wyroku z dnia 23 stycznia 2023 r. 0 sygn. akt
KIO 70/23, ktory dotyczyt m.in. uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych w toku
postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy zgdat ztozenia przedmiotowych srodkow
dowodowych m.in. w celu potwierdzenia okreslonych funkcjonalnosci modutu PV, ktére byty
dodatkowo punktowane przez zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert. Odwotujgcy
ztozyt przedmiotowe Srodki dowodowe, ktére nie potwierdzaty spetnienia wymagan opisanych
w specyfikacji warunkéw zamdwienia, w tym w kryterium oceny ofert. Izba wskazata na tre$¢
art. 107 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry przewiduje zakaz uzupetniania przedmiotowych srodkow
dowodowych w celu potwierdzania zgodnosci z kryteriami oceny ofert i stwierdzita, ze
konsekwencjg powyzszego jest brak podstaw do przyznania ofercie odwotujgcego 15 pkt w

tymze kryterium. Jednoczeénie Izba podkreslita, ze: ,Uchybieri Odwotujgcego nie mogag
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sanowac zatgczone do odwofania oraz ztozone w toku rozprawy wnioski dowodowe.
Podkre$lenia wymaga, iz art. 107 ust. 1 ustawy Pzp wprowadza zasade, zgodnie z ktorg
przedmiotowe S$rodki dowodowe wykonawca obowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg. Tym
samym to na moment ztozenia oferty wykonawca winien dotozyc¢ nalezytej starannoSci i
przedstawi¢ Zamawiajgcemu kompletne dokumenty umozliwiajgce weryfikacje oferty w
ramach kryterium oceny ofert. To na podstawie ztozonych wraz z ofertg przedmiotowych
S$rodkéw dowodowych Zamawiajgcy podejmuje decyzje w przedmiocie zasadnoSci przyznania
punktoéw ofercie danego wykonawcy lub nie. Uchybienia wykonawcy w powyzszym zakresie w
zalezno$ci od rodzaju bftedu skutkowac¢ bedq brakiem mozliwosci przyznania punktow w
ocenianym kryterium, wzglednie odrzuceniem oferty i nie mogg by¢ sanowane na etapie
postepowania odwofawczego przed Izbg, ktorej zadaniem jest ocena prawidtowosci
dokonanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia czynnosci.
Przyjecie pogladu, iz etap postepowania odwotawczego bytby wtasciwym momentem do
sktadania czy tez uzupetniania treSci przedmiotowych Srodkéw dowodowych, stanowitoby
naruszenie przepisow ustawy Pzp oraz godzitoby w zasade rownego traktowania
wykonawcow”.

Podsumowujgc, analiza orzecznictwa lzby z 2023 r. wskazuje, ze jest ono jednolite w zakresie
uznania, ze art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie daje podstaw do uzupetniania przedmiotowych
srodkéw dowodowych, ktdre nie potwierdzajg zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robot
budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu
zamowienia lub opisie kryteriw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia. Innymi stowy: Izba jednolicie stoi na stanowisku, ze art. 107 ust. 2 ustawy Pzp
nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy przedmiotowe $rodki dowodowe nie potwierdzajg
spetnienia merytorycznych wymagan zamawiajgcego. Jednostkowo moze natomiast pojawié
sie watpliwosc¢ co do zakresu stosowania art. 107 ust. 2 ustawy Pzp w kontekscie art. 223 ust.
1 ustawy Pzp. Problem ten wymaga od Izby kazdorazowego ustalania dopuszczalno$ci
zastosowania art. 107 st. 2 ustawy Pzp w zaleznosci od tego, czy skutkiem takiego
uzupetnienia bylaby zmiana tresci oferty. W wiekszos$ci orzeczen wydanych w 2023 r. Izba
przyjmowata jednak, ze jesli ryzyko takie istnieje, to czyni to uzupetnienie w trybie art. 107 ust.

2 ustawy Pzp niedopuszczalnym.

2. Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp

Jedng z podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
uczciwa konkurencja. Ustawa Pzp zawiera szereg regulacji majacych na celu zachowanie
konkurencyjnego charakteru postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jednym z

takich przepiséw jest art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przewidujgcy podstawe wykluczenia
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wykonawcy z postepowania. Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce
na celu zaktocenie konkurencji, w szczegoélnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czedciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Ww. przepis
stanowi implementacje do porzadku krajowego art. 57 ust. 4 lit d) dyrektywy 2014/24/UE,
zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez
panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
kazdego wykonawcy w sytuaciji, gdy na podstawie wiarygodnych przestanek instytucja
zamawiajgca moze stwierdzi¢, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia
majgce na celu zaktécenie konkurencji.

W 2023 r., podobnie jak w latach poprzednich, pod rozstrzygniecie Izby poddane zostaty
sprawy dotyczgce zastosowania bgdz zaniechania zastosowania przez zamawiajgcego
podstawy wykluczenia z postepowania, o ktorej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
W znaczgcej liczbie spraw z tego zakresu Izba dokonuje oceny, czy w analizowanym stanie
faktycznym zostato wykazane wystepowanie wiarygodnych przestanek potwierdzajgcych
zawarcie porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurenciji. W pierwszej kolejnosci
omowione zostang sprawy dotyczgce tego zagadnienia.

Jakkolwiek, w przeciwiehnstwie do nieobowigzujgcego juz art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp z
2004 r., w obecnie obowigzujgcym przepisie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp mowa jest o
wiarygodnych przestankach, a nie srodkach dowodowych, nie oznacza to, ze strona
powotujgca sie na zawarcie porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurencji zwolniona
jest w tym zakresie z obowigzku udowodnienia tej okolicznosci. Jednakze, jak podkresla sie w
orzecznictwie, dla wykazania twierdzenia o zawarciu ww. niedozwolonego porozumienia nie
jest konieczne przedstawienie dowodu bezposredniego. W praktyce przedstawienie takiego
dowodu jest wrecz jest niemozliwe. W zwigzku z tym za wystarczajgce uznaje sie poparcie
twierdzenia o zawarciu porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji dowodami
posrednimi i domniemaniami faktycznymi. W sprawach rozpoznanych pod sygn. akt KIO
599/23, KIO 619/23, KIO 622/23 (wyrok z 4 kwietnia 2023 r.) sktad orzekajgcy podzielit
stanowisko przedstawione w wyroku lzby z 19 stycznia 2022 r. (KIO 3745/21), zgodnie z
ktérym ,dla wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego mozliwe
jest zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju (dokonane
w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg postaci pisemnych umow, lecz nawet sg
otaczane przez samych biorgcych w nich udziat przedsiebiorcow petng dyskrecja.

W sgdownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia zmowy
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przetargowej za pomocg dowodow posrednich. Brak bowiem dopuszczalnosci dowodow
poSrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje.
Istnienie wiec zmowy przetargowej musi by¢ wywnioskowane ze zbiegu wielu okolicznosci
i wskazowek, ktére w przypadku braku innego spojnego wyjasnienia rozpatrywane tgcznie
mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencji. Przedstawione dowody poszlakowe
muszg stanowi¢ pewien zbior faktow, z ktoérych tgcznie mozna wyprowadzi¢ tylko jeden
wniosek — o0 zmowie przetargowej, za$ inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia
zaistniatych faktobw muszg zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i
doswiadczenia zyciowego.”

W wyroku z dnia 2 marca 2023 r. (sygn. akt KIO 434/23) Izba uznata, ze zamawiajacy
udowodnit istnienie wiarygodnych przestanek potwierdzajgcych zawarcie przez wykonawcow
porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurencji. Uzasadniajgc czynnos$é wykluczenia
wykonawcéw z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy
powotat sie na oswiadczenie jednego z wykonawcdéw o braku mozliwosci nalezytego
wykonania zaméwienia i odmowie podpisania umowy oraz fakty swiadczace o realnej, statej
wspotpracy miedzy tym wykonawcg a innym wykonawca, ktéry ztozyt w postepowaniu oferte
Z ceng wyzszg niz pierwszy wykonawca. Na potwierdzenie istnienia tej wspétpracy
zamawiajgcy powotat sie na okolicznos¢ wystania przez jednego z wykonawcow pisma
stanowigcego odpowiedZ na wezwanie zamawiajgcego z konta drugiego wykonawcy na
platformie zakupowej. Ponadto zamawiajacy zgromadzit dowody potwierdzajgce wczesniejsze
logowanie sie i przesyfanie lub odbieranie dokumentéw z tego samego adresu IP przez
obydwu wykonawcow.

Réwniez w sprawach rozpoznanych pod sygn. akt KIO 2740/23 oraz KIO 2756/23 (wyrok z
dnia 10 pazdziernika 2023 r.) Izba uznata, Zze zamawiajgcy prawidtowo ustalit i wykazat
zawarcie przez dwoch wykonawcow porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurencji.
W ocenie skladu orzekajgcego lzby przyjecie takiego wniosku potwierdzaty nastepujace
okolicznosci: wykonawca, ktérego oferte oceniono najwyzej (dalej: ,Wykonawca A”), nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, pomimo posiadania wymaganego
doswiadczenia, co wynikato z dowodu pozyskanego od innego zamawiajgcego. Zaniechanie
to prowadzito do koniecznosci wyboru oferty innego wykonawcy (dalej: ,Wykonawca B”),
zawierajgcej wyzszg cene. Cztonek zarzgdu Wykonawcy A, a zarazem wspolnik posiadajgcy
70% udziatdw, aktywnie wspierat w postepowaniu (poprzez uzycie swoich zasobow oraz
podpisanie wykazu ustug) nie spotke, ktorej jest wspodlnikiem i cztonkiem zarzgdu (Wykonawce
A), lecz swojg siostre (Wykonawce B). Wsparcie Wykonawcy B miato miejsce rowniez na
etapie postepowania odwotawczego, gdyz ww. wspolnik i cztonek zarzgdu Wykonawcy A
wystepowat w tym postepowaniu jako petnomocnik Wykonawcy B. Z kolei Wykonawca B petnit

w ograniczonym zakresie funkcje petnomocnika swojego brata (ww. wspdlnika i czionka
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zarzgdu Wykonawcy A) jeszcze na etapie sporzadzania ofert. Wykonawca A, w
przeciwienstwie do Wykonawcy B, nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.
Sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze zamawiajgcy miat prawo wzigé pod uwage takze sytuacje,
ktore miaty miejsce w innych postepowaniach z udzialem ww. wykonawcow, a takze ich
cztonkdéw zarzadu/wspolnikdw oraz spotek, w ktérych petnig funkcje. W uzasadnieniu wyroku
wskazano, ze zamawiajgcy, dostrzegajgc niezrozumiate dziatania Wykonawcy A, a takze
czionka jego zarzadu, zamierzajgce do uzyskania zamowienia przez Wykonawce B, miat
prawo, oceniajgc prawdopodobienstwo przypadkowosci takiego zachowania, uwzgledni¢
dotychczasowe dziatania wykonawcéw pod katem tego, czy stanowig one kontynuacje
podobnie mato prawdopodobnych zachowan w przesziosci. Na podstawie catoksztattu
materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie Izba uznata, ze zachowania ww.
wykonawcéw, jakie miaty miejsce w postepowaniu, wskazywaly na zaistnienie zjawiska
wymiany istotnych informacji gospodarczych, co zaowocowato procederem rozstawiania ofert,
w wyniku ktérego zamawiajgcy musiatby wybra¢ jako najkorzystniejszg oferte drozsza. Izba
stwierdzita, ze zamawiajacy nie ztozyt wprawdzie Izbie bezposredniego dowodu w postaci
pisemnego porozumienia, jednakze nie byto sporne miedzy stronami, ze w tego rodzaju
sprawach pozyskanie takiego dowodu jest najczesciej niemozliwe, a wykazanie zmowy
przetargowej opiera sie¢ zazwyczaj na dowodach posrednich oraz domniemaniach
faktycznych.

Jak wynika z powyzszego, obowigzek wykazania wiarygodnych przestanek przemawiajgcych
za zawarciem przez wykonawcdw porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencje
czesto oznacza koniecznoS¢ przeprowadzenia przez zamawiajgcego wnikliwego
postepowania wyjasniajgcego celem ustalenia wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych i
pozyskania potwierdzajgcych te okolicznosci srodkéw dowodowych.

W wyroku z dnia 1 lutego 2023 r. (sygn. akt KIO 153/23) Izba zauwazyta, ze art. 108 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp nie jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym, ale umozliwiajgcym
wykonawcom ekskulpacje poprzez wykazanie, ze oferty lub wnioski przygotowali niezaleznie
od siebie. W zwigzku z tym udowodnienie przez zamawiajgcego wiarygodnych przestanek
potwierdzajgcych zawarcie niedozwolonego porozumienia nie bedzie wystarczajgce do
uznania prawidtowosci czynnosci wykluczenia wykonawcow, jezeli zamawiajgcy nie umozliwi
tym wykonawcom wykazania, ze oferty lub wnioski przygotowali niezaleznie od siebie.
Natomiast w sprawach o sygn. akt KIO 599/23, KIO 619/23 oraz KIO 622/23 (wyrok z dnia
4 kwietnia 2023 r.) pod ocene Izby zostata poddana kwestia przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej (na gruncie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) dwdch wykonawcdéw prowadzgcych
jednoosobowe dziatalno$ci gospodarcze (dalej jako ,Wykonawca C” oraz ,Wykonawca D”).
Izba zauwazyta, ze jak wynika z definicji zawartej w art. 4 pkt 14 u.o.k.i.k. pod pojeciem grupy

kapitatowej rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sg kontrolowani w sposéb
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bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce.
W zwigzku z tym, w celu stwierdzenia przynaleznosci do grupy kapitatowej, niezbedne jest
stwierdzenie kontroli jednego przedsiebiorcy nad innym/innymi przedsiebiorcami. Natomiast
przejecie kontroli zostato zdefiniowane w art. 4 pkt 4 u.o.k..k. jako wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno
albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow
wskazujgc potencjalne sytuacje, gdy mozemy mie¢ do czynienia z takim zjawiskiem (katalog
otwarty). Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze okolicznosci, na ktére powotywali sie
odwotujacy, nie potwierdzajg przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby zostato wykazane, ze Wykonawca C oraz Wykonawca D wspotpracujg ze
sobg, jednakze sg to legalne formy wspdipracy, przy wykorzystaniu m.in. narzedzi
wynikajgcych z ustawy Pzp. Wsrod argumentéw przedstawionych w uzasadnieniu wyroku
mozna przywofa¢ nastepujace:

— okolicznos¢ wystepowania przez przedsiebiorcéw w relacji wykonawca — podwykonawca
i w konsekwencji fakt wystawiania przez wykonawce na rzecz podwykonawcy referencji nie
przesadzajg o kontroli jednego przedsiebiorcy nad drugim;

— wzajemne Kkorzystanie z zasobow wiedzy czy doswiadczenia, jak réwniez wzajemne
udostepnianie sprzetu, stanowig powszechne praktyki w ramach wspétpracy pomiedzy
wykonawcami, ktére nie mogg by¢ uznane za niezgodne z przepisami ustawy Pzp,

— wspodlne miejsce prowadzenia dziatalnosci nie stanowi wystarczajgcej przestanki do
stwierdzenia, ze mamy do czynienia z grupg kapitatowa,

— powigzania rodzinne miedzy wykonawcami nie przesgdzajg o wystepowaniu pomiedzy nimi
kontroli w rozumieniu art. 4 pkt 4 u.o.k.i.k.

Nie zostato wykazane, aby fakt posiadania przez Wykonawce D 5% udziatéw w spdtce z o.0.

(w ktorej 95% udziatéw posiada Wykonawca C, bedac jednocze$nie prezesem zarzadu tej

spotki), byt zrodtem uprawnien dla Wykonawcy C do wywierania wptywu na prowadzenie

dziatalnosci gospodarczej przez Wykonawce D.

Rozpoznajgc zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 108 ust. 1 pkt

5 ustawy Pzp Izba dokonywata rowniez analizy takich zagadnien jak:

1) wystgpienie zmowy przetargowej w innym postepowaniu niz to, w ktorym nastepuje
wykluczenie wykonawcy;

2) pojecie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia i w konsekwencji sposob liczenia
okresu, na ktory nastepuje wykluczenie wykonawcy;

3) obowigzek wykonawcy poinformowania zamawiajgcego o wydaniu w stosunku do niego
decyzji potwierdzajgcej fakt zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie

konkurencje. Ww. zagadnienia byly przedmiotem analizy sktadéw orzekajgcych Izby w
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sprawach o sygn. akt KIO 1203/23 (wyrok z 28 lipca 2023 r.) oraz KIO 3849/23 (wyrok z 15

stycznia 2024 r.).
Ad 1) W sprawie o sygn. akt KIO 1203/23 Izba przedstawita stanowisko bedgce odpowiedzig
na pytanie, czy na gruncie oceny podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage zdarzenia majgce miejsce wylgcznie
w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego czy takze
w innych postepowaniach. Izba stwierdzita, ze z brzmienia przepiséw ustawy Pzp i dyrektywy
2014/24/UE nie wynika, aby zamawiajacy nie mégt wykluczyé wykonawcy na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp (majac na uwadze art. 57 ust. 4 lit. d w zw.
z ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE) za porozumienia majgce na celu zaktécenie konkurencji, ktére
zostaly zawarte w zwigzku z innymi niz aktualnie prowadzone przez tego zmawiajgcego
postepowanie, w tym za zmowy dotyczgce przetargdw poza rezimem zamowien publicznych.
Izba zauwazyla, ze juz z brzmienia art. 111 ustawy Pzp wynika, ze sposrod wszystkich
podstaw wykluczenia tylko te dwie, na ktére wskazano w pkt 7, zostaty uznane przez
krajowego ustawodawce za sytuacje, gdzie wykluczenie nastepuje wytgcznie w postepowaniu,
w ktorym zaistniato zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia. Z kolei z art. 57 ust. 5 dyrektywy
2014/24/UE wprost wynika, ze dla zastosowania podstaw wykluczenia, zaréwno tych
obligatoryjnych, jak i fakultatywnych, nie ma znaczenia, czy dziatanie lub zaniechanie
wykonawcy miato miejsce w trakcie danego postepowania, czy jeszcze przed jego
wszczeciem.
W sprawie o sygn. akt KIO 3849/23 Izba powotata sie na stanowisko Komisji Europejskiej
przedstawione w ,Zawiadomieniu w sprawie narzedzi stuzacych do zwalczania zmoéw
przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczgcych stosowania podstaw wykluczenia
zwigzanych ze zmowg” (Dz.Urz.UE C z dnia 18 marca 2021 r. 2021/C 91/01), zgodnie z
ktorym: ,przy ocenianiu uczciwosci lub rzetelnoSci oferenta w S$wietle art. 57 ust. 4 lit. d)
dyrektywy instytucja zamawiajgca jest uprawniona do wziecia pod uwage wszelkich
okoliczno$ci faktycznych $wiadczgcych o dopuszczaniu sie zachowan antykonkurencyjnych
przez tego oferenta, niezaleznie od tego, czy miato to miejsce w ramach toczgcego sie
postepowania o udzielenie zamoéwienia, czy tez w ramach innego, aktualnego Iub
wczes$niejszego, postepowania. W art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy nie sprecyzowano, czy
okoliczno$ci faktyczne stanowigce podstawy wiarygodnych przestanek $wiadczgcych o
wystgpieniu zmowy muszg dotyczy¢ toczgcego sie postepowania o udzielenie zamowienia,
czy tez mogg odnosic sie do innych (aktualnych lub wczesniejszych) postepowan, postepowan
toczgcych sie w innym sektorze gospodarki lub postepowan prowadzonych w sektorze
prywatnym. Przeciwnie, w art. 57 ust. 5 akapit drugi dyrektywy wprost potwierdzono, ze
instytucja zamawiajgca moze wzig¢ pod uwage "czyny popetnione lub czynno$ci zaniechane

zaréwno przed postepowaniem, jak i w jego trakcie". W zwigzku z powyzszym przy ocenianiu
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rzetelnosci oferenta w ramach toczgcego sie postepowania instytucja zamawiajgca moze
wzig¢ pod uwage wczeSnigjszg decyzje innej instytucji zamawiajgcej o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia lub decyzje organu ochrony konkurencji
badz wyrok sgdu krajowego, na mocy ktérych wykonawca lub cztonek jego zarzadu lub jego
pracownik zostali uznani za winnych zmowy w kontekScie wczeSniejszych postepowan o
udzielenie zamoéwienia”.

Ad. 2) Zgodnie przepisem art. 111 pkt 4 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje:
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia. Na tle ww. przepisu powstaty watpliwosci co do sposobu
rozumienia pojecia ,zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia”, tj. czy okres 3 lat, o ktérym
mowa w tej regulacji, nalezy liczy¢é od zawarcia przez wykonawcéw niedozwolonego
porozumienia czy od stwierdzenia tego faktu przez wtasciwy organ. Rozstrzygajgc ww. kwestie
w sprawie KIO 3849/23 skiad orzekajgcy lzby odwotat sie do stanowiska Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zaprezentowanego w wyroku z 24 pazdziernika 2018 r. w
sprawie C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Munchen Gmbh i opowiedziat sie za
pogladem, zgodnie z ktérym ww. okres nalezy liczy¢ od stwierdzenia faktu zawarcia
porozumienia przez wtasciwy organ. Zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE panstwa
cztonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych,
z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegdlnosci
panstwa cztonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca
nie podejmie srodkow okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnoéci. Jezeli okres
wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty
skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od
daty odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4. Jak zauwazyta I1zba, w
ww. wyroku Trybunat doprecyzowat rozumienie pojecia ,data odnosnego zdarzenia”
wskazujgc, ze odpowiada ono dacie, w ktorej wtasciwy organ wydat decyzje dotyczaca
niezgodnego z prawem zachowania wykonawcy. W ocenie Trybunatu liczenie okresu
wykluczenia musi nastepowac od dnia wydania decyzji wlasciwego organu z uwagi na troske
o przewidywalnosc i pewnosc¢ prawa.

Ad. 3) W obydwu ww. sprawach sktady orzekajgce Izby uznaty, ze w sytuacji wydania
wzgledem wykonawcy decyzji potwierdzajgcych zawarcie porozumienia zakidcajgcego
konkurencje na wykonawcy spoczywa obowigzek poinformowania o tym fakcie
zamawiajgcego. W sprawie KIO 1203/23 Izba powotata sie na stanowisko Sgdu Okregowego
w Warszawie przedstawione w uzasadnieniu wyroku z 30 marca 2023 r. (sygn. akt XXIIl Zs
5/23), zgodnie z ktérym ,w ocenie Sgdu nie mozna traci¢ z pola widzenia, Zze zamawiajgcy
zobligowany jest do wykazania podstaw wykluczenia poprzez obiektywne i wiarygodne Srodki

dowodowe. Zatajanie zatem przez skarzgcego zardbwno we wczesniejszym a co najwazniejsze
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w tym konkretnym postepowaniu okolicznosci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem
przez sgdem antymonopolowym w istocie rzeczy uniemozliwito zamawiajgcemu
zastosowanie sankcji wykluczenia. W ocenie Sgdu Okregowego skarzgcy miat obowigzek w
dokumencie JEDZ odpowiedziec ,tak” na wskazywane juz powyzej pytania, czego nie uczynit.
Izba stusznie uznata, Ze skarzgcy odpowiadajgc ,nie” samodzielnie dokonat oceny
uwzgledniajgcej wtasng indywidualng wyktadnie przepisow dotyczgcych podleganiu przez
niego badz nie podstawom wykluczenia a zatem stat sie niejako ,sedzig we wilasnej sprawie”.
Niemniej jednak oczywiste jest, na co wskazuje takze skarzgcy, ze taka ocena nalezy do
zamawiajgcego, nikogo innego. (...) Nie moze w ocenie Sgdu doj$¢ do sytuacji, w ktorej to
wykonawca niejako samodzielnie wylicza czy uptyngt okres wykluczenia czy nie. Dowolno$¢
stosowanych wyktadni przeczy zachowaniu uczciwej konkurencji, ktorg ma zapewniac w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy, gdyz niewatpliwie kazdy
Z wykonawcow bytby w stanie zastosowac wtasng i korzystng dla niego wyktadnie przepisow,
i w istocie rzeczy unikng¢ wykluczenia.”

W sprawie o sygn. akt KIO 3849/23 Izba stwierdzita zaniechanie przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia przekazania zamawiajgcemu informacji o wydaniu
wobec jednego z nich dwdch decyzji potwierdzajgcych, ze ten wykonawca dopuscit sie praktyk
ograniczajgcych konkurencje i naruszajgcych zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7
u.o.k.i.k. Powyzsze skutkowato uznaniem przez Izbe, ze w zwigzku ze ziszczeniem sie
wszystkich przestanek zawartych w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wobec tych wykonawcéw
zaistniala podstawa wykluczenia z postepowania uregulowana w tym przepisie. Izba
zauwazyta, ze zatajenie powyzszej informacji odbiega w sposéb znaczacy od wiasciwego
modelu postepowania w przetargach publicznych. I1zba wskazata, ze model ten oparty jest w
pierwszej kolejno$ci na obowigzku wykonawcy ujawnienia wszystkich okolicznosci
zwigzanych z jego rzetelno$cia, w tym m.in. okolicznosci, ktére mogg skutkowac
wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Ma on na celu odpowiednig weryfikacje
dziatalnosci wykonawcy przez zamawiajgcego tak, aby dbajgc o wilasciwe gospodarowanie
Srodkami publicznymi, dgzyt do wyboru wykonawcy gwarantujgcego prawidtowe wykonanie
zamowienia (por. wyrok KIO z 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2630/19). Izba stwierdzita, ze
zarowno stanowisko wykonawcow w wyjasnieniach ztozonych na wezwanie zamawiajgcego
dotyczace zaniechania przekazania w dokumencie JEDZ informacji o dwdch decyzjach
Prezesa UOKIK, jak rowniez argumentacja zamawiajgcego o odmiennej interpretaciji
przepiséw ustawy Pzp i intencjach ustawodawcy, w Zaden sposéb nie niweluje stopnia
nagannosci zachowania wykonawcow. W ocenie skfadu orzekajgcego wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia powinni poinformowaé zamawiajgcego o fakcie

wydania wobec jednego z nich decyzji Prezesa UOKIK, takze w sytuacji posiadania
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watpliwoéci co do zakresu zastosowania podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp.

Na zakonczenie warto zwréci¢ uwage na problematyczne zagadnienie, ktdre ujawnito sie m.in.
w sprawie rozpoznanej pod sygn. akt KIO 2801/23. W uzasadnieniu wyroku z dnia
6 pazdziernika 2023 r. Izba wyjasniata, dlaczego odwotanie podlegato oddaleniu w catosci,
pomimo uznania zasadnosci zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Izba wskazata,
ze koniecznosc takiego rozstrzygniecia wynika z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z
tym przepisem Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. Izba uwzglednia
zatem odwotanie tylko wtedy, gdy stwierdzone naruszenie miato lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania, czyli na wybér oferty. Izba wskazala, ze w tym przypadku
uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego nie miatoby
wptywu na wynik postepowania, gdyz wobec oddalenia pozostatych zarzutéw zawartych w
odwotaniu, nadal najkorzystniejszg pozostaje oferta innego wykonawcy. Analogiczna sytuacja
moze wystgpi¢ w przypadku odrzucenia oferty wykonawcy takze na innej podstawie prawne;,
w odniesieniu do ktorej — w przeciwienstwie do podstawy, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. @) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — Izba stwierdzi zgodnos$¢ dziatania
zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp. Uznanie zasadnos$ci zarzutu nieprawidtowego
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i w konsekwenciji
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, wobec uznania
prawidtowosci odrzucenia oferty tego wykonawcy na innej podstawie prawnej, nie bedzie mie¢
wplywu na wynik postepowania. Jezeli zamawiajgcy z wiasnej inicjatywy nie uniewazni swojej
czynnosci, w obrocie prawnym pozostanie czynnos¢ zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W tego rodzaju
sytuacjach wykonawca, ktoérego taka czynnos¢ dotyczy, bedzie musiat powotywac sie na

przedstawione przez Izbe uzasadnienie wyroku oddalajgcego odwotanie w catoSci.

Zagadnien zwigzanych z podstawg wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 108 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, jest wiele i sg one roznorodne. W zwigzku z tym przedstawienie ogélnego
podsumowania dotyczgcego wszystkich tych zagadnien bytoby bardzo trudne. Nalezy jednak
zauwazyc, ze w przypadku spraw, w ktérych stawiany jest zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp, istotne znaczenie ma aspekt dowodowy, tj. wykazanie zaistnienia wiarygodnych
przestanek potwierdzajgcych zawarcie porozumienia majgcego na celu zaktocenie
konkurencji. Wymaga podkreslenia, ze bardzo istotng role odgrywa tu zamawiajgcy, ktory ma

najwieksze mozliwosci zebrania przekonywujgcego materiatu dowodowego. To od aktywnosci
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zamawiajgcego w tym zakresie bedzie czesto zalezeé ostateczne stwierdzenie zawarcia

porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji.
3. Zmiany dotyczace polegania na zasobach podmiotu trzeciego

Problematyka powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia jest ztozona i budzi watpliwosci uczestnikow rynku, wobec czego niejednokrotnie
jest przedmiotem sporow przed Krajowg l1zbg Odwotawczg. Spory na tym tle koncentrujg sie
woKkoOt szeregu zagadnien, a jednym z nich jest kwestia dopuszczalno$ci dokonywania zmian
dotyczgcych polegania na zasobach podmiotu trzeciego po uptywie terminu sktadania ofert.
Majgc na uwadze zasade niezmiennosci tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert,
mozliwo$¢ dokonania pozniejszych zmian w zakresie polegania na zasobach podmiotu
trzeciego w stosunku do zadeklarowanego w ofercie (lub JEDZ) jest $cisle ograniczona,
a granice jej dopuszczalnosci wyznacza art. 122 i 123 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 122 ustawy Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Ustawodawca uznaje zatem za dopuszczalne zastgpienie podmiotu trzeciego, na ktérego
zasoby powotano sie sktadajgc oferte innym podmiotem (podmiotami) w konkretnej sytuaciji,
tj. w przypadku gdy zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia. W takim
przypadku mozliwa jest zmiana deklaracji dotyczacej polegania na zasobach podmiotu
trzeciego, ale tylko w dwojaki sposéb: albo przez zastgpienie pierwotnie wskazanego podmiotu
innym podmiotem (podmiotami), albo przez rezygnacje z polegania na zasobach podmiotu
trzeciego. Zmiana taka mozliwa jest tylko jednokrotnie. W orzecznictwie szczegodlnie akcentuje
sie koniecznosc¢ respektowania zasady jednokrotnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych, z uwzglednieniem wzajemnej relacji art. 122 ustawy
Pzpiart. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 3 marca 2023 r., sygn. akt KIO 431/23, Izba uznajgc, ze przystepujacy nie
wykazat, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu X,
a w konsekwencji nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, nakazata
zamawiajgcemu wezwanie przystepujacego na podstawie art. 128 ust. 1 oraz art. 122 ustawy
Pzp do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie przez niego

warunkéw udzialu w postepowaniu. Izba zauwazyla, ze ,w sytuacjach jak opisana powyzej,
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znajduje réwniez zastosowanie przepis art. 122 ustawy Pzp. Jednakze, jak wielokrotnie
wskazywano w orzecznictwie Izby przepis art. 122 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej od art.
128 ust. 1 ustawy Pzp podstawy uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych. Sposob
uzupetnienia tych srodkéw dowodowych nalezy do wykonawcy, jednakze aktualna pozostaje
wypracowana na gruncie uprzednio obowigzujgcego stanu prawnego zasada, ze
w okre$lonym zakresie (a nie w odniesieniu do konkretnego dokumentu) wykonawcy
przystuguje jednokrotne prawo uzupetnienia os$wiadczen lub dokumentéow. W zwigzku
Z powyzszym podstawg wystosowania do przystepujacego wezwania winien by¢ rowniez art.
122 ustawy Pzp.” Podobne stanowisko zajeta 1zba w wyroku z dnia 20 kwietnia 2023 r., sygn.
akt KIO 981/23.

Réwniez w wyroku KIO z dnia 5 pazdziernika 2023 r., sygn. akt KIO 2719/23, wskazano, ze
»przepis art. 122 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej podstawy wezwania wykonawcy do
ztozenia podmiotowych Srodkow dowodowych w celu wykazania spetniania samodzielnie
warunkow udziatu w postepowaniu, w stosunku do podstawy wezwania okreslonej w art. 128
ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten okreSla jedynie, w jaki sposob wykonawcy, ktorzy wykazujg
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przy pomocy zasobow podmiotow
udostepniajgcych zasoby, mogg odpowiedzie¢ na wezwanie skierowane do nich w trybie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze jest zgodne ze stanowiskiem przedstawionym przez Urzad
Zamowien Publicznych w opinii dotyczgcej relacji art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, ktéra pozostaje aktualna po wejsciu w zycie
ustawy Pzp, gdyz art. 22a ust. 6 i art. 26 ust. 3 ustawy z 2004 r. odpowiadajg tresci przepisow
art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Urzad zwrécit uwage miedzy innymi, ze przepis art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp nie dubluje zasady dotyczgcej uzupetniania dokumentéw z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, nie ingeruje w nig i nie stanowi odrebnej requlacji wzgledem tej zasady. Przepis
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp - nie stanowi zatem takze o mozliwoSci dalszego badania zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamdéwienia, ponad to na co przyzwala art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
(reguta jednokrotnego wezwania).”

W kontekscie ww. zasady jednokrotnosci wezwania Izba stwierdzita, iz ,Nietrafione sg wywody
odwofujgcego odnoszgce sie do tego, ze zamawiajgcy w tresSci informacji o odrzuceniu jego
oferty wskazat jedynie na brak mozliwo$ci zastosowania art. 122 ustawy Pzp, ktéry dotyczy
zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby, nie odnoszgc sie w ogole do kwestii art. 128 ust.
1 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej przepis art. 122 ustawy Pzp nie stanowi odrebnej
podstawy wezwania wykonawcy do ztoZzenia podmiotowych Srodkow dowodowych w celu
wykazania spetniania samodzielnie warunkow udziatu w postepowaniu, w stosunku do
podstawy wezwania okresSlonej w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei okolicznos¢, ze
odwotujgcy samodzielnie dokonat zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby powoduje, ze

wyczerpana zostata w tym przypadku procedura, umozliwiajgca uzupetnienie przedmiotowych
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Srodkéw dowodowych dla podmiotu trzeciego. Jak trafnie rowniez wskazat przystepujgcy
przyjecie innego stanowiska oznaczatoby, Zze wykonawca ubiegajgc sie o zamoéwienie i
powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego, mogtby dowolng ilo$¢ razy dokonywac¢ zmiany
takiego podmiotu. Jesli dokumenty przedkfadane dla tego podmiotu bytyby niekompletne czy
zawieraty bfedy, zamawiajgcy musiatby wzywac takiego wykonawce do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.”

Szczegdblnego podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze zmiana dokonywana przez wykonawce
w nastepstwie wezwania z art. 122 ustawy Pzp nie moze stanowic¢ ingerencji w zadeklarowany
na etapie sktadania ofert zakres polegania na zasobach podmiotu trzeciego. Jak wskazano
w wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 281/23, KIO 282/23 ,przepis ten ma
zastosowanie jedynie wowczas, gdy konieczne staje sie zastgpienie podmiotu frzeciego na
inny z tej przyczyny, ze ten udostepniajagcy swoje zasoby nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu. W tym przypadku warunek opisany w SWZ zostat jednak spetniony. Tym
samym przepis nie ma zastosowania, nie mozna go bowiem czyta¢ w sposob rozszerzajgcy
lj., Zze daje on mozliwosc¢ nie tylko zmiany w zakresie podmiotu udostepniajgcego swoje
zasoby, ale tez w zakresie przedmiotu deklarowanego udostepnienia (w tym wypadku
rozszerzenia zakresu, w jakim podmiot trzeci zadeklarowat udostepnienie swoich zasobéw).”
Powyzsze wynika z art. 123 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca nie moze, po uptywie
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywaé
sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym
zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby.

Jest to przepis nowy, wprowadzony ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych, stanowigcy wypadkowg pogladow prezentowanych w orzecznictwie Izby na
gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy oraz wytycznych wynikajgcych z wyroku TSUE
z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt Sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu
tédzkiemu (EU:C:2017:338), w ktorym stwierdzono, iz przepisy dyrektywy stojga na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze
spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamowienia.”

Ustawodawca, majgc powyzsze na wzgledzie zdecydowat sie wprost uregulowac granice
pomiedzy zakazem dokonywania zmian tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert

a mozliwoscig zmiany sposobu wykazania przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu
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w postepowaniu dopuszczong w art. 122 ustawy Pzp (poprzednio art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
z 2004 r.).

Wyktadni art. 123 ustawy Pzp dokonano m.in. w wyroku z dnia 23 czerwca 2023 r., sygn. akt
KIO 1627/23, w ktérym Izba wskazata: ,,Przepis art. 123 ustawy zakazuje powotywania sie na
zdolnoSci lub sytuacje innych podmiotow po uptywie terminu sktadania ofert, jezeli na etapie
Ssktadania ofert wykonawca nie polegat w danym zakresie na zdolno$ciach lub sytuacji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Co to sg zdolnoSci, a co to jest sytuacja wyjasnia art.
118 ust. 1 ustawy, bo przez zdolno$ci rozumie sie tam zdolno$ci techniczne lub zawodowe,
a przez sytuacje — sytuacje ekonomiczng lub finansowg. Zdolnosci i sytuacje sg to zasoby,
ktére mogg byc¢ udostepniane przez podmioty trzecie. Z kolei, czym jest dany zakres zdolnoSci
w ocenie Izby wyjasnia art. 118 ust. 4 ustawy okre$lajgcy elementy, jakie powinno zawierac
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasob i sg to: 1) Zakres dostepnych wykonawcy
zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby, czyli w tym przypadku zakres udostepnianego
doswiadczenia zawodowego, 2) Sposéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania
przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia,
3) Czy i wjakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca
polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub dos$wiadczenia, zrealizuje roboty budowalne lub ustugi, ktérych
wskazane zdolnoSci dotyczg. Z przywotania treSci art. 118 ust. 4 wynika, ze zakres zasobu,
to tylko pkt. 1 ust. 4 art. 118 ustawy, za$ pkt. 2 i 3 dotyczg sposobu wykorzystania zasobu przy
wykonywaniu zamowienia. W ocenie Izby oznacza to, Zze (...) granice niezmiennosci
udostepnienia wyznacza zakres zdolnoSci, a nie zakres wykorzystania zasobu przy realizacji
zamowienia, choc¢ dla realnego przekazania zasobu zakres zasobu i zakres udziatu w realizacji
zamowienia powinny sobie odpowiadac.”

W orzecznictwie Izby zwraca sie uwage, ze z art. 123 ustawy Pzp wynikajg dwa istotne
ograniczenia dla wykonawcow: po pierwsze nie jest dopuszczalne powotanie sie po uptywie
terminu sktadania ofert na zasoby podmiotu trzeciego w przypadku, gdy skfadajgc oferte
wykonawca zadeklarowal, ze samodzielne spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a po
drugie nie jest dopuszczalne powotanie sie po uptywie terminu sktadania ofert na zasoby
podmiotu trzeciego w szerszym zakresie niz zostat zadeklarowany w ofercie.

Do pierwszej z ww. sytuacji odnosi sie¢ m.in. wyrok z dnia 12 maja 2023 r., sygn. akt KIO
1189/23. W tej sprawie Izba dokonata oceny sytuacji, w ktérej odwotujacy w zatgczonym do
oferty dokumencie JEDZ na pytanie ,Czy wykonawca polega na zdolnosciach innych
podmiotéw w celu spetnienia kryteriow kwalifikaciji (...)” udzielit odpowiedzi ,Nie” i nie dotgczyt
do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow, a nastepnie w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej

i zawodowej przedtozyt wykaz ustug, w ktorym wskazat wlasne doswiadczenie oraz ustuge
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zrealizowang przez podmiot trzeci. W takich okolicznosciach stanu faktycznego Izba
stwierdzita, iz ,Powodem (...) wezwania odwotujgcego do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp byto to, ze odwotujgcy celem
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powofat sie na doswiadczenie
podmiotu trzeciego, w sytuacji gdy zgodnie ze ztozong wraz z ofertg deklaracjg zamierzat
Zrealizowa¢ zamowienie samodzielnie i nie zamierzat polega¢ na zasobach podmiotu
trzeciego. W takiej sytuacji nie ma znaczenia okolicznoSc, Ze fgczne doswiadczenie
odwotujgcego i ww. podmiotu spetniac mogto warunek udziatu w postepowaniu (...) —
Odwotujgcy skfadajgc oferte oswiadczyt, iz nie polega na zdolnosciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, a deklaracja ta byta dla niego wigzgca. Tym samym nie mogf on na
dalszym etapie postepowania powotywac sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania
spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu. Zakaz taki wynika wprost z art. 123 ustawy
Pzp (...). Nawet jesli deklaracja ztozona przez Odwotujgcego wraz z ofertg byta wynikiem
bfedu, to wytgcznie Odwotujgcego obcigzajg negatywne konsekwencje niedochowania
nalezytej starannosci podczas sktadania oferty. To wykonawca - jako podmiot profesjonalny —
Jest odpowiedzialny za prawidtowe i odpowiadajgce wymaganiom SWZ i ustawy Pzp ztozenie
wymaganych w postepowaniu osSwiadczen i dokumentéw, w tym ich jednoznaczno$c
i precyzyjnosc.”

Izba w ww. sprawie zwrdcita takze uwage, ze zmiana o$wiadczenia w JEDZ o poleganiu na
zasobach podmiotu trzeciego nie ma marginalnego znaczenia, natomiast stanowi
niedopuszczalng zmiane tresci oferty. Izba podkreslita, ze zakres polegania przez wykonawce
na zdolnoéciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby musi zostaé okreslony do uptywu
terminu sktadania ofert i nie moze zosta¢ nastepnie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia rozszerzony. Deklaracja Odwotujgcego o tym, Zze zaméwienie zrealizuje
samodzielne i nie bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego wigze go w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia. W uzasadnieniu orzeczenia Izba stwierdzita, iz ,O nieprawidfowym
rozumieniu przez Odwotujgcego instytucji powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego
Swiadczy rowniez twierdzenie Odwotujgcego, iz jest on w stanie samodzielnie zrealizowac
zamowienie, a z do$wiadczenia podmiotu ftrzeciego korzysta jedynie w zwigzku z
wymaganiami wynikajgcymi z SWZ. Izba wskazuje, iz ustalone w postepowaniu warunki
udziatu w postepowaniu stanowig minimalne poziomy zdolno$ci wymagane od wykonawcow,
majgce gwarantowac nalezytg realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci. Jesli
Odwotujgcy twierdzi, ze jest w stanie samodzielnie zrealizowa¢ zamoéwienie, to powinien
wskazac¢ w wykazie ustug wytgcznie doswiadczenie witasne. Jezeli zas Odwotujgcy zamierzat
korzysta¢ z zasobow podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu
W postepowaniu, to po pierwsze powinien ztozy¢ takg deklaracje juz na etapie sktadania ofert,

po drugie zas$ powinien mie¢ na uwadze art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, ze w

39



odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolno$ci sg wymagane. W $wietle tego przepisu Odwotujgcy powotujgc sie na do$wiadczenie
podmiotu trzeciego powinien wiec zagwarantowac realne uczestnictwo tego podmiotu
w realizacji przedmiotowego zamowienia, a nie twierdzi¢, Ze wykona je samodzielnie.”

Z Kkolei w wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 284/23 |zba dokonata oceny drugiego
przypadku — tj. sytuacji, gdy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, w odpowiedzi na
wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, doszto do rozszerzenia zakresu powotania sie przez
wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego wzgledem zadeklarowanego w ofercie. W ww.
sprawie okolicznosc, ze ztozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego swoje
zasoby wraz z informacjg o powierzeniu wykonania czesci zamoéwienia podmiotowi
udostepniajgcemu zasoby nie potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia w robotach budowlanych, nie byla sporna. Zamawiajgcy uznat
dokumenty dotyczgce podwykonawcy (podmiotu udostepniajgcego zasoby) za nieprawidiowe
i wezwat wykonawce do uzupetnienia, a wezwanie to nie zostato zaskarzone. Izba stwierdzita,
ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca znaczgco rozszerzyt zakres robot,
ktére miatby wykonywac jako podwykonawca — podmiot udostepniajgcy zasoby, w stosunku
do tych wskazanych w ofercie, zmieniajac pierwotnie wskazane prace wykonczeniowe na
roboty budowlane polegajgce na wymianie stolarki w $cianach zewnetrznych, dociepleniu
Scian zewnetrznych, wykonaniu rozbiorki, wykonaniu Scian wewnetrznych, wymianie stolarki
drzwiowej wewnetrznej, wykonczeniu wnetrz, co w ocenie lzby doprowadzito do istotne;j
zmiany zakresu robét, nie byto bowiem watpliwosci, ze nowe roboty nie mieszczg sie w
kategorii prac wykonczeniowych.

W uzasadnieniu ww. orzeczenia lzba zwrdcita uwage, iz ,wskazanie w ofercie nazwy i zakresu
robdt, ktéry wykona podwykonawca, w zwigzku z tym, ze jest to podmiot, ktoéry uzycza
wykonawcy swoje dosSwiadczenie dla wykazania spefnienia warunku udziatu w przetargu
dotyczgcego doswiadczenia, jest istotnym elementem tresci oferty. Informacja ta bezposrednio
dotyczy sposobu realizacji umowy, zgodnie zas z art. 118 ust. 2 p.z.p. podmiot udostepniajgcy
wykonawcy swoje zasoby winien wykonac te roboty budowlane, co do ktérych udostepniane
zdolnosci sg wymagane.” lzba wskazata, iz ,dokonana zmiana treSci oferty jest
niedopuszczalna na gruncie art. 123 p.z.p. (...). Norme te nalezy wyktada¢ majgc takze na
uwadze art. 122 p.z.p (...). Powyzsze oznacza, ze w momencie, kiedy zamawiajgcy - po
negatywnej weryfikacji podmiotu udostepniajgcego wykonawcy zasoby do wykazania
spetnienia warunku udziatu w przetargu, wezwie wykonawce do uzupetnienia zdolnoSci
podmiotowej dotyczgcej spetnienia tego warunku, wykonawca moze: 1) wskazac¢ innego

podwykonawce, 2) wykazac sie samodzielnym spetnieniem warunku. Niemniej, juz po uptywie
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terminu na sktadanie ofert w postepowaniu obowigzuje zasada niezmienno$ci tresci oferty, w
tym co do istotnych jej elementow, tu w zakresie sposobu realizacji umowy, wiec ustawodawca
dopuszcza zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby zgodnie z ograniczeniem okreslonym
w art. 123 p.z.p. Oznacza to, ze w takiej sytuacji - przeciwnie do mozliwoSci szerokiego
poprawienia, uzupetnienia i wyjasniania oswiadczen z art. 125 ust. 1 p.z.p., mamy znaczgcy
ustawowy zakaz dotyczgcy zasad postugiwania sie potencjatem podmiotu trzeciego.
Ograniczenie dotyczy czasu - uprawnienie do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego
przystuguje do uptywu terminu sktfadania ofert, i ograniczenie dotyczgce zakresu - uprawnienie
do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego w zakresie, ktéry wykonawca wskazat na
etapie skftadania ofert. Znaczgce rozszerzenie zakresu robot budowlanych zlecanych
podwykonawcy, ktory udostepnia zasoby dotyczgce spetnienia warunku posiadania wtasciwej
zdolno$ci technicznej i zawodowej w postaci doswiadczenia dla wykonawcy (...) o prace inne
niz wskazane w ofercie roboty wykonczeniowe, jest zatem niedopuszczalne na gruncie art.
123 p.z.p.”

Podobne stanowisko zaprezentowane zostato w wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt
KIO 281/23, KIO 282/23, gdzie ocenie Izby podlegata sytuacja, w ktdrej odwotujgcy
w formularzu oferty oraz dokumentach ztozonych wraz z ofertg skonkretyzowat zakres, w jakim
zamierza korzysta¢ z zasobdéw podmiotu trzeciego, przy czym zakres ten ograniczyt
w stosunku do tego, jaki wynikat z brzmienia warunku udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu orzeczenia wskazano: ,/zba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ktory
zdaje sie bagatelizowac tre$¢ Formularza oferty, w tym ztozone w nim jednoznaczne w swej
tresci odwiadczenia co do zakresu, w jakim zamierza polega¢ na zasobach podmiotu
trzeciego, i spéjny z tym o$wiadczeniem w swojej tresci, ztozony wraz z ofertg, dokument w
postaci zobowigzania (...) okre$lajgcego w sposéb precyzyjny i nie budzgcy watpliwosci w jaki
Sposob wykonawca zamierza zrealizowac prace objete przedmiotem zamoéwienia. Trafne sg z
kolei spostrzezenia i wywod zamawiajgcego zawarty w pismie informujgcym (...) o odrzuceniu
jego oferty, ktéry wskazuje, ze skoro odwotujgcy deklaruje, ze wykona swoje zamowienie
z udziatem podwykonawcy, ktory bedzie udostepniat mu swoje zasoby w takim zakresie,
W jakim zostafo to wskazane w tre$ci Formularza oferty, a zakres ten ogranicza sie wytgcznie
do uruchomienia, to nie jest mozliwe pézniejsze rozszerzenie zakresu tego podwykonawstwa
a w konsekwencji zadeklarowanie, ze inny podmiot, ktorym ma zamiar zastgpic ten wskazany
przez niego w ofercie - zrealizuje wiekszg, niz pierwotnie deklarowana cze$¢ zamowienia.”
Izba szczegodlnie podkreslita fakt, ze ,w Swietle art. 123 ustawy Pzp uprawnienie wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest
ograniczone w czasie, tj. przystuguje jedynie do uptywu terminu sktadania ofert albo wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, ktory sktadajgc oferte

albo wniosek, potwierdzat w danym zakresie warunki udziatu w postepowaniu albo kryteria
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selekcji za pomocg wtasnego potencjatu, nie moze, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérym mowa w art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, powota¢ sie na zasoby podmiotu frzeciego. Ponadto, uprawnienie do
powoftania sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotoéw udostepniajgcych zasoby po uptywie tego
terminu ograniczone jest do zakresu, w ktérym wykonawca na etapie sktadania wnioskow albo
ofert korzystat z udostepnianych zasobéw. Nie sposob zgodzi¢ sie zatem z odwotujgcym, ktory
domaga sie, aby zamawiajgcy skierowat do niego wezwanie do uzupetnienia dokumentow
podmiotowych w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego, z ktérego to musiatoby wynikac,
zZe zakres powierzony temu podmiotowi bedzie szerszy, niz ten wskazany pierwotnie w tresci
Formularza ofertowego i zadeklarowany w tresci zobowigzania (...). W istocie czynnos¢ ta
prowadzitaby, jak to rowniez dostrzegt zamawiajgcy, do zmiany tre$ci Formularza ofertowego
w zakresie, w jakim zadeklarowane zostafo w jaki sposdéb Konsorcjum (...) zrealizuje
zamowienie. Izba nie podziela w tym zakresie oceny odwotujgcego, ktory uznaje dokonanie
takiej zmiany za dopuszczalng i opartg na tre$ci wskazywanych przez niego przepisow ustawy
Pzp. W ocenie Izby w tym przypadku dokonang w taki sposob zmiane nalezy uznac za zmiane
istotng, gdyz prowadzgcg do zmiany tresci oferty w zakresie, w jakim tre$c tej oferty stanowi o
sposobie realizacji zamdwienia i referuje do obszaru, decydujgcego o sposobie spetnienia
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.”

Jeszcze w innym aspekcie kwestie dopuszczalnosci zmian w zakresie powotywania sie na
zasoby podmiotu trzeciego rozstrzygneta |zba w wyroku z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt
KIO 827/23. W tej sprawie wykonawca skfadajgc oferte powotat sie na zdolnosci dwéch
podmiotéw, niemniej uczynit to w zakresie zdolno$ci zawodowej (doswiadczenia), a nie
zdolnosci technicznej (dysponowania odpowiednim sprzetem), ktorej dotyczyt jeden
z warunkéw udziatu w postepowaniu. Nastepnie zas, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
podmiotowego srodka dowodowego w postaci wykazu sprzetu, wykonawca wykazywat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania odpowiednim
sprzetem powotujgc sie na zasoby jeszcze innego podmiotu. Izba w okolicznosciach tego
stanu faktycznego wskazata, iz ,zgodnie z art. 125 ust. 3 i art. 123 ustawy Pzp, wykonawca
Sktada oswiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzajgce, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania ofert i nie moze powotywac sie na zasoby udostepniane
przez inne podmioty, jezeli w danym zakresie nie polegat na ich zdolnoSciach w chwili
Sktadania ofert. Innymi stowy: wykonawca musi spetniac warunki udziatu w postepowaniu juz
w dniu sktadania ofert (zupetnie inng kwestig jest to, ze dokumenty to potwierdzajgce musza
by¢ aktualne réwniez w pdzniejszym terminie), a ponadto - jezeli sktadajgc oferte wykonawca
nie wskazat na to, ze w danym zakresie bedzie korzystat z zasobow udostepnionych przez
inny podmiot, to nie mozZe nastepnie w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu w tym zakresie powofac sie na korzystanie z zasobow takich podmiotéw. (...)
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przystepujgcy skfadajgc oferte nie powofat sie na zasoby innych podmiotow w zakresie
zdolno$ci technicznej, tj. w zakresie dysponowania wymaganym sprzetem. Tym samym po
uptywie terminu sktadania ofert niedopuszczalne jest uznanie, Zze wykazat on spetnienie ww.
warunku udziatu w postepowaniu dzieki korzystaniu z zasobow podmiotu (...) czy
Jakiegokolwiek innego. Oznacza to, ze zamawiajgcy niezasadnie przyjat, ze przystepujacy
speinit ww. warunek i w tych okolicznoSciach niezasadnie wybrat jego oferte jako
najkorzystniejszg.”

Z kolei w wyroku z dnia 18 stycznia 2024 r., sygn. akt KIO 3909/23, I1zba wskazata na r6znice
pomiedzy dopuszczalnoscig zmian w zakresie polegania na zasobach podmiotu trzeciego a
dopuszczalnoscig zmian w zakresie podwykonawstwa podmiotu, ktéry nie jest podmiotem
udostepniajgcym zasoby. W okolicznosciach stanu faktycznego tej sprawy doszto do zmian
zakresu podwykonawstwa podmiotu, na ktérego zasoby sie powotano, niemniej zakres ten
zostat rozszerzony o inne niz objete warunkiem udziatu w postepowaniu, dodatkowe prace.
Odwotanie zostato oparte m.in. na okolicznosci, iz doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty przystepujgcego po uplywie terminu sktadania ofert w zakresie dotyczgcym
podwykonawstwa, a ponadto ze zmian zakresu podwykonawstwa dotyczacych podmiotu
wskazanego w ofercie jako udostepniajacy zasoby odwotujgcy wywodzit réwniez niespetnienie
przez przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu. W orzeczeniu tym lzba omowita
szerzej kwestie dotyczace podwykonawstwa w zamowieniach publicznych, w tym charakteru
deklaracji sktadanych przez wykonawce w ofercie oraz wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia z udzialem podmiotéw trzecich, na ktérych zdolnosci sie powotano. Izba
w szczegolnosci zwrdcita uwage, ze w przypadku polegania na zdolnosciach podmiotu
trzeciego ,to podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie musiat zrealizowa¢ dang cze$c
zamowienia, art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wymaga bowiem, aby podmiot udostepniajgcy zasoby
w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
do$wiadczenia wykonawcy wykonat roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolno$ci sg wymagane. (...) w przypadku powofania sie przez wykonawce na zasoby
podmiotu trzeciego zdefiniowany w ofercie zakres udostepnienia zasobow bedzie miat
znaczenie dla oceny spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
i podlegac bedzie ocenie w kontekScie realnosci udostepnienia zasobow. Innymi stowy nie
moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej zadeklarowany zakres udziatu w realizacji zamoéwienia
podmiotu udostepniajgcego zasoby bedzie wezszy niz zakres tych robot budowlanych lub
ustug, do realizacji ktorych wymagane sg zdolnoSci, na ktérych wykonawca polega
w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia. Mie¢ na uwadze w tym przypadku nalezy takze art. 123 ustawy Pzp, ktory
zakazuje powotywania sie w toku postepowania o udzielenie zamowienia na zasoby podmiotu

trzeciego w szerszym zakresie niz oSwiadczono w ofercie. Tym samym w kontekscie udziatu
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podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamdwienia kluczowe jest to czy w ofercie
zadeklarowano udziat tego podmiotu w petnym zakresie, jaki jest konieczny z perspektywy
warunku udziatu w postepowaniu, w celu spetnienia ktérego powofano sie na zdolnosci
podmiotu trzeciego. Powyzsze nie oznacza jednak, ze wykonawca nie moze podjgc decyzji,
aby powierzy¢ temu podmiotowi podwykonawstwo réwniez innych, dodatkowych zadan, do
ktérych nie odnosit sie warunek udziatu w postepowaniu.” lzba podkreslita, iz
w okolicznosciach stanu faktycznego sprawy ,sam fakt rozszerzenia zadan, jakie wykonac
miatby podmiot udostepniajgcy zasoby w ramach podwykonawstwa, nie jest rownoznaczny
ztym, ze okreslony w ofercie zakres polegania na zasobach podmiotu trzeciego nie
gwarantowat dostepu do tych zasobow w zakresie niezbednym do spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.”

Podsumowujgc powyzsze, analiza biezgcego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
wskazuje, ze prezentowane poglady w zakresie wyktadni art. 122 i 123 ustawy Pzp sg jednolite
oraz zbiezne z wytycznymi wynikajgcymi z orzeczenia TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14, Esaprojekt Sp. z 0.0. przeciwko Wojewoddztwu t.édzkiemu. Najwiekszg trudnos¢ po
stronie wykonawcow zdaje sie sprawia¢ zachowanie wtasciwej korelacji pomiedzy sktadanymi
na etapie ofertowania deklaracjami dotyczgcymi zamiaru polegania na zasobach podmiotu
trzeciego a nastepczym wykazywaniem spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przy
wykorzystaniu potencjatu innych podmiotéw. Kluczowe jest zatem, aby wykonawca juz na
etapie ofertowania doktadnie przemyslat, w jaki sposob wykazywat bedzie spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, w jakim zakresie polegat bedzie na zdolno$ciach podmiotu
trzeciego, a w konsekwencji rowniez, w jakim zakresie podmiot ten uczestniczyt bedzie
w realizacji zamowienia, a nastepnie odzwierciedlit to w sposéb nalezyty w sktadanych
o$wiadczeniach i podmiotowych Srodkach dowodowych. Z kolei zamawiajgcy powinni
dochowac¢ nalezytej starannosci weryfikujgc, czy ta wtasciwa korelacja zostata zachowana i
czy ewentualne zmiany odnoszgce sie do polegania na zasobach podmiotu trzeciego
zaistniate w toku postepowania o udzielenie zamdwienia nie stojg w sprzecznosci z art. 123

ustawy Pzp.
4. Istotna czes¢ sktadowa ceny lub kosztu

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat, ze zamawiajgcy moze badaé
pod katem wystgpienia ceny razgco niskiej nie tylko cene catkowitg lub koszt, ale rowniez
istotne czesci skladowe ceny lub kosztu. Mozliwo$¢ kwestionowania elementéw sktadowych
ceny budzi duze zainteresowanie wsréd wykonawcow i jest wykorzystywana jako narzedzie
majgce umozliwia¢ eliminacje konkurencyjnych wykonawcéw przez podnoszenie zarzutow
dotyczacych pojedynczych cen jednostkowych lub pojedynczych elementéw sktadowych

zamowienia. Czesto wykonawcy w odwotaniach oczekuja zbadania kilkunastu z
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kilkudziesieciu cen, przedstawiajgc zestawienia tabelaryczne poréwnujgce réznice w cenach
poszczegdlnych wykonawcow majgce wskazywac na razgce zanizenie ceny u zwycieskiego
wykonawcy w tych wiasnie pozycjach, mimo tego, ze cena catkowita oferty wybranej nie
odbiega w sposob znaczgcy od ubruttowionej wartosci zamowienia czy tez od Srednigj
arytmetycznej pozostatych ztozonych ofert, czy tez od ofert najbardziej zblizonych do siebie
cenowo.

Z tego wzgledu konieczne jest ustalenie nastepujgcych okolicznosci:

1. Czy przepis art. 224 ust. 1 ustawy pozwala na badanie kazdej sktadowej ceny bez wzgledu
na to, czy jej potencjalne zanizenie wywiera jakikolwiek skutek na wartos¢ ceny catkowitej
oferty.

2. Kiedy czes¢ sktadowa ceny lub kosztu jest istotna.

3. Jakie znaczenie dla badania razgco niskiej istotnej czesci sktadowej ma charakter
wynagrodzenia.

4. Kiedy mozna uznag, ze istotnos¢ czesci sktadowej ceny zostata ustalona.

W roku 2023 Krajowa lzba Odwotawcza w licznych wyrokach wypowiadata sie na temat
charakteru i znaczenia istotnej czesci sktadowej udzielajgc odpowiedzi na wskazane wyzej
zagadnienia prawne. lzba w tym zakresie uwzgledniata dorobek Sadu Okregowego w
Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych, wpisujgc sie w swoich orzeczeniach w
rozstrzygniecia organu drugiej instancji, ktéry w wyroku z dnia 4 stycznia 2023 r. sygn. akt
XXIII Zs 147/22, XXIl Zs 148/22 wskazat, ze ,Niewatpliwie cena razgco niska odnosi sie do
cafego Swiadczenia tj. przedmiotu zamoéwienia. Orzecznictwo jak i doktryna wskazujg takze,
zZe 0 razgco niskiej cenie mozna moéwi¢ woéwczas, gdy element $wiadczenia ceny jest
oderwany od realnych cen rynkowych. Jesli wielko$¢ taka zostaje nastepnie skompensowana
cenami za inne elementy $wiadczenia i w cato$ci cena nie nabiera charakteru razgco niskiego,
zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej
(w obrebie przedmiotu zamobwienia) dokonanej przez wykonawce. (...)”. Z orzeczenia tego
wynika, ze zasadg jest badanie ceny catkowitej oferty pod katem mozliwosci jej razgcego
zanizenia.

Dalej Sad Zaméwien Publicznych zauwaza, ze ,Jedynie w sytuacji, gdy zanizona cena
jednostkowa skutkuje nierynkowym obnizeniem ceny oferty, moze stac¢ sie faktyczng
przyczyng odrzucenia oferty. Jak wynika z materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie,
do cze$ci zamowienia co ktorego odnosi sie skarga oferte ztozyto 7 wykonawcow. Ztozone
przez nich oferty, oprocz oferty (...) nie odbiegaly znaczgco od warto$ci oszacowanej przez
zamawiajgcego. Logicznym jest w ocenie Sgdu, ze kazdy z wykonawcow poczynit wyliczenia
na podstawie stosowanej przez siebie polityki czy tez zatozen. Nie sposob z rdéznic w
warto$ciach ztozonych ofert wywie$c, ze oferta nizsza niz wskazana przez skarzgcego (...) jest

ofertg nierynkowg. Sgd Okregowy podziela przy tym stanowisko zamawiajgcego, Ze roznica w
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cenie oferty podyktowana jest pozycjg kazdego z wykonawcow na odpowiednim rynku jak
réwniez na relacjach handlowych czy nawet specyfice organizacji pracy.”

W podobny sposéb ujmuje te kwestie orzecznictwo Izby, ktdra zajeta nastepujgce stanowisko:
- Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 185/23

~Przepisy Pzp nie okreslajg, jakie czesSci sktadowe ceny nalezy uznac za istotne ani wedfug
Jakich kryteriow nalezy dokonywac oceny istotno$ci cze$ci sktadowej ceny. Zdaniem Izby
oceny tej nie nalezy dokonywac¢ wytgcznie na podstawie okreSlania stosunku danej czesci
sktadowej ceny do ceny oferty, a istotng czeScig sktadowg zaoferowanej ceny w rozumieniu
art. 224 ust. 1 Pzp jest nie tylko taka czesc¢ sktadowej ceny, ktdra stanowi istotny utamek ceny
oferty, ale réwniez czes$¢ sktadowa ceny oferty, bedgca ceng (wynagrodzeniem) za spetnienie
Swiadczenia, ktére ma istotne znaczenie merytoryczne. (...) zgdanie (...) wyjasnien w zakresie
wyliczenia istotnych czeS$ci sktadowych ceny powinno by¢ poprzedzone analizg, ktore czesci
sktadowe ceny stanowig istotne czesSci sktadowe, a samo Zgdanie powinno dotyczy¢
wszystkich cze$ci sktadowych ceny, ktére Zamawiajgcy uznat za istotne czesci sktadowe.”

- Wyrok z dnia 15 wrzesnia 2023 r. Sygn. akt: KIO 2524/23 KIO 2531/23

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny przede wszystkim wskazac nalezy, ze razgco
niska wycena pojedynczych elementoéw przedmiotu zamowienia moze uzasadniac odrzucenie
oferty jedynie w sytuacji, gdy dotyczy elementdow istotnych, wptywajgcych na mozliwo$c
zrealizowania przedmiotu zamoéwienia jako catoSci. Przepisy art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224
ust. 6 ustawy Pzp nalezy bowiem interpretowac z uwzglednieniem treSci art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, w Swietle ktérego watpliwosci co do realnosSci czesci sktadowych ceny uzasadniajg
wezwanie do wyjasnien w sytuacji, gdy czesci te majg charakter istotny. Skoro ustawodawca
zdecydowat sie objg¢ obowigzkiem wyjasnien tylko takie czesci sktadowe ceny, ktore sg
istotne, to nie ma watpliwosci, ze elementy o charakterze nieistotnym nie mogq prowadzi¢ do
odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene.”

Ustawa Pzp nie okresla, wedtug jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci elementu
skladowego ceny. W ocenie Izby nalezy przyjg¢, ze istotne sg te elementy, ktorych
wartosciowy udziat w przedmiocie zamowienia jest znaczny lub od ktérych — ze wzgledu na
ich merytoryczne znaczenie — zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla ktérych zamowienie
jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem wartoSciowym lub
merytorycznym, moggce zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci.

Obaj Odwotujacy, zmierzajgc do wykazania, ze zaoferowane przez Przystepujgcego ceny za
ustugi mycia i przestawiania koszy powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty, nie przedstawili
zadnego uzasadnienia na okolicznosc istotnosci tych cen.

Izba stwierdzita, ze ceny za ustugi mycia koszy oraz ustugi przestawiania koszy nie sg istotne
ani pod wzgledem wartosciowym, ani merytorycznym i ilosciowym. ,W tym miejscu lzba

zbadata udziat wartosciowy spornych pozycji w cenie catkowitej u przystepujgcego,
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odwotujgcych i w kosztorysie zamawiajgcego i ustalita znikomy udziat wartosciowy tych cen.
Izba ocenita réwniez istotnoS¢ merytoryczng czesci skfadowej wskazujgc ,Mycie i
przestawianie koszy to czynno$ci dodatkowe o charakterze jedynie pomocniczym, a ich
prawidtowe wykonanie nie warunkuje osiggniecia zasadniczego celu zamowienia. Co wiecej,
sg to czynnoSci wykonywane sporadycznie w poréwnaniu do gtdwnych ustug realizowanych
przez wykonawce”. Izba doszta rowniez do przekonania, ze ,0 istotnym charakterze stawek za
mycie i przestawianie koszy nie moze $wiadczy¢ okolicznoSc, ze Zamawiajgcy objat te ustugi
zakresem zamowienia | wymagat ich wyceny w ofercie. Przyjecie takiego zatoZenia
prowadzitoby do nieracjonalnego wniosku, ze kazdy element przedmiotu zamowienia, ktorego
realizacji Zamawiajgcy wymaga, ma z definicji charakter istotny. Ponadto wyodrebnienie ceny
jednostkowej w ofercie nie przesgdza jej istotno$ci, a stuzy do ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy, ktore okreSlane bedzie na podstawie liczby zrealizowanych zlecen za
poszczegolne rodzaje ustug (§ 4 ust. 4 wzoru umowy).”

- Wyrok KIO z dnia 13 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3159/23

~Sktad orzekajgcy zauwaza przy tym, ze o wystgpieniu razgco niskiej ceny nie mogg Swiadczy¢
wytgcznie rdéznice miedzy zaoferowang ceng, a wartoscig pozostatych ofert jakkolwiek
okolicznoSci takie mogg byc¢ argumentem potwierdzajgcym koniecznoS$¢ przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej, co w sprawie rozpatrywanej zostato wykonane. Nie bez znaczenia
sg takze relacje wartosciowe kwestionowanych pozycji cenowych do ceny oferty jako catosci.
Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy, wymienione przez odwotujgcego pozycje RCO stanowig
0,01% w przypadku dostawy i montazu zewnetrznych urzgdzen srk oraz 0,25% w przypadku
~wzmocnienia podtorza”. Analogicznie w ofercie odwotujgcego stanowig one odpowiednio
0,39% oraz 0,61% warto$ci Jego oferty. Zaktadajgc zatem, ze o istotnej cze$ci sktadowej ceny
oferty w znaczeniu przydanym jej w art. 224 ust. 1 ustawy pzp mozna twierdzi¢ w oparciu o
miernik warto$ci takiej czesci, oczywisty jest wniosek, ze takg skiadowg owe czesci nie sa.
Alternatywnie jednak mozZna przyjgCc miernik nie warto$ciowy lecz miernik znaczenia i
istotnosci czesci ocenianej z punktu widzenia jej niezbednosci i koniecznosci zaistnienia dla
funkcjonowania przedmiotu zamoéwienia. W tym wzgledzie ocena jest znaczgco utrudniona,
bowiem przyjg¢ nalezy, ze przedmiot zamowienia ze wszystkim jego skiadowymi jest
niezbedny, czyli nie ma w swoim skfadzie elementow zbednych. Nalezy wskazac tez, ze
przedmiotowe elementy srk nie byly wyceniane catoSciowo, zatem wnioski o zanizeniu ceny
wytgcznie w obszarze elementow zewnetrznych w sytuacji, gdy pozostate byty przez
wykonawce wycenione nawet wyzej niz w ofercie odwotujgcego, co w efekcie nie moze
prowadzi¢ do stwierdzenia zaoferowania razgco niskiej ceny i uznania ze te wskazane
wybiorczo elementy systemu srk miatyby byc traktowane jako istotny element zamowienia
decydujgcy o braku mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia.”

- Wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2023 r. sygn. akt KIO 3533/23
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.Przy braku jakiegokolwiek argumentu wskazujgcego na istotno$¢ wybranej pozycji z RCO dla
ceny catkowitej oferty, Izba nie miata podstaw do przyjecia, iz to wycena tej pozycji miata
przesgdzac o razgco niskiej cenie catej oferty. Niezaleznie od wielu réznic w wycenie
poszczegolnych pozycji RCO, na cene oferty sktadata sie wycena wszystkich pozycji, ktore
wytgcznie w sposob ogolny prezentowaty najwazniejsze elementy wyceny. Odwotujgcy nie
przedstawit dowodu, ktéry podwazatby ocene oferty, w tym rowniez wskazywat na rzekome
przeniesienia kosztow do innej pozycji RCO, czy tez brak uwzglednienia w wycenie catosci
prac. Jedynym argumentem majgcym potwierdza¢ stuszno$¢ tych tez byto poréwnanie z
wyceng innych ofert, odbiegajgcg znaczgco w tym elemencie kalkulacji oraz wtasne wyliczenie
kosztow, ktére zasadniczo prowadzito do wniosku, iz to wycena w ofercie Odwotujgcego byta
znaczgco zawyzona.”

- Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2023 r. sygn. akt KIO 3698/23

.Zamawiajgcy ma prawo do badania pod katem razgco niskiej ceny nie tylko ceny ,,globalnej”,
ale i czesci sktadowych ceny, jednak badanie to powinno nastgpi¢ wtedy, kiedy okolicznosci
wskazujg na mozliwo$c¢, ze mogto dojs¢ do zaoferowania ceny na poziomie razgco niskim. Nie
ma powodu badania kazdego sktadnika cenowego w sytuacji, kiedy jest on nizszy od cen
podanych przez innych wykonawcéw, lecz gdy wycena danego elementu (zgodnie z art. 224
ust. 1 — istotnej cze$ci sktadowej) jest na tyle niska, ze ma istotny wptyw na zanizenie ceny
catkowitej, bgdZz wycena danego elementu (sktadnika ceny) wskazuje na watpliwosci co do
mozliwo$ci realizacji zamowienia.”

Podobny sposdb rozumowania mozna znalez¢ takze w wyroku z dnia 9 listopada 2023 r. sygn.
akt: KIO 3210/23.

Réwniez w przypadku opcji moze pojawic sie zarzut razgcego zanizenia wyceny. Taki problem
prawny byt przedmiotem oceny przez Izbe w wyroku z dnia 12 grudnia 2023 r. sygn. akt: KIO
3540/23, gdzie odwotujgcy zakwestionowat jedynie wycene zakresu zamowienia objetego
opcjg rozszerzenia zamdwienia. Sktad orzekajgcy zauwazyt, ze ,(...) A zatem instytucja prawa
opcji zakfada, ze zamawiajgcy kazdorazowo okreSla minimalny poziom zamowienia, ktory
zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i wtasciwe dokonanie
wyceny oferty, wskazujgc jednoczes$nie dodatkowy zakres, ktorego realizacja jest uzalezniona
od wskazanych w kontrakcie okolicznoSci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktorego
moze, ale nie musi on skorzystac. (...) Izba doszta do przekonania, ze w rozpoznawanym
przypadku okolicznosci takie nie zachodzg. Udziat ceny zakresu prawa opcji w 0golnej cenie
oferty kazdej ze ztozonych ofert nie przekracza kilku procent. Brak jest zatem podstaw do
stwierdzenia, Zze ta cze$S¢ zamoOwienia ma decydujgcy wplyw na powstanie kosztow u
wykonawcy.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze o istotnosci czesci sktadowej ceny oferty nie decyduje

fakt, iz koniecznoSc¢ wskazania ceny za te cze$¢ zamowienia wynika z wyodrebnienia jej w
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formularzu ofertowym. Zamawiajgcy jest uprawniony do tego, by zgda¢ podania takich
informacji, co podyktowane jest specyfikg prawa opcji. Z istoty prawa opcji wynika
dopuszczalnoS¢ natozenia na wykonawcow obowigzku wycenienia i przewidzenia w ramach
ich ofert pewnego zakresu ryzyk zwigzanego z niepewnoscig co do ksztaftu przysztego
przedmiotu zamdwienia, a zamawiajgcy ma prawo wiedziec¢, w jaki sposéb wykonawca takiej
wyceny dokonat. Ma to bowiem wptyw na péZniejsze zobowigzania zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy, w sytuacji gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na skorzystanie ze swego uprawnienia
do opcji w toku realizacji umowy. Okoliczno$c¢ ta nie przesgdza sama w sobie o tym, Zze cena
opcji stanowi istotng czesc ceny oferty, jako ze istotno$¢ — jak to juz stwierdzono — winna by¢
ustalana na podstawie okoliczno$ci wskazanych wyzej.”

Sad Zamowien Publicznych w przywotanym wyzej orzeczeniu z dnia 4 stycznia 2023 r. sygn.
akt XXIII Zs 147/22, XXl Zs 148/22 ocenit réwniez znaczenie dowodowe kalkulaciji
przygotowanej przez odwotujgcego w celu wykazania razgcego zanizenia cen jednostkowych
u konkurencyjnego wykonawcy. Sad podnidst, ze ,kalkulacja przedstawiona przez skarzgcego
(...) nie moze by¢ uznana za jedyng i wfasciwg tylko dlatego ze przyjmuje minimalne
wynagrodzenia, gdyz jak wskazuje przeciwnik skargi, z czym zgadza sie Sgd ,wyliczenie
spornej kalkulacji moze zawieraC takze inne rozwigzania, ktére wynikajg wprost z kodeksu
pracy a mogtyby determinowac¢ warto$¢ kosztow osobowych. Podkredlic nalezy, ze wbrew
twierdzeniem skargi, w takiej sytuacji Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wezwania
wykonawcy do ztoZzenia dodatkowych wyjasnien. Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp, w toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcoéw wyjasnienn dotyczgcych tresci
ztozonych ofert. Jednakze jest to dopuszczalne jedynie, gdy w sprawie istniejg watpliwosci. W
niniejszej sprawie, takich watpliwo$ci nie byto.”

Na ocene istotnoéci czesci sktadowej ceny moze wptywaé charakter wynagrodzenia albo
przyjety przez zamawiajgcego sposéb obliczenia ceny ofertowej.

Jesli zamawiajgcy w SWZ natozy na wykonawce okre$lone obowigzki zwigzane ze sposobem
kalkulacji ceny ofertowej, moze okazac sie, ze niedostosowanie sie do nich moze skutkowaé
uznaniem cen jednostkowych za razgco zanizone. Takie stanowisko zajeta I1zba w wyroku z
dnia 13 grudnia 2023 r. sygn. akt: KIO 3520/23.

Izba wskazata, ze ,Nie ulega watpliwosci, ze w toku postepowania odwotawczego zarowno
Zamawiajgcy jak i Przystepujgcy przyznali, ze czesci sktadowe ceny w poz. 10.1, 17.1 18.2
kosztorysu ofertowego sg niedoszacowane z uwagi na to, iz prawdopodobnie prace w ramach
tych pozycji nie bedg wykonywane, gdyz nie zajdzie potrzeba ich wykonywania. (...)

W ocenie I1zby wykonawcow wigzata tre$¢ postanowiern SWZ, i tak w szczegolnosci pkt 17.5 i
17.6: ,Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt
wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/iloSci rozliczenia w Formularzu cenowym.

Dla kazdej pozycji wyszczegolnionej w Formularzu cenowym, je$li sktadajg sie na nig elementy

49



0 zroznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zostac skalkulowana na
zasadzie usrednienie kosztow sktadowych”. Nie stoi temu w sprzeczno$ci wyjasnienie
Zamawiajgcego, zZe bedzie prace zlecat w zaleznosci od potrzeb i ze prac w spornych
pozycjach kosztorysu oferfowego w latach 2019, 2020, 2021 nie zlecat bgdZ zlecat niewiele
(jak w odpowiedzi na pytanie nr 73). Skoro Zamawiajgcy takie prace uwzglednit w SWZ |
oczekiwat ich nalezytej wyceny, to powinny by¢ one wycenione zgodnie z wymaganiem SWZ
(pkt 17.51 17.6). (...). W ocenie Izby Przystepujgcy nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie zgodnie z wymogami w SWZ, Zze ceny spornych pozycji odzwierciedlajg rzeczywistg
cene wykonania prac w ramach tych pozycji.”

Z kolei przy wynagrodzeniu kosztorysowym, ktérego ustalenie nastgpi dopiero w toku realizaciji
umowy na podstawie wskazanych w formularzu cen jednostkowych i ilosci obmiarowych
odebranych prac Izba staneta na stanowisku, ze kazda cena jednostkowa moze wptyngé na
wysokos¢ wynagrodzenia, a co za tym idzie powinna by¢ oceniona jako istotna. Wskazac tu
nalezy na wyrok z dnia 20 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 52/23, w ktérym Izba podata
.Podstawg wezwania wykonawcy w trybie powyzszym mogg by¢ watpliwosci dotyczgce
istotnych czesci sktadowych ceny oferty. Brak jest jednak okreslenia, ktére elementy ceny
catkowitej sg istotne i jako takie mogg podlega¢ samodzielnemu badaniu w zakresie razgco
niskiej ceny. Moze sie bowiem zdarzyc, ze cena catkowita moze nie budzic watpliwosci a takie
watpliwosci mogg powsta¢ w odniesieniu do jej elementoéw. W tym przypadku sytuacja taka
ma miejsce. Wykonawcy poza podaniem ceny catkowitej oferty zobowigzani byli wyceni¢
takze poszczegdlne prace podane w przygotowanym przez Zamawiajgcego kosztorysie
inwestorskim (kosztorys ten dla Pakietu Ill zawierat 47 takich pozycji) i wyspecyfikowane
nastepnie w sktadanym przez wykonawcéw formularzu ofertowym. Cena jednostkowa dla
kazdej z wyspecyfikowanych pozycji musiata by¢ przy tym tak skalkulowana, aby pokrywac
wszelkie koszty i ryzyka jakie zwigzane sg z realizacjg tej wtasnie czynnosci. Wykonawca nie
mogt kosztow realizacji wskazanej czynnosci dolicza¢ do kosztéw realizacji innych czynnosci.
A ponadto wynagrodzenie nalezne wykonawcy za wykonanie danych czynnosci obliczane ma
byc¢ wiasnie na podstawie iloSci odebranych prac i wedfug cen jednostkowych podanych w
formularzu ofertowym. Skoro wiec Zamawiajgcy wymaga podania cen jednostkowych i na ich
podstawie obliczona bedzie wartoS¢ wynagrodzenia za wykonanie poszczegoblnych prac
wchodzgcych w zakres zamowienia, to wycena takich prac ma charakter istotny z punktu
widzenia prawidtowoSci realizacji przedmiotu zamowienia, na zasadach okreSlonych przez
Zamawiajgcego. Ma ona wiec charakter istotny, gdyz to na ich podstawie bedzie obliczat
wysoko$¢ naleznego wykonawcy wynagrodzenia. (...) Pozycja ,Czynno$ci p6ézne” w
formularzu ztozonym przez wykonawce X zostata wigc bardzo nisko wyceniona. Ceny tego
rodzaju czynno$ci — jak wskazywat Odwotujgcy - opiewajg na kwote 1200 -1800 zt. (...) Sa

to zasadnicze rozbieznosci cenowe, ktore winny by¢ wyjasnione przez zamawiajgcego w toku
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badania oferty tego wykonawcy. Skoro wykonawca otrzyma wynagrodzenie obliczone na
podstawie prac faktycznie wykonanych i cen jednostkowych wskazanych w formularzu oferty,
to obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie czy w ramach zaproponowanej przez
wykonawce X ceny jednostkowej zakres wykonanych prac, w tym niezbedne narzedzia i
koszty pracy ludzkiej, zostaty uwzglednione. Z SWZ, formularza cenowego, jak i ze wzoru
umowy wynika bowiem, Zze obowigzkiem wykonawcy byto uwzglednienie w cenach
jednostkowych wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg wycenianej cze$ci zamowienia, a
pozycja ta w formularzu ofertowym wykonawcy X zostata bardzo nisko wyceniona. Dlatego tez
Izba uznata za zasadne w okolicznoS$ciach tej sprawy nakazanie wezwanie wykonawcy X do
ztozenia wyjasnien w zakresie wyceny poz. 21 Formularza cenowego i wyjasnienia przez
wykonawce jakie ztozenia kalkulacji ceny jednostkowej dla tej pozycji kosztorysowej zostaty
przez niego przyjete.”

Podobnie istotng czescig sktadowg ceny moze by¢ cena za 1 Mg odpadéw. Sposob kalkulaciji
ceny przy pomocy ceny jednostkowej odbioru 1 Mg odpadow jest narzucony ustawg o
utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach. Izba uznata, ze w sytuacji, gdy ustawodawca
nakazat ustalenie ceny ofertowej za 1 Mg odebranych lub zagospodarowanych odpadow, to
przyjmowane przez zamawiajgcych szacunkowe ilosci odpaddw na potrzeby kalkulacji ceny
ofertowych moga nie mie¢ przetozenia na rzeczywiste wynagrodzenie wykonawcy za
wykonang ustuge, z tego wzgledu cena jednostkowa jako podstawa wyceny ostatecznego
wynagrodzenia wykonawcy jest istotng czeScig sktadowg ceny. Takie stanowisko
zaprezentowata Izba w wyroku z dnia 9 lutego 2023 roku sygn. akt: KIO 230/23 podkreslajac,
ze ,To, czy dana cena jednostkowa jest istotng czeScig skiadowg ceny catkowitej, wymaga
indywidualnej oceny w okoliczno$ciach konkretnego stanu faktycznego, przy czym nalezy
miec na uwadze, iz istotno$¢ nalezy ocenia¢ w szerszym kontekscie, nie tylko w odniesieniu
do samej wartosci, ale takze z uwzglednieniem znaczenia danego elementu dla realizacji
zamowienia. Na gruncie okolicznosci stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy prawidfowe
ustalenie przez wykonawcéw cen jednostkowych netto podawanych w formularzu ofertowym
(w pierwszej i drugiej tabeli) miato bardzo istotne znaczenie z uwagi na sposob uksztattowania
przez Zamawiajgcego modelu wynagrodzenia. Miesieczne wynagrodzenie Wykonawcy
zgodnie z § 3 ust. 3 PPU ma stanowic iloczyn stawki za 1 Mg odebranych odpadéw
komunalnych i iloSci odebranych odpaddéw w ciggu miesigca. Z tego wzgledu kazda z cen
jednostkowych (za odbior | ftransport oraz w zakresie czeSci odpaddéw takze
zagospodarowanie) powinna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem
zamowienia, co znajduje odzwierciedlenie w pkt 3 Rozdziatu Xlll SWZ. Zamawiajgcy
potwierdzit to rowniez w pkt 4 tego Rozdziatu, wskazujgc, iz cena za catoS¢ zamowienia
obliczona w formularzu oferty na podstawie kalkulacji stuzy¢ bedzie tylko do oceny ofert, a

rozliczenie za wykonang ustuge nastepowac bedzie w oparciu o wskazane w kalkulacji ceny
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jednostkowe. Majgc to na uwadze ceny jednostkowe netto wskazane w formularzu cenowym
za odpowiednio odbiér i transport Ilub odbiér, transport i zagospodarowanie 1 MG
poszczegolnych rodzajow odpaddw, majg charakter istotnych czesci sktadowych, stanowig
podstawe do rozliczer wynagrodzenia wykonawcy. Wysoko$¢ wynagrodzenia jest zalezna od
faktycznej ilosci odebranych odpadéw danego rodzaju, a wskazane w ofercie ceny
Jjednostkowe majg pozostac niezmienne w toku realizacji zamowienia i obejmowac wszelkie
niezbedne koszty zwigzane z odbiorem i transport Ilub odbiorem, ftransportem i
zagospodarowaniem 1 MG odpadow danego rodzaju, gwarantujgc nalezyte wykonanie
zamowienia bez strat. Tym samym kazda cena jednostkowa musi obejmowac wszystkie
sktadajgce sie na te pozycje koszty, gdyz kazda pozycja bedzie rozliczana osobno, stanowigc
samodzielne wynagrodzenie wykonawcy za odbiér i transport (lub tez zagospodarowanie)
danej frakcji odpaddw, a jej ewentualne niedoszacowanie w ofercie moze prowadzi¢ do
poniesienia straty.”

Jednak nie w kazdym przypadku wynagrodzenia ilosciowo - ryczaltowego cena jednostkowa
ma istotny charakter. Do takiego przekonania doszia Izba w wyroku z dnia 7 lipca 2023 r sygn.
akt: KIO 1773/23, gdzie ustalita, ,ze zgodnie z § 4 projektu umowy, za wykonanie ustug
bedacych przedmiotem zamodwienia wykonawcy przystuguje wynagrodzenie iloSciowo-
ryczattowe miesigczne ustalone na podstawie cen jednostkowych wyszczegdlnionych w
formularzu cenowym wykonawcy. Wynagrodzenie nie przystuguje za zakres ustug
niewykonanych.

Po pierwsze podkre$lenia wymaga, ze w Swietle art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, dla powstania
obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest wystarczajgce, ze jakikolwiek element oferty budzi
watpliwosci co do realnosci wyceny, przepis ten wprost stanowi, ze dotyczy to tylko elementéw
istotnych. Ustawa nie okre$la, wedtug jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci
elementu sktadowego ceny. W ocenie Izby nalezy przyjac, ze istotne sg te elementy, ktérych
wartoSciowy udziat w przedmiocie zamowienia jest znaczny lub od ktorych — ze wzgledu na
ich merytoryczne znaczenie — zalezy osiggniecie zasadniczych celow, dla ktérych zamoéwienie
jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem wartosciowym Ilub
merytorycznym, moggce zawazyc na powodzeniu zamowienia jako catosci.

Odwotujgcy podwazyt realno$¢ wyceny ustug codziennego sprzgtania w obrysie budynkow,
jednak — wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi — nie wykazat zaistnienia okoliczno$ci, ktére
obligowatyby Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy X do wyja$nien. (...) Stanowisko
Odwotujgcego zmierzato do wykazania, Zze wycena ww. pozycji jest razgco niska, nie wykazat
on jednak najwazniejszej okolicznoSci, od ktorej ustawa uzaleznia obowigzek
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, 1. istotnosci kwestionowanej pozycji cenowey.

O istotnosci kwestionowanej czesci sktadowej ceny nie $wiadczy — zdaniem Izby — fakt

wyodrebnienia w formularzu cenowym pozycji dotyczgcej codziennej sprzgtania w obrysie
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budynku. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, wyodrebnienie takie byto konieczne z uwagi na
fakt, ze ustuga ta objeta jest inng stawkg podatku VAT niz wszystkie pozostate ustugi
Sktadajgce sie na przedmiot zaméwienia.”

Izba analizowata rowniez, czy poszczegolne koszty mogg by¢ badane pod katem razgcego
zanizenia ceny. Tak moze by¢ w przypadku, gdy dany koszt stanowi najistotniejszy element
kosztotworczy ceny catkowitej, a wykonawcy konkurujg pomiedzy sobg gtéwnie umiejetnoscig
optymalizacji tego kosztu. Ma to gtdbwnie zastosowanie w sprawach, w ktérych czynnik pracy
ludzkiej ma najistotniejsze znaczenie, a jednoczesnie dane swiadczenie wykonywane jest
przez osoby najmniej zarabiajgce, przyktadowo mozna wskazaé na ustugi sprzgtania czy
ochrony. Wtasnie w przypadku ustug ochrony Izba w wyroku z dnia 21 grudnia 2023 r. sygn.
akt KIO 3607/23 staneta na stanowisku, ze podanie wytgcznie stawki wynagrodzenia
pracownikéw nieco wyzszej od stawki minimalnej okreslonej przepisami, bez ustalenia
sktadnikow kosztow pracowniczych i pozapracowniczych charakterystycznych dla danego
wykonawcy, stanowi zaniechanie zamawiajgcego przy ocenie oferty wykonawcy. lzba
wskazata bowiem, ze ,W niniejszym stanie faktycznym ceny catkowite zaoferowane przez
wykonawcow byty do siebie bardzo zblizone. Jednak przedmiotem badania Zamawiajgcego —
Jak wskazat Odwotujgcy — powinna byc¢ nie cena catkowita lecz stawka netto 1 roboczogodziny.
Stanowi ona bowiem istotng czeScig ceny oferty danego wykonawcy. Stawka ta (wskazana w
ofercie przez konsorcjum X), jak wyliczyt Odwotujgcy, uwzgledniajgc obowigzkowe elementy
wynagrodzenia jakie musi ponie$¢ pracodawca oraz wymagania Zamawiajgcego okreSlone w
SWZ dla tego konkretnego postepowania, nie pokrywa nawet kosztow osobowych realizacji
przedmiotu zamoéwienia. Tymczasem warto$¢ tych kosztdw nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Musi bowiem te
minimalne wymagania uwzgledniac.

W przypadku tego zamdwienia — jak dalej dowodzit Odwotujgcy - nie jest mozliwa
optymalizacja kosztow z uwagi na wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ takie jak
m.in. umowa o prace, petny etat i brak umow cywilnoprawnych.

Optymalizacja kosztéw wynagrodzenia wykonawcy mozliwa jest natomiast — jak oSwiadczyt
Zamawiajgcy i co ma wynikac z jego doSwiadczenia — w kosztach zastepstwa urlopowego.
Niemniej jednak Zamawiajgcy poza stwierdzeniem, Ze przedstawiona przez wykonawce
stawka za 1 roboczogodzine nie byta nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, nawet
przy uwzglednieniu dodatku za prace w porze nocnej nie odniost sie do zadnych z argumentow
i wyliczen przedstawionych przez Odwotujgcego, zwtaszcza, ze jak — dowodzit Odwotujgcy —
cena 1 roboczogodziny nie pokrywa tych kosztow. Nie wiadomo wiec czy konsorcjum X
kalkulujgc cene ztozonej oferty zastosowato optymalizacje kosztéw a jezeli tak czego ona

dotyczyta.
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Wyliczenia Odwotujgcego zawarte w odwotaniu uznac nalezy za takie, ktore mogg choc nie
muszg wskazywac na mozliwo$¢ zaoferowania przez konsorcjum X razgco niskiej stawki za 1
roboczogodzine. Nie wykazano bowiem, aby byto inaczej. Brak jest bowiem jakichkolviek
informacji dotyczgcych kosztow pracowniczych i odniesienia do kalkulacji poczynionych przez
Odwotujgcego, w tym kosztéw urlopdw, poprzestajgc jedynie na stwierdzeniu, Zze stanowig one
w tego typu postepowaniach istotny element kalkulacji ceny, ktéorym wykonawcy faktycznie
rywalizujg.

Wykonawcy, co jest niewatpliwe, majg swobode w kalkulacji ceny oferty, jak i stawki 1
roboczogodziny. Odwotujgcy dokonat kalkulacji w oparciu o wiasne zatozenia, ktére mogg by¢
rézne od zafozen przyjetych przez konsorcjum X, co wiecej rozne takze od zatozen
Zamawiajgcego. Nie wiadomo jednak jakie byty zatoZzenia konsorcjum X Wobec czego
Zamawiajgcy powinien byt wezwac konsorcjum X do ztoZzenia wyjasnien w zakresie stawki za
1 roboczogodzine, w tym kosztoéw zatrudnienia pracownikow.”

W orzeczeniach Izby pojawita sie tez kwestia zwigzania Izby okolicznosciami podnoszonymi
w zarzutach wczesniejszego odwotania w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
i pomiedzy tymi samymi stronami. O ile Izba stoi na stanowisku, ze ustalenia poczynione przez
Izbe przy rozpoznaniu wczesniejszego odwotania wigzg Izbe w kolejnym postepowaniu, o tyle
Izba nie jest zwigzana ustaleniami poczynionymi przez zamawiajgcego w toku procedury
odwotawczej.

Izba bowiem w wyroku z dnia 13 grudnia 2023 r. sygn. akt: KIO 3520/23 stwierdzita, ze
.podzielita stanowisko Odwotujgcego co do tego, iz wyrokiem w sprawie sygn. akt 300/23
Krajowa Izba Odwofawcza przesgdzita o charakterze cze$ci sktadowych zaoferowanej ceny w
poz. 10.1, 17.1 i 18.2 kosztorysu oferfowego, nakazujgc Zamawiajgcemu wezwanie
Przystepujgcego do wyjasnienia czesci skfadowych ceny (...). Przywotana podstawa prawna
wezwania zawiera bowiem Scile okreslone przestanki umoZliwiajgce takie wezwanie — tu
istotno$¢ czesci sktadowych ceny. Izba nie ma uprawnienia do ponownego orzekania w tym
samym zakresie — co do charakteru wyjasnianych czesci sktadowych ceny, a przy tym poza
zarzutami odwotania (art. 555 ustawy Pzp), a zatem nietrafiona jest kontrargumentacja
Zamawiajgcego jakoby Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku w sprawie sygn. akt KIO 300/23
nie przesgdzita istotnego charakteru czesci sktadowych ceny w poz. 10.1, 17.1 i 18.2
kosztorysu ofertowego uwzgledniajgc odwotanie w danym zakresie i nakazujgc wezwanie w
trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp (w ocenie Izby wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego powyzsze
wynika rowniez z uzasadnienia wyroku — w szczegolnosci str. 8 i 9, i w niniejszej sprawie Izba
nie bedzie przedstawia¢ szerszej analizy w tym zakresie). W niniejszej sprawie zatem Izba
dokonuje rozstrzygniecia co do ewentualnego odrzucenia oferty Przystepujgcego w zwigzku z
treScig wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w zakresie wyliczenia istotnych

czeSci sktadowych ceny.”
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Z kolei w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2023 r. sygn. akt: KIO 2524/23 KIO 2531/23 Izba nie
podzielita ,stanowiska Odwotujgcego X, jakoby kwestia istotnosci zakwestionowanych
elementéw ceny zostata przesgdzona w poprzednim postepowaniu odwofawczym, przez
uwzglednienie przez Zamawiajgcego odwofan wniesionych wobec zaniechania wezwania
Przystepujgcego do wyjasnienn w zakresie ceny za mycie i przestawianie koszty i przez
skierowanie do Przystepujgcego takiego wezwania. Odwotujgcy twierdzit, ze na obecnym
etapie nie moze juz podlegac¢ ocenie, czy wezwanie dotyczyto istotnych czesci sktadowych
ceny, z czym nie sposOb sie zgodzi¢. Zauwazenia wymaga, ze uwzglednienie przez
zZamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu wywotuje skutek procesowy w postaci
umorzenia postepowania odwotawczego oraz obowigzku wykonania czynno$ci zgodnie z
zgdaniem uwzglednionego odwotania. Nie przesgdza to jednak o merytorycznej zasadnosci
takich czynno$ci, o$wiadczenie o uwzglednieniu odwotania nie podlega bowiem ocenie Izby,
prawidtowos¢ czynnos$ci wykonanych zgodnie z zgdaniem odwotan nie zostata zweryfikowana
i potwierdzona. Uwzglednienie odwoftan, jakkolwiek wywotafo skutek procesowy, nie moze
wiec Swiadczy¢ o merytorycznej zasadnosci tych odwofan. W zwigzku z tym w obecnym
postepowaniu odwotawczym nalezy ocenic, czy kwestionowane elementy ceny sg istotne i w
zwigzku z tym, czy mogg prowadzi¢ do uznania oferty za podlegajgcg odrzuceniu.”
Podsumowujgc, nie budzi watpliwosci w orzecznictwie, ze istotna cze$¢ sktadowa ceny, to
taka cena, ktorej udziat warto$ciowy w cenie catkowitej lub merytoryczne znaczenie dla
wykonania przedmiotu zaméwienia ma charakter istotny. Orzecznictwo takze zgodnie
wskazuje, ze to cena catkowita oferty musi wykazywa¢ cechy razgcego zanizenia, aby badaé
istothg czesc¢ sktadowg ceny, z ktérej moze wynikac to zanizenie.

Najwiekszg trudnos¢ przy ocenie istotnej czesci sktadowej rodzi znaczenie tej ceny dla
ustalenia ceny ofertowej jak i przyszlego wynagrodzenia wykonawcy. Tutaj samo
wyodrebnienie jakies pozycji cenowej przez zamawiajgcego nie powoduje automatycznie, ze
element sktadowy ceny ma charakter istotny, przyczyna jego wyodrebnienia moze nie by¢ w
ogole zwigzana z oceng istotnosci ceny sktadowej przez zamawiajgcego, ale wynika¢ z
potrzeb prawidtowego rozliczenia dofinansowania czy roznych stawek VAT, ktérymi objety jest
przedmiot zamoéwienia. O tym charakterze moze natomiast przesgdza¢ sposéb obliczenia
ceny narzucony przez zamawiajgcego lub ustawodawce (jaki w przypadku postepowan na
odbiér lub zagospodarowanie odpaddw) oraz wskazany w umowie rodzaj wynagrodzenia
umownego. To wiasnie te okolicznosci powinny by¢ przedmiotem indywidualnej i wnikliwej
oceny przez strony postepowania odwotawczego i przesgdza¢ o sukcesie lub porazce w
zakresie wniesionego srodka ochrony prawne;j.

Przyjecie zatem przez ustawodawce nieostrego pojecia ,istotna czes¢ sktadowa” nie jest wadag

art. 224 ust. 1 ustawy, ale przeciwnie pozwala na elastyczng ocene oferty wykonawcy
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dostosowang do realiow réznych przedmiotow zamowienia. Brak jest zatem podstaw do

formutowania w tym zakresie postulatow de lege ferenda w ramach planowanej rewizji ustawy.
5. Wybrane postulaty de lege ferenda

W praktyce orzeczniczej Izby ujawniajg sie problemy zwigzane ze stosowaniem obowigzujgce;j
ustawy Pzp, ktére wynikajg m.in. z braku wtasciwych dla danych proceséw regulacji lub
nieprecyzyjnego brzmienia przepiséw. W tym miejscu Izba chciataby wskaza¢ na kilka takich
zagadnien, ktére w jej ocenie wymagatyby nowelizacji przepiséw, zastrzegajgc jednoczesnie,

ze stanowig one jedynie niewielki wycinek dostrzeganych problemdw.

Ciezar dowodu w sprawach dotyczacych razaco niskiej ceny, w sytuacji gdy
wyjasnienia ceny nie byly objete tajemnicg przedsiebiorstwa

Orzecznictwo zapadte w odniesieniu do zagadnienia razgco niskiej ceny poza problemami
wynikajgcym z orzecznictwa dotyczgcego pojecia istotnej czesci sktadowej ceny pokazuje
réwniez, ze przepis art. 537 ustawy Pzp ustanawiajgcy odwrocony ciezar dowodu powinien
odnosi¢ sie do tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie oceny przez zamawiajgcego wyjasnien ceny
razgco niskiej. Potrzeba zastosowania odwroconego ciezaru dowodu powstaje w kazdym
przypadku, gdy odwotujgcy ma trudnoSC¢ z przedstawieniem materialu dowodowego
obalajgcego ustalenia zamawiajgcego dokonane na podstawie o$swiadczen konkurencyjnego
wykonawcy i przedstawianych przez niego dowoddw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérych treéci odwotujgcy nie zna, bowiem objeto je zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa obejmowane sg nie tylko
wyjasdnienia i dowody dotyczgce zaoferowanej ceny, ale réwniez przedmiotowe Srodki
dowodowe, wykazy robét, dostaw, ustug, wykazy posiadanego sprzetu, czy dobér wtasciwych
materiatow, koncepcje realizacji Swiadczenia. W kazdym z tych przypadkéw odwotujacy, aby
moc  skutecznie przedstawi¢ dowdd podwazajgcy spetnianie  warunkéw zamowienia,
warunkow udziatu w postepowaniu, przyznang ocene w kryteriach oceny ofert w pierwszej
kolejnosci muszg podwazy¢ prawidtowos¢é badania przez zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dopiero poznanie tresci zastrzezonych oswiadczen
i dowoddéw pozwala odwotujgcemu na skuteczne sformutowanie zarzutu i jego udowodnienie.
Natomiast w sytuacji, gdy odwotujgcy kwestionuje odrzucenie wtasnej oferty z powodu uznania
jej ceny przez zamawiajgcego za razgco niskg, ciezar dowodu z mocy art. 534 ust. 1 ustawy
spoczywa na nim. Z kolei w sytuacji, gdy treS¢ wyjasnien konkurencyjnego wykonawcy wraz z
zatgczonymi dowodami jest jawna lub zostata odtajniona przez zamawiajgcego, to odwotujgcy
powinien udowodni¢, ze oswiadczenia konkurencyjnego wykonawcy zostaty przez

zamawiajgcego niewfasciwie ocenione, lub oparte na niewiarygodnych dowodach.
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Tym samym problemu w dowodzeniu nie stwarza sposob kalkulacji ceny ofertowe;j
odwotujgcemu i stawia on zarzuty nieskonkretyzowane i czesto dowodzone w oderwaniu od
rzeczywistej tresci ztozonych wyjasnien jedynie na podstawie wtasnych przypuszczen, czy
przyjetych przez odwotujgcego zatozen.

Zobrazowaniu tej sytuacji postuzy nizej przedstawione orzecznictwo Izby:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca 2023 r. sygn. akt KIO 678/23, w ktorym
odwotujgcy jako rownorzedne postawit: zarzut zaniechania odtajnienia tresci wyjasnien razgco
niskiej ceny oraz zarzut zaniechania odrzucenia oferty konkurencyjnej, pomimo tego, ze
wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. W orzeczeniu tym lzba stwierdzita:
~Jednakze w tej sprawie kluczowe znaczenie ma rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
stawiania przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy zostaty
ztozone Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego wyjasnienia, w kontekscie granic kognicji
Izby, a wiec ustalenie, co wynika dla tej sprawy z relacji przepisow art. 534 ust. 1 w zw. z art.
535 i art. 537 pkt 1 i 2 ustawy pzp (poprzednio art. 190 ust. 1 i 1a ustawy pzp z 2004 r.) do
przepisu art. 555 ustawy pzp (poprzednio art. 192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.).

Wedtug art. 534 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Przy czym art.
535 pzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzern strony
przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze z art. 537 pzp wynika, ze
ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie
jest - na zamawiajgcym (pkt 2).

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja, wprowadzajgca szczegdlny rozktadu
ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do kwestii razgco niskiej
ceny oferty, musi byc¢ odczytywana w powigzaniu z art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 pzp, a
przede wszystkim z uwzglednieniem art. 555 pzp. Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie
moze orzekac co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie
od wskazania w odwofaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba
jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub
zaniechania czynnoS$ci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okoliczno$ci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. W szczegoélno$ci okolicznosci
faktyczne majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji I1zby przy rozpoznaniu
sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okre$lone
twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodow na ich poparcie.

Stgd wprowadzony w art. 537 pkt 1 2 pzp szczegdlny rozktad ciezaru dowodu w odniesieniu
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do kwestii razgco niskiej ceny nie zmienia reguty, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu
odwotawczym fakty, z ktorych wywodzone sg skutki prawne. Stad odwofanie, ktore inicjuje
postepowanie odwofawcze, musi zawieraC okolicznosci uzasadniajgce zarzucane
Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy pzp, rowniez gdy chodzi o art. 226 ust. 1 pkt 8
lub art. 224 ust. 6 ustawy pzp. Zatem zarzut naruszenia tych przepiséw, aby mogt byc
skuteczny, nie moze sprowadzac sie do stawiania generalnych tez, Ze cena oferty jest razgco
niska, gdyz nie da sie za nig wykonaC zamowienia bez ponoszenia strat, czy tez, ze
wyjasnienia, niezaleznie od ich tresci, nie mogty wyttumaczyc tak niskiej ceny, gdyz nalezy
skonkretyzowac okoliczno$ci faktyczne, ktore w danej sprawie pozwalatyby na wyprowadzenie
takiego wniosku.

Nawet w sytuacji, gdy Odwotujgcy zdecydowat sie podnies¢ czesciowo w ciemno zarzut
nieprawidfowej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien, nie powinno sprowadzac sie to do de
facto postulowania, aby Izba niejako z urzedu wszechstronnie zbadata te wyjasnienia.
Odwotujgcy co prawda sprecyzowat, na ile byt w stanie, jakimi hipotetycznie wadami mogg by¢
obarczone wyjaSnienia, ale okazato sie to zupetnie nieprzystajgce do utajnionej czesSci
wyjasnien. Jak to ustalono powyzej, nawet wedfug danych zawartych w uzasadnieniu
odwofania, Przystepujgcy sprostat ciezarowi wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.” W tej sprawie Izba dodatkowo podkreslita, ze:

~Jednakze w tej sprawie kluczowe znaczenie ma, ze z uwagi na konstrukcje zarzutow
odwotania Odwotujgcy pozbawit sie niejako mozliwosci skorzystania z ochrony prawnej w
zakresie dotyczgcym dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien Przystepujgcego w
zakresie ceny oferty. Odwotujgcy kwestionowat bowiem brak udostepnienia mu dokumentow
ztozonych przez Przystepujgcego, tf. tre$ci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami do tych wyjasnien, jednoczes$nie stawiajgc zarzuty merytoryczne w zakresie
braku wykazania przez Przystepujgcego, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, a w
konsekwencji brak odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Co wymaga podkre$lenia, Odwotujgcy nie postawit zarzutéw dalej idgcych (zmierzajgcych do
odrzucenia oferty Przystepujgcego), a integralnie powigzanych z dokumentami objetymi
tajemnicg przedsiebiorstwa, jako zarzutow ewentualnych, rozpoznawanych dopiero w
przypadku uznania przez Izbe za skuteczne zastrzezenia tresci wyjasnien razgco niskiej ceny
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym Odwotujgcy, domagajgc sie merytorycznego
rozpoznania przez Izbe juz na obecnym etapie zarzutow dotyczgcych dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny wyjasnienn Przystepujgcego dotyczgcych ceny jego oferty, sam
pozbawit sie mozliwosci podniesienia takich zarzutéw po ewentualnym uzyskaniu dostepu do
petnej treSci dokumentow objetych tajemnicag przedsiebiorstwa.”

Podobne stanowisko zajefa 1zba w wyroku z dnia 21 marca 2023 r. sygn. akt KIO 646/23. Ten

wyrok takze zapadt w stanie faktycznym, w ktérym tre$¢ wyjasnien Przystepujgcego nie
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zostata odtajniona i I1zba takze w tym przypadku zwazyta, ze ,Zgodnie z art. 224 ust. 5 p.z.p.
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy. Takze zgodnie z art. 537 p.z.p. ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Pamieta¢ jednak nalezy, Zze szczegdlna zasada rozkfadu
ciezaru dowodu wyrazona w art. 537 p.z.p. nie zwalnia odwotujgcego z koniecznosci
sformufowania zarzutéw odwotania w sposob, ktéry przekona Izbe o ich stusznos$ci i da
faktyczng mozliwoSc ich weryfikacji w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia.” 1zba w tej sprawie wskazata na to, ze ,(...) Odwotujgcy wywodzi konieczno$¢
odrzucenia oferty Przystepujgcego w stosunku do ww. pozycji z rzekomo razgco niskich
stawek zaproponowanych za ww. pozycje i btednej oceny wyjasnien dokonanej przez
Zamawiajgcego. Dla poparcia stawianych przez siebie tez wskazuje na dowody zatgczone do
odwotania. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, Ze dowody przedfozone przez
Odwotujgcego, nie mogg automatycznie przesgdzac o rynkowosci stawek w nich wskazanych.
Zdaniem Izby $wiadczg one tylko o tym, ze Odwotujgcy jest w stanie uzyskac ceny takie, jakie
wskazane sg w poszczegolnych ofertach/ fakturach VAT. (...) Trudno réwniez uznac, ze jedna
faktura/ oferta przesgdza o rynkowym charakterze ceny w niej wskazanej. Stusznie zwracat
rowniez uwage Przystepujgcy, ze niektore z dowodow ukazujg zakup pojedynczego materiatu,
a nie zakup hurtowy - co ma znaczny wptyw na uzyskiwane ceny. (...) Zdaniem Izby charakter
przedfozonych dowoddéw w zadnym razie nie moze potwierdzac¢ tezy Odwotujgcego o
rynkowym charakterze cen w nich wskazanych i jednocze$nie o razgcym charakterze cen
zaoferowanych przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy nie zna wyjasnienn ceny Przystepujgcego, a swoje wywody opiera jedynie na
subiektywnych przekonaniach, co nie moze zosta¢ uznane za wykazanie zarzutu naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP, co nakazywatoby uwzglednienie
odwoftania.”

O obowigzku dowodzenia zarzutéw odwotania przy razgco niskiej cenie przesgdzajg rowniez
(przy czym powotane orzeczenia zapadly w sytuacji, gdy wyjasnienia konkurencyjnego
wykonawcy byly znane odwotujgcemu):

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 879/23:
,Odwotujgcy w swoim stanowisku pozostat gotostowny i nie przedstawit zadnych dowoddéw czy
tez okolicznosci, ktére mogtyby potwierdzi¢ jego stanowisko. Izba oczywiScie miafa
Swiadomosc tresci art. 537 Pzp, ktory przenosi ciezar dowodu w zakresie razgco niskiej ceny
na wykonawce, ktory jg ztozyt jesli jest strong lub uczestnikiem postepowania odwotawczego
lub zamawiajgcego, jesli taki wykonawca nie uzyskat statusu uczestnika postepowania
odwotawczego. Ww. przepis nie zwalnia wykonawcy Kkwestionujgcego cene konkurenta z

podnoszenia argumentacji w tym $rodkéw dowodowych, ktére powinny popierac¢ stawiane
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zarzuty. Jest to o tyle istotne, ze wybrany wykonawca ztozyt dowody wraz z wyjasnieniami, a
odwotujgcy tych wyjasnien oraz zatgczonych do nich dowoddéw nie byt w stanie
zakwestionowac. (...) Tym samym Izba zestawiajgc wyjasnienia wybranego wykonawcy, ktére
zostaty poparte dowodami oraz stanowisko odwotujgcego, ktére nie zostato poparte Zzadnymi
dowodami, ani wyliczeniami przyznafa racje zamawiajgcemu, ktory odnoszgc sie do
zatgcznikow do wyjasnienn w zakresie | cze$ci zamobwienia wskazal, ze (...) wybrany
wykonawca przedstawit wyliczenie rzeczywistych kosztow robocizny w oparciu o zatozenia
realizacyjne (...) Wobec braku inicjatywy dowodowej przez odwotujgcego Izba nie znalazta
takze powodow do zakwestionowania dowodow zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie
oraz argumentacji zamawiajgcego w tym zakresie, ktéra odwotywata sie przede wszystkim do
specyfiki rynku lokalnego, na ktérym funkcjonuje zamawiajgcy.”

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1134/23:
,Odwotujgcy skoncentrowat sie wytgcznie na jednej pozycji dotyczgcej kosztu sprzetu -
wbijanie pali. Pomimo ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej spoczywa
na wykonawcy, ktory jg ztozyt, zgodnie z art. 224 ust. 5 oraz art. 537 pkt 1 ustawy Pzp,
Odwotujgcy nie moze pozostawac bierny w postepowaniu dowodowym. Postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem spornym, a z jego istoty wynika, ze spor toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek wskazywania dowoddéw na poparcie twierdzen, z
ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. To oznacza, ze wykonawca kwestionujgcy oferte
konkurencyjnego wykonawcy, w tym przypadku co do ceny, nie moze poprzestac - jak
wskazuje sie w orzecznictwie KIO - na gofosfownym zanegowaniu prawidtowos$ci ceny tej
oferty, bez choc¢by uprawdopodobnienia wtasnych twierdzen czy poparcia ich szczegétowymi
danymi. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazal, dlaczego przyjeta przez Przystepujgcego
cena catkowita czy tez koszt sprzetu sg zanizone. Nie jest wiadome, jakie zatozenia zostaty
przyjete przez Odwotujgcego przy ich kalkulacji. W zwigzku z tym twierdzenia Odwoftujgcego
w tym zakresie nalezato uznac za gotostowne.”

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2023 r. sygn. akt KIO 2979/23:

,Z art. 837 p.z.p. wynika, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte Ilub na
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania
odwofawczego. Ustalony w ten sposob ciezar dowodu nie zwalnia jednak Odwotujgcego, ktory
podnosi okoliczno$ci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktére czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny. Przepis art. 537 pkt 1 p.z.p.
nie moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze Odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych
twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania ciezar dowodowy.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 p.z.p. na wykonawcy wezwanym do ztoZzenia wyjasnien spoczywa

ciezar dowodowy wykazania charakteru ceny lub jej elementu jako niebedgcej razgco niskiej
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w stosunku do zamawiajgcego. Natomiast norma art. 537 pkt 1 p.z.p. w zwigzku z art. 506 i
n.p.z.p. ktadzie obowigzek wykazania, Ze dziatanie zamawiajgcego dokonujgcego oceny
wyja$nien i ofert byty niezgodne z prawem na odwotujgcego. W postepowaniu odwofawczym
konieczne jest wiec wykazanie, ze zamawiajgcy btednie ocenit wyjasnienia ztozone w wyniku
procedury z art. 224 ust. 1 p.z.p”

Podsumowujgc powyzsze, o ile obowigzek skonkretyzowania zarzutéw i przedstawienia
dowodow nie budzi jakichkolwiek watpliwosci w przypadku jawnych wyjasnien razgco niskiej
ceny konkurenta, to jednak powotanie dowodow w sytuacji utajnienia wyjasnien okazuje sie
w duzej mierze przypadkow znaczgco utrudnione, jesli nie niemozliwe. Z tego wzgledu
odwrécony ciezar dowodu powinien dotyczyé oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa kazdej informacji niezaleznie od tego, czy zostata ona zastrzezona
W wyjasnieniach razgco niskiej ceny, czy w innych o$wiadczeniach czy dokumentach
sktadanych zamawiajgcemu. Tylko bowiem wowczas odwotujgcy ma realng szanse na

ochrone swoich praw procesowych.

Brak uprzedniego obowigzku informacyjnego o odrzuceniu oferty i wyniku oceny ofert
w postepowaniach, w ktoérych przewidziano aukcje elektroniczng

Zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej
jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy
uzyciu potgczen elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. Jednoczesnie stosownie do art.
253 ust. 1 ustawy Pzp niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
informuje roéwnoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej
oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest
miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo
imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania
dziatalnosci wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i tgczng punktacje, oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Powyzsze oznacza, ze etap
zaproszenia do udziatu w aukcji poprzedza etap badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu pod katem zaistnienia przestanek odrzucenia oferty. Wykonawcy, ktérych oferty
uznane zostang za podlegajgce odrzuceniu, stosownego zaproszenia do udziatu w aukcji nie
otrzymujg. W tym miejscu, podkresli¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie naktada na zamawiajgcych
jakiegokolwiek obowigzku poinformowania wykonawcow o efektach oceny ich oferty, czy tez
oceny ofert innych wykonawcéw, w tym takze o odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy zobowigzany
jest wystosowaC zaproszenie do wykonawcéw, ktorzy zitozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu. Obowigzek zawiadomienia o odrzuceniu ofert po stronie zamawiajgcego powstaje

i jest on jednoznacznie okre$lony w przywotanym powyzej art. 253 ust. 1, z chwilg zakonczenia
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aukcji i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Z ww. przepisow wynika zatem, ze z jedne;j
strony zamawiajgcy podejmuje decyzje o odrzuceniu ofert przed zaproszeniem do aukcji
elektronicznej, ale z drugiej informuje wykonawcéw o odrzuceniu ich ofert i o powodach
odrzucenia dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty. Powyzsze rodzi szereg problemow
m.in. zwigzanych z terminem wniesienia odwotania czy tez uniemozliwieniem podjecia dziatan
przez wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona czy tez przez konkurencyjnych
wykonawcow, ktérzy widzg po temu podstawy przed wszczeciem aukcji elektronicznej.
Watpliwosci tez budzi dopuszczalnos$¢ oraz ekonomiczna zasadnos¢é ponowienia aukcji w
sytuacji wydania wyroku nakazujgcego odrzucenie oferty wykonawcy lub jej przywrdcenie do
postepowania juz po przeprowadzeniu aukgciji.

W szczegdlnosci problem zwigzany z terminem na wniesienie odwotania ujawnit sie w wyroku
wydanym w dniu 23 stycznia 2023 r. w sprawach tgczonych o sygn. akt KIO 57/23, KIO 60/23
i KIO 85/23 w ktérym ,lzba nie podzielita stanowiska przystepujgcego X, zgodnie z ktérym
odwotania wniesione przez odwotujgcych Y i Z podlegajg odrzuceniu jako wniesione po
uptywie terminu okreSlonego w ustawie. Faktycznie ww. odwotujgcy w dniu 22.08.2022 r.
skierowali do zamawiajgcego pisma, w ktérych w zwigzku z nieformalnie powzietg informacjg
0 niezaproszeniu ich do aukcji elektronicznej i o przyczynach odrzucenia ich ofert, przedstawili
zamawiajgcemu swoje stanowiska w tej sprawie. Nie oznacza to jednak, ze w zwigzKku z tak
nieformalnie uzyskang informacjg, wykonawcy ci mogli ztozy¢ odwofania w celu
zakwestionowania podstaw odrzucenia ich ofert.

Nalezy zwrécic uwage, ze zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zaprasza do
udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, natomiast zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezwtocznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie wykonawcéw,
ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Z ww. przepisOw wynika zatem, Ze z jednej strony zamawiajgcy podejmuje
decyzje o odrzuceniu ofert przed zaproszeniem do aukcji elektronicznej, ale z drugiej informuje
wykonawcoéw o odrzuceniu ich ofert i o powodach odrzucenia dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Tym samym wykonawca, ktory nie zostat zaproszony do aukcji
elektronicznej, nawet jesli samodzielnie powezmie informacje o przeprowadzeniu tej aukcji i
na tej podstawie zorientuje sie, ze jego oferta musiata zosta¢ odrzucona, nadal — do czasu
wyboru najkorzystniejszej oferty — nie zna powodow jej odrzucenia. Jednoczesnie pamietac
nalezy, ze zgodnie z art. 516 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie zawiera m.in.:

7) wskazanie czynno$ci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnoSc¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy;

8) zwiezte przedstawienie zarzutow;
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9) zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;

10) wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowodbw na poparcie przytoczonych okolicznoSci.

Bez znajomo$ci powoddéw odrzucenia swojej oferty, wykonawca nie ma mozliwosci
skutecznego zakwestionowania tego odrzucenia poprzez wskazanie chocby zarzutéw i
niezgodnosci czynnoSci zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp, a nie moze tez zarzucic
zZamawiajgcemu zaniechania poinformowania go o powodach odrzucenia, gdyz — jak
wskazano juz wyzej — obowigzek ten materializuje sie po stronie zamawiajgcego dopiero po
wyborze najkorzystniejszej oferty.

W przedmiotowej sprawie obaj odwotujgcy dowiedzieli sie, inng drogg niz poprzez formalne
zawiadomienie przez zamawiajgcego, o aukcji elektronicznej i prawdopodobnych przyczynach
niezaproszenia ich do tej aukcji (ktore pdzniej potwierdzity sie w pismie z dnia 30.12.2022 r.
informujgcym o wyborze najkorzystniejszej oferty), niemniej jednak nie zmienia to faktu, ze w
sierpniu i wrze$niu 2022 r. nie dysponowali jednoznacznymi informacjami co do podstaw
odrzucenia ich ofert. W tamtym okresie obaj odwotujgcy opierali sie jedynie na domystach,
ktore z racji swojego charakteru, nie mogty stanowic¢ podstawy wniesienia odwoftania.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, Ze termin na wniesienie ww. odwofan nie moze by¢
liczony od dnia, w ktérym odwotujgcy dowiedzieli sie o niezaproszeniu ich do aukcji
elektronicznej, i co za tym idzie — o prawdopodobnym odrzuceniu ich ofert, skoro jednoczes$nie
nie znali powodow odrzucenia tych ofert, a zatem nie mogli skutecznie zakwestionowac w tym
zakresie czynnosSci zamawiajgcego. Podstawy prawne i faktyczne odrzucenia ich ofert
odwotujgcy poznali dopiero w dniu 30.12.2022 r., tj. wraz z ofrzymaniem pisma informujgcego
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty i ofertach odrzuconych i dopiero od tego dnia biegt termin
na wniesienie przez nich odwotan. Termin ten zostat dotrzymany, dlatego tez Izba nie znalazta
podstaw do odrzucenia odwotan w sprawach KIO 57/23 i KIO 60/23 w oparciu o art. 528 pkt 3
ustawy Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do wskazanego przez przystepujgcego X wyroku w sprawie KIO
1906/22 z dnia 09.08.2022 r., nalezy podkreslic, ze stan faktyczny bedgcy przedmiotem oceny
Izby w tamtym postepowaniu odwotawczym nie byt tozsamy z sytuacjg zaistnialg w
przedmiotowej sprawie. Wyrok KIO 1906/22 dotyczyt bowiem sytuacji, w ktérej odwotujgcy
wniést odwotanie w terminie liczonym od wyboru najkorzystniejszej oferty na zaniechanie
przez zamawiajgcego odrzucenia oferty innego wybranego wykonawcy. Nalezy zwrocic
uwage, Ze wybrany wykonawca zostat uprzednio zaproszony do aukcji elektronicznej, co
oznaczato, ze zamawiajgcy nie odrzucit jego oferty. Zatem odwotujgcy ze sprawy KIO 1906/22
mogt powzig¢ informacje o zaproszeniu wybranego wykonawcy do aukcji elektronicznej, a co
za tym idzie — o braku odrzucenia jego oferty i ewentualnych, znanych sobie, powodach

odrzucenia tej oferty. Tym samym, w przypadku zaistniatym w sprawie KIO 1906/22
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(odmiennym od przedmiotowej sprawy) odwotujgcy w terminie biegngcym od dnia zaproszenia
do aukcji elektronicznej (art. 515 ust. 3 ustawy Pzp) moégt wnie$¢ odwotanie, gdyz powinien
juz w tym terminie dysponowaC wiedzg o zaniechaniu odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy oraz o zaistniatych podstawach do odrzucenia tej oferty. Te wtasnie czynniki, .
kwestionowanie w odwofaniu odrzucenia wtasnej, a nie zaniechania odrzucenia innej oferty i
zwigzany z tym stan wiedzy odwotujgcych w okresie prowadzenia aukcji elektronicznej i przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, stanowi réznice miedzy sytuacjg zaistnialg w
przedmiotowej sprawie, a przypadkiem zaistniatym w sprawie KIO 1906/22 (por. KIO 3032/22
Z dnia 28.11.2022 r.). Dlatego tez Izba uznata, ze w przedmiotowej sprawie odwotania
odwotujgcych Y i Z nie sg spbznione, gdyz - w odrdznieniu od stanu faktycznego w sprawie
KIO 1906/22 - przed wyborem najkorzystniejszej oferty nie znali oni powoddéw odrzucenia
swoich wfasnych ofert (jedynie sie ich domyslali). W konsekwencji, odwotujgcy w sprawach
KIO 57/23 i KIO 60/23 nie mieli mozliwo$ci skutecznego wniesienia odwotann w terminie
biegngcym od powziecia wiadomoS$ci o aukcji elektronicznej, zatem nie zachodzi podstawa do
odrzucenia ww. odwotan w oparciu o art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.”

Wobec powyzszego zasadne jest wprowadzenie regulacji, ktéra zobowigzywataby
zamawiajgcych do informowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia o
odrzuceniu ich ofert wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego oraz o kregu
wykonawcow zaproszonych do udziatu w aukcji przed jej rozpoczeciem i wyznaczania terminu

aukcji po uptywie terminu na wniesienie Srodkow ochrony prawnej lub po rozstrzygnieciu 1zby.

Uniewaznienie postepowania, jako obarczonego wada uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy

Zmiana dokonana nowelizacjg ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwienh
publicznych doprowadzita do usuniecia przestanki uniewaznienia postepowania, jaka
wczeséniej byta ujeta w normie okreslajgcej kompetencje Prezesa UZP do wystgpienia do sgdu
0 uniewaznienie zawartej umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnoSci lub
zaniechania dokonania czynnoSci z naruszeniem przepisow ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania (dawny art. 146 ust. 6 ustawy). Wskazana regulacja miata
powigzanie z przestankg ustawowg uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, o
jakiej mowa byto w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z 2004 r., tj. postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Obecnie przestanka ta jako obligatoryjna
podstawa uniewaznienia postepowania wskazana zostata w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w
brzmieniu niezmienionym. W oparciu o tg przestanke postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego mogto zostaé¢ uniewaznione w zasadzie na kazdym jego etapie w sytuacji, gdy

ujawnita sie jego wada niemozliwa do usuniecia, a moggca prowadzi¢ do wzruszenia umowy
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zawartej w wyniku zakohczenia takiego postepowania. Aktualnie przepis art. 457 ustawy Pzp
reguluje podstawy uniewaznienia umowy, ktore istotnie ulegty ograniczeniu do wskazanych w
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp podstaw. Ustawodawca w art. 459 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc na
kompetencje Prezesa UZP do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy, wprost wskazuje
na umowe podlegajgcg uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 — jezeli dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnoSci z naruszeniem ustawy miafo
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z ust. 3 uniewaznieniu umowy
wywotuje skutek od momentu jej zawarcia z zastrzezeniem, iz 1zba moze uniewazni¢ umowe
uwzgledniajgc odwotanie w przypadku wystgpienia jednej z przestanek o ktérej mowa w
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Aktualny sposéb ujecia podstaw do stwierdzenia niewaznosci
umowy w sposob zasadniczy wptynat na mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na orzecznictwo Sadu Zaméwien Publicznych
odnoszgce sie do stosowania podstawy uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 6 Ustawy.
W wyroku z 31 maja 2023 r., sygn. akt XXIll Zs 32/23 Sad Zamowien Publicznych, utrzymujgc
wczeshiejsze stanowisko tego Sgdu wyrazone, m.in. w wyroku sygn. akt XXIII Zs 109/22
podtrzymat poglad, iz wskazane w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp okolicznosci moggce
potencjalnie stanowi¢ podstawe uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego,
zwigzane sg z zaniechaniem przez zamawiajgcego zasadniczego obowigzku, jakim jest
obowigzek opublikowania ogtoszenia lub przekazania ogtoszenia do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie, tj. ogtoszenia o
zamoOwieniu dotyczgcego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zawarcia
umowy ramowej lub ustanowienia dynamicznego systemu zakupow albo braku publikacji
odpowiedniego ogtoszenia. Brak publikacji w BZP bgdz przekazania do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce jest
réwniez objety sankcjg wzruszalnosci umowy, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. W wyroku z 18 stycznia
2023 r., sygn. akt XXIIl Zs 153/22 Sad Zamowien Publicznych takie znaczenie przypisat
wszelkim zmianom warunkéw zamowienia dotyczgcych opisu jego przedmiotu, terminu
sktadania ofert lub wnioskéw, kryteriow oceny ofert oraz kwalifikacji podmiotowej. Sad
wskazuje réwniez, iz przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie zawiera dwoch niezaleznych
podstaw uniewaznienia postepowania, tj. udzielenia zamdwienia z naruszeniem ustawy i brak
zamieszczenia stosownego ogtoszenia, lecz jedng przestanke obejmujgcg dwa przypadki, tj.
brak ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie oraz brak ogtoszenia zmieniajgcego
ogfoszenie wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego z Ustawy.
Udzielenie zamdwienia z naruszeniem ustawy nalezy zatem odnosi¢ do braku tych ogtoszen
(tak w wyroku Sgd Zaméwien Publicznych z 28 marca 2023 r., sygn. akt XXIIl Zs 142/22).
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Na gruncie obecnie obowigzujgcej regulacji, szereg nieprawidtowych czynnosci podjetych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wszczetym od 1 stycznia 2021 r.,,
wczeshiej mogacych uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania z uwagi na ich wptyw na wynik
postepowania (co stanowito samodzielng podstawe do wystgpienia przez Prezesa UZP do
sgdu o uniewaznienie umowy), aktualnie nie mogtoby prowadzi¢c do zakonczenia
postepowania bez wskazania oferty najkorzystniejszej i udzielenia zamdwienia, z uwagi na
zamkniety katalog przestanek obecnie okreslanych w art. 457 ust. 1 Ustawy Pzp. W
przywotanym juz wyroku SO z 28.03.2023 r. Sgd Zamowien Publicznych wprost wskazat, iz
samo ewentualne naruszenie przepisow Pzp w toku postepowania o udzielenie zamowienia,
ktére nie moze by¢ zakwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych w art. 457 ust. 1 pkt 1
Pzp, nie stanowi podstawy do zgdania uniewaznienia umowy, czy to ze strony Prezesa UZP,
co wynika z art. 459 ust. 1 pkt 2 Pzp, czy ze strony wykonawcy, co wynika z art. 460 Pzp.
Obecnie jak i wczesniej przepisy umozliwiaty uniewaznienie umowy na podstawie art. 70° k.c.
Odestanie do przepisow k.c. dotyczy wytgcznie sytuacji, w ktorej strona umowy, inny uczestnik
lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nim wptyneta na wynik aukcji lub przetargu w sposob
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W wyroku z dnia 28.07.2022 XX/l Zs 79/22 Sad
Zamowien Publicznych wskazat, iz: rozstrzygniecie wydane na podstawie art. 70° par. 1 k.c.
ma charakter konstytutywny oraz wymaga wykazania (udowodnienia) przestanek w nim
wskazanych (w szczegolnoSci wykazania, ze strona umowy, inny uczestnik lub osoba
dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji lub przetargu w sposéb sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami). Powyzsze wymagatoby wszczecia howego postepowania
sgdowego (odrebnej sprawy cywilnej) i przeprowadzenia w jego ramach postepowania
dowodowego, a nie zgfaszania zgdania uniewaznienia umowy na tej podstawie prawnej w Il
instancji w postepowaniu skargowym na orzeczenie KIO.

Niewatpliwie droga powoddztwa cywilnego otwiera mozliwos¢ stwierdzenia przez sad
powszechny niewaznosci bezwzglednej umowy, co zostato wytgczone w art. 457 ust 4 do
wszystkich przypadkow uniewaznienia umowy wskazanych w ust. 1 oraz uniewaznienia
zmiany umowy (art. 458) — z uwagi na wady powodujgce niewazno$¢ wzgledng umowy —
wzruszalnos¢ umowy. Powotanie sie na wade czynnosci prawnej jako sprzecznej z ustawg
albo majgcej na celu obejscie ustawy (art. 58 kc) nalezy odrézni¢ od tzw. niewaznosci
wzglednej, do ktérej odnosi sie m.in. art. 70° k.c. Niewazno$¢ bezwzgledna powoduje, iz
czynnosC prawna nie zostaje skutecznie dokonana, co nalezy odrézni¢ od przypadku
naruszenia regut powodujgcych, ze czynnosc¢ jest skutecznie dokonana, ale jej skutki mogag
zosta¢ przez okreslony podmiot uchylone z mocg wsteczng — tzw. niewaznos¢ wzgledna.
Ustalenia niewaznosci czynnosci prawnej moze dokonac sgd, ktory stwierdzi niewaznos¢
czynnosci, ktéra w ogole nie wywotuje skutkédw prawnych od poczatku z mocy prawa. Ustawa

Pzp przyznaje Izbie kompetencje do wzruszenia czynnosci zamawiajgcego w przypadku

66



stwierdzenia zaistnienia przestanek do wzruszenia umowy, co ma odmienny skutek prawny,
gdyz takie wzruszenie nastepuje z mocg wsteczng, a zawarta umowa do czasu stwierdzenia
przyczyny do jej uniewaznienia wywotuje skutki prawne. Powddztwo takie jest powodztwem o
uksztattowanie — uznaniu za niewazng umowe zawartg z naruszeniem regut postepowania.
Powotanie sie natomiast na powddztwo, ktérego podstawg jest przepis art. 189 kpc dotyczy
zgdania ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa.

W wyrok z 27 czerwca 2022 r. XXIII Zs 39/22 Sad Zamowien Publicznych wskazat, iz
rozwazania dotyczgce wagi naruszeh nie mogty doprowadzi¢ do uniewaznienia umowy:
.Uniewaznienie catego postepowania nastepuje tylko ze Scisle okreSlonych, dos¢ wagsko
zakreSlonych przyczyn, do ktorych nie nalezg wady w opisie swz. Wady te podlegajg usunieciu
na znacznie wczes$niejszym etapie postepowania niz wybor oferty, a jesli do tego nie dochodzi,
fo uczestnicy godzg sie na okreSlone swz. Warunki te dotyczg wszystkich uczestnikow w
postepowaniu i w tym sensie nie moze by¢ mowy o dyskryminacji ktéregokolwiek z nich”.
Analiza orzeczen Sgdu Okregowego w zasadzie prowadzi do wniosku, iz uniewaznienie
postepowania oceniane na gruncie stosowania ustawy Pzp ograniczone zostaje do przestanek
wskazanych wprost w ustawie Pzp, w tym w odniesieniu do przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp — koniecznym pozostaje wykazanie podstawy do uznania, iz zawarta umowa podlegataby
uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

W orzeczeniach Krajowej |zby Odwotawczej z roku 2023 r. zarysowaty sie dwie drogi do
badania podstawy uniewaznienia postepowania. W czesci orzeczen Izba analizowata
okolicznosci podniesione w podstawie zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp wytgcznie
w odniesieniu do przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie umowy z art. 457 ust. 1 ustawy
Pzp, co réwniez byto podyktowane podstawg faktyczng i prawng zarzutéw. Zasadniczo
okolicznosci te byty odnoszone do nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia, jego
niejednoznacznosci prowadzgcej do nieporéwnywalnosci ofert, czy tez braku mozliwosci ocen
ztozonych ofert w kryteriach.

W wyroku z dnia 3 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 170/23 Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania. W uzasadnieniu zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy powotat sie na cztery kwestie: (1) zawarcie we
wzorze umowy postanowienia przewidujgcego odpowiedzialnos¢ odwotujgcego za
opodznienie, (2) okreslenie we wzorze umowy terminu jej wykonania datg, zamiast w dniach/
miesigcach/ latach, (3) uptyw terminu wykonania umowy, (4) brak zarezerwowania w budzecie
Zamawiajgcego srodkow na realizacje zamodwienia. Izba analizujgc informacje o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze
wskazane przez niego przyczyny uniewaznienia postepowania zawierajg sie w katalogu
opisanym w art. 457 ust. 1 Pzp, co umozliwitoby zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.
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W wyroku z dnia 12 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 878/23 Izba uwzglednia odwotanie i
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania oraz
dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg polegajacg na opisaniu
przedmiotu zamdwienia w zakresie okredlenia parametrow majgcych wptyw na nalezyte
przygotowanie oferty w sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny. Izba uznata, iz zamawiajgcy
nie odniést sie w zaden sposdb do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa podlega
uniewaznieniu, okreslonych w art. 457 ust. 1 Pzp, co zasadniczo czynito czynno$c¢
uniewaznienia wadliwg.

W wyroku z 11 sierpnia 2023, sygn. akt KIO 2203/23 Izba uwzglednia odwotanie i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i dokonanie oceny
ofert. Sktad orzekajgcy wskazal, iz mozliwos¢ uniewaznienia umowy zostata ograniczona
wytacznie do okolicznosci wskazanych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Podobnie stanowisko
swoje uzasadnita lzba w wyroku z 8.11.2023 r., sygn. akt KIO 3132/23, uwzgledniajac
odwotanie i nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania. |zba stwierdzita, ze zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie w sprawie
zamowienia publicznego tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp. Katalog
przestanek z ustawy Pzp jest zamkniety i nie moze by¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza,
ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajgcy nie moze uniewaznié
postepowania

Jednoczesnie nalezy odnotowaé orzeczenia, w ktorych sktady orzekajgce przyjety mozliwosé
oceny czynnosci zamawiajgcego na gruncie art. 58 k.c., co rowniez zostato wskazane w
komentarzu UZP do ustawy Pzp, jako mozliwos¢ wzruszenia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, faktycznie oznaczajaca, iz katalog przestanek uniewaznienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie jest zamkniety do opisanych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp i nie
wyklucza niewaznosci (z mocy prawa) takiej umowy, jesli narusza ona inne bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa. Do umow w sprawie zamowien publicznych stosuje sie ogélng
regute ustalong w art. 58 Kc. Art. 58 § 1 Kc stanowi, ze czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg
albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje
inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. To oznacza, ze naruszenie konkretnej bezwzglednie
obowigzujgcej normy prawnej skutkuje niewaznoscig umowy, chyba ze przepis odnoszgcy sie
do normy naruszanej stanowi inaczej (tak jak w przypadku art. 457 Pzp). W przypadku
niewaznosci bezwzglednej opartej na regule okreslonej w art. 58 Kc i naruszeniu konkretnego
przepisu innego niz wskazane w art. 457 ust. 1 ustawy umowa w sprawie zamowienia
publicznego jest niewazna z mocy prawa (nie wywotuje skutkédw prawnych). Kazdy, kto ma w

tym interes prawny, moze skorzysta¢ z powddztwa o ustalenie istnienia lub nieistnienia
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stosunku prawnego wykreowanego tg umowg na podstawie art. 189 Kpc, a stwierdzajgcy
niewaznos$c¢ tej umowy wyrok sgdu powszechnego ma charakter deklaratoryjny. Ponadto na
bezwzgledng niewaznos¢ umowy z mocy prawa moze sie powota¢ kazdy, cho¢by w formie
zarzutu procesowego albo w powddztwie innym niz ztozone na podstawie art. 189 Kpc.
Sankcjg bezwzglednej niewaznosci umowy obwarowane jest przyktadowo niedochowanie
formy pisemnej zgodnie z art. 432 Pzp, chyba Zze przepisy odrebne wymagajg formy
szczegolne;.

Taka ocena przedstawiona zostata, m.in. w wyroku KIO z 14 lutego 2023 r., sygn. akt KIO
264/23, w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 99 ust. 1 i art. 240 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 239 w zw. z art. 16 i 17 ustawy
Pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechanie uniewaznienia
postepowania, mimo ze jest ono obarczone wadg polegajgcg na opisaniu przedmiotu
zamowienia w sposoéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny (...) tj. wadg niemozliwg do usuniecia
i uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy i ktéra to wada bedzie
skutkowata udzieleniem zamoéwienia z naruszeniem ustawy - przez jego niezastosowanie i
zaniechanie uniewaznienia postepowania i nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢
postepowanie.

Izba ustalita, ze w postepowaniu istnieje wada, ktéra polega na opisaniu kryteriéw oceny ofert
W sposoOb niejednoznaczny i nieumozliwiajgcy jednoznacznej oceny ztozonych ofert.

W ocenie Izby zadna z podstaw niewaznos$ci umowy wskazana w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp
w tej sprawie nie miata zastosowania. W ocenie lzby brak zaistnienia tych przestanek nie
powoduje jednak, ze niemozliwe jest stwierdzenie niewaznosci umowy. Z art. 457 ust. 4 ustawy
Pzp nalezy wywie$¢, ze ustawodawca zakazat powddztwa o ustalenie waznosci umowy, tylko
o ile mozliwe jest uniewaznienie umowy w oparciu o przepisy art. 457 ust. 1 i 458 ustawy Pzp.
Oznacza to, ze we wszystkich przypadkach, w ktérych nie ma miejsca zastosowanie art. 457
ust. 1 i 458 ustawy Pzp mozliwe jest uniewaznienie postepowania na zasadach ogélnych
kodeksu cywilnego, czyli przede wszystkim na podstawie art. 58 par. 1 kc. Przepis ten stanowi,
ze niewazna jest czynnosci prawna sprzeczna z ustawg lub majgca na celu obejscie ustawy.
Przepis ten ma zastosowanie w odniesieniu do bezwzglednie obowigzujgcych przepisow
prawa. Tym samym nie ma mozliwosci stwierdzenia niewaznosci w sytuacji, gdy czynnosc jest
niezgodna z przepisem zaktadajgcym niewaznos¢ wzgledng. W ocenie Izby przepisem
bezwzglednie obowigzujgcym w ustawie Prawo zamdwien publicznych jest przepis nakazujgcy
zamawiajgcemu udzielenie zamowienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Drugim przepisem bezwzglednie obowigzujgcym jest przepis nakazujacy
zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny

ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.
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W podobny sposob, stanowisko o istnieniu podstawy do uniewaznienia postepowania w
oparciu o art. 255 ust. 6 ustawy Pzp zostato wywiedzione w orzeczeniu w sprawie KIO 652/23.
Prezentowany problem stosowania przestanki uniewaznienia postepowania po zmianie
ustawy Pzp wyraznie wskazuje na konieczno$¢ zmiany tej regulacji. W szczegolnosci kierujgc
sie wytycznymi jakie ptyng z wyrokow Sadu Zamowien Publicznych wydaje sie zasadnym
zgtoszenie postulatu uzupetnienia tego przepisu i wprowadzenie unormowania, w ktorym
mozliwo$¢ wzruszenia umowy w sprawie zamowienia publicznego bytaby powigzana wprost z
oceng czynnosci i zaniechan zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Czynitoby to wyraznym umocowanie do badania w ramach sporu
przed Izbg czynnosci zamawiajgcego, ktore pozwalatyby na zakonczenie postepowania w
drodze jego uniewaznienia bez koniecznosci odwotywania sie do mozliwosci wzruszenia

zawartej umowy w drodze powodztwa cywilnego.

Zwrot wpisu w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego ze wzgledu na
stwierdzenie, ze jego dalsze prowadzenie jest zbedne lub niedopuszczalne

Zgodnie z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne. Izba wydajgc orzeczenie — zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp
— bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania
odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc
orzeczenie. Orzecznictwo Izby wskazuje, ze zbednos$é lub niedopuszczalnos¢ dalszego
postepowania odwotawczego nastepuje przyktadowo w okolicznosciach zmiany postanowien
SWZ, co czyni zadosé zgdaniom odwotania (postanowienie KIO z dnia 4.04.2022 r., sygn. akt
KIO 709/22), uniewaznienia czynnosci zaskarzonej odwotaniem, np. uniewaznienia
postepowania lub wyboru oferty najkorzystniejszej (postanowienie KIO z dnia 31.01.2024 r.,
sygn. akt KIO 192/24, postanowienie KIO z dnia 18.12.2023 r., sygn. akt KIO 3709/23).

O kosztach postepowania Izba w przedmiotowych przypadkach orzeka na podstawie § 9 ust.
2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), dalej: ,rozporzadzenie w sprawie
kosztéw”, z ktorego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego koszty
znoszg sie wzajemnie — w takim przypadku Izba orzeka w postanowieniu o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu w catosci. Powyzsze jest spojne z ratio legis
przepisu, kiedy to substrat zaskarzenia przestaje istnieC lub tez pomiedzy stronami nie ma
sporu, co czyni zbedng potrzebe orzekania. Jednoczes$nie, przepisy ww. rozporzgdzenia nie

przewidujg wprost obowigzku zwrotu catego wpisu, jak to ma miejsce w przypadku zwrotu
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odwotania (§ 6 rozporzgdzenia w sprawie kosztéw), umorzenia postepowania odwotawczego
wskutek uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow w catosci (§ 9 ust. 1 pkt 2 lit. a
rozporzadzenia w sprawie kosztéw) czy tez umorzenia postepowania odwotawczego wskutek
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw w czesci i wycofania przez odwotujgcego
pozostatych zarzutéw (§ 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia w sprawie kosztéw). W przypadku
cofniecia odwotania przez odwotujgcego przed otwarciem rozprawy — Izba orzeka o dokonaniu
zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokosSci
stanowigcej 90% jego wartosci (§ 9 ust. 1 pkt 3 lit. a i b rozporzgdzenia w sprawie kosztow).
W konsekwencji rozporzgdzenie przewiduje obok zasady rozliczenia kosztow, takze zasady
ewentualnego zwrotu wpisu oraz jego wysokosci w kazdym przypadku zakonczenia
postepowania odwotawczego, za wyjatkiem umorzenia ze wzgledu na stwierdzenie, ze dalsze
postepowanie statlo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Izba stoi na
stanowisku, ze powyzsze stanowi luke prawng, ktéra powinna byC¢ uzupetniona poprzez
wprowadzenie jednoznacznej podstawy prawnej do zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu w

catosci.

Czes¢ IV: Inna dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2023 r.

1. Dziatania na rzecz podnoszenia jakos$ci orzecznictwa

W roku sprawozdawczym Krajowa Izba Odwotawcza kontynuowata wczesniejsze dziatania
majgce na celu podnoszenie jakosci orzecznictwa. Dziatania te prowadzone byty w trzech
zasadniczych obszarach. Pierwszy z nich dotyczyt poszerzania wiedzy, przede wszystkim
z zakresu zaméwien publicznych oraz dziedzin prawa zwigzanych z rozstrzyganiem sporow
odwotawczych i byt realizowany w formie szkolen grupowych oraz uczestnictwa
w konferencjach. Drugi, wynikat z koniecznosci usystematyzowania wyktadni regulacji Pzp
oraz utrwalenia wypracowanych kierunkow interpretacji, obejmowat opracowanie zeszytow
orzeczniczych, narady orzecznicze oraz wymiane pogladéw na forum Izby np.
z wykorzystaniem poczty stuzbowej. Cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej podnosili rowniez
indywidualnie swoje kwalifikacje zawodowe przydatne w toku rozstrzygania sporéw
w zamowieniach publicznych w ramach:

e indywidualnych szkoleh specjalistycznych,

e innych form szkoleniowych takich jak:

- studia podyplomowe, studia doktoranckie,

- hauka jezykéw obcych.
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2. Szkolenia zbiorowe

W okresie sprawozdawczym tematyka szkolen organizowanych dla cztonkéw Krajowej 1zby
Odwotawczej objeta  nastepujgce  zagadnienia:  ,Psychologia  sali  rozpraw”,
.Cyberbezpieczenstwo klasy cyber awareness — ,Wycieki/hasta/aktualne, czeste ataki na
polskich internautéw” oraz ,Najnowsze orzecznictwo TSUE dotyczgace zamdwien
publicznych”.

Czionkowie Krajowej lzby Odwotawczej uczestniczyli rowniez przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej w cyklu szkoleh organizowanych przez Urzad Zamoéwien
Publicznych, pt.:

» ,Orzecznictwo sgdowe dotyczgce natozonych korekt finansowych oraz praktyka
kontroli kontra taryfikator — na wybranych przyktadach”.

» ,Podziat zamowienia na czesci” oraz ,Realizacja kontroli procedur udzielania
zamodwien publicznych przez Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej”.

» ,0Ocena Polecen Zmian w $wietle przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych
dotyczgcych zmiany umowy o zamoéwienie publiczne” oraz ,Waloryzacja wynagrodzen
wykonawcow w zamowieniach na roboty budowlane — teoria i praktyka”.

» ,Prowadzenie postepowania kontrolnego w rezimie dwdch ustaw - aspekty praktyczne”
oraz ,Rekomendacje powstate przy wspotpracy z przedstawicielami réznych branz jako
zrodto dobrych praktyk i proponowanych rozwigzan dla Zamawiajgcych”.

» ,Konsorcjum w zamdéwieniach publicznych” oraz ,Nieprawidtowosci w opisie
przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wynikow kontroli Prezesa Urzedu oraz
orzecznictwa KIO — wybrane aspekty”.

» ,Przestanka udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki okreslona w art. 214 ust.1 pkt
5 ustawy Pzp”.

» ,Narzedzia i funkcjonalnosci oferowane przez Platforme e-Zamdwienia przydatne do
kontroli udzielonych zamdwieh publicznych, dla ktoérych strong internetowg
prowadzonego postepowania jest Platforma e-Zamdéwienia”.

» ,Jak przeprowadzi¢ postepowanie lub ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia w
wariancie pierwszym (art. 275 pkt 1 ustawy Pzp) — aktualne orzecznictwo”.

» ,Podwykonawstwo w zamodwieniach publicznych” oraz ,Umowy w sprawie zaméwien
publicznych, z uwzglednieniem regulacji przyjaznych MSP”.

» ,Wadium i termin zwigzania ofertg”.

» ,Procedura naprawcza (samooczyszczenie wykonawcy) oraz nieproporcjonalnos¢

wykluczenia wykonawcy” oraz ,Poleganie na zasobach podmiotu udostepniajgcego
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zasoby na etapie postepowania o udzielenie zamowienia i realizacji umowy w sprawie
zamowienia publicznego”.

» ,Nieprawidtowosci dotyczgce zmiany umowy z uwzglednieniem wynikow kontroli
Prezesa UZP — wybrane aspekty”.

» ,Zaméwienia publiczne z uwzglednieniem prawa Unii Europejskiej”.

» ,Zakonczenie postepowania i obowigzki zamawiajgcego z tym zwigzane” oraz
~Wyjasnianie tresci oferty, poprawianie omytek w ofercie, btedy w obliczaniu ceny lub
kosztu”.

» ,Przyktady btedow zwigzanych z elektronizacjg zamowien publicznych popetnianych
przez zamawiajgcych i wykonawcéw” oraz ,Tryb zamdwienia z wolnej reki oraz
negocjacji bez ogtoszenia — wybrane przestanki.”

» ,Narzedzia przewidziane ustawg Pzp pozwalajgca na sprawne realizowanie umow w
sprawach zamowien publicznych” oraz ,Formy podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen przekazywanych w postepowaniu przy uzyciu

srodkéw komunikacji elektronicznej.”
3. Narady orzecznicze

W okresie sprawozdawczym wymiana pogladéw oraz dyskutowanie o biezgcych problemach
prawnych odbywata sie¢ w ramach narad orzeczniczych zorganizowanych stacjonarnie oraz
przy uzyciu s$rodkdow komunikacji elektronicznej, a takze poprzez wykorzystanie

korespondenciji elektronicznej pocztg stuzbowa.
4. Konferencje naukowe i dzialalno$¢ edukacyjna

W 2023 r. Prezes, Wiceprezes oraz Czionkowie Krajowej Izby Odwotawczej brali udziat

w konferencjach:

»Ksztaltowanie postanowien umowy o zamoéwienie publiczne” Ogdlnopolska
konferencja naukowa - konferencja zorganizowana przez Katedre Prawa Konstytucyjnego,
Administracyjnego i Zaméwien Publicznych Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie we
wspotpracy z Katedrg Prawa Cywilnego Uniwersytetu todzkiego, ktéra odbyta sie przy uzyciu

Srodkow komunikacji elektronicznej w dniu 13 stycznia 2023 r.

- ,Dwa lata funkcjonowania nowego Prawa zaméwien publicznych” - X Ogdélnopolska
Konferencja PZP zorganizowana przez wydawnictwo BECK. Konferencja odbyta sie przy

uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej w dniu 20 marca 2023 r.

- ,Rewizja ustawy Prawo zamoéwien publicznych — kluczowe postulaty legislacyjne
Stowarzyszenia” — konferencja Stowarzyszenia Prawa Zamowien Publicznych, ktéra odbyta

sie w Warszawie w dniu 30 maja 2023 r.
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- Wschodnie Forum Zaméwien Publicznych - konferencja zorganizowana przez
Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej, Katedre Postepowania Administracyjnego UMCS
w Lublinie oraz Pracodawcéw Ziemi Lubelskiej, ktéra odbyta sie w Lublinie w dniu 5 czerwca
2023 r.

- ,Polityka zakupowa panstwa — Profesjonalizacja” - konferencja organizowana przez
Ministerstwo Rozwoju i Technologii, w ramach wdrazania Polityki zakupowej panstwa, ktora

odbyta sie 21 wrzesnia 2023 r. w Warszawie.

- ,Polityka zakupowa panstwa” - warsztaty zorganizowane przez Urzad Zamoéwien

Publicznych, ktére odbyly sie w dniach 20 i 21 listopada 2023 r. w Biatobrzegach k. Warszawy.

Wiadze Izby reprezentowaty I1zbe na wyzej wymienionych wydarzeniach. Ponadto, cztonkowie

Izby uczestniczyli w konferencjach jako autorzy artykutow lub prelegenci.
5. Wspotpraca z organami Unii Europejskiej i wspotpraca miedzynarodowa

W dniach 10-12 pazdziernika 2023 r. w Krajowej Izbie Odwotawczej odbyto sie spotkanie z
przedstawicielami odpowiednika Izby w Rumunii — National Council for Solving Complaints
(NCSC), organizowang w ramach narzedzia TAIEX TSI — PACE (Public Administration
Cooperation Exchange) przez Dyrekcje Generalng ds. Reform Strukturalnych Komisji
Europejskiej (DG REFORM). W trakcie spotkania przedstawiciele Izby oraz NCSC poréwnali
systemy odwotawcze w Rumunii i Polsce, dokonali wymiany dobrych praktyk oraz pochylili sie
nad zagadnieniem zmiany proceséw wewnetrznych w organach rozpoznajgcych odwotania w
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego. Spotkanie byto doskonatg okazjg do
wymiany doswiadczenh oraz uzyskania perspektywy odmiennie zaprojektowanego systemu

odwotawczego.

Prezes Izby wziat udziat w spotkaniach Sieci Organéw Pierwszej Instancji w Zamdwieniach
Publicznych, organizowanych przez Dyrekcje Generalng ds. Rynku Wewnetrznego,
Przemystu, Przedsiebiorczoéci i MSP Komisji Europejskiej (DG GROW) w Sztokholmie
(czerwiec 2023 r.) oraz w Brukseli (listopad 2023 r.)

6. Publikacje Krajowej lzby Odwotawczej

W roku sprawozdawczym ukazat sie jeden zeszyt orzeczniczy zawierajgcy wybrane tezy
z orzeczen lzby obejmujgcy okres styczen 2022 — grudzien 2022. Publikacja ,,Orzecznictwo —
zamowienia publiczne” Nr 5 2023 rok zawiera usystematyzowany zbiér orzeczen KIO
wydanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktore prowadzone byty
w oparciu o ustawe Pzp. Ponadto zespoét redakcyjny dokonat oznaczenia orzeczen lzby
wydanych w 2022 r., a wyniki prac zostaty udostepnione na stronie internetowej Krajowej lzby

Odwotawczej i umozliwiajg wyszukiwanie orzeczen wedtug indeksow tematycznych.
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7. Uchwaly Zgromadzenia Ogdlnego Krajowej lzby Odwotawczej w sprawie
zwiekszenia uposazenia czlonkéw Ilzby oraz gwarancji niezaleznosci Izby i
niezawistosci jej cztlonkow w kontekscie niektorych przestanek odwolania

okreslonych w art. 478 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych

W dniu 19 kwietnia 2023 r. Zgromadzenie Ogolne Krajowej Izby Odwotawczej przyjeto dwie
istotne dla dziatalnosci Izby uchwaty. Uchwata nr 4 dotyczyta stanowiska Izby w zakresie
zwiekszenia uposazenia czionkoéw Izby, a Uchwata nr 5 gwarancji niezaleznosci Izby i
niezawistosci jej cztonkdw w kontekscie niektorych przestanek odwotania okreslonych w art.

478 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Uchwata nr 4 w sprawie stanowiska zakresie zwiekszenia uposazenia cztonkéw

Krajowej Izby Odwotawczej

Konieczno$¢ podjecia Uchwaty nr 4 wynikata z zaistniatej sytuacji gospodarczej, ktora
powoduje zwiekszanie sie kosztéw zycia, w wyniku czego aktualnie otrzymywane przez
cztonkow Krajowej 1zby Odwotawczej wynagrodzenie stato sie nieadekwatne do wagi i zakresu
wykonywanych zadan. Okolicznosci te niewatpliwe rodzg szereg negatywnych konsekwencji
dla cztonkéw Izby takich jak: spadek atrakcyjnosci wykonywania funkcji cztonka Izby, a przez
to obnizenie prestizu instytucji, fluktuacja kadrowa, poczucie niewystarczajgcego docenienia
wykonywanej pracy, czy tez spadek satysfakcji zwigzanej z wykonywanymi obowigzkami, co
nastepnie przektada sie na funkcjonowanie catej instytucji, a w konsekwencji moze prowadzié¢
do zagrozenia w funkcjonowaniu catego systemu zamowien publicznych. Wyrazajgc
stanowisko w przedmiotowej sprawie lzba przedstawita role |zby w systemie zamdwien, zakres
i wage rozstrzyganych obecnie spraw oraz ich liczbe. 1zba zaprezentowata réwniez podstawy
wyliczenia wynagrodzenia, dane historyczne, wczesniejsze zatozenia do ustalania
wynagrodzen cztonkow Izby, a takze zagrozenia wynikajgce ze statego pogarszanie sie
warunkéw finansowych. Ponadto Izba podniosta, iz okolicznoscig, majacg znaczenie dla
kwestii warunkéw pracy i wynagrodzen czionkow Izby, jest brak mozliwosci uzyskiwania
dochoddw z innych zrodet. Zgodnie z art. 476 ust. 2 ustawy czionkowie Izby nie mogg (poza
nielicznymi wyjagtkami dotyczgcymi zatrudnienia na podstawie umowy o prace nha
stanowiskach dydaktycznych lub naukowych) podejmowaé dodatkowego zatrudnienia ani
innych zaje¢ zarobkowych, jak réwniez prowadzi¢ innego rodzaju dziatalnosci okreslonej w
tym przepisie. Tym samym wynagrodzenie uzyskiwane z tytutu petnienia funkcji cztonka Izby
stanowi jego wytaczne zrédto utrzymania.

W wyrazonym stanowisku lzba zwrdcita szczegdlng uwage na konieczno$é zapewnienia
cztonkom Izby godnych warunkéw finansowych, adekwatnych do poziomu ich wyksztatcenia,

doswiadczenia, jak tez ilosci i zZtozono$ci rozpoznawanych przez nich spraw.
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W wykonaniu uchwaty Prezes |zby przekazat jej tres¢ wraz ze stanowiskiem Izby: Prezesowi

Rady Ministrow, Prezesowi UZP, Ministrowi Rozwoju i Technologii, Ministrowi Finansow.

Uchwata nr 5 w sprawie stanowiska w zakresie gwarancji niezaleznosci lzby i
niezawisltosci jej czlonkéw w kontekscie niektérych przestanek odwolania okreslonych

w art. 478 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Izba wypracowata stanowisko i podjeta Uchwate nr 5, dostrzegajgc systemowe zagrozenia dla
niezaleznosci Izby i niezawistosci jej cztonkow, zwigzane z ustawowym uregulowaniem oraz
praktykg stosowania niektérych przestanek i trybu odwotywania cztonkow Izby. Utrzymanie
obecnych regulacji prawnych oraz przyjmowanej w praktyce ich interpretacji godzi bowiem w
instytucjonalne gwarancje niezawistosci cztonkéw Izby, bedgcej organem powotanym do
bezstronnego rozstrzygania sporow z zakresu zamoéwien publicznych i uznawanym za sad w
rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Potencjalne skutki takiego
stanu rzeczy dla catego systemu zaméwien publicznych i uczestnikow rynku, sg jednoznacznie
negatywne.

Analiza przestanek odwotania wymienionych w art. 478 ust. 2 pkt 4 i 6 i art. 486 ust. 1 2
ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze ich stosowanie w obecnym ksztatcie pozwala na
odwotanie czionka Krajowej lzby Odwotawczej w sposéb dyskrecjonalny, bez zaistnienia
rzeczywistych okolicznosci godzacych w jego dobre imie i moznos¢ sprawowania funkcji
orzeczniczej. Przestanki te mogg by¢ wiec wykorzystane w wyniku pochopnego lub celowego
dziatania do odwotania cztonka Izby, mimo braku obiektywnych do tego podstaw. Nie ulega
watpliwosci, ze taki stan rzeczy narusza zasade niezawisto$ci cztonkow Izby, a w
konsekwencji narusza takze niezaleznos¢ samej Izby. W zwigzku z powyzszym zasadne i
konieczne jest podjecie dziatan legislacyjnych majacych na celu zmiane wskazanych wyzej
przestanek odwofania poprzez usuniecie ich gtéwnych wad godzacych w niezawistos¢
cztonkdéw Izby, takich jak: uznaniowosé stosowania, mozliwos¢ odwotania z powotaniem sie
na utrate nieposzlakowanej opinii bez przeprowadzenia postepowania dyscyplinarnego
zapewniajgcego czionkowi lzby prawo do obrony, prawo do otrzymania uzasadnienia
faktycznego i prawnego odwotania, prawo zaskarzenia decyzji o odwotaniu oraz mozliwos¢
odwotania wylgcznie z powodu uptywu 6 miesiecy zawieszenia z uwagi na postawienie
cztonkowi Izby zarzutéw bez wzgledu na to, czy w toku postepowania karnego zarzuty te okazg
sie w ogole zasadne. Usuniecie wadliwosci tak sformutowanych przestanek odwotania cztonka
Izby powinno nastgpi¢ poprzez usunigcie art. 478 ust. 2 pkt 4 i 6 ustawy Pzp oraz zmiane art.
486 ust. 2 ustawy Pzp polegajacag na usunieciu stéw: ,nie dtuzej jednak niz 6 miesiecy”.
Wymaga przy tym podkreslenia, ze postulowane zmiany przestanek odwotania ze sktadu Izby
majg na celu nie tylko ochrone cztonkéw Izby przed bezpodstawnym odwotaniem. Zmiany te

majg na celu przede wszystkim zagwarantowanie realnej niezawisto$ci cztonkdw lzby, co jest
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czynnikiem niezbednym dla wtadciwego wypetniania przez nich obowigzkéw orzeczniczych i
prawidtowego funkcjonowania systemu odwotawczego na rynku zamdéwien publicznych. Jak
bowiem stwierdzit Trybunat Konstytucyjny odnoszgc sie do regulacji dotyczacych statusu
sedziego: ,lch podstawowym celem nie jest ochrona indywidualnych intereséw osob
piastujgcych stanowiska w organach witadzy sgdowniczej, ale zapewnienie prawidtowego
funkcjonowania tej wtadzy w interesie ogotu” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25
lutego 2002 r., sygn. akt SK 29/01).

W wykonaniu uchwaty Prezes |zby przekazat jej tres¢ wraz ze stanowiskiem Izby: Prezesowi

Rady Ministréw, Prezesowi UZP, Ministrowi Rozwoju i Technologii.

8. Elektronizacja

W celu dalszego usprawnienia postepowania odwotawczego, w szczegolnosci skrocenia
czasu trwania rozprawy, wzmochienia zasady jawnosci postepowania przed Izbg przez
zapewnienie wiekszej dokfadnosci utrwalenia przebiegu postepowania, w tym postepowania
dowodowego, Izba, we wspétpracy z Urzedem Zaméwien Publicznych, przygotowywata sie do
prowadzenia rozpraw z uzyciem protokotu elektronicznego. Kierownictwo Izby oraz wybrani
cztonkowie Izby brali aktywny udziat w pracach wspdlnego zespotu do spraw e-protokotu.
Prace zespotu zasadniczo skupiaty sie na dostosowaniu narzedzia stosowanego w sgdach
powszechnych do specyfiki postepowania przed Izbg oraz rozwigzywaniu biezgcych
problemoéw organizacyjnych i technicznych zwigzanych z wprowadzanym rozwigzaniem do
rejestracji przebiegu rozpraw a takze z udostepnianiem wytworzonego protokotu, stronom i
uczestnikom postepowania odwotawczego. Wprowadzenie e-protokotu zostato poprzedzone
réwniez licznymi symulacjami rozpraw, w ktorych brali udziat wszyscy czionkowie Izby oraz
protokolanci, w trakcie ktérych w praktyce zapoznawano si¢ z funkcjonowaniem e-protokotu.
Przeprowadzane symulacje rozpraw umozliwity réwniez wstepne przetestowanie wdrazanych
zmian oraz zgtaszanie dostrzezonych problemoéw celem ich usuniecia przed uruchomieniem
e-protokotu. Od 20 listopada 2023 r. do konca roku Krajowa Izba Odwotawcza dazgc do
utrzymania jak najwyzszych standardéw efektywnosci orzekania w sprawach zamoéwien
publicznych rozpoczeta pilotaz protokotu elektronicznego. Pilotazowe rozprawy =z
wykorzystaniem tego srodka technicznego umozliwity petne przetestowanie jego
funkcjonalnosci w rzeczywistym $rodowisku. Pilotaz pozwolit na poprawne i zgodne z

oczekiwaniami stron i uczestnikow postepowania wdrozenie rozwigzania.
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Podsumowanie

W roku 2023 r., Izba po raz kolejny zmierzyta sie z bardzo duzg liczbg wniesionych
odwotan. Systematycznie zwiekszajgca sie liczba odwotan ponizej progdéw unijnych pozwala
przypuszczac, ze jest to trend ktory sie utrzyma, lub nawet nasili. Niewatpliwie jest to dobry
prognostyk dla polskiej gospodarki, swiadczy bowiem o wiekszej swiadomosci uczestnikow
rynku w zakresie $srodkéw odwotawczych, co pozwala na zwiekszenie konkurencyjnosci na
rynku zaméwieh publicznych. Nie mozna takze poming¢ faktu, ze w najblizszym czasie
zamawiajgcy bedg mogli wydatkowa¢ srodki przyznawane w ramach Krajowego Planu
Odbudowy, co zwigkszy liczbe postepowan o udzielenie zamowienia, a w konsekwencji
zwiekszy zapewne rowniez liczbe postepowah odwotawczych prowadzonych przed Izba.
Wszystkie te okolicznosci niosg ze sobg zagrozenie wydituzenia postepowania przed Izbg z
uwagi na niewystarczajgcg, dla wzrastajgcej liczby odwotan, liczbe cztonkow KIO oraz oséb
zapewniajgcych obstuge organizacyjng Izby. Jak pokazat rok 2022 i 2023 w okresach, gdy
wystepujg braki kadrowe, w zasadzie nie jest mozliwym rozpoznanie odwofania oraz
ogtoszenie orzeczenia w terminie 15 dni. Aby ograniczy¢ ryzyko przedtuzania postepowan
odwotawczych niezbedne jest zatem zwigkszenie zatrudnienia zaréwno wsrod czionkéw Izby,

jak i wsrod osob zapewniajgcych jej obstuge organizacyjna.

Krajowa Izba Odwotawcza w 2023 r. kontynuowata réwniez dziatalno$¢ edukacyjng w
postaci publikacji Zeszytow Orzeczniczych lzby oraz oznaczajgc wyroki wedtug indeksow

tematycznych (tagowanie) w celu utatwienia korzystania z wyszukiwarki orzecznictwa.

Izba podjeta takze wewnetrzne dziatania majgce na celu dokonanie analizy i oceny
przepisow ustawy Pzp w zakresie dotyczacym zaréwno postepowania o udzielenie
zamoOwienia, postepowania odwotawczego, jak i funkcjonowania samej Izby. Pierwsze wyniki
tych dziatan w postaci uchwaty nr 5 Zgromadzenia Ogdélnego Izby i wybranych postulatow de
lege ferenda zostaty przedstawione w tej Informacji, niemniej jednak planowane jest

kontynuowanie prac.
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