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195. Postanowienie z dnia 18 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 290/21 ......cceeevvueeeiveeeeeeeeee e 153
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202. Wyrok z dnia 25 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3301/20......c.ccccviieierecieeeree e et eetee e 157
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215. Postanowienie z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 9/20 ......ceeovvieeeirieeiieeeree e e 164
216. Postanowienie z dnia 30 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 10/20 ........cccoeeeerieeieeeeireeeciee e 165
217. Postanowienie z dnia 30 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 12/20 .......cccooeeeeieeiieeeceeeieeecree e 166
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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

oddajemy w Panistwa rece kolejny, trzeci juz numer publikacji , Orzecznictwo — zamdwienia
publiczne”, zawierajgcy usystematyzowany zbidr czesci orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Swoim zakresem publikacja ta obejmuje 233 tezy orzecznicze, ktére zostaty wybrane z ogromnej
liczby orzeczen Izby wydanych w okresie od pazdziernika 2020 r. do marca 2021 r.

Zaprezentowane tezy zostaty przyporzadkowane do przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pdéin. zm.) z jednoczesnym
odwotaniem do przepiséw uchylonej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z2013r., poz. 907), jak i uchylonego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r., poz. 964
ze zm.).

Wybrane zostaty tezy, ktére zachowaty swg aktualnos$é po wejsciu w zycie wspomnianych wyzej
przepisdw. Szczegdlng uwage pragne zwréci¢ na przepisy dotyczagce komunikacji zamawiajgcego z
wykonawcami w toku postepowania o udzielenie zamdwienia i zasade, ze komunikacja musi sie
odbywac przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej. Istotne znaczenie ma takze zasada
jawnosci postepowania i przewidziana w przepisach mozliwo$é ograniczenia dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem, jak réwniez dopuszczalnos¢ stosowania trybu zamodwienia z wolnej
reki, przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia oferty. Warto takze zwrdcic¢
uwage na postanowienia wydawane w sprawie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, przy
czym zaprezentowane zostaty postanowienia wydane w okresie od marca 2020 r. do marca 2021 r.
dotyczace wnioskow, ktérych wniesienie uzasadniano m.in. pandemig COVID-109.

Mam nadzieje, ze ten zeszyt z uwagi na to, ze odnosi sie juz do aktualnie obowigzujgcych przepisow
ustawy Prawo zamdwiend publicznych, bedzie stanowi¢ cenng pomoc dla zamawiajgcych i
wykonawcéw zardwno w przygotowaniu, jak i przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

MALGORZATA RAKOWSKA
PREZES

KRAJOWEJ IZBY ODWOtAWCZE)
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Art. 16 NPzp (Art. 7 ust. 1 Pzp)

1. Wyrok z dnia 10 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3040/20

(...) Wymagania okreslone w SIWZ, w tym dotyczgce rodzaju zgdanych przez zamawiajgcego
dokumentéw, mogg wptywac na decyzje wykonawcow, czy wzigé udziat w danym postepowaniu i
ubiegac sie o dane zamowienie. Wykonawcy bowiem na podstawie ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ
oceniajg m.in. swoje szanse na wykazanie spetnienia wymagan i co za tym idzie — szanse na wybodr ich
oferty jako najkorzystniejszej. Zawarcie w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w SIWZ okreslonych
wymagan moze zatem zniecheci¢ cze$¢ wykonawcow do wziecia udzialu w postepowaniu.
Tymczasem, gdyby wykonawcy ci wiedzieli, ze istnieje mozliwos$¢ spetnienia tych wymagan w inny
sposob, by¢ moze zdecydowaliby sie na udziat w postepowaniu. Ponadto zmiana sposobu oceniania
danego wymogu po terminie sktadania ofert powoduje tez, ze wykonawcy, ktérzy biorg udziat w
postepowaniu sg zaskakiwani ,zasadami zmienianymi w trakcie gry” i tym, ze wobec np. ich
konkurentédw stosowane s3g te nowe, zmienione zasady. Tym samym zawarcie przez zamawiajacego
w SIWZ okreslonych wymagan, a nastepnie dokonywanie ich zmiany po otwarciu ofert, jest praktyka
absolutnie niedopuszczalng i naruszajgcg podstawowe zasady udzielania zaméwien, o ktérych mowa
wart. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wspomniana zatem przez zamawiajacego na rozprawie praktyka
przyjmowania o$wiadczen wtasnych wykonawcéw w sytuacji, gdy nie byto to dopuszczone w SIWZ,
prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci, zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcéw - zaréwno tych ktérzy przed terminem sktadania ofert byli wstepnie
zainteresowani ubieganiem sie o zaméwienie, jak i tych, ktérzy ostatecznie zdecydowali sie na udziat
w tym postepowaniu. Jak wskazano juz wyzej, jest to praktyka niedopuszczalna.

Za praktyke w rownym stopniu niedopuszczalng nalezy uznad telefoniczne sprawdzanie przez
zamawiajgcego, czy oferta jest zgodna z SIWZ (zamawiajacy przyznat sie do takich czynnosci w
odpowiedzi na odwotanie). Po pierwsze, zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego obowigzuje zasada pisemnosci. Po drugie, obowigzkiem
wykonawcy jest wykazanie, ze spetnia on wymogi okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SIWZ.
Nie jest zatem rolg zamawiajgcego wyreczanie wykonawcy w tym zakresie isamodzielne
sprawdzanie, czy dany wykonawca te wymogi spetnia. Jezeli wykonawca sam nie wykazat spetnienia
wymogow, to w zaleznosci od ich rodzaju, zamawiajgcy albo wyklucza wykonawce z postepowania
albo odrzuca jego oferte. Informacje ustalone zas samodzielnie przez zamawiajgcego (abstrahujac juz
w tym miejscu od kwestii wiarygodnosci informacji uzyskiwanych telefonicznie) nie mogg by¢
podstawg oceny spetniania przez wykonawce wymogow.

2. Wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 4/21

W przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy, wbrew jednoznacznym postanowieniom SIWZ
zakazujgcym powotywanie sie na wartos¢ tej samej ustugi w réznych pakietach i pomimo faktu, ze
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Odwotujacy (sam w Pakiecie 8 i w konsorcjum z jeszcze jedynym wykonawcg w Pakiecie 12) byt juz
raz wzywany do uzupetnienia o$wiadczen dotyczgcych doswiadczenia, musiatby albo wyjasniaé z
Odwotujgcym do ktdrej z czesci zamodwienia (pakietu) nalezy przypisaé¢ doswiadczenie wskazane na
potrzeby dwdch pakietéw, albo samemu dokona¢ wyboru, co i w jednym i drugim przypadku nie
bytoby zasadne. Sam Odwotujgcy zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz kwestia przypisania
wartosci ustugi do jednego z pakietdw nie moze by¢ przedmiotem negocjacji z uczestnikami, z uwagi
na konieczno$¢ zados$éuczynienia zasadom okreSlonym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast
Odwotujgcy mozliwosé przypisania wskazanego dla obu pakietéw doswiadczenia na potrzeby Pakietu
8 wywodezit z faktu wykluczenia konsorcjum z udziatem Odwotujgcego z postepowania w Pakiecie 12,
co nie jest jednak w ocenie Izby uzasadnione.

Art. 17 ust. 2 NPzp (Art. 7 ust. 3 Pzp)

3. Wyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 601/21

Zasada udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okre$lona w art.
7 ust. 3 ustawy uwzgledniajgc znaczenie zasad z art. 7 ust. 1 ustawy oraz racjonalnos$¢ przepisow,
dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugdéw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty
nieuczestniczace w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzgc to
z zasady legalizmu dziatania Zmawiajacego, zobowigzany jest do udzielenia zamdwienia wykonawcy,
ktory uczestniczyt w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamdwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru
wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu, a nie
jakiegokolwiek wykonawcy. Zatem dokonujgc wszystkich czynnos$ci w postepowaniu nalezy mie¢ na
uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktorym jest zawarcie wainej i nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy o zamoéwienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie byty
umowy zawarte prawidtowo.

Art. 18 ust. 1i 3 NPzp (Art. 8 ust. 1i 3 Pzp)

4, Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2331/20

Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wartoscig bedacg celem samym w sobie lecz ma chronic
przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego dziatalnosci
wywotac udzielenie okreslonych informacji. Wartos¢ gospodarczg informacji nalezy oceniaé w sposéb
obiektywny. Aby uzna¢, czy dana informacja ma warto$é gospodarczg nalezy ocenié czy jej posiadanie
przez innego wykonawce daje przewage konkurencyjng oraz czy jej ewentualne pozyskanie przez
konkurencje moze przysporzy¢ korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztow (zaktdcié konkurencje). Zdaniem
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Izby, ujawnienie informacji ujetych w pismie Odwotujgcego z dnia 14 sierpnia 2020r. dotyczgcych
uzyskanej przez podmiot pomocy zwigzanej z przeciwdziataniem pandemii Covid-19, nie naruszy w
zadnym aspekcie istotnych intereséw przedsiebiorcy. Zastrzegajac informacje, zawarte w pismie
ztozonym w trybie art. 24 ust. 8 Pzp, Odwotujacy nie wykazat, ze ich ewentualne ujawnienie moze
prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji Odwotujgcego na rynku czy tez do zaktdcenia konkurencji miedzy
podmiotami, dziatajgcymi na rynku tego typu ustug zaréwno w sektorze publicznym jak i prywatnym.
Nie ulega watpliwosci, ze trwajgca epidemia wplyneta negatywnie na wszystkie podmioty dziatajgce
w sektorze prywatnym jak i publicznym. W aktualnej sytuacji gospodarczej fakt skorzystania przez
przedsiebiorstwa z pomocy publicznej w postaci np. odroczenia ptatnosci sktadek ZUS jest
powszechny i nie wptywa negatywnie na wizerunek danego podmiotu, korzystajgcego Przeciwnie,
Swiadczy o dbatosci tego podmiotu w utrzymaniu stabilnej kondycji finansowej w trudnym dla catej
gospodarki czasie epidemii. Wykonawca, poza gotostownymi twierdzeniami, nie wykazat w jaki
sposéb dostep do informacji miatby wptyngé na dobre imie firmy, jakie ewentualnie straty mogtaby
poniesc spotka na skutek ujawnienia tych informacji.

5. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2310/20

Wymaga podkreslenia, ze nie jest wystarczajgce stwierdzenie, ze informacje nalezg do okreslonej
kategorii i juz z tego samo faktu nalezy im przypisa¢ wartos¢ gospodarczg. Posiadanie wartosci
gospodarczej nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnych informacji i konkretnego wykonawcy.
Zatem to wykonawca dokonujacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzany jest wykazaé,
ze konkretne informacje stanowia dla niego warto$é gospodarcza. Z pewnoscig nie miato to miejsca
w przypadku formularza cenowego, w odniesieniu do ktérego wykonawca XXX stwierdzit jedynie, iz
skoro s3g to informacje majace zasadnicze przetozenie na sposdb kalkulacji ceny oferty, to maja
wartos¢ gospodarczg. Nie zostato réwniez przez wykonawce XXX wykazane na czym miataby polegac
ta wartos$¢ w przypadku pozostatych dokumentéw dotyczacych doswiadczenia oséb skierowanych do
realizacji zamdwienia oraz wykazu oséb (wraz z wyjasnieniami). Jak wynika z nielicznych fragmentéw
pisma zawierajgcych wyjasnienia w tym zakresie, ktérych trzeba sie doszukiwaé sposréd licznych
cytatow z orzecznictwa lzby i orzecznictwa sadowego, wykonawca E. zdaje sie upatrywac wartos¢
gospodarczg ww. informacji w zapobieganiu procederowi tzw. podkupywania pracownikéw. Nalezy
jednak podkresli¢, ze w tym celu wykonawcy mogg skorzystac z innych rozwigzan, nieprowadzgcych
do naruszenia zasady jawnosci postepowania, tj. w szczegdlnosci zawierania uméw o zakazie
konkurencji czy ksztattowania wynagrodzen na odpowiednim poziomie. Che¢ utrzymania wysokosci
wynagrodzen personelu na niezmienionym poziomie w zadnym wypadku nie moze stanowic
uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Natomiast wskazana przez wykonawce XXX praktyka powotywania sie przez
wykonawcéw na zasoby osobowe bez zgody a nawet wiedzy samych zainteresowanych wrecz
uzasadnia konieczno$¢ ujawniania wykazéw oséb w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia w celu
zapobiegania tego rodzaju niedozwolonym procederom.
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6. Wyrok z dnia 3 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2290/20

Nalezy podkresli¢, ze dokonujgc oceny zastrzezenia czesci oferty/dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zamawiajgcy obowigzany jest do catosciowej i wszechstronnej analizy tresci
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia. Uznanie przez zamawiajgcego, ze wykonawca
dokonat skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinno mie¢ miejsce jedynie w
sytuacji, w ktérej wykonawca w sposéb niewatpliwy i jednoznaczny wykazat, ze zastrzegane
informacje taka tajemnice stanowia. (...) W niniejszej sprawie odwotujgcy w ramach postawionego
zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ograniczyt sie jedynie do
wskazania na okoliczno$é zaniechania przez Konsorcjum XXX przedstawienia dowoddw na poparcie
zasadnosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Kwestia poparcia zastrzezenia
dowodami ma niewatpliwe niezwykle istotne znaczenie dla oceny skutecznego wykazania przez
wykonawce posiadania przez okreslone informacje waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposdb
uznac, ze wykonawca dokonat wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy nie przedstawit
zadnych dowoddéw na poparcie podniesionych twierdzen, a przedstawienie tego rodzaju dowodoéw
nie stanowito dla wykonawcy zadnych trudnosci — tak jest w szczegdlnosci, gdy chodzi o dowody na
potwierdzenie podjecia dziatart majgcych na celu zachowanie informacji w poufnosci.

7. Wyrok z dnia 4 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3223/20

Zastrzezenie nazw podmiotow trzecich i podwykonawcow Izba uznata za ogdélne i niewystarczajgce. Sam
fakt istnienia relacji gospodarczych miedzy cztonkami Konsorcjum a tymi podmiotami nie uzasadnia
zachowania informacji o tym fakcie w poufnosci w sytuacji, gdy podmioty udostepniajace swe zasoby
odwotujagcemu sg z nim powigzane. Stosowne informacje sg publicznie dostepne, co zostato
udowodnione przez zamawiajgcego. (...) wiezi osobowe lub kapitalowe znaczgco ograniczajg (o ile nie
wytaczajg w ogdle) ryzyko nawigzania wiezi z konkurencjg ze szkoda dla odwotujgcego (tzw. ryzyko
podkupienia). Wspdtpraca podmiotéw powigzanych ze sobg jest normalng praktyka gospodarczg i co do
zasady to wytgcza mozliwos¢ traktowania informacji o niej jako poufnej, nieznanej na rynku. Publicznie
dostepne sg rowniez informacje o realizacji przez cztonkdw Konsorcjum lub podmioty z nimi powigzane
umow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. (...) Nie zastuguje na uwzglednienie zastrzezenie
przez odwotujgcego dokumentdw potwierdzajgcych doswiadczenie wymagane od wykonawcy, co
odwotujacy wigze z zastrzezeniem nazw podmiotdw trzecich i podwykonawcdéw. Nie ma sporu co do tego,
ze w ostatnich latach tego typu inwestycji powstato niewiele, a informacje dotyczgce podmiotéw
realizujgcych umowy dotyczgce lotniska w XXX oraz projektu w XXX oraz ich wspédtdziatania maja
charakter ogdélnodostepny. Chec potraktowania jako poufnych informacji dotyczgcych skomplikowanych
specyficznych projektéw, wymagajgcych specjalistycznej wiedzy i kompetencji wydaje sie sprzeczna z
praktyka gospodarcza. Racjonalne, jako korzystne dla wykonawcy takiej specjalistycznej umowy, jest
natomiast szerokie upublicznianie wiedzy o tym na rynku, co odwotujgcy nota bene uczynit zamieszczajac
informacje na stronie internetowej. W tym kontekscie za catkowicie nieuzasadnione nalezy uznac
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego wykazu ustug oraz referencji. Izba ocenita ich
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tres¢ i skonstatowata, ze istotnie oswiadczenia zawarte w wykazie ustug i referencjach majg charakter
ogolnikowy oraz powielajg tre$¢ ogtoszonego publicznie warunku udziatu w postepowaniu. Referencje
adresowane sg do wszystkich zainteresowanych podmiotéw, w szczegélnosci referencja dotyczaca
lotniska XXX jest oznaczona jako dokument publiczny.

8. Wyrok z dnia 26 lutego 2021r., sygn. akt KIO 248/21

Utajnione dokumenty stanowig podstawe oceny ofert w kryterium, a zatem ich ocena dokonana
przez Zamawiajgcego ma bezposredni wptyw na wynik postepowania, w ktérym ograniczono ilosé
Wykonawcéw, z ktérymi Zamawiajacy zawrze umowy ramowe. Srodki ochrony prawnej maja na celu
umozliwi¢ Wykonawcom kontrole czynnos$ci Zamawiajgcego, co w niniejszym postepowaniu zostato
Odwotujgcemu uniemozliwione. Aby w sposdéb skuteczny uchyli¢ skutki zaniechan Zamawiajgcego
polegajgcych na odmowie udostepnienia informacji podlegajgcych ocenie w kryterium, nalezy
doprowadzi¢ do takiego stanu postepowania, aby Wykonawca magt realnie skorzystac z informacji,
ktore powinny by¢ jawne dla wszystkich Wykonawcéw. Tylko udostepnienie dokumentéw w
postepowaniu pozwoli przywrdci¢ transparentnos$¢ postepowania. Wykonawca majac wiedze co do
zakresu dokumentdw ocenianych, bedzie mégt skutecznie podnies¢ zarzuty, jezeli ich analiza wskaze
na btedy Zamawiajgcego. Tym samym sam fakt, iz dokumenty objete tajemnicg stanowity podstawe
oceny ofert, prowadzi do stwierdzenia mozliwosci wptywu zaniechan Zamawiajgcego na wynik
postepowania. Poniewaz Odwotujacy bez znajomosci dokumentdw nie mégt postawi¢ zarzutéw, nie
mozna obecnie wykluczyé, ze takie zarzuty mogg sie pojawi¢ po ujawnieniu dokumentéw. Nalezy
podkresli¢ ze skoro Zamawiajgcy w czesci uwzglednit zarzut Odwotujgcego w zakresie zaniechania
przekazania dokumentu, ktéry pozwala oceni¢ czynnos$ci w postepowaniu, to naturalnym powinno
by¢ uchylenie czynnosci wyboru ofert, tak aby mozna byto méwié o konwalidacji postepowania.

9. Wyrok z dnia 12 marca 2021 r., sygn. akt KIO 467/21

W celu uzasadnienia stawianego zarzutu Odwotujgcy powinien podjgé polemike z przedstawionym
przez Przystepujgcego uzasadnieniem, co nie miato miejsca w tresci odwotania. Natomiast dane,
ktdrych udostepnienia domaga sie Odwotujgcy, wskazujgc je w tresci odwotania na str. 13, w istocie
stanowig tajemnice skarbowg, co zostato potwierdzone decyzjg PFRON, opisang przez
Przystepujacego w tresci pisma z 15 stycznia 2021 r. (vide: str. 5) oraz stanowig w ocenie Izby
tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego, co zostato przez niego nalezycie uzasadnione w pisSmie
z 15 stycznia 2021 r. (...) Odnosz3ac sie szczegdtowo do tresci samego uzasadnienia przedstawionego
przez Przystepujacego lzba wskazuje, ze spetnia ono wszystkie wymogi, o jakich mowa w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Ponadto w ocenie Izby zastrzezone informacje spetniajg przestanki, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. z dnia 8
pazdziernika 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), (...). W zakresie poszczegdlnych elementdw tej
definicji lzba wskazuje, ze Przystepujacy nalezycie wykazat i uzasadnit warto$¢ gospodarcza
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chronionych informacji. Zastrzezone informacje odnoszg sie bowiem do strategii i polityki
zatrudnienia przyjetej przez Przystepujgcego, w tym umiejetnosci takiego doboru pracownikéw
tymczasowych, nie tylko z uwzglednieniem ich kompetencji i kwalifikacji, ale w réwnym stopniu
rowniez z uwzglednieniem rodzaju i stopnia niepetnosprawnosci, ktérych umiejetne wykorzystanie
pozwala Przystepujagcemu na uzyskanie prawa do ulg czy zwolnien, jak np. w przypadku sktadki na
PFRON, co przektada sie na jego mozliwosci konkurowania na rynku ustug agencji pracy tymczasowej,
czego niewatpliwie potwierdzenie stanowi przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia. W
tym miejscu lzba wskazuje, ze juz sama analiza tresci wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego i
Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp pozwala na wiosek (zmiana redakcyjna: wniosek),
ze wykonawcy Ci w odmienny sposéb prowadzg swoje przedsiebiorstwa, w tym majg odmienng
polityke zatrudnienia, co przetozyto sie nastepnie na ich mozliwosci odmiennego uksztattowania
poszczegblnych sktadnikdw ceny w tym postepowaniu. Izba podziela stanowisko wyrazone przez
Strony i Uczestnika postepowania, zgodnie z ktérym podmioty dziatajgce na rynku ustug agencji pracy
tymczasowej majg niewielkie mozliwosci ksztattowania ceny i kazda mozliwo$¢ skorzystania z ulgi,
zwolnienia czy obnizenia np. sktadek, moze wywrze¢ nastepnie wptyw na ewentualng mozliwos¢
konkurowania ceng, jak to miato miejsce w tym postepowaniu.

Art. 58 ust. 1, 2i 5 NPzp (Art. 23 ust. 1-3 Pzp)

10.  Wyrok z dnia 22 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3357/20

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze dopuszczalnos¢ zmian konsorcjum polegajgcych na ograniczeniu jego
sktadu ma charakter wyjatkowy. Oceniajgc konkretne zmiany nalezy kierowac sie wytycznymi
wyptywajacymi z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 24 maja 2016 r. w
sprawie C-396/14, w ktérym Trybunat wskazat, ze zasadg jest konieczno$¢ zachowania prawnej i
materialnej tozsamos$ci wykonawcdw na kazdym etapie danego postepowania o udzielenie
zamowienia. Jednak dopuscit on mozliwosé ztagodzenia tego wymogu w celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji. (...) Podkresli¢ rowniez nalezy, ze skoro zaden przepis Pzp nie
reguluje wprost, czy mozliwe jest wystgpienie z konsorcjum cztonka konsorcjum to do oceny, czy
zmiany podmiotowe wewnatrz konsorcjum sg dopuszczalne, nalezy stosowac zasady ogdlne Pzp, a w
szczegblnosci fakt, czy w wyniku zmiany, oferte sktada podmiot, ktéry juz bez udziatu cztonka
konsorcjum spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto, skoro zaden przepis Pzp nie zabrania
wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia publicznego dokonywania zmian w
sktadzie konsorcjum, polegajacych jak w niniejszym stanie faktycznym na wystgpieniu cztonka
konsorcjum z jego skfadu, to uwzgledniajgc wytyczne ptynace z ww. wyroku TSUE, nalezato oceni¢ w
niniejszym stanie faktycznym, czy zmiana taka nie wptyneta negatywnie na pozostatych
wykonawcdéw, bowiem jak wskazywat TSUE, za dopuszczalng nalezy uznaé takg zmiane w sktadzie
konsorcjum, jezeli po wystgpieniu z jego sktadu, pozostali wykonawcy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu. Dlatego tez oferta ztozona przez konsorcjum, ktére mimo uszczuplenia jego sktadu
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nadal spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, w ocenie skftadu orzekajgcego jest
dopuszczalna i powinna byta zostaé oceniona przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
- pozytywnie.

11. Wyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 392/21

Rozwazania rozpoczgé nalezy od stwierdzenia, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp do wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia (inaczej konsorcjum) stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczace wykonawcy. Oznacza to, ze zaréwno konsorcjum, jak i kazdy z jego cztonkdéw
powinni by¢ traktowani jak wykonawca. Warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty zréznicowane
z uwagi na mozliwe konstrukcje prawne (podwykonawca, konsorcjum), w ktérych wykonawca moze
naby¢ doswiadczenie. Jednakze nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz weryfikacja warunkéw udziatu
winna nastgpic¢ nie tylko przy uwzglednieniu postanowien specyfikacji, ale przede wszystkim przy
uwzglednieniu stopnia rzeczywistej realizacji przez poszczegélnych konsorcjantéw danego
zamoéwienia w przypadku gdy wykonawcy powotujg sie na doswiadczenie nabyte w ramach
konsorcjum. Zatem brak jest mozliwosci bezrefleksyjnego sumowania potencjatéw (tak wyrok KIO z
29 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2169/16). Obowigzkiem Zamawiajgcego jest indywidualna analiza
doswiadczenia nabytego przez Wykonawce w ramach konsorcjum, zgodnie ze stanem faktycznym
oraz badaniem realnego udziatu podmiotu podczas realizacji zadania (tak KIO w wyroku z dnia 21
grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2534/18 w wyroku KIO z 2 listopada 2017 r., sygn. KIO 2007/17 i KIO
2014/17). Analizujgc mozliwosci formutowania warunkéw wobec konsorcjéw konieczne jest
odniesienie sie tgcznie do artykutéw 22 oraz 23 ustawy Pzp. Rozwazajagc mozliwos¢ okreslenia
specyficznych wymogdw w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
konsorcja, kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi by¢ analizowany przez pryzmat
art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, a wiec jego zwigzania z przedmiotem zamdéwienia oraz proporcjonalnosci
do tegoz, a takze celu dla jakiego w ogdle zostat postawiony — weryfikacji zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamodwienia. Te czynniki winny zatem by¢ punktem wyjscia dla analizy kazdego przypadku.

12.  Wyrok z dnia 30 marca 2021 r., sygn. akt KIO 565/21, KIO 585/21

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na
doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w
zarzadzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem doswiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu
w sprawami konsorcjum bedacych okreslonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podejscie jest
racjonalne i ma gtebokie praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcdédw prébujacych
powotywac sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczaca dla
inwestycji. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢, iz majg one faktycznie
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doswiadczenie w realizacji przedsiewzieé o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa,
w tym ocena spetniania warunkoéw udziatu przez konsorcjum, jako catos$¢ oraz jako poszczegdlni jego
cztonkowie, wymagaja indywidualnej analizy. (...) Izba podziela stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i
postepowania odwotawczego, iz do oceny doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy
kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tresé¢ warunku udziatu
w postepowaniu, konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia i
podziatu zadan pomiedzy poszczegdinych cztonkédw konsorcjum. Istotne jest réwniez w jaki sposéb
Wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania wykonywanego
przez grupe wykonawcéw te okolicznosci wykazuje, czy to przez ztozenie wymaganych wykazow,
referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegdlnych
elementédw zamdwienia, ustalenia wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie
zatem, ze dla rozstrzygniecia zagadnienia, czy dany wykonawca jako cztonek konsorcjum, moze
powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat
przedstawiony Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty zakres czynnosci
wykonywanych przez dany podmiot i istotnos¢ tych czynnosci dla catego przedmiotu danego

zamodwienia.

Art. 63 ust. 1 NPzp (Art. 10a ust. 5 Pzp)

13. Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2202/20

Okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy we wzorze Formularza cenowego nie przewidziat stosownego miejsca
na zamieszczenie podpisu, rowniez pozostaje bez znaczenia. Brak takiego miejsca pod dokumentem
nie zwalniat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu z obowigzku podpisania dokumentéw
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Obowigzek ten wynika z przepiséw prawa oraz z tresci
SIWZ. Ewentualne wyodrebnienie miejsca na podpis pod dokumentem mogtoby stanowi¢ wytgcznie
przypomnienie wykonawcom o cigzgcym na nich obowigzku.

14. Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2419/20

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt zatem zastosowaé art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
wezwa¢ do ich uzupetnienia.(..) Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zdaniem Izby
Przystepujacy spetnit wymodg przedtozenia elektronicznej kopii dokumentéw. Wykonawca bowiem
ztozyt w formie elektronicznej plik, w ktdrym zawarte zostaty wymagane informacje z KRK, nastepnie
zas plik ten zostat opatrzony podpisem elektronicznym oséb umocowanych do dziatania w imieniu
konsorcjum. Zdaniem Izby nie ma zadnych watpliwosci, ze opatrzenie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym pliku zawierajgcego dokumenty nalezy interpretowac w ten sposdb, iz cata zawartos¢
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pliku stanowi elektroniczng kopie dokumentéw, a tym samym dokumenty zawarte w pliku uznaé
nalezy za elektroniczng kopie dokumentéw. Zdaniem Izby w Swietle rozporzadzenia 910/2014 z 23
lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji
elektronicznych na rynku wewnetrznym (elDAS) podpisem elektronicznym mozna opatrywac
zarowno pojedyncze dokumenty elektroniczne, jak i skompresowane paczki dokumentéw. Zgodnie z
definicjg podpisu elektronicznego zawartg w przywotywanym rozporzadzeniu, podpis elektroniczny
to dane w postaci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do ktdérych zostaty dotaczone lub z
ktdrymi sg logicznie powigzane, stuzg do identyfikacji osoby sktadajgcej podpis elektroniczny.
Zdaniem Izby ztozenie podpisu zaréwno pod plikiem, jak i pojedynczym dokumentem rodzi taki sam
skutek prawny. Tym samym opatrzenie pliku kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wykonawce czynito zado$¢ wymaganiom prawnych co do przekazania Zamawiajgcemu elektronicznej
kopii dokumentéw. W konsekwencji, Izba uznata zarzut Odwotujacego za niezasadny.

15. Wyrok z dnia 2 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2345/20, KIO 2390/20

Sktad orzekajacy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego B. co do naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 8 w zw. z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 78 § 1, art. 73 k.c. w zw. z
art. 26 rozporzadzenia elDAS i oddalit odwotanie. (...) Sktad orzekajacy podziela poglad wyrazany w
przywotywanym przez Odwotujgcego wyroku Izby z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 603/20, iz
podpis elektroniczny stosuje sie zardwno do pojedynczych dokumentéw elektronicznych, jak i do
skompresowanych paczek dokumentdéw elektronicznych i w swietle definicji podpisu elektronicznego
z rozporzadzenia elDAS w obu tych przypadkach rodzi takie same skutki prawne. Izba podziela takze
poglad przedstawiony w wyroku Izby z dnia 5 marca 2020 r., sygn. akt KIO 296/20, KIO 297/20, iz
podpis ztozony pod zestawem oswiadczen badz dokumentoéw elektronicznych znajdujgcych sie w
jednym pliku lub zestawem plikéw, obejmuje cato$¢ zawartych w nim danych. Innymi stowy w ocenie
Izby, niezaleznie od tego, czy dojdzie do podpisania kazdego pliku z osobna, czy wszystkich plikéw
tacznie poprzez podpisanie zestawu plikéw (,,paczki” plikéw, pliku skompresowanego), nalezy uzna,
ze podpis ztozony pod zestawem plikdw obejmuje catos¢ danych, ktére zostaty w nim zawarte.
Niemniej na gruncie przedmiotowej sprawy nie mamy do czynienia z analogiczng sytuacjg. W ocenie
Izby zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie potwierdza zasadniczej tezy, na ktérej oparto
argumentacje odwotania, a mianowicie okolicznosci, ze Platforma Zakupowa Zamawiajgcego
potaczyta Formularz Ofertowy wypetniany na Platformie Zakupowej oraz zatgczniki wgrane na
Platforme Zakupowg w pakiet (,paczke”) plikdw, a podpis elektroniczny sktadany na dokumencie
Formularza Ofertowego generowanym w ramach Platformy obejmowat wgrane na Platforme inne
dokumenty. Ani tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia, ani dowody
przedstawiane przez Odwotujgcego, powyziszego nie potwierdzajag. Wbrew stanowisku
Odwotujgcego postanowienia IDW regulujgce sposob sktadania oferty nie sg irrelewantne dla
dokonywanej oceny, obrazujg one bowiem sposdb dziatania Platformy Zakupowej Zamawiajgcego.
Tres¢ IDW potwierdza stanowisko Zamawiajgcego w zakresie funkcjonalnosci Platformy Zakupowej,
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iz wykonawca sktadajgc oferte za posrednictwem tej Platformy w jej ramach wypetnia wytgcznie
Formularz Ofertowy i to ten dokument w ramach Platformy podpisuje kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, majac jednoczesnie mozliwos¢ zataczenia innych, pochodzacych spoza Platformy,
dokumentéw, ktére nalezato opatrzeé kwalifikowanym podpisem elektronicznym poza Platforma
Zakupowa. Tres¢ IDW nie daje podstaw do przyjecia, ze kwalifikowany podpis elektroniczny sktadany
na Formularzu ofertowym obejmuje takze te ,,zewnetrzne” dokumenty.

Po pierwsze nalezy tutaj wskazaé na pkt 13.3 IDW, zgodnie z ktérym ,Formularz Ofertowy jest
przygotowywany i podpisywany bezposrednio na Platformie Zakupowej, pozostate dokumenty i
oswiadczenia Wykonawca sporzadza i podpisuje poza Platformg Zakupowa.” Z ww. postanowienia
IDW wprost wynika, ze tylko Formularz Ofertowy jest podpisywany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym bezposrednio na Platformie Zakupowej. Powyzsze potwierdza pkt 14.11 IDW gdzie
wskazano, ze ,,Wykonawca podpisuje Formularz Ofertowy kwalifikowanym podpisem elektronicznym
bezposrednio w Platformie Zakupowej.” Co istotne, w tym postanowieniu znalazt sie wyraznie
zaakcentowany przez Zamawiajgcego komunikat o tresci: ,,UWAGA: Podpisanie Formularza
Ofertowego zgodnie z pkt 14.11 IDW nie jest réwnoznaczne z podpisaniem zatgcznikdw dotgczanych
do Formularza, o ktérych mowa w pkt 14.10 IDW. Zataczniki, o ktérych mowa w pkt 14.10 IDW nalezy
przygotowac i podpisaé odrebnie zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt 13 IDW.”

Jak wynika z powyzszego, sposob dziatania Platformy Zakupowej zostat przez Zamawiajgcego opisany
w IDW i jednoznacznie wskazywat na konieczno$é podpisania wszystkich wymaganych dokumentéw
(w tym zatem takze Kosztoryséw) poza Platforma, za wyjatkiem samego Formularza Ofertowego
wypetnianego na Platformie Zakupowej. Izba za wiarygodne uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze
majgc S$wiadomosé dziatania Platformy Zakupowej po to wtasnie wprowadzit omawiane
postanowienia IDW, aby zatgczane podczas sktadania oferty dokumenty zostaty wtasciwie podpisane,
a postepowanie przeprowadzone nalezycie. W ocenie Izby mechanizm dziatania Platformy
Zakupowej zostat zakomunikowany wykonawcom w sposéb jasny. Odwotujgcy miat tego petng
Swiadomos¢, o czym Swiadczy fakt, ze poza Kosztorysem ofertowym dla Prawa Opcji 2 opatrzyt
kwalifikowanym podpisem elektronicznym poza Platforma wszystkie inne dokumenty. Jakkolwiek,
bedace zapewne wynikiem zwyktego przeoczenia, zaniechanie podpisania w sposdéb wymagany
Kosztorysu ofertowego dla Prawa Opcji 2 okazato sie dla Odwotujgcego dotkliwe w skutkach, to nie
sposdb uznaé za zasadng argumentacji Odwotujgcego zmierzajacej do przedstawienia sposobu
dziatania Platformy Zakupowej Zamawiajgcego w sposéb oderwany od dokumentacji postepowania
o udzielenie zamdwienia i niepoparty konstruktywnymi dowodami. (...) Izba za chybiong uznata takze
argumentacje Odwotujgcego, wskazujaca, ze skoro wymodg podpisania zatgcznikédw poza Platformg
Zakupowag wynika wytgcznie z SIWZ, a nie z przepisdw obowigzujgcego prawa, to odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 10a ust. 5 ustawy Pzp nie moze mie¢ miejsca. Izba wskazuje, ze z art.
10a ust. 5 wynika obowigzek ztozenia oferty pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Przepis nie definiuje sposobu ani momentu
opatrywania oferty kwalifikowanym podpisem elektronicznym i znajduje zastosowanie do kazdej
sytuacji, kiedy oferta nie zostata takim kwalifikowanym podpisem elektronicznym opatrzona. Sam
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sposéb czy moment ztozenia kwalifikowanego podpisu elektronicznego moze by¢ réiny w
poszczegdlnych postepowaniach, co zalezne moze by¢ m.in. od funkcjonalnosci narzedzi i urzadzen
wykorzystywanych do komunikacji z wykonawcami. Zgodnie z art. 10b ustawy Pzp Zamawiajacy
zapewnia, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujace, ogdlnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ograniczac
wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamdwienia. Odwotujacy nie wskazywat, by
sprzeczny z powyziszym przepisem byt wymodg, aby skitadane w postepowaniu dokumenty
elektroniczne zostaty opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wykonawce poza
narzedziami wykorzystywanymi do komunikacji z wykonawcami i dopiero po opatrzeniu podpisem
wgrane na udostepniang platforme. Kluczowe w tym przypadku jest to, aby zamawiajgcy w tresci
SIWZ jednoznacznie opisat sposéb dziatania stosowanego narzedzia i wynikajgce z tego faktu
obowigzki istniejgce po stronie wykonawcow. W takiej sytuacji brak zastosowania sie do instrukcji
prawidtowo opisujgcej funkcjonalnosci stosowanego narzedzia bedzie mdgt skutkowac brakiem
opatrzenia dokumentu elektronicznego kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a uchybienie
wymaganej formie prawnej bedzie prowadzito do niewaznosci ztozonego oswiadczenia woli.
Odwotujacy, co wskazano juz powyzej, nie wykazat, aby postanowienia IDW btednie identyfikowaty
funkcjonalnosci Platformy Zakupowej, a Platforma ta w istocie tgczy¢ miata Formularz ofertowy i
zatgczniki w ,,paczke” plikdw opatrywang nastepnie kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Jezeli
w ocenie Odwotujgcego Platforma Zakupowa Zamawiajgcego dziatata w sposéb odmienny niz zostato
to jasno wyartykutowane w tresci SIWZ, to zadaniem Odwotujgcego byto okolicznos¢ te udowodnié.
(...) Odnoszac sie zas do argumentacji odwotania dotyczacej powotania sie przez Zamawiajgcego w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty B. na art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, nalezy wskaza¢, iz w
przypadku niezachowania wymaganej w Swietle art. 10a ust. 5 ustawy Pzp dla oferty formy
zastrzezonej ad solemnitatem, przewaznie jako podstawe odrzucenia oferty wskazuje sie art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp. Niemniej jak zauwaza sie w doktrynie, prawidtowe jest wskazywanie w takim
przypadku takze dodatkowo art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, z uwagi na ulokowanie wymogdéw co do
formy elektroniczng poza ustawg Pzp, w szczegdlnosci w § 78 k.c. (...). Odrebne przepisy, o ktdrych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, to przede wszystkim witasnie przepisy Kodeksu cywilnego, to
one regulujg bowiem kwestie zwigzane z formg prawng oswiadczen woli, skutkami jej zastrzezenia
pod okreslonymi rygorami czy wadami oswiadczen woli i majg zastosowanie w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego w zwigzku z odestaniem zawartym w art. 14 ust. 1 ustawy Pzp.

16. Wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3495/20

Odwotujgcy nadmienit rowniez w odwotaniu, ze jego zdaniem certyfikat dotyczgcy podpisu na dzien
jego weryfikacji dla tresci zatgcznika 7 nie byt wazny. Podkreslania wymaga, iz kluczowg kwestig jest
ztozenie podpisu pod danym dokumentem w okresie waznosci certyfikatu, a nie moment weryfikacji
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takiego dokumentu. W momencie ztozenia podpisu, czego nie kwestionuje sam Odwotujgcy
certyfikat byt wazny. Zgodnie bowiem z zapisami Raportu weryfikacyjnego podpis ztozono w dniu
2020-11-17 o godz. 20:04:01 +0100, a certyfikat byt wazny od 2018-11-19 godz. 10:05:56 +0100 do
2020-11-18 godz. 10:05:56 +0100. Zamawiajgcy miat prawo zweryfikowaé poprawnos¢ podpisu w
terminie pdzniejszym, jednak wygasniecie do tego czasu waznosci certyfikatu nie powodowato
niewaznosci czynnosci prawnej i ztozonego przy jego uzyciu oswiadczenia woli. Jak stusznie zauwazyt
Przystepujacy w stanowisku pisemnym, znaczenie ma art. 18 ust. 1 z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o
ustugach zaufania i identyfikacji elektronicznej (Dz. U. z 2020 r., poz. 1 173), zgodnie z ktérym podpis
elektroniczny lub pieczeé¢ elektroniczna weryfikowane za pomocg certyfikatu wywotujg skutki
prawne, jezeli zostaty ztozone w okresie waznosci tego certyfikatu. W prowadzonym postepowaniu
mieliSmy do czynienia wtasnie z takim stanem faktycznym. Z tych powoddw zarzuty Odwotujgcego
nie zastugiwaty na uwzglednienie.

17. Wyrok z dnia 10 marca 2021 r., sygn. akt KIO 419/21

Izba stwierdzita, ze powyisze uchybienie stanowi o ztozeniu oferty w formie niespetniajacej
wymogow okreslonych w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym oferty, wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument,
sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Uchybienie co do formy ztozenia oferty stanowi o jej niezgodnosci z
przepisami ustawy Pzp, a to z kolei stanowi przestanke do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 78" § 1 KC, do zachowania elektronicznej formy czynnos$ci prawnej wystarcza ztozenie
oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Uchybienie wymogowi opatrzenia oferty kwalifikowanym podpisem elektronicznym
niesie za sobg skutek w postaci niewaznosci oferty. Taki sam skutek pocigga za sobg ztozenie oferty
bez pliku podpisu w sytuacji, gdy zatgczenie tego pliku byto niezbedne dla stwierdzenia czy oferta
zostata podpisana. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze wobec podpisania przez XXX ww. trzech
plikbw, w tym formularza oferty, kwalifikowanym podpisem elektronicznym zewnetrznym,
Zamawiajacy, aby stwierdzié, ze oferta zostata skutecznie ztozona, powinien byé w posiadaniu
zaréwno plikéw podpisywanych, jak i plikdw podpiséw. Brak tych ostatnich jest uchybieniem
nieusuwalnym i stanowi podstawe do odrzucenia oferty XXX rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp. Stwierdzenie brakéw tego rodzaju nie podlega uzupetnieniu. Co za tym idzie, dokonane
przez XXX pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. (tj. po terminie sktadania ofert) uzupetnienie plikow
podpisdw nie moze wywotac skutku.
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Art. 64 NPzp (Art. 10b Pzp)

18. Wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3486/20

W okolicznosciach tej sprawy nie budzi watpliwosci Izby fakt, ze nieztozenie oferty byto efektem
zaniechann Odwotujacego, ktory zdecydowanie za pdino przystapit do wgrywania swojej oferty do
Systemu Zakupowego Zamawiajgcego, jak rowniez nie do$¢ doktadnie zapoznat sie z dokumentacja
zwigzang z zasadami i mozliwosciami technicznego dziatania Systemu Zakupowego. Odwotujacy,
przystepujac do sktadania oferty ok. godz. 11.10 miat jedynie 50 min. na ztozenie kompletnej oferty
wraz z kilkunastoma zafgcznikami zawierajacymi szczegdétowe dane techniczne, rysunki itp.. Biorac
pod uwage przy tym fakt, ze Odwotujgcy musiat dwukrotnie wypetni¢ Formularz Oferty, ktéra to
czynno$¢ zakonczyt dopiero o godz. 11:47:39, tj. ok. 12 min przed uptywem terminu sktadania ofert i
pozostato do wgrania co najmniej jeszcze kilkanascie plikéw, Odwotujgcy nieprawidtowo oszacowat
czas potrzebny mu na prawidtowe ztozenie kompletnej oferty, nie respektujgc zalecen
Zamawiajgcego zawartych w SIWZ oraz dokumentach dotyczacych Systemu Zakupowego
dotyczacych odpowiednio wczesnego przystgpienia do wgrywania oferty. Izba w petni podziela
poglad, ze to Zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatanie infrastruktury informatycznej, przy
pomocy ktérej wykonawcy sktadajg oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Infrastruktura ta musi umozliwia¢ ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej, a narzedzia i
urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej oraz ich wifasciwosci techniczne nie mogg ogranicza¢ wykonawcom dostepu do
postepowania o udzielenie zamdwienia. W ocenie Izby, zebrany materiat dowodowy w niniejszej
sprawie potwierdza, ze Zamawiajgcy zapewnit wykonawcom, w tym takie Odwotujgcemu,
niezaktdcony dostep do Systemu Zakupowego. Zamawiajgcy udostepnit tez dokumenty (instrukcje),
ktdre w sposdb precyzyjny i jednoznaczny wskazujg, jak wykonawca powinien przej$é procedure
ztozenia oferty oraz zapewnit kontakt z operatorem Systemu Zakupowego. (...) W okolicznosciach tej
sprawy nie sposdb uznaé, ze problemy techniczne, ktére wystgpity w trakcie sktadania oferty z
udziatem Odwotujgcego, zostaty spowodowane przyczynami, ktore lezaty po stronie infrastruktury
informatycznej Zamawiajgcego. To nie brak doktadniejszych instrukcji ani komunikat btedu
wygenerowany przez Firewall uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie oferty. Biorgc pod uwage, ze
Odwotujacy wtasnym dziataniem usunagt w ostatnich dwéch minutach przed uptywem terminu
sktadania ofert kilkanascie plikow, ktdre byty w trakcie fadowania sie do Systemu, uzasadniona jest

watpliwos¢, czy Odwotujgcy, rozpoczynajgc sktadanie oferty o godz. 11.07 miat rzeczywiscie na
celu ztozenie kompletnej oferty w postepowaniu i przyjat czas potrzebny do ztozenia oferty w sposéb
zaplanowany i przemyslany.
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Art. 85 ust. 2i 108 ust. 1 pkt 6 NPzp (Art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp)

19. Wyrok z dnia 24 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO 2129/20

W ocenie Izby dziatania, majgce na celu wyeliminowanie zaktécenia konkurencji mogg zostac¢ podjete
uprzednio przez samego zamawiajgcego np. przez przekazanie na réwnych zasadach wszystkim
potencjalnym wykonawcom takich samym informacji, ktére posiada podmiot biorgcy udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, badz nastepczo przez
wykonawce przez wykazanie, ze jego udziat nie zaktdci konkurencji. Izba przychyla sie do wyrazanego
w orzecznictwie pogladu, iz w sytuacji, gdy zamawiajgcy na etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego dokonat dziatan, majgcych na celu zniwelowanie zaktdcenia konkurencji,
wykonawca zostaje zwolniony z koniecznosci samodzielnego podejmowania dziatan w tym zakresie.
(np. wyrok z dnia 25.10.2018r. Sygn. akt Kio 1974/18, wyrok z dnia 22.10.2018r. Sygn. akt KIO
2038/18). Przywotac nalezy w tym miejscu takze orzeczenie ETS sygn. C-21/03 C-4/03 z dnia 3 marca
2005 r., w ktérym stwierdzono, ze jednostka zamawiajgca nie moze odmoéwié¢ uczestnictwa w
postepowaniu wykonawcy realizujgcemu okreslone prace badawcze, dajgce informacje na temat
zamowienia, chyba ze wykaze, iz przedsiebiorca odnidst z tego tytutu nieuzasadnione korzysci
mogace znieksztatci¢ normalne warunki konkurencji.

20. Wyrok z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO 460/21

Za nieuprawniong zdaniem lzby uznaé nalezy interpretacje, iz to wykonawca udzielajgc odpowiedzi
sam weryfikuje przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp i taka weryfikacja
i ocena determinuje odpowiedZ na sporne pytanie zawarte w JEDZ. Taka wykfadania nie znajduje
oparcia w przepisach ustawy Pzp, w tym m.in. w art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze
przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy
zapewnia temu wykonawcy mozliwo$é udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamowienia nie zaktdci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposéb
zapewnienia konkurencji. Gdyby kompetencje do oceny podstaw wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp przypisa¢ wykonawcy i na tej podstawie determinowa¢ odpowiedz na
pytanie w Czesci lll sekcja C w zakresie zaangazowania w przygotowanie postepowania, wéwczas za
zbedng uznac nalezatoby regulacje wskazang w art. 24 ust. 10 ustawy Pzp.

21.  Wyrok z dnia 30 marca 2021 r., sygn. akt KIO 436/21, KIO 437/21

W ocenie Izby wszyscy Wykonawcy nie mieli i nie majg nadal powszechnego, niczym
nieograniczonego dostep do wszystkich dokumentéw i informacji jakie posiadat Odwotujgcy w
zakresie projektu ,Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. (...) Odwotujacy przygotowat
Opis Zatozen Projektu Informatycznego (OZPI), Studium Wykonalnosci i harmonogram
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wymienionego powyzej projektu. Rozprawa pokazata, ze Studium Wykonalnosci nie jest
dokumentem ogdlnie dostepnym w odrdznieniu do Opis Zatozen Projektu Informatycznego (OZPI).
Rozprawa réowniez potwierdzita, ze Studium Wykonalnosci nie moze byé udostepnione w trybie
dostepu do informacji publicznej. W konsekwencji ponad 200 stronicowe (jak oswiadczyt na
rozprawie Zamawiajgcy, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujacy) opracowanie przygotowane przez
Odwotujgcego nie byto dostepne dla innych uczestnikdw postepowania przetargowego. (...) Wykazat
rowniez informacje Zamawiajacy, w posiadaniu ktdrych byt i nadal jest Odwotujacy, a do ktérej
dostepu nie mieliby inni Wykonawcy. W tym zakresie chodzito o Studium Wykonalnosci o ktérym jest
mowa powyzej, ale réwniez warto$¢ szacunkowq, gdyz niewatpliwe wiedze w tym zakresie miat przed
terminem sktadnia ofert. W tym ostatnim wypadku potwierdzit to dowdd ztozony przez
Odwotujgcego na rozprawie - kopia Planu zamédwien publicznych Ministerstwa Rozwoju na 2020 r. na
okolicznos¢ wartosci zamoéwienia wskazanej w poz. 41. (...) W przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu wyttumaczenie sie z zaistniatej sytuacji, jednakze efekt tego
nalezy uznac za niezadawalajacy. Z kolei rozprawa potwierdzita zasadnos¢ dziatania Zamawiajgcego
w zastosowaniu ostatecznego Srodka w postaci wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
z uwagi na zaktdcenie konkurencji ktore nie zostato zniwelowane ani przez Zamawiajgcego (z uwagi
na jednoznaczne stanowisko pierwotnego Zamawiajgcego w kontekscie tego postepowania), jak i
przez samego Odwotujgcego, ktérego dowody i wbrew pozorom stanowisko z rozprawy wrecz
potwierdzito istniejgcg przewage konkurencyjng po jego stronie.

Art. 91 ust. 1 NPzp (Art. 36aa ust. 1 Pzp)

22, Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2223/20

Wskazaé¢ nalezy na wstepie, ze kwestie dotyczgcg mozliwosci podziatu zamowienia na czesci,
ustawodawca pozostawit do wytgcznej dyspozycji zamawiajgcego (art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp).
Jednakze decyzja ta, majgca istotne znaczenie dla biegu postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego, w tym w szczegdlnosci na umozliwienie udziatu w postepowaniu szerszemu gronu
podmiotéw, specjalizujgcych sie w danym przedmiocie zamdwienia, nie moze pozostawac o tyle
subiektywna, o ile zamawiajgcy bez gtebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych okolicznosci
uniemozliwiajgcych mu prawidtowe podzielenie zamdwienia na czesci badz tez celowo nie dokonuje
podziatu zamdwienia na czesci, kierujgc sie blizej nieuzasadnionym interesem wifasnym.
Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ma bowiem obowigzek zbada¢, czy przedmiot zamdwienia jest podzielny, czy podziat
zamowienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat zamdwienia przyniesie lub
moze przynies¢ wymierne korzysci finansowe. Decyzja zamawiajgcego musi uwzgledniac sytuacje
podmiotowg wykonawcdw, tj. zamawiajgcy zobowigzany jest zbadac, czy jego decyzja nie naruszy
zasad wyrazonych w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady konkurencyjnosci i zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Swoboda zatem zamawiajgcego o podziale zamdwienia na czesci jest
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ograniczona zasadg uczciwej konkurencji. Nalezy zatem badaé czy w konkretnych okolicznos$ciach
decyzja co do podziatu zamdwienia, co do ilosci czesci nie naruszy konkurencji poprzez ograniczenie
mozliwosci ubiegania sie o nie.

Izba w niniejszej sprawie wyraza poglad, ze zasadno$¢ dzielenia zamdwien na czesci powinna
odzwierciedla¢ aspekt zwiekszania konkurencji na rynku danych ustug czy dostaw. Umozliwienie
wykonawcom sktadania ofert czesciowych jest jednym z podstawowych instrumentéw prawnych,
majgcym przeciwdziata¢ nadmiernej agregacji zamodwien, ma sprzyjaé dywersyfikacji, a tym samym
minimalizowaniu ryzyka wystepowania na rynku zamoéwien publicznych patologicznych sytuacji, w
ktorych mozliwos¢ ztozenia oferty na realizacje zamdwienia ograniczona jest do jednego lub do
waskiego grona wykonawcéw. (...)

W ocenie Izby, o ile art. 36aa ustawy Pzp nie statuuje obowigzku podziatu zamdwienia na czesci przez
zmawiajacych, to przepis ten winien byc¢ interpretowany tacznie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w celu
zbadania czy podziat zamoéwienia na czesci dokonany przez zamawiajgcego nie narusza zasad
postepowania przetargowego wyrazonych w przywotanym przepisie ustawy. Jesli zamawiajacy nie
wykazat, aby przyjety przez niego podziat zamdwienia nie stat w sprzecznosci z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, to wdéwczas zasadne jest, w ocenie lzby, przyjecie, iz takie dziatanie zamawiajgcego narusza
podstawowe zasady postepowania i winno skutkowaé nakazaniem podziatu zamdwienia tak, aby
zapewni¢ wydatkowanie srodkéw publicznych na zasadach konkurencyjnych i z poszanowaniem
zasady uczuciowej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, w tym mozliwosci udziatu w

postepowaniu matych i srednich przedsiebiorstw.

Art. 95 ust. 1 NPzp (Art. 29 ust. 3a Pzp)

23. Wyrok z dnia 7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3033/20

Izba wskazuje, ze art. 29 ust. 3a ustawy Pzp jest emanacjg polityki socjalnej panstwa i ma na celu
przeciwdziatanie naduzywaniu umoéw cywilnoprawnych w obszarze stosunkéw zatrudnienia, w
szczegblnosci zastepowania umoéw o prace umowami cywilnoprawnymi, tam gdzie charakter
stosunku fgczgcego strony odpowiada cechom stosunku pracy okreslonym w art. 22 § 1 Kodeksu
Pracy. (...) Na gruncie niniejszej sprawy lzba, stwierdzita, ze fakt, iz dane prace majg charakter
sezonowy nie przesadza, iz ich wykonywanie nie powinno odbywaé sie w ramach stosunku pracy, jesli
spetniajg one przestanki z art. 22 §1 Kodeksu pracy. Jak stusznie podkreslit Zamawiajgcy nie okreslit
on w jakim wymiarze ani na jaki okres wymagana umowa o prace ma zosta¢ zawarta. Wykonawca
prowadzi profesjonalng dziatalnos¢ w zakresie utrzymania zieleni (co podkreslat w toku
postepowania), w zwigzku z tym brak jest podstaw aby przyjaé, iz wykonywane prace majg charakter
incydentalny. W ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy zakwalifikowat czynnosci w zakresie
realizacji przedmiotu zamowienia m.in. grabienie lisci, koszenie trawnikow, zarosli jako czynnosci
polegajgce na wykonywaniu pracy. lzba podziela przywotane powyzej stanowisko Zamawiajgcego, iz
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charakter tych czynnosci oraz sposéb swiadczenia ustugi prowadzi do wniosku, iz wypetniajg one
przestanki z art. 22 § 1 kodeksu pracy tj. sg to prace okreslonego rodzaju wykonywane na rzecz
pracodawcy, pod jego kierownictwem, w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce i
wykonywane za wynagrodzeniem.

Art. 97 ust. 1i 5 NPzp (Art. 45 ust. 1 Pzp)

24, Wyrok z dnia 16 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2296/20

Izba wskazuje, iz stosownie do tresci art. 45 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zada od wykonawcow
whniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Zgodnie natomiast z art. 10a ust. 1 ustawy Pzp, w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia komunikacja miedzy zamawiajagcym a wykonawcami, w
szczegolnosci sktadanie ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oraz
oswiadczen, w tym oswiadczenia sktadanego na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia, (...) odbywa sie przy uzyciu $Srodkéw komunikacji elektronicznej. Jak wskazano w opinii
Prezesa UZP pt. Zasady wnoszenia niepienieznych form wadium przez wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwien publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r.
cyt.: ,,Wymoég uzycia srodkdw komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkdw przewidzianych
w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy przekazywania wszelkiej dokumentacji w trakcie postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego, réwniez przekazywania zamawiajagcemu dokumentu
stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium. Katalog ewentualnych wyjatkéw od stosowania
zasady elektronicznej komunikacji, zawartych w art. 10c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp (a odnoszgcych sie
do modelu fizycznego, modelu w skali lub proébki), rowniez a contrario potwierdza, iz intencja
ustawodawcy byto objecie rygorem elektronicznej komunikacji wszelkiej dokumentacji zwigzanej ze
sktadaniem ofert lub wnioskéw. W zwigzku z powyzszym wadium, jako jeden z takich dokumentéw
niezbednych do zfozenia skutecznej i waznej oferty réwniez powinno byé wniesione w postaci
elektronicznej.”

Art. 99 ust. 1,4 i 5 NPzp (Art. 29 ust. 1-3 Pzp)

25. Wyrok z dnia 8 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3352/20

Na wstepie nalezy wskazaé, iz sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia jest jedna
z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Czynnos¢ ta stanowi obowigzek Zamawiajgcego, ale jednoczesnie jego uprawnienie,
bowiem odzwierciedla rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego w danym postepowaniu. To
Zamawiajgcy ma prawo, wyznaczajgc cel, jaki zamierza zrealizowaé, tak okresli¢ przedmiot
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zamowienia, aby opisa¢ go adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujac jednoczesnie
obiektywizm i precyzje w formutowaniu swoich potrzeb. Zamawiajgcy zobowigzany jest ponadto
respektowac art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory zakazuje dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia w
sposob dyskryminujacy, przy czym podkreslenia wymaga, ze powyzsza norma nie moze byc¢
rownowazona z obowigzkiem wyeliminowania z opisu przedmiotu zamoéwienia uzasadnionych
wymagan, ktére dla wykonawcy mogg stanowié zrédto ewentualnych niedogodnosci czy potrzeby
stworzenia nowych rozwigzan dostosowanych do realizacji konkretnego zamdwienia (podobnie m.in.
wyrok KIO z 28 stycznia 2019 r., KIO 26/19, wyrok KIO z dnia 22 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1271/19).
(...) okolicznos¢ ze art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje na mozliwos¢ utrudniania konkurencji, a nie
utrudnienie konkurencji (a zatem na prawdopodobienstwo wystgpienia naruszenia konkurencji, a nie
koniecznos¢ wystgpienia tego naruszenia), nie zmienia faktu, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
obowigzkiem Odwotujgcego jest udowodnienie okolicznosci wskazanych w przepisie, ktdrego
naruszenie zarzucane jest Zamawiajgcemu. To na Odwotujgcym spoczywat zatem ciezar wykazania
tej potencjalnej mozliwosci wystgpienia utrudniania konkurencji, Odwotujgcy zas - zamiast skupic sie
na wykazaniu, ze sposéb uksztattowania wymagan OPU narusza¢ moze konkurencje - przedstawit
argumentacje wskazujaca, ze potrzeby Zamawiajgcego mozna zaspokoi¢ inaczej, tj. dopuszczajac
rozwigzanie mozliwe do dostarczenia przez Odwotujacego badz rozdzielajgc przedmiot zamdwienia
tak, aby Odwotujgcy w jednej z cze$ci mdgt ztozy¢ oferte.

26. Wyrok z dnia 27 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3511/20

Izba nie podzielita pogladu, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat sformutowany w taki sposéb, ze
umozliwia dokonanie kalkulacji oferty uwzgledniajgcej wszystkie wymagania zamawiajgcego. Zarzuty
odwotania w znaczacej czesci dotyczyly oczekiwania odwotujgcego, aby zamiescit w tresci SIWZ
dokumenty zwigzane z przygotowaniem postepowania —dialogiem technicznym oraz
poprzedzajagcym go audytem. Takie oczekiwanie jest catkowicie bezzasadne, zwtaszcza, ze
twierdzenia odwotujgcego, ze informacje zawarte w tych dokumentach potwierdzajg brak
wystarczajgcej precyzji przedmiotu zamdwienia pozostaty catkowicie gotostowne.

27. Wyrok z 28 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 8/21

Przepis art. 29 ust. 2 ustawy ustanawia zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia, w sposéb ktory
mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. W ocenie Izby przedmiot opisany przez zamawiajgcego te
konkurencje utrudnia. Odwotujacy i przystepujgcy XXX oferujg wykonanie nawierzchni biezni
lekkoatletycznej jako rodzaju nawierzchni poliuretanowej z petnego poliuretanu wykonanego z EPDM
— Full Pur. Spetniajg wymagania zamawiajgcego, co do certyfikatow i atestéw, w tym posiadajg obiekt
scertyfikowany Certyfikatem Obiektu Lekkoatletycznego Klasy 1 na oferowanej nawierzchni jako
obiekt kategorii IV, a wiec taki jak zamawiany w tym postepowaniu. PZLA réwniez nie widzi trudnosci
w stosowaniu oferowanego systemu Tetrapru IlI/M. Z tych wzgledéw Izba ocenita, ze odwotujgcy
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uprawdopodobnit ograniczenie konkurencji przez zamawiajgcego. Tym samym to na zamawiajacy
cigzyt obowigzek wykazania, ze albo do ograniczenia nie doszto, bo mimo niedopuszczenia systemu
odwotujgcego parametry opisane w siwz spetnia wiecej systemow niz tylko jednego producenta.
Takie dowodu zamawiajgcy w ogdle nie przeprowadzit, mimo, ze z manifestu zawodnikéw wynikato,
ze rekomendujg oni systemy nie tylko Conica, ale tez Mondo. Natomiast zamawiajgcy nie wykazat, ze
jakikolwiek system firmy Mondo osigga wymagane w siwz parametry. Tym samym zamawiajacy nie
wykazat, ze nie dopuscit sie ograniczenia konkurencji. W ocenie lzby ze zgromadzonego materiatu
dowodowego wynika, ze zamawiajacy zamierzat odwotywac sie do parametréw wynikajacych z
wytycznych World Athletics jak i normy PN-EN 14877-2014, oraz normy dotyczgcej mrozoodpornosci.
Jednakze o ile odwotat sie do samych parametréow, to jednak zaostrzyt znaczaco zakresy tych
parametréw, co niewatpliwie w ocenie Izby (choéby z przyktadu odwotujgcego i przystepujgcego)
zawezito dostep do zamdwienia. Izba zwraca uwage na fakt, ze to, iz istnieje wielu wykonawcow
obiektéw w systemie danego producenta nie oznacza jeszcze, ze do ograniczenia konkurencji nie
doszto, gdyz skoro tylko jeden producent ma wielu licencjonowanych wykonawcoéw, to réwniez inny
producent moze posiada¢ wielu swoich, ktérzy réwniez mogliby sie ubiega¢ o przedmiotowe
zamowienia. lzba dostrzega tu, ze w tym konkretnym postepowaniu konkurencyjnos¢ odnosi sie tak
do samych oferowanych systemoéw nawierzchni, jak i konkurowania jakoscig wykonawstwa.

Izba nie kwestionuje, ze zamawiajgcy moze dopasowaé zamowienie do swoich obiektywnych
potrzeb, ale w ocenie Izby zamawiajgcy powinien umiec¢ wykazaé, ze to zawezenie gwarantuje mu
wyzszg jakos¢, wiekszg uzytecznos$é czy trwatos¢. Zasada przejrzystosci postepowania wymaga
bowiem tego, aby wydatkujgc srodki publiczne zamawiajgcy by¢ w stanie wykazaé¢ ich celowosc i
efektywno$é. Przedmiot zamédwienia powinien odpowiadaé potrzebom zamawiajgcego, jego
mozliwosciom finansowym, bra¢ pod uwage biezgcy stan wiedzy. Natomiast w niniejszym
postepowaniu zamawiajacy poza wskazaniem celdéw, jakie przyswiecaty mu przy okresleniu
parametréw nawet nie pokusit sie o wykazanie, jakie parametry ma stadion w Bydgoszczy, do ktorego
standardu referuje. (...) Przepis art. 29 ust. 3 ustawy odnosi sie nie tylko do patentéw, znakéw
towarowych czy oznaczenia pochodzenia lub Zrédta, ale takze do szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw,
chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub rdwnowazny". Nadto nie jest to jedynym przepis nakazujgcy zamawiajgcemu
dopuszczaé rownowaznos$é. Bowiem z ust. 4 art. 30 ustawy ustawodawca wskazat, ze opisujac
przedmiot zaméwienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i ust. 3,
zamawiajgcy jest obowigzany wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania réwnowazne opisywanym, a
odniesieniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub réwnowazne". W badanej sprawie zamawiajgcy odnidst
sie do m. in do norm, a takze specyfikacji technicznych organizacji miedzynarodowych dodatkowo
zawezajac ich wymagania. W ocenie Izby takie dziatanie wpisuje sie w tres¢ art. 30 ust. 4 ustawy.
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Niewatpliwie zamawiajgcy odwotat sie do parametréw wystepujgcych tak w podreczniku World
Athletics jak i w normie, a takze w zakresie mrozoodpornosci wymagajac okreslonych parametrow
bedzie oceniat ich zastosowanie na podstawie wynikow badan prowadzonych na podstawie
istniejgcych norm. W ocenie Izby odwotanie sie do tych parametrow miato wskazywac¢ na ich
prawidtowy i nieograniczajacy dobdr, jednakze wskazanie waskich przedziatéw wartosci w ramach
dobranych parametrow ma wptyw na konkurencyjnos¢ tego postepowania. Tym samym
dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych odnoszacych sie do tych samych parametréw, ale w
szerszym przedziale wartosci pozwoli na zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania. Natomiast
zamawiajgcy nie wykazat, ze dobdr tych waskich przedziatéw jest uzasadniony odpowiednim
poziomem jakosci, gwarantuje lepsze osiggi czy zwieksza bezpieczenstwo zawodnikéw — w tej sferze
przedstawiona zostata tylko argumentacja wtasna przystepujgcego. Z tych wzgleddw Izba uznata, ze
konieczne jest nakazanie zamawiajagcemu dopuszczania takich rozwigzan réwnowaznych, ktére
umozliwig zaoferowanie systemu nawierzchni w szerszym zakresie niz opisana w siwz, w tym o
parametry mieszczace sie w zgdaniach odwotania.

28.  Wyrok z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3512/20

Izba analizujgc tres¢ powyzszego zatacznika w catosci podzielita stanowisko i argumenty
Odwotujgcego zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy rozszerzyt w tresci tego zatacznika obowigzki
gwarancyjne ponad te wynikajgce z opisu przedmiotu zamodwienia. Rozszerzenie to nie obejmuje
tylko gwarancji na wykonang ustuge, ale de facto wprowadza nowg ustuge utrzymania catego parku,
w kazdym aspekcie dotyczagcym zieleni (pielenie, koszenie, nawadnianie, odchwaszczanie, ciecia
pielegnujgce i formujgce pokrdj, utrzymanie alejek w okresie zimowym, a nawet zobowigzanie
Wykonawcy do wymiany uszkodzonego materiatu roslinnego bez wzgledu na przyczyne uszkodzenia
(takze dewastacje). (...) Zgodnie z art. 577 k.c. gwarant odpowiada za jako$¢ rzeczy sprzedanej (§ 1),
w tym gwarant obowigzany do usuniecia wady fizycznej rzeczy lub do dostarczenia rzeczy wolnej od
wad, jezeli wady te ujawnig sie w ciggu terminu okre$lonego w gwarancji. Podstawowag wiec funkcja
gwarancji jakosci, jest ochrona kupujgcego (uprawnionego z gwarancji) przed konsekwencjami
»Zepsucia sie” przedmiotu objetego gwarancjg i przed niewfasciwym funkcjonowaniem tego
przedmiotu pozostajgcym w zwigzku z jego wadliwoscig. Gwarancja jakosci obejmuje wiec wady
tkwigce w dostarczanym produkcie, referujgce do jego wartosci, a wiec winna dotyczyé¢ jakosci
dostarczonych roslin, czy tez wykonanych prac wynikajgcych z opisu przedmiotu zamdwienia.
Natomiast w przedmiotowym postepowaniu gwarancja jakosci wykracza poza ustawowe obowigzki
gwaranta, zwigzane z wykonaniem zamowienia i rozszerza je do wykonywania nowych czynnosci nie
wchodzgcych w przedmiot zamdwienia. Oczekiwanie tak szerokiego zakresu prac, o tak duzej
wartosci i realizowanie ich przez 60 miesiecy jest przy takim opisie przedmiotu zamdwienia catkowicie
nieuzasadnione i godzi w interesy wszystkich wykonawcow funkcjonujacych na rynku. Gwarancja
jakosci nie moze bowiem obejmowac przyktadowo nawadniania roslin czy utrzymania alejek w
okresie zimowym, gdyz s3 to obowigzki wykraczajgce poza standardowe obowigzki gwaranta, a
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ponadto stanowig ustugi o charakterze utrzymaniowym. Nalezy takze doda¢, ze zasadnym jest
stanowisko Odwotujgcego, ze nawet w przypadku wliczenia do ceny zamdwienia ustug utrzymania
nie bedzie mozliwosci — zgodnego z prawem rozliczania kosztéw zakupu $srodkéw do utrzymania
Parku oraz pracy pracownikéw, do kosztow dziatalno$ci wykonawcy w latach przypadajgcych po
dokonanym koricowym odbiorze robét i zaptaty za wykonanie przedmiotu zamdwienia. Zauwazenia
wymaga takze fakt, ze nie istnieje po stronie Zmawiajacego mozliwos¢ zaptaty za wykonywanie
czynnosci utrzymania, przed faktycznym ich wykonaniem. (...) Dlatego tez lzba uwzgledniajgc zarzut
nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje postanowien gwarancyjnych poprzez wytgczenie z zakresu
gwarancji ustug utrzymania zieleni i rezygnacji z tych ustug w ramach tego przedmiotu zamdwienia,
albo rezygnacji z ustug utrzymania zieleni ponad obowigzki gwarancyjne majace na celu stwierdzenie
prawidtowego wykonania zamowienia w tym zakresie, pozostawiajgc Zamawiajgcemu wybér, ktory
sposob Zamawiajgcy zastosuje.

29. Wyrok z dnia 8 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 71/21

Tytutem ogdlnej uwagi Izba wskazuje, iz ocena czy dane wymaganie znajduje uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem rzeczywistego
wptywu na efektywnos$¢ pracy urzadzenia oraz jego eksploatacje, czy tez wydajnos¢. Walory
estetyczne, czy tez organizacja pracy Zamawiajgcego pozostajg bez wptywu na ocene efektywnosci
pracy urzgdzenia i jego mozliwosci, istotnych z punktu widzenia uzyskanego efektu. Sporzadzenie
opisu przedmiotu zamdwienia jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Czynnos¢ ta stanowi jednoczesnie obowigzek
zamawiajgcego, ale i jego uprawnienie, bowiem zamawiajgcy opisujac przedmiot zamdwienia
odzwierciedla swoje rzeczywiste potrzeby, ktore chce zaspokoi¢ poprzez udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy ma prawo, tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, aby opisaé go adekwatnie
do wyznaczonego celu, zachowujgc jednoczesnie obiektywizm i precyzje w formutowaniu swoich
potrzeb. lIzba podziela poglad wielokrotnie prezentowany w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, iz nie narusza przepisow ustawy prawo zamoéwien publicznych sporzadzenie opisu
przedmiotu zamowienia, ktory uwzglednia potrzeby zamawiajgcego, nawet jezeli utrudnia lub
uniemozliwia niektérym podmiotom dostep do zamdwienia. Obowigzek zachowania zasady uczciwej
konkurencji nie oznacza, iz zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w sposob
odzwierciedlajgcy jego potrzeby. Zamawiajgcy nie ma takze obowigzku zapewnienia mozliwosci
realizacji przedmiotu zamdwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na ryku w danej branzy.
Dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy nie ma obowigzku czynienia tego w sposdb
najbardziej dogodny dla ewentualnych wykonawcow. Z catg moc podkresli¢ jednak nalezy, iz w
przypadku sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb eliminujacy funkcjonujgce na rynku
rozwigzania, po stronie zamawiajgcego bedzie istniat obowigzek przedstawienia rzeczowych i
przekonujacych argumentow uzasadniajgcych takie dziatanie.
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30. Wyrok z dnia 18 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3045/20, KIO 3143/20

Izba wskazuje, ze art. 29 ust. 1 i 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Istota tego przepisu sprowadza sie
wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zamodwienia tak
szczegotowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajacy
oczekuje. Przy czym zakres obowigzku zamawiajacego dotyczgcego informacji wymaganych w SIWZ
jest determinowany przedmiotem zamdwienia. lzba podkresla rowniez, ze zarzuty wykonawcéw
wzgledem opisu przedmiotu zamdwienia czy zakresu informacji przekazanych przez Zamawiajgcego
w SIWZ nie mogg ograniczac sie do stwierdzen, ze opis jest niepetny, ze nie mozna wycenic przedmiotu
zamoéwienia, ze brakuje blizej niesprecyzowanych informacji. Korelacjg obowigzku zamawiajgcego
jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia, jest obowigzek wykonawcy
wykazania w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy jakich konkretnie informacji/dokumentow
zamawiajacy nie przekazat wykonawcom w SIWZ, dlaczego sg one istotne z punktu widzenia wyceny
przedmiotu zamoéwienia i jakie skonkretyzowane ryzyka wystepujg po stronie wykonawcy z tytuty
nieprzekazania takich informacji/dokumentéw. Ogdlna retoryka wykonawcy o brakach dokumentacji,
naruszeniu przepiséw prawa nie stanowi wykazania naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

31. Wyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 350/21

W ocenie Izby w rozpoznawanym stanie faktycznym Odwotujgcy nie zdotat wykazaé, aby zaskarzone
postanowienie opisu przedmiotu zamdwienia naruszato przytoczone wyzej przepisy Pzp. W pierwszej
kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien SIWZ, tak jak dotyczace kazdej
innej czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego, stuzg ochronie wykonawcéw przed dziataniami
niezgodnymi z przepisami prawa, a lzba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy
stwierdzi naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce wptyw lub moggce miec istotny
wptyw na wynik postepowania (art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony prawnej
dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie takiej tresci SIWZ, ktéra pozwoli na
ztozenie oferty na korzystniejszych warunkach, jezeli zaskarzona tresé SIWZ nie stoi w sprzecznosci z
przepisami prawa. Kolejno podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy, jako podmiot dokonujacy zakupdw,
jest uprawniony do okreslenia swoich oczekiwan dotyczgcych przedmiotu zamodwienia, jego cech i
funkcjonalnosci. Kazde z takich wymagan w wiekszym lub mniejszym stopniu ogranicza konkurencje,
jednak tak dtugo, jak wymagania te sg podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami
Zamawiajgcego, a ich celem nie jest zawezenie kregu wykonawcdw mogacych je wykonaé, to
Zamawiajacy jest uprawniony do ich sformutowania. Nie jest natomiast celem systemu zamoéwien
publicznych i obowigzujgcej w nim zasady uczciwej konkurencji, umozliwienie uzyskania zamdwienia
wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danej branzy, bez wzgledu na to, jakie cechy i wtasciwosci ma
przedmiot zamodwienia, ktdry moga lub chcg zaoferowac i bez uwzglednienia potrzeb Zamawiajacego.
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wymagan, ktére majg za cel ograniczenie konkurencji, nie za$ zrealizowanie jego potrzeb, to nie
mozna mu w drodze srodkdw ochrony prawnej nakazywac, aby nabyt produkty lub rozwigzania, ktére
jego potrzeb nie zaspokojg. Natomiast okolicznosé, ze dany wykonaweca nie jest w stanie dostarczy¢
produktdw spetniajgcych wymagania okreslone przez Zamawiajacego, nie moze by¢ automatycznie
utozsamiana z naruszeniem konkurencji. Tym bardziej nie mozna utozsamia¢ z takim naruszeniem
sytuacji, w ktorej wykonawca jest w stanie dostarczyé produkty zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego, ale zaoferowanie innych produktéw pozwolitoby na ztozenie korzystniejszej (np.
bardziej konkurencyjnej cenowo) oferty.

Art. 108 ust. 1 pkt 5 NPzp (Art. 24 ust. 1 pkt. 20 i pkt 23 Pzp)

32. Wyrok z dnia 16 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO 2102/20

Odnoszac sie do podstawy zarzutdw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 Ustawy nalezato w pierwszej
kolejnosci rozwazy¢, czy okolicznosci sprawy wskazywaty na konieczno$¢ ztozenia oswiadczenia o
istnieniu grupy kapitatowej pomiedzy matzonkami, ktorzy ztozyli odrebne oferty w tych samych
czesciach zaméwienia. Nalezy podkresli¢, iz w obrocie gospodarczym funkcjonujg rézne definicje
grupy kapitatowej, w zaleznosci od kontekstu i ustawy regulujgcej dane zdarzenie gospodarcze.
Mozna przyktadowo wskazaé¢ na rézne zdefiniowanie grupy kapitatowej w ustawie o rachunkowosci
(art. 3 ust. 1 pkt 44), czy tez ustawie o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych (art. 1a ust. 1 ustawy
o CIT), tzw. podatkowej grupy kapitatowej. Na gruncie przepiséw Ustawy Pzp grupa kapitatowa
definiowana jest przez odestanie do przepisdw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow. Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rdéwniez tego przedsiebiorce. Tym samym grupe kapitalowg tworza
przedsiebiorca dominujacy i przedsiebiorcy zalezni.

Przenoszgc powyzsze na grunt badanej sprawy, dla stwierdzenia istnienia grupy kapitatowej
konieczne byto wykazanie przez Zamawiajgcego istnienia takiego powigzania miedzy
przedsiebiorcami, ktére pozwalatoby stwierdzié ten rodzaj zaleznosci, w ktérym mozna przypisac role
przedsiebiorcy dominujgcego oraz zaleznego. W ocenie sktadu orzekajgcego fakt istnienia powigzan
pomiedzy matzonkami prowadzgcymi dziatalnos¢ w tym samym sektorze ustug zostat wykazany
chociazby przez tres¢ ofert, w ktorych matzonkowie postugiwali sie tymi samymi pojazdami
uzyczonymi na potrzeby zfozenia oferty, jak réwniez wspdlnymi danymi adresowymi, czy tez
podobienstwem graficznym ofert. Powyzsze nie oznacza jednak, iz przedsiebiorcy stanowig grupe
kapitatowg poprzez fakt mozliwosci wptywania w sposéb nieformalny na decyzje biznesowe kazdego
z matzonkéw. W ocenie sktadu orzekajgcego, same relacje rodzinne nie sg wystarczajgce do
stwierdzenia, iz jeden z przedsiebiorcow ma pozycje dominujgcg poprzez sprawowanie kontroli nad
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przedsiebiorcg zaleznym. Aby taka kontrola miata miejsce konieczne jest wskazanie formy wptywu,
jaki podmiot dominujacy miat mieé¢ na drugiego przedsiebiorce w sferze biznesowej. Przy dwdéch
rownych podmiotach nie mozna ustali¢ wyfgcznie na podstawie relacji rodzinnych, iz istnieje
zalezno$¢ wynikajaca, np. z wiekszosciowego udziatu gtosu, czy tez udziatu w mieniu wspélnym lub
innej formy pozwalajgcej na wywieranie wptywu na podejmowane decyzje biznesowe. Decyzja o
ztozeniu oferty w tym samym postepowaniu nie jest wystarczajaca dla ustalenia, iz byta podyktowana
wspolnym celem gospodarczym, tym bardziej, iz ztozenie dwdch ofert na te same czesci zamdwienia
nie powoduje zwiekszenia szansy uzyskania zamdwienia, a jedynie wskazuje na konkurowanie o to
samo zamowienie. Tylko jedna oferta moze by¢ uznana za najkorzystniejszg, a nie mozna na obecnym
etapie postepowania stwierdzi¢, iz celem Wykonawcéw miato by¢ doprowadzenie do wyboru oferty
drozszej (drugiego matzonka).

33. Wyrok z dnia 17 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 229/21

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktéry pozostaje w porozumieniu z innymi wykonawcami (zarzut nr 3
odwotania). Zgodnie z ww. przepisem z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majace na celu zaktécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy jest w
stanie wykaza¢ za pomocg stosownych s$rodkéw dowodowych. Wykluczenie wykonawcy z
postepowania na ww. podstawie wymaga zatem stwierdzenia po pierwsze, ze zostato zawarte
porozumienie pomiedzy wykonawcami, a po drugie, ze porozumienie to ma na celu zaktdcenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ponadto obie ww.
okolicznosci zamawiajgcy musi by¢ w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
W orzecznictwie podkresla sie, ze dla wykazania zawarcia niedozwolonego porozumienia, nie jest
wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia
okreslajgcego taki bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemozliwe.
Niedozwolone porozumienie nie musi mie¢ okreslonej formy, moze by¢ ustne, a nawet dorozumiane.
Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie (por. m.in. wyro z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO
1279/18), ,wykazanie za pomocg stosownych dowoddéw” nie oznacza, ze zamawiajgcy maja
obowigzek uzyskania bezposrednich dowoddw zawarcia zmowy przetargowej przez wykonawcéw,
interpretacja rozumienia tego pojecia nie moze abstrahowac od tego, ze krajowy przepis stanowi
implementacje przepisu dyrektywy klasycznej (art. 57 ust. 4 lit. d), w ktérym mowa o ,,stwierdzeniu
na podstawie wiarygodnych przestanek”, ze doszto do takiej zmowy. Majgc powyzsze na wzgledzie
wykazanie tego rodzaju porozumienia sitg rzeczy opierac¢ sie bedzie przewaznie na dowodach
posrednich oraz domniemaniach faktycznych. Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp musi jednak by¢ w stanie wykazaé, ze ma do czynienia z zaktéceniem
konkurencji. Analogicznie Odwotujgcy w postepowaniu odwotawczym, podnoszgc zarzut zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego na ww. podstawie, powinien wykaza¢, chociazby w oparciu o dowody
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posrednie, ze doszto do zawarcia porozumienia pomiedzy wykonawcami oraz ze porozumienie to
miato na celu zaktdcenie konkurencji w postepowaniu. W ocenie Izby Odwotujacy powyzszemu nie
sprostat.

34. Wyrok z dnia 15 marca 2021 r., sygn. akt KIO 445/21

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat zasadniczej okolicznosci stanowigcej podstawe podniesionych
zarzutéw. Odwotujacy nie przeprowadzit we wniesionym odwofaniu zadnego wywodu, ktéry
pozwolitby przesadzié, iz jeden z ww. przedsiebiorcow ma pozycje dominujgca poprzez sprawowanie
kontroli nad przedsiebiorcg zaleznym. Aby taka kontrola miata miejsce konieczne jest wskazanie
formy wptywu, jaki podmiot dominujacy miat mie¢ na drugiego przedsiebiorce w sferze biznesowej,
czego w okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy nie uczynit. W ocenie Izby relacje rodzinne pomiedzy
dwoma réwnymi podmiotami gospodarczymi nie sg wystarczajagce do przesgdzenia, ze istnieje
zaleznos¢ wynikajgca np. z wiekszosciowego udziatu gtosu, czy tez udziatu w mieniu wspdlnym lub
innej formy pozwalajgcej na wywieranie wptywu na podejmowane decyzje biznesowe. Odwotujgcy
w tresci odwotania de facto ograniczyt sie do przywotania wyroku Izby z dnia 4 czerwca 2019 r. sygn.
akt: KIO 885/19 zapadtego w innym stanie faktycznym (pozostawania w zwigzku matzenskim
wykonawcdéw, pomiedzy ktédrymi istnieje matzeriska wspdlnos¢ majatkowa) oraz stwierdzenia, ze
»podobne relacje zachodzg pomiedzy rodzicami i dzie¢mi, a co za tym idzie réwniez taky relacje
powinno sie uznawac za przynaleznos¢ do grupy kapitatowej”, nie przeprowadzajac przy tym zadne;j,
chocby szczatkowej, analizy owych relacji. Podnie$¢ rowniez nalezy, iz samo nawet ztozenie oferty
przez spotki z grupy kapitatowej nie moze prowadzi¢ do automatycznego wykluczenia wykonawcy z
postepowania. (...) Powyzsze prowadzi do koniecznosci wykazania przez zamawiajgcego nie tylko
okolicznosci ztozenia ofert przez podmioty tworzgce grupe kapitatowa ale rowniez tego, czy
powigzania w ramach grupy kapitatowej maja przetozenie na dziatania wykonawcéw, w tym, przede
wszystkim z punktu widzenia przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, np. poprzez probe wptywu
na pozycje ofert, czy tez ograniczanie dostepu do zamowienia innym podmiotom spoza grupy
kapitatowe].

35. Wyrok z dnia 14 maja 2021 r., sygn. akt KIO 886/21

Odwotujacy nie wykazat, aby jeden z ww. wykonawcéw wywierat decydujgcy wptyw na drugiego.
Istniejgce powigzania nie wskazujg na pozycje dominujgcg zadnego z tych podmiotéw uzasadniajgca
przejecie kontroli nad drugim. Z odpisu z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnos$ci Gospodarczej
obu wykonawcdéw nie wynika, aby jeden z nich byt petnomocnikiem drugiego, umocowanym do jego
reprezentacji i dziatania w jego imieniu. Dodatkowo, ich zachowanie w toku postepowanie nie
wskazuje, aby dazyli do zmiany wynikdéw postepowania, badz podejmowali dziatania zmierzajgce do
zaktécenia w nim konkurencji. Faktycznie ztozyli dwie niezalezne oferty, niemniej sama ta okolicznos¢
nie prowadzi do wniosku, ze p. XXX i p. YYY nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Skoro nie nalezg
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do tej samej grupy kapitatowej, to w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania,
stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, Zamawiajacy nie byt zobowigzany do badania, czy
przedtozyli dokumenty badz informacje potwierdzajgce, ze powigzania miedzy nimi nie prowadza do
zaktdcenia konkurencji w postepowaniu.

Art. 109 ust. 1 pkt 5 NPzp (Art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp)

36. Wyrok z dnia 12 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2302/20

Izba stwierdzita réwniez, ze ztozony przez odwotujgcego materiat dowodowy, jakkolwiek nie zawiera
wprost dowodu zawinienia (albowiem takim w omawianej sytuacji mégtby by¢ w zasadzie wytacznie
wyrok wtasciwego sadu powszechnego), tak wykazuje szereg okolicznosci, ktérych wystgpienia nie
da sie wyttumaczy¢ inaczej, niz przyjmujac teze o tym, iz w istocie zakoniczenie kontraktu nastgpito z
przyczyn lezacych po stronie przystepujgcego. Warto zauwazyé, ze w sytuacji, w ktérej brak jest
wprost dowodu wskazujgcego na zawinienie, wykonawca ma prawo wykazac innymi dowodami fakty,
ktdre co prawda nie Swiadczg bezposrednio o jego zaistnieniu, ale mozna z nich wyprowadzi¢
whniosek, ze miato ono miejsce. W tym zakresie strona, ktéra przeprowadza taki wywdd, musi sprostac
ciezarowi dowodu, albowiem fakt domniemany nie wymaga twierdzenia ani dowodzenia, jednakze
twierdzenia i dowodzenia wymagajg fakty sktadajgce sie na podstawe faktyczng domniemania (por.
wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 2000 r. | CKN 1196/98). Oznacza to, ze ustalenie okolicznosci istotnej
moze by¢ oparte na domniemaniu faktycznym, gdy domniemanie to stanowi wniosek logicznie
wynikajacy z prawidtowo ustalonych faktéw stanowigcych jego przestanki. W zakresie mozliwosci
oparcia ustalen na ww. taincuchu faktéw, lzba stwierdzita, iz na zasadzie art. 190 ust. 7 w zw. z art.
190 ust. 5 p.z.p., pomimo braku w systemie postepowania przed lzbg wprost odpowiednika art. 231
k.p.c., mozliwe jest przyjecie konstrukcji domniemania faktycznego. Konstrukcja ta wynika z faricucha
rozumowania o faktach, i jako taka nie wymaga bezposredniego dopuszczenia w postepowaniu
dowodowym, aby odnies¢ skutek.

37.  Wyrok z dnia 25 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3301/20

(...) udowodnienie, ze strony byty zwigzane umowami, i ze umowy te nie doprowadzity do zatozonego
rezultatu, a takze, iz powstat w zwigzku z tym spdr, jest zdecydowanie niewystarczajgce do
wykazania, ze zaistniaty przestanki art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., nakazujgce wykluczyé z przetargu
wykonawce, ktdry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego — co stanowi szczegélny
przypadek nierzetelnego dziatania wykonawcy, objety sankcjg wykluczenia. Udowodniono powstanie
sporu i jego podstaw faktycznych, natomiast zebrany materiat dowodowy nie pozwala na ustalenie
faktow, ktére mogtyby stanowi¢ postawe do rozstrzygniecia jak ten spor sie zakonczy. Innymi stowy,
zgromadzone dowody dajg podstawy do przyjecia istnienia sporu, ale nie pozwalajg na ustalenie,
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ktora ze stron ma w tym sporze racje, co jest konieczne do wykazania zaniechania wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. Zamawiajgcy zweryfikowat stanowiska
poszczegdlnych zamawiajacych oraz przystepujacego XXX i trafnie nie wykluczyt wykonawcy z
przetargu. lzba takie nie znalazta podstaw, aby odmowié wiarygodnosci informacjom od
poszczegdlnych inwestoréw, za wiarygodne uznano takze oswiadczenia przystepujgcego XXX.
Natomiast postawienie zamawiajgcemu skutecznego zarzutu zaniechania nie moze opiera¢ sie
wyfacznie na ponownym przekazaniu oceny sytuacji dokonanej przez inne podmioty zamawiajgce.
(...) Odwotujacy przyjat strategie dowodowa polegajaca na wykazaniu, ze istniat kontrakt, ktéry zostat
rozwigzany przez strony. Zas btedem odwotujgcego byto oparcie sie na przekonaniu, ze wystarczajgce
do postawienia skutecznego zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy bedzie wykazanie, ze w
ocenie inwestora przyczyna rozwigzania tego kontraktu byta zawiniona i podnoszenie, zeby lzba
ocene tg przyjeta i uznata za wlasng bez zadnego materiatu dowodowego, ktéry pozwalatby na ocene,
czy ocena ta jest faktycznie uzasadniona, czy stanowi jedynie narracje formutowang przez dang
strone stosunku prawnego na potrzeby sporu sgdowego.

38.  Wyrok z dnia 23 marca 2021 r., sygn. akt KIO 551/21

W ocenie sktadu orzekajacego Zamawiajgcy w sposob prawidtowy uznat, ze nienalezyte wykonanie
umow nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 przez Odwotujgcego nastgpito w istotnym stopniu.
Podzieli¢ nalezy wyrazany jednolicie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad, iz nie mozna
utozsamiac ,istotnosci” nienalezytego lub niewykonania umowy wyfacznie z okreslonym stopniem
wykonania tej umowy pod wzgledem wartoSciowym czy rzeczowym, poniewaz przepis nie
konkretyzuje takiego punktu odniesienia. Warto zwrécié¢ uwage, iz art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasycznej), ktérego implementacje
stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, przesadza, ze chodzi tu nie tylko o wspomniany istotny
wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania $wiadczenia wykonawcy w
stosunku do zakresu przewidzianego umowg, ale réwniez o niespetnienie przez wykonawce
Swiadczenia, w sposéb odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej
umowy (por. m.in. wyrok z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 139/17, wyrok z dnia 13 marca 2018
r., sygn. akt KIO 335/18).

W konsekwencji uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp sformutowanie ,w istotnym stopniu” nalezy
odnosi¢ zaréowno do zakresu umowy, jak i do wykonania umowy ze znaczacym naruszeniem jej
postanowien. Obowigzek zatrudnienia do realizacji obu uméw osdéb niepetnosprawnych na umowe o
prace miat bardzo wazne znaczenie, poniewaz stanowit bezposredni wyraz realizacji deklaracji
wykonawcy ztozonej na potrzeby jednego z kryteridw oceny ofert. W efekcie przyznanej m.in. na
podstawie tych deklaracji punktacji Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg w
czesci 1 i 2 zamodwienia i zawart z Odwotujgcym umowy nr IN.271.4.1.2020 oraz IN.271.4.3.2020.
Niedochowanie przedmiotowego obowigzku umownego nie moze byc¢ interpretowane wytgcznie
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jako brak dopetnienia wymogdéw o charakterze formalnym, w oderwaniu od dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia, w efekcie ktérego zawarto ww. umowy, skoro to wtasnie
omawiany aspekt spoteczny, tj. zatrudnienie do realizacji zamdwienia oséb niepetnosprawnych na
umowe o prace, miat bezposredni wptyw na ocene ofert ztozonych w tym postepowaniu. Nie sposéb
takze traci¢ z oczu okolicznosci, ze celem ustanawiania kryteriéw oceny ofert odnoszgcych sie do
aspektow spotecznych jest w szczegdlnosci integracja zawodowa ispoteczna oséb bedacych
cztonkami grup spotecznie marginalizowanych. W sytuacji, gdy wykonawca, pomimo ztozonej
deklaracji o zatrudnieniu takich oséb do realizacji danego zamdwienia, obowigzku tego na etapie
wykonywania umowy nie realizuje, powyzszy cel nie zostaje spetniony.

Wykluczajgc wykonawce na podstawie ww. przepisu Zamawiajacy, oprocz samego powotania sie na
tres¢ art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, obcigzony jest powinnos$cig wykazania, ze naruszenie
obowigzkéw umownych stanowito naruszenie obowigzkéw zawodowych, a do tego byto powazne i
przez wykonawce zawinione (byto efektem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wykonawcy). (...) Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo
wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazaé nizsze kompetencje zawodowe danego
wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rdéwnowaine z powaznym wykroczeniem. Rolg
Zamawiajgcego jest zebranie dowoddéw sSwiadczacych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych we
wskazanym przepisie przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich, co ma istotne
znaczenie dla realizacji zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci postepowania, jak réwniez zasady

uczciwej konkurenciji.

Podkresli¢ nalezy, ze mimo zblizonego zakresu przedmiotowego art. 24 ust. 5 pkt 2 i art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, ustawodawca wyraznie rozrdznia dwie wyzej wskazane podstawy wykluczenia, a kazda
z nich zawiera inne przestanki, ktdre muszg zostaé spetnione w sposéb kumulatywny, aby wykluczy¢
danego wykonawce z postepowania. W konsekwencji nie sposdb uznaé za wystarczajgce, jak uczynit
to Zamawiajgcy, wyprowadzenia w sposdb dorozumiany z faktu zaistnienia podstawy do wykluczenia
wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, wniosku, ze spetnione zostaty réwniez przestanki
okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Majgc na uwadze, ze omawiane regulacje majg charakter
sankcyjny, niedopuszczalne jest jakiekolwiek automatyczne dziatanie w tym przedmiocie.

Art. 109 ust. 1 pkt 10 NPzp (Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp)

39. Wyrok z dnia z dnia 26 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2422/20

(...) sama mozliwos¢ dokonania przez zamawiajgcego sprawdzenia podanej przez wykonawce
informacji, nie moze legitymizowa¢ oczywistej niedbatosci w podejmowanych przez wykonawce
dziataniach i braku rzetelnej weryfikacji okolicznosci faktycznych objetych trescig skfadanych
oswiadczen. To wykonawca obowigzany jest do dochowania nalezytej, przynaleznej profesjonaliscie
starannosci przy sktadaniu oswiadczen w danym postepowaniu.
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40. Wyrok z dnia 29 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2420/20

W tym kontekscie uznaé nalezy za nieuprawnione stawianie zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy pzp przez zaniechanie jego zastosowania wobec wykonawcy przystepujgcego do
postepowania odwotawczego. Istota przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania na tej
podstawie skupia sie bowiem nie tylko na zakwestionowaniu zgodnosci okreslonego twierdzenia ze
stanem faktycznym, ale przede wszystkim na tym, ze btedna informacja powinna w sposéb istotny,
chociazby potencjalnie, wptywaé na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje. O takim wptywie
nie mozna jednak moéwi¢ w rozpatrywanym stanie faktycznym. Skoro za$ bez wzgledu na to, czy
doswiadczenie zdobyte w ramach inwestycji zostatoby wskazane w formularzu oferty, czy tez nie,
ocena zamawiajgcego byfaby taka sama i sprowadzataby sie do uznania, ze wymagania w zakresie
otrzymania maksymalnej liczby punktéw za doswiadczenie kierownika robdt drogowych zostaty
spetnione, a to w konsekwencji nie mogtoby skutkowa¢ zmiang decyzji zamawiajgcego o uznaniu
oferty przystepujacego za oferte najkorzystniejsza. (...) W okolicznosciach niniejszej sprawy nie doszto
do spetnienia co najmniej jednego z warunkéw okreslonych wyzej tj. wptywu, a co najmniej
mozliwosci wptywu na decyzje zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu, tak w toku badania i
oceny ofert, jak i decyzji ustalajgcej wynik postepowania w postaci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

41. Wyrok z dnia 14 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3392/20

(...) Ustawodawca, przepisem tym nie ograniczyt ponadto zakresu przekazywanych przez wykonawce
informacji do np. wykazania spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co oznacza, ze
zastosowanie ww. przepisu obejmuje swoim zakresem kazdg informacje, jakg wykonawca przekazuje
zamawiajgcemu, w tym réwniez dotyczace kryteridw selekcji czy stricte przedmiotu oferty. (...) Izba
stwierdzita, iz odwotujacy przekazujgc zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje, co do
doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zamdéwienia wykazat sie co najmniej niedbalstwem.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajacy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Zgodnie z przepisem art. 355 § 2 Kodeksu
cywilnego, w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej okresla sie go przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziatalnosci. Powyzsze uzasadnia zwiekszone oczekiwania, co do umiejetnosci wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania, a przez to i naktada na
wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty, oswiadczenia we wtasnym imieniu obowigzek, aby
upewni¢ sie ze deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (KIO 2272/18, KIO
1791/20). W niniejszej sprawie odwotujgcy nie dotozyt nalezytej starannosci wymaganej od
uczestnika postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz nie dokonat szczegbtowej
weryfikacji informacji dotyczacych jego wtasnego doswiadczenia jak i uzyskanych od podmiotéw, z
ktorych doswiadczenia zamierzat skorzystaé. Ponadto przekazat zamawiajgcemu te informacje
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(oswiadczenie w formularzu ofertowym), majac Swiadomos¢ skutkéw ich nierzetelnego (tj. bez
szczegotowego sprawdzenia i weryfikacji ich prawdziwosci) przedstawienia.

42, Wyrok z dnia 22 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3387/20

Izba w petni podziela zatem stanowisko Zamawiajgcego, rzeczywiscie uprzednio wielokrotnie
wyrazone w orzecznictwie lzby, ze nieprawdziwej czy wprowadzajgcej w btad informacji, mogace;j
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez instytucje zamawiajgcg, nie mozna w trybie art.
26 ust. 3 pzp zastepowac informacjg prawdziwa. Jezeli wykonawca winny jest przedstawienia w
ztozonym na potrzeby prowadzonego postepowania oswiadczeniu lub dokumencie informacji
wprowadzajacych w btagd zamawiajgcego, nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie
lub dokument zawiera btedy dotyczace braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. W takim przypadku oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie
warunku, tyle ze za pomocga informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy
zauwazy¢, ze ustawa pzp w art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz w art. 24 ust. 1 pkt 12 statuuje odrebne i
niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z postepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie
nieprawdziwych informacji w dokumentach ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu nie musi sie wigza¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych
warunkéw. Odmienne stanowisko oznaczatoby réwniez, ze w ramach badania zaistnienia przestanki
potencjalnego wprowadzenia zamawiajgcego w btad z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp miesci sie badanie,
czy wykonawca skfadajacy nieprawdziwg informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw.
W konsekwencji prowadzitoby to do takiej interpretacji przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17
pzp, zgodnie z ktdrg nie podlegatby wykluczeniu wykonawca, ktéry co prawda ztozyt nieprawdziwe
informacje, ktére wprowadzity lub mogty wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego, jezeli uczynit to po raz
pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie
warunku udziatu prawdziwg informacje potwierdzajgcg spetnianie tego warunku. Taka interpretacje
nalezy oczywiscie odrzuci¢ jako prowadzgcg wprost do naruszenia nie tylko art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp i
art. 26 ust. 3 pzp, ale takze sprzeczng z podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia w sposéb zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcow i zachowanie
rownej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp.

43, Wyrok z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO 460/21

Istotg podania nieprawdziwych informac;ji jest wykreowania u zamawiajgcego przekonania, ze dane
okolicznosci nie miaty miejsca, podczas, gdy w rzeczywistosci byto inaczej. Podajac nieprawdziwe
informacje w dokumentach JEDZ, wykonawca podat obiektywnie informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad co do okolicznosci zwigzanych z zaangazowaniem wykonawcy lub
przedsiebiorstwa wykonawcy w przygotowanie postepowania, co miato istotny wptyw na dalsze
decyzje podjete przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bowiem wystgpit do Konsorcjum z wezwaniem
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do udowodnienia, ze udziat Pana XXX, wskazanego przez Konsorcjum jako zaséb wiasny, w
przygotowaniu postepowania nie zaktdci konkurencji w Postepowaniu, jak réwniez wystgpit do
Przewodniczgcego Zespotu Zadaniowego z prosba o przekazanie informacji dotyczgcych udziatu Pana
XXX w postepowaniu. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze nieprawdziwe oswiadczenie Konsorcjum YYY
dotyczyto oceny podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania. Na podstawie informacji
zawartych w JEDZ Zamawiajgcy podejmuje decyzje czy w stosunku do wykonawcy istniejg przestanki
do wykluczenia go z postepowania. Zamawiajgcy opierajg sie na tresci oswiadczenia z Czesci lll lit. C)
JEDZ mogt uznaé, iz wobec wykonawcy nie istniejg podstawy do wykluczenia z art. 24 ust 1 pkt 19
ustawy Pzp. W rzeczywistosci jednak takie podstawy potencjalnie istniaty i wymagaty zbadania przez
Zamawiajgcego. Irrelewantne dla oceny zastosowania wobec wykonawcy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp jest to, ze Zamawiajgcy, majac wiedze o udziale Pana XXX w przygotowaniu postepowania,
przeprowadzit procedure weryfikacji z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp i uznat, ze nie zachodzg przestanki
do wykluczenia Konsorcjum XXX na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Jak Izba wskazata
powyzej, decydujgcy dla ustalenia wptywu na decyzje Zamawiajgcego jest moment skfadania
nieprawdziwych informacji, a nie skutek jaki powodujg one po zapoznaniu sie z nimi przez
Zamawiajgcego. Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest niezwykle szeroki w zakresie penalizowania
nieprawdziwych informacji sktadanych przez wykonawcow.

44, Wyrok z dnia 11 marca 2021 r., sygn. akt KIO 454/21

Izba nie dopatrzyta sie w tych okolicznosciach takze naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ktéry
stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bfad zamawiajgcego, mogace mieé istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Sankcjg, jaka
przewiduje ustawa Pzp z tytutu niewniesienia zabezpieczenia nalezytej realizacji umowy jest
zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Innych sankcji z tego tytutu
ustawodawca nie przewidziat, zatem czynnos¢ wykluczenia Konsorcjum XXX z kolejnych postepowan,
w ktoérych wykonawca ten bierze udziat, bytoby dziataniem nieuprawnionym.

45, Wyrok z dnia 19 marca 2021 r., sygn. akt KIO 605/21

Izba zauwaza, ze ustawodawca rozgranicza sytuacje niespetniania warunkéw udziatu, niewykazania
podstaw wykluczenia, od sytuacji fatszywego oswiadczenia przez wykonawce, ze spetnia warunki
udziatu, czy nie zachodzg podstawy wykluczenia. Nie jest bowiem tak, ze kazdy brak spetnienia
warunkow udziatu, czy kazde zaistnienie podstaw wykluczenia pocigga za sobg niejako automatycznie
ztozenie oswiadczenia wprowadzajgcego zamawiajgcego w biad. Gdyby tak rozumieé przepisy ustawy
w istocie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy bytby przepisem martwym, co wiecej zamawiajgcy zostatby
pozbawiony mozliwosci oceny czy warunek zostat spetniony, czy tez nie, czy zaistnialy podstawy
wykluczenia czy tez nie. Nie mozna takze w ocenie Izby zapomina¢ o tym, ze czesto wykonawcy
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odczytujg postanowienia siwz w sposéb odmienny od zamawiajgcych i spory na tle interpretacji
postanowien siwz czy oceny braku podstaw wykluczenia nie sg wydarzeniami odosobnionymi. Czynigc
te uwagi natury formalnej Izba stwierdza, iz nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze to, iz
wykonawca na etapie badania jego oferty nie byt w stanie przedstawié¢ dokumentéw potwierdzajacych
brak podstaw wykluczenia dla podmiotdw, na ktérych zasobach polega, oznacza, ze wprowadzit w
btad zamawiajgcego, co do tego, ze taki brak podstaw nie zachodzi. Przystepujacy wskazywat na to, ze
z podmiotami udostepniajagcymi zasoby stale wspotpracuje, przystepujacy ztozyt zamawiajgcemu
oswiadczenia podmiotéw, ze w terminie zakre$lonym przez zamawiajgcego nie sg w stanie uzyskac
dokumentéw zgdanych przez zamawiajgcego. W ocenie Izby z zachowania przystepujacego w toku
postepowania nie mozna byto w zaden sposdéb wywnioskowaé, ze od chwili ztozenia oferty wiedziat
lub co najmniej powinien byt przypuszczaé, ze pozyskanie dokumentdw okaze sie niemozliwe i mimo
to twierdzit, ze podmioty trzecie tymi dokumentami dysponujg. Przeciwnie przystepujacy w chwili,
gdy uzyskat informacje o trudnosciach z uzyskaniem dokumentéw powiadomit o tym zamawiajgcego
i podjat czynnosci zmierzajace do zachowania aktualno$ci oswiadczenia wstepnego, co do spetniania
warunkéw udziatu i braku podstaw wykluczenia. Uczynit to przez zastgpienie dotychczasowych
podmiotéw wtasnym zasobem i innym podmiotem. W ocenie Izby skorom ustawodawca przewidziat
taki sposéb postepowania, to przystepujgcy nie musiat wykazywaé powodoéw, dla ktérych nie mogt
ztozy¢ dokumentéw. Przeciwnie, gdyby zastgpit dokumenty z ZUS, US, KRK o$wiadczeniami wiasnymi
pierwotnych podmiotdw trzecich powotujac sie na komunikat Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 4
maja 2020 r. i przedstawiong tam interpretacje par. 7 ust. 3 cyt. rozporzgdzenia w sprawie
dokumentdw, to wéweczas rzeczywiscie musiatby wykaza¢, ze zaswiadczen sie nie wydaje w zwigzku z
pandemig lub ich uzyskanie jest znaczenie utrudnione. W art. 22a ust. 6 ustawy ustawodawca nie
wskazuje, ze zgdanie zamawiajgcego mozliwe jest tylko w szczegdlnych okolicznosciach, ktére
wykonawca musi wykazaé. Przestankg zastosowania art. 22a ust. 6 ustawy jedyng i wystarczajacg jest
ustalenie obiektywnie, ze za pomoca przedstawionych zasobéw innych podmiotéw wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku lub braku podstaw wykluczenia. Tym samym dokonanie takiego
zastgpienia w brzmieniu literalnym przepisu byto dopuszczalne i nie powodowato, ze oswiadczenie
wstepne odwotujgcego byto nieprawdziwe do momentu zastgpienia go innymi zasobami. Skoro nie
ziscifa sie przestanka przedstawienia informacji wprowadzajgcej w btad, to zastosowanie art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy nie byto mozliwe i analiza przestanek zwigzanych z lekkomyslnoscig czy niedbalstwem,
czy wptywem na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego jest zbedna. Przestanki art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy muszg by¢ spetnione tgcznie, tym samym brak jednej z nich wystarczy dla stwierdzenia
braku zasadnosci postawionego zarzutu.
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Art. 110 NPzp (Art. 24 ust. 5 pkt 4 i ust. 8 Pzp)

46. Wyrok z dnia 20 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2827/20

Majgc na uwadze tres¢ art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, stanowiska Odwotujgcego nie mozna uznac za
uzasadnione. Powotany przepis wprost wskazuje, ze naprawienie szkody ,,w szczegdlnosci” stanowi
dowdd dla wykazania rzetelnosci wykonawcy — nie jest to zatem jedyny mozliwy dowdd, a
przyktadowo wskazany przez ustawodawce. Nie sposdb tez z omawianej normy wywies¢, ze jest to
dowdd konieczny. Nalezy zauwazyé, ze art. 24 ust. 8 ustawy Pzp nie zawiera zamknietego katalogu
dowoddw, jakie wykonawca moze przedstawi¢ celem wykazania swojej rzetelnosci (tak tez KIO
1248/20, KIO 1573/20). (...) Wobec powyiszego nalezato za bezpodstawne uznaé twierdzenie
Odwotujgcego, iz naprawienie szkody jest warunkiem sine qua non skutecznej procedury
samooczyszczenia. Ponadto warto odnotowad, ze jak wynika z przedtozonej wraz z odwotaniem
informacji o wynikach oceny wnioskdéw z XXX, Przystepujacy wg. stanu na dzier 29.09.2020 r. sptacit
ponad 339 tys. zt z kwoty zasgdzonej na rzecz XXX, a do sptaty pozostato ponad 62 tysigce ztotych. A
zatem w dniu sktadania wnioskdw w niniejszym postepowaniu Przystepujgcy sptfacit juz okoto 85% z
zasgdzonej kwoty, co pozwala na uznanie, ze nie uchylat sie od wykonania obowigzku natozonego
przez Sad. Takie postepowanie Przystepujgcego potwierdza stusznos¢ decyzji Zamawiajgcego, ktéry
uznat, ze pomimo braku sptaty catosci kwoty zasgdzonej na rzecz 24 WOG Przystepujacy wykazat swa
rzetelno$¢ w procedurze self-cleaningu. Bez wptywu na powyzszg ocene pozostaje podnoszona
okolicznos¢, ze 24 WOG uznat, ze samooczyszczenie Przystepujgcego nie jest skuteczne, bowiem nie
dokonat on spfaty catosci naleznosci wynikajgcej z wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie.
Zamawiajgcy uprawniony jest do wtasnej, niezaleznej oceny srodkéw podjetych o ktérych mowa w
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp podjetych przez wykonawce.

47. Wyrok z dnia 8 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2925/20

(...) aby wezwa¢ wykonawce do samooczyszczenia, Zamawiajgcy powinien zbadac zaistnienie
wszystkich przestanek do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Instytucja
samooczyszczenia ma zastosowanie tylko wtedy, gdy wobec wykonawcy zachodzi podstawa
wykluczenia, a wykonawca zamierza wykazaé, ze mimo to jest podmiotem rzetelnym i wiarygodnym.
Instytucja ta nie ma natomiast zastosowania w sytuacji, gdy wobec wykonawcy ww. podstawa
wykluczenia nie zachodzi. Na powyzsze wskazuje dyspozycja art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, zgodnie z ktorg
wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodnié naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zados$¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspodtprace z organami Scigania oraz
podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
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zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Ilub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy.

48. Wyrok z dnia 26 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3450/20

W przedmiotowej sprawie roboty zostaty wykonane, ale nieprawidtowo, poniewaz zbiornik pozostat
nieszczelny. Tym samym miato miejsce nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu umowy zawartej
przez odwotujacego z XXX.

Po drugie, nalezy stwierdzié, ze nienalezyte wykonanie ww. umowy nastapito z przyczyn lezacych po
stronie odwotujacego. Wprawdzie odwotujgcy powierzyt wykonanie robdt podwykonawcy, ale za
wykonanie zobowigzania w tym zakresie ponosit odpowiedzialnos¢ (art. 474 kc). Tym samym
nienalezyte wykonanie umowy w istotnym stopniu przez podwykonawce, obcigza wykonawce, ktdry
powierzyt mu wykonanie prac, co oznacza, ze zachodzi przestanka nienalezytego wykonania umowy
przez odwotujgcego.

Po trzecie, nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie ziscita sie przestanka rozwigzania wczesniejszej
umowy. Jak wynika bowiem ze stanu faktycznego sprawy, pismem z dnia 08.10.2018 r. zamawiajacy
XXX odstgpit od umowy zawartej z odwotujgcym. Odwotujacy ztozyt wprawdzie w Sadzie Okregowym
w Katowicach pozew o zaptate, niemniej jednak rozstrzygniecie Sgdu w tej sprawie jeszcze nie
zapadto, co oznacza, ze na dzien podjecia przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia odwotujgcego,
stan faktyczny byt taki (i jest nadal), ze odstgpienie m,iato miejsce.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Srodki stuzgce wykazaniu rzetelnosci wykonawcy zostaty
przez ustawodawce wskazane w formie katalogu otwartego. Tym samym $rodki te w praktyce musza
by¢ kazdorazowo dostosowane do danej sytuacji, w ktdrej miato miejsce niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie umowy.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy wskazat na szereg podjetych przez niego Srodkéw, z ktérych
dwa, w ocenie lzby, sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci wykonawcy, tj.:

. fakt, ze odwotujacy zaprzestat wspdtpracy z podwykonawcg bezposrednio odpowiedzialnym
za nienalezyte wykonanie robdt w stopniu istotnym,

. fakt, ze odwotujacy zrezygnowat z realizacji kontraktow z zakresu uszczelniania zbiornikow
wodnych i stosowania technologii Hydroclick.

Ww. podjete przez odwotujgcego $rodki sg odpowiednie, w ocenie Izby, do zapewnienia, ze nie
powtdrzy sie sytuacja, jaka miata miejsce w przypadku umowy zawartej z XXX. Srodki te bowiem stuza
zapobiezeniu sytuacji, w ktorej brak doswiadczenia wykonawcy (odwotujgcy przyznat w pismie z dnia
07.12.2020 r., ze nigdy wczesniej nie realizowat podobnych prac) i nieprawidtowe dziatania jego
podwykonawcy doprowadzity do nienalezytego wykonania umowy. Skoro zatem odwotujgcy przede
wszystkim zrezygnowat z realizacji kontraktdw z zakresu uszczelniania zbiornikdéw wodnych i nie
kontynuuje wspodtpracy z podwykonawcg, ktoremu powierzyt wykonanie umowy zawartej z XXX, to
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uzasadnione jest stwierdzenie, ze podjete przez niego srodki w ramach samooczyszczenia s3
wystarczajace.

49. Wyrok z dnia 29 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3540/20

Zarzuty odwotania sprowadzaja sie w istocie do dwdch twierdzen. Po pierwsze, do twierdzenia o tym,
ze przeprowadzona przez Przystepujacego procedura samooczyszczenia jest nieskuteczna ze wzgledu
na brak wykazania przez Przystepujgcego jakie byly rzeczywiste przyczyny razgcego naruszenia
obowigzkéw zawodowych polegajgcych na niewykonaniu umoéw z gminami XXX i YYY. Po drugie, do
twierdzenia o tym, Zze Przystepujacy nie przedstawit w sposéb skuteczny dowoddéw na
samooczyszczenie, poniewaz nie wykazat zwigzku przyczynowego miedzy opisanymi powodami
niewykonania uméw a przedstawionymi dowodami. Wobec tak zdiagnozowanej osi sporu kluczowg
dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy odwotawczej jest ocena wyjasnied zawartych w
»Zatgczniku do $swiadczenia JEDZ” oraz ztozonych wraz z nimi dowodami. (...) Izba nie podziela tez
stanowiska Odwotujgcego co do tego, ze podjete przez Przystepujacego srodki stuzg jedynie
formalnemu wypetnieniu przestanek z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Przeczy temu bowiem tresé
wyjasnien i dowodow ztozonych w ramach procedury samooczyszczenia. Postawe Przystepujgcego
ocenié nalezy pozytywnie, poniewaz wycigga on wnioski z zapadtych w jego sprawie wyrokéw Izby
czy Sadéw Okregowych i ulepsza swoje wyjasnienia. Izba podziela argumentacje Przystepujgcego
dotyczacg pewnej dynamiki procedury samooczyszczenia. O ile bowiem okolicznosci, jakie legty u
podstaw rozwigzania uméw przed czasem majg charakter niezmienny, o tyle nie mozna odmadwic
wykonawcy prawa do ulepszania swoich wyjasnied w ramach samooczyszczenia, w tym w reakcji na
ocene tych wyjasnien dokonywang przez poszczegdlne instytucje zamawiajgce, Krajowa lzbe
Odwotawczg, czy sad okregowy. W przypadku odmiennego podejscia trzeba by uznaé, ze raz
nieskutecznie przeprowadzone samooczyszczenie zamykatoby wykonawcy droge do udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia, z czym nie sposob sie zgodzié.

Art. 112 ust. 1 NPzp (Art. 22 ust. 1a Pzp)

50. Wyrok z dnia 29 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3489/20

Izba uznata, ze zarzuty odwotujgcego nie mogg znalez¢ akceptacji z tego powodu, ze w przypadku
jesli kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, mogg miec
znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia - uzasadnione jest sprecyzowanie takich wtasnie
wymagan w odniesieniu do personelu. Przypomnie¢ nalezy, ze kazdy warunek udziatu w
postepowaniu w mniejszym lub wiekszym stopniu ogranicza konkurencje, ma on bowiem na celu
wyltonienie w postepowaniu tylko takich podmiotdw, ktérzy beda zdolni do wykonania zaméwienia.
Kluczowe dla oceny czy warunek zostat okreslony w sposéb proporcjonalny jest po pierwsze
udzielenie odpowiedzi czy stopien ograniczenia konkurencji jest uzasadniony potrzebami
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zamawiajgcego. W niniejszym wypadku nalezy uznaé, ze takie przestanki istniejg. Jak wczesniej
zauwazono przedmiotem zamodwienie jest serwis specjalistycznego sprzetu, wysokiej jakosci, w
przypadku ktérego ryzyko niewtasciwego dziatania ma wptyw na zdrowie i zycie pacjentéw oraz
bezpieczenstwo personelu medycznego. Zamawiajgcym jest szpital onkologiczny, w ktérym na co
dzien diagnozuje sie ciezkie przypadki, a wiasciwa diagnostyka ma wptyw na dobdr najbardziej
odpowiednich dla pacjenta metod leczenia, co decyduje niekiedy nawet o zyciu pacjenta. Aby zatem
zapewni¢ prawidtowe serwisowanie urzadzen wazinym jest, aby wykonywaty taki serwis osoby
posiadajgce stosowne doswiadczenie i przeszkolone na odpowiednim poziomie. Poziom taki
zapewni¢ moze jedynie producent urzadzen lub upowazniony przedstawiciel.

Po drugie nalezato odpowiedzieé na pytanie czy warunek w brzmieniu opisanym przez zamawiajacego
mozna uznaé za proporcjonalny. Na to réwniez nalezato odpowiedzieé twierdzgco. Odnosit sie on
bowiem do zapewnienia przez wykonawce dostepu, w trakcie realizacji zamdwienia, do odpowiednio
wykwalifikowanego personelu serwisowego tj. takiego, ktérego kwalifikacje potwierdzit producent.

Izba zgadza sie z odwotujgcym, ze przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego nie okreslajg jakie
uprawnienia winny posiada¢ osoby serwisujgce sprzet, nie stoi to jednak na przeszkodzie, aby
zamawiajgcy poprzez stawianie innych wymagan, adekwatnych do zakupionych i uzytkowanych przez
niego urzadzen - okreslit minimalne oczekiwania w zakresie kadry, ktérg dysponuje wykonawca, a
ktora to bedzie takim serwisem sie zajmowata. Powyzsze ma na celu ustalenie czy posiadany przez te
osoby poziom kompetencji odpowiada wymaganiom producenta sprzetu. Poniewaz poszczegdlni
producenci stosujg rézne rozwigzania konstrukcyjne i funkcjonalne w swoich wyrobach, wprowadzaja
stale udoskonalenia, ktdérych zakres jest znany wytgcznie tym podmiotom - tylko osoby posiadajgce
dostep do tej unikalnej wiedzy, a zatem przeszkolone przez producenta sprzetu, sg zdolne do
realizacji takich zadan serwisowych. Znaczenie ma w tym przypadku réwniez jakos¢ i aktualnosé
szkolenia, ktére odbywa serwisant. Jak wynika z wyjasnien przystepujgcych ztozonych na rozprawie,
szkolenia przez nich prowadzone dotyczg konkretnego modelu sprzetu, ktéry jest serwisowany.
Ponadto zwraca sie uwage na aktualno$é¢ posiadanej przez te osoby wiedzy serwisowej, w
konsekwencji organizuje sie réwniez szkolenia w zakresie nowych wiadomosci dotyczacych budowy
danego urzadzenia, w szczegdlnosci w przypadku gdy na rynek wprowadzane sg nowe modyfikacje
odnoszgce sie do tego modelu.

Po trzecie lzba wzieta réwniez pod uwage jaki wptyw ma postawiony warunek na potencjalng
konkurencje. Tu Izba stwierdzita, ze samo wymaganie odnoszgce sie do odpowiednio
wykwalifikowanego personelu - takiego wptywu nie wywiera. Mamy do czynienia z warunkiem, ktoéry
moze by¢ z uwagi na jego charakter, spetniony tak przez samego wykonawce jak i ewentualnie
podmiot uzyczajgcy potencjat osobowy w trybie art. 22a ustawy Pzp, w przypadku dysponowania
posredniego personelem podmiotu trzeciego. Dodatkowo wykonawca moze postuzy¢ sie, w celu
spetnienia warunku udziatu, takze dysponowaniem bezposrednim osdb o koniecznych kwalifikacjach.
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51. Wyrok z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO 356/21

Proporcjonalno$é¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumieé jako opisanie warunku na
poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony dbatoscia o jakos¢ i rzetelno$é¢ wykonania przedmiotu
zamowienia, nie za$ wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej
umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu. Proporcjonalnos¢ oznacza zatem
zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajagcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamodwienia a interesem wykonawcéw, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych
wymagan moga zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w
sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajagc ubieganie sie o zamodwienie
wykonawcom majgcym doswiadczenie dajace rekojmie jego prawidtowej realizacji.

Art. 116 ust. 2 NPzp (Art. 22d ust. 1i 2 Pzp)

52. Wyrok z dnia 28 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO 2214/20

Izba uznafta, iz dla zastosowania przestanki z art. 22d ust. 2 Ustawy nie jest wymagane wykazanie, iz
wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi oddzielng podstawe do
wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy). Jednoczesnie art. 22d ust. 2 Ustawy
pozwala szerzej spojrze¢ na wykazany potencjat wykonawcy, co jednak nie oznacza catkowitej
dowolnosci w badaniu wymaganych zdolnosci. lzba w catosci podziela wskazang przez
Przystepujgcego teze z wyroku Izby z dnia 3 lutego 2020r. (sygn. akt KIO 105/20(...). Strony prowadzity
spor co do rozumienia przepisu, ktéry nie stanowi samodzielnej podstawy do wykluczenia i pozostaje
w zbiegu oceng zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu zamdwienia. Koniecznym byto zatem
odniesienie sie do zwigzku, jaki wystgpi¢ musi w relacji do zaangazowania zasobow technicznych lub
zawodowych w inne przedsiewziecia gospodarcze. Zasadnicza teza Zamawiajgcego, iz nie ma
koniecznosci wykazania zwigzku pomiedzy zasobami zaangazowanymi na innym kontrakcie, a
wymaganymi w przedmiotowym postepowaniu byta nieprawidtowa. Art. 22d ust. 2 Ustawy ma na
celu zweryfikowanie faktycznych zdolnosci, jakich zamawiajgcy wymaga, co nalezy odnosi¢ do
warunkow udziatu w postepowaniu. (...) Dla zastosowania przestanki z art. 22d ust. 2 koniecznym jest
zatem ustalenie, czy zdolnosci techniczne badane w kontekscie zaangazowania na innym kontrakcie
stanowig jednoczesnie wymagany w postepowaniu potencjat pozwalajacy oceni¢ zdolnosé
wykonawcy do wykonania przedmiotu zamdwienia. Taki zwigzek nie zachodzit w odniesieniu do
wiekszosci okolicznosci wskazanych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat bowiem w zakresie
zdolnosci technicznych lub zawodowych wykazania sie doswiadczeniem wykonawcy w realizacji
robét referencyjnych oraz osobg spetniajgcg wytyczne dla petnienia funkcji kierownika budowy. Nie
byto w siwz wymagan co do parku maszynowego niezbednego do wykonania kluczowych elementéw
zastrzezonych do osobistego wykonania przez wykonawce, czy tez kluczowego zespotu personelu.
Tym samym Zamawiajacy nie byt uprawniony wnioskowa¢ o braku wtasciwego przygotowania
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zawodowego w kontekscie niedostatecznych zasobow kadrowych, czy tez sprzetowych. W
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu z postepowania Zamawiajgcy czesto podsumowywat analizowane
okolicznosci stwierdzeniem, iz wykonawca nie posiada odpowiedniego zaplecza kadrowego, co ma
podwazac jego wiarygodnos¢ i prowadzi¢ do nierzetelnego wykonania przysztej umowy.

53. Wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3495/20

(...) samo zaangazowanie zasobdw w inne przedsiewziecia gospodarcze nie powoduje automatycznie
utraty zdolnosci do realizacji danego zamowienia przez wykonawce i z automatu nie swiadczy o
mozliwosci wystgpienia negatywnego wptywu na realizacje postepowania bedacego przedmiotem
oceny. Istotnym z punktu widzenia analizowanego przepisu jest bowiem wykazanie czy owo
zaangazowanie zasobow w inne przedsiewziecia gospodarcze moze wywotaé negatywny wptyw na
realizacje tego zamodwienia publicznego. Pomiedzy wykorzystaniem potencjatu wykonawcy do
realizacji innych przedsiewzie¢ gospodarczych, a drugg z przestanek, dotyczacg mozliwosci
wystgpienia zagrozenia nalezytego wykonania umowy, winien wystepowaé¢ adekwatny zwigzek
przyczynowy, ktdry nalezy wykazac. (...) Nie wykazano, by rzeczywiscie ten poziom zaangazowania
pracownikéw brygad i sprzetu obywat sie w ten sposdb, by musieli by¢ oni scisle przypisani do danej
umowy, danego zadania. Rozrézni¢ bowiem nalezy czynnos$¢ potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu od czynnosci rzeczywistej realizacji przedmiotu zobowigzania i sposobu
organizacji pracy posiadanych zasobéw pracowniczych. Trudno bezwzglednie wymagaé od
wykonawcéw biorgcych udziat w licznych postepowaniach przetargowych lub realizujgcych wiele
kontraktéw jednoczesnie, aby przystepujac do sktadania ofert musieli angazowa¢ kazdorazowo
personel i sprzet dla danego postepowania, wytgczajgc go z udziatu w wykonywaniu innych zadan czy
z innych postepowan przetargowych, nie majgc jednoczesnie wiedzy, czy w rzeczywistosci beda
okreslone zamoéwienie realizowad oraz pewnosci co do terminu rozpoczecia roboét. Istotne jest, czy w
przypadku uzyskania zamdwienia personel i sprzet wskazany w toku postepowania bedzie dostepny
na potrzeby realizacji danego zadania i czy wykonawca jest to w stanie wykazac w toku postepowania.
W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy ztozyt oferte tylko w ramach pakietu drugiego.
Nawet jezeli prace w innych Nadlesnictwach wykonywane bedg réwnolegle, to nie muszg miec¢ one
tozsamego charakteru i nie jest kazdorazowo do ich wykonania niezbedny tozsamy zesp6t oséb oraz
sprzet. A przynajmniej zatozyé nalezy, iz taka okolicznos$¢ bedzie raczej wyjatkiem niz reguty. Nie jest
wiec wykluczona taka organizacja pracy, ze dane osoby i sprzet, stosowanie do zakresu i wymogoéw
zadania do wykonania i potrzeb oraz posiadanych umiejetnosci bedg odpowiednio przesuwane w
ramach harmonograméw zadan. Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw na okolicznos¢, ze
harmonogramy wykonywania prac w poszczegdélnych jednostkach Skarbu Paristwa zajmujgcych sie
pracami w zakresie gospodarki lesnej pokrywajg sie wzajemnie, wykonywane sg w tozsamych
okresach, wymagany jest do ich realizacji identyczny sprzet i zaséb pracownikéw. Z zapiséw umowy i
SIWZ wynika, ze terminy wykonania poszczegdlnych prac (w kazdym z pakietow) bedg okreslane w
zleceniach sporzadzanych przez Przedstawiciela Zamawiajacego.
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Art. 118 ust. 2 NPzp (Art. 22a ust. 4 Pzp)

54. Wyrok z dnia 3 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2290/20

Za niewystarczajgce uznaje sie przedstawienie wytgcznie formalnego oswiadczenia o zobowigzaniu
podmiotu trzeciego, jezeli na podstawie informacji zawartych w tym os$wiadczeniu nie mozna w
sposéb jednoznaczny stwierdzi¢, iz wykonawca bedzie faktycznie dysponowat zasobami tego
podmiotu w sposéb pozwalajgcy na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy podkresli¢,
iz jakkolwiek mozliwos$¢ powotania sie na zasoby innego podmiotu stanowi uprawnienie wykonawcy,
to jednoczesnie jest to wyjatek od zasady, ze to wykonawca sktadajacy oferte winien posiadac
niezbedne zasoby potrzebne do realizacji umowy. Majac to na uwadze ustawodawca przewidziat
szczegodlng regulacje, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotdw, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci s3 wymagane
(art. 22a ust. 4 ustawy Pzp). W zwigzku z powyiszym to na wykonawcy cigzy obowigzek
jednoznacznego i nie budzacego watpliwosci wykazania, ze bedzie faktycznie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego w sposdb pozwalajacy na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a w
przypadku gdy wykonawca polega na zdolnosciach podmiotu trzeciego w odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia — obowigzek jednoznacznego
i nie budzgcego watpliwosci wykazania, ze podmiot ten zrealizuje roboty lub ustugi, do realizacji
ktdrych te zdolnosci sg wymagane.

55. Wyrok z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO 442/21

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze podmiot, ktéry
uzycza swoich zasobdw w zakresie np. doswiadczenia, musi nastepnie rzeczywiscie realizowad te
roboty budowlane Iub ustugi, do realizacji ktérych te zasoby sg wymagane. Po to bowiem
zamawiajgcy opisuje warunki udziatu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolnos¢ wykonawcéw do
nalezytej realizacji zamowienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie udostepniat swoje zasoby,
ale w rzeczywistosci nie wykonywat tych roboét lub ustug, do ktérych wykonania jego zasoby (np.
doswiadczenie) s potrzebne, opisywanie warunkéw udziatu w postepowaniu i wykazywanie ich
spetnienia miatoby charakter wytgcznie pozorny i w zadnym wypadku nie stuzytoby nalezytej realizacji
zamowienia. Dlatego tak wazine jest, aby podmioty udostepniajgce swoje zasoby rzeczywiscie
wykonywaty zamowienie w zakresie, w ktorym - w mysl opisanych warunkdw - niezbedne jest
posiadanie odpowiedniego dos$wiadczenia, wyksztatcenia, czy kwalifikacji zawodowych. Na etapie
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajgcy sprawdza sposéb i
zakres udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci przede wszystkim na podstawie jego
zobowigzania. Jezeli z zobowigzania tego nie wynika, ze podmiot trzeci uzycza swoich zasobow w
sposob potrzebny do wykonania zamowienia w zakresie opisanym w warunku, nalezy uzna¢, ze
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wykonawca nie wykazat spetnienia tego warunku. (...) Nalezy podkresli¢, ze zakres zobowigzania
podmiotu trzeciego do wykonania zamdéwienia zalezy od tresci warunku udziatu w postepowaniu.
Uzyte w ww. przepisie stowo: ,lub”, nalezy zatem rozumieé¢ w Swietle opisanego warunku. Jezeli
warunek, jak w niniejszej sprawie, obejmuje zaréwno ustugi, jak i roboty budowlane, to dla spetnienia
przez wykonawce tego warunku koniecznym jest, aby podmiot uzyczajagcy mu zasobdéw zobowigzat
sie do wykonywania zaréwno ustug, jak i robét. W przedmiotowej sprawie podmiot trzeci zobowigzat
sie jedynie do uczestnictwa w opracowaniu projektu, zatem odwotujgcy nie wykazat, ze dysponuje
zasobami tego podmiotu w zakresie koniecznym do wykonania robdt. W konsekwencji, odwotujgcy
nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

Art. 121 NPzp (Art. 36a ust. 2 Pzp)

56. Wyrok z dnia 12 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3321/20

Izba wskazuje, ze postawienie wymagania w zakresie osobistego wykonania nie moze by¢ jednak
prostg reakcjg na potrzebe wzmozonej pieczotowitosci przy wykonaniu strategicznego zamowienia.
Aby dany fragment przedmiotu zamdwienia uzna¢ za kluczowy i zobowigzujgcy wykonawce do jego
osobistego wykonania, niewystarczajace jest strategiczne znaczenie zamodwienia, gdyz przepisy
ustawy P.z.p. nie rdznicujg w tym zakresie obowigzkéw zamawiajgcego w zaleznosci od wagi i rangi
danego zamdwienia. Zastrzezenie takie winno opierac sie na zindywidualizowanych, obiektywnych
okolicznosciach zdatnych wykaza¢, ze powierzenie wykonania zadania w danym zakresie
podwykonawcy moze rzeczywiscie prowadzi¢ do wad wykonania zamdwienia. Izba wskazata, ze
zamawiajgcy, w obliczu mankamentow wykonywania wczesniejszych umdéw powinien byt ocenié, czy
trudnosci te byly incydentalne, czy tez systemowe, a nadto winien byt rozwazy¢ podjecie innych
dziatan w postepowaniu dla zwiekszenia prawidtowosci wykonywanych prac.

Art. 122 NPzp (Art. 22a ust. 6)

57. Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2231/20

Oswiadczenie ztozone w ofercie, a takze dotgczone do oferty dokumenty dotyczgce XXX uprawniaty
Odwotujgcego do ztozenia na dalszym etapie postepowania oswiadczenia o zmianie podmiotu
trzeciego, na zasobach ktérego polega Odwotujgcy. Izba stwierdzita zatem, ze w zakresie warunku
dotyczacego letniego utrzymania drogi Odwotujgcy mogt powotad sie na doswiadczenie XXX, ktdrego
zakres i okres udziatu przy wykonywaniu zaméwienia pokrywa sie z okresem i zakresem
deklarowanym przez XXX Zmiana ta jest zgodna z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, zmianie tej nie sprzeciwia
sie takze orzeczenie Trybunatu w sprawie Esaprojekt (wyrok z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-
387/14). (...) w obecnym stanie prawnym nie mozna wykonawcom odmowic¢ skorzystania z
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uprawnienia w sposob jednoznaczny uregulowanego w przepisie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, ktéry
wyraznie przewiduje mozliwos¢é zastgpienia jednego podmiotu innym podmiotem trzecim, a nawet
kilkoma takimi podmiotami, na etapie badania i oceny ofert (sygn. akt KIO 2153/19). Nalezy zwrdci¢
uwage, ze istotne znaczenie w odniesieniu do procedury udzielania zamowien publicznych ma zasada
pewnosci prawa (patrz: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 15 kwietnia 2008
r. w sprawie C-268/06; podobnie w wyroku z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-105/03). W jej
Swietle, nie mozna kwestionowaé stosowania w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego instytucji w sposéb jednoznaczny uregulowany w przepisach ustawy Pzp.

58. Wyrok z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO 422/21

Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w kontekscie regulacji zwartej w art. 26 ust. 3 tej ustawy Pzp,
zawiera jedynie norme regulujgca sposdéb wykonania przez wykonawce obowigzku wynikajgcego z
tresci przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Regulacja przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp dopuszcza
mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, ktdry zostat zgtoszony przez
wykonawce na etapie sktadania oferty - na etapie procedury weryfikujgcej posiadanie stosownych
dokumentdéw, po wystosowaniu przez Zamawiajgcego wezwania w trybie uregulowanym w przepisie
art. 26 ust. 3 Pzp. Tak jak podnosit Zamawiajacy, (powotujgc sie na orzecznictwo, a takze na opinie
Prezesa UZP: "Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych”) przepis
art. 22a ust. 6 ustaw Pzp, w kontekscie regulacji z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp okresla sposéb wykonania
obowigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wobec wykonawcéw, ktdrzy wykazujg spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu przy pomocy zasobdéw podmiotdw trzecich. Przepis ten nie dubluje
uksztattowanej zasady jednokrotnego wezwania o dany dokument, nie ingeruje w nig i nie stanowi
odrebnej regulacji wzgledem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

59. Wyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 392/21

Twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujacych, ze wykonawca moze ztozyé nowe zobowigzanie
podmiotu trzeciego, ale powinno by¢ ono wystawione z datg przed (zmiana redakcyjna: sprzed)
terminu sktadania ofert powodujg, ze uprawnienie zagwarantowane w art. 22a ust. 6 Pzp staje sie
iluzoryczne. Gdyby byto tak, ze Wykonawca od poczatku dysponuje zobowigzaniem do udostepnienia
mu zasobdéw przez podmiot trzeci, spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu, nie musiatby
korzysta¢ z zasad okreslonych w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Celem bowiem umozliwienia zmiany
podmiotu trzeciego jest zastgpienie podmiotu w ocenie zamawiajgcego nie spetniajgcego wymagan
na podmiot okreslone przymioty posiadajgcy. Przy czym niewatpliwie uwzglednié nalezy czas, ktéry
moze uptyng¢ od momentu ztozenia oferty do momentu jej merytorycznej oceny przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy w ofercie przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktérego
udostepniane zasoby zostaty w sposdb negatywny zweryfikowane przez Zamawiajgcego. Wobec
powyzszego Odwotujgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zyskat mozliwos¢ ,naprawienia”
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swojej oferty. Z istoty art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wynika bowiem, ze udostepnienie wykonawcy
odpowiednich zasobow nastepuje, gdy zasoby podmiotu trzeciego pierwotnie wskazanego w ofercie
nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez gdy wobec
podmiotu trzeciego zachodzg podstawy wykluczenia.

Art. 126 ust. 1 NPzp (Art. 26 ust. 1 Pzp)

60. Wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3495/20

Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych
na dzien ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Natomiast stan dokumentow uznawany za aktualny precyzuje witasnie tre$é rozporzadzenia o
dokumentach. Za ,aktualne” na dzien ztozenia zostang uznane takie dokumenty potwierdzajace
spetnianie warunkéw udziatu, ktére mieszczg sie w czasookresie wynikajgcym z rozporzadzenia o
dokumentach, czyli obrazujg w tym przypadku sytuacje finansowg lub ekonomiczng wykonawcy w
okresie nie wczesdniejszym niz 1 miesigc przed terminem skfadania ofert. W przedmiotowym
postepowaniu Przystepujgcy wtasnie takie dokumenty przedstawit Zamawiajgcemu. Ztozono bowiem
dokument z dnia 20 pazdziernika 2020 roku, a wiec potwierdzajgcy wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych (saldo rachunku bankowego), podczas gdy termin sktadania ofert uptywat w dniu 17
listopada 2020 roku. Ztozony dokument potwierdzat zatem stan srodkéw w okresie krétszym niz 1
miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert, wysokos¢ srodkéw na koncie potwierdzata
spetnienie ustalonego w postepowaniu warunku udziatu. Formy ztozonego dokumentu Odwotujgcy
nie kwestionowat. Wobec powyziszego Zamawiajacy nie miat podstaw, by zastosowac¢ wobec
Przystepujacego przepisy ustawy Pzp wskazane w petitum odwotania. Odwotujacy zdaje sie btedne
utozsamia¢ date wystawienia dokumentu potwierdzajgcego warunek udziatu w postepowaniu w
stosunku do daty wystosowania przez Zamawiajgcego wezwania o ztozenie dokumentu (20
pazdziernika w relacji do 3 grudnia) i stad wywodzi niewaznos¢ przedstawionego dokumentu z
przywotanymi wymogami. Tymczasem ztozony na wezwanie dokumentu uznaje sie za aktualny, w
sytuacji gdy mimo uptywu czasu od jego wystawienia nadal odzwierciedla aktualng sytuacje
wykonawcy. Termin ,aktualny” nie oznacza pochodzacy z terminu po sktadaniu ofert, czy tez terminu
po otrzymaniu wezwania. ,Aktualny” oznacza potwierdzajgcy sytuacje/stan przedstawiony w
dokumencie JEDZ przez danego wykonawce.
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Art. 128 ust. 1 pkt 1 i 2 NPzp (Art. 26 ust. 3 Pzp)

61. Wyrok z dnia 29 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO 2288/20

Uzyte w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stowo ,,wzywa” rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek
dokonania czynnosci, wezwania do uzupetnienia dokumentéw, do ktérych ww. przepis sie odnosi. W
zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
wiec by¢ dowolnosci i uznaniowosci. Z przepisu tego wynika, iz aby zaistniat obowigzek wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentdow, zamawiajgcy musi dokonac analizy, czy zostaty spetnione
tacznie trzy przestanki. Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢ ze wykonawca nie ztozyt wymaganych
dokumentéw lub oswiadczen lub ztozone dokumenty/ oswiadczenia sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci. Po drugie, nalezy ustali¢, czy brakujace
lub wadliwe os$wiadczenia/dokumenty przynalezg do kategorii oswiadczen w art. 25a ust. 1 ustawy
Pzp lub oswiadczen/dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. czy stanowia
os$wiadczenia/dokumenty potwierdzajgce: spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego lub tez brak podstaw wykluczenia. Po trzecie, konieczne jest zbadanie czy
zadanie ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia oswiadczern/ dokumentow jest zasadne, czy tez
pomimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

62. Wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3517/20

Po trzecie jak wynika wprost z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zastosowanie dyspozycji zawartej w
tym przepisie jest obowigzkiem zamawiajgcego, z ktérego wypetnienia moze on zrezygnowac tylko
jesli zaszta co najmniej jedna z dwéch okoliczno$ci. Mimo wezwania oferta wykonawcy i tak
podlegataby odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy
wyjasniajgc powody zaniechania wezwania w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wykazat zadnej
z powyzszych okolicznosci zwalniajgcych go z tego obowigzku. Jednoczesnie Izba wyjasnia, ze przepis
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie stuzy do uzupetnienia dokumentéw, ktére stanowig tres¢ oferty,
poniewaz podlegajg ocenie w ramach kryterium oceny ofert. Jednak w tym postepowaniu nie mamy
do czynienia z taka sytuacja. Omawiana regulacja z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stuzy natomiast
uzupetnianiu dokumentow badz wyjasnien, ktére warunkujg udziat wykonawcy w postepowaniu. {...)
Reasumujgc powyzisze, nieprawidtowa jest praktyka wykluczania wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia, badz tez odrzucania oferty wykonawcy, w oparciu o domysty czy tez
domniemania zamawiajgcego. Wykluczenie wykonawcy, na réwni z odrzuceniem oferty sg
najbardziej dla wykonawcy dotkliwymi sankcjami przewidzianymi ustawie Pzp i powinny by¢
dokonywanie na podstawie okolicznosci nie budzacych zadnych watpliwosci. W sytuacji, gdy nie
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zachodzi zadna z okoliczno$ci zwalniajgcych zamawiajgcego z obowigzku wystosowania wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, jest on zobligowany do wykonania dyspozycji art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

63. Wyrok z dnia 26 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 400/21

W orzecznictwie lzby ugruntowane jest bowiem stanowisko, ze jezeli oswiadczenia lub dokumenty
ztozone samodzielnie przez wykonawce - czyli bez uprzedniego wezwania do ztozenia uzupetnienia
dokumentdw —nie sg wystarczajgce do potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
to samodzielne przedstawienie takich dokumentéw, réwniez w zwigzku z udzielong odpowiedzig na
wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie tych dokumentéw, nie zwalnia Zamawiajgcego z
obowigzku wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Nalezy
podkresli¢, ze Zamawiajgcy przed dokonaniem wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z powodu np. niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
obowigzany jest do wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Brak wykonania cigzgcego na
Zamawiajgcym obowigzku stanowitby naruszenie ustawy, (...). W orzecznictwie Izby ale i sadéw
(zmiana redakcyjna: sqdow) powszechnych ugruntowane jest stanowisko, ze kierowane do
wykonawcdédw wezwania majg by¢ precyzyjne. Wskazanie przez Zamawiajacego w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw elementéw jakie nie zostalty wykazane w uprzednio ztozonych
dokumentach jest obowigzkiem Zamawiajacego, dlatego za niezasadne nalezy uznac zarzucanie
Zamawiajgcemu podanie informacji jakie majg by¢ ujete w sktadanych dokumentach dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W innym przypadku procedura wezwania do
uzupetnienia dokumentéw bytaby iluzoryczna i w zasadzie pozbawiona sensu, bowiem gdy
Zamawiajacy nie wskaze co uwaza za brak i co powinno zosta¢ uzupetnione wykonawca nie jest w

stanie sprostac prawidtowosci dokonania czynnosci.

64. Wyrok z dnia 8 marca 2021 r., sygn. akt KIO 447/21

Whbrew stanowisku odwotujgcego, w sytuacji gdy odwotujgcy wpisat do formularza tylko jedna
inwestycje, przy ktérej pan XXX rzeczywiscie zdobyt doswiadczenie zawodowe, zamawiajgcy nie mogt
wezwac odwotujgcego do uzupetnienia oferty o drugg inwestycje w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Na uwage zastuguje fakt, ze przywotywany przepis nie stuzy bowiem uzupetnianiu oferty, lecz
brakujgcych lub niekompletnych oswiadczed lub dokumentdéw, skfadanych na potwierdzenie
warunkow udziatu w postepowaniu badz braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu. Posiadanie przez kierownika robdt elektrycznych doswiadczenia przy kierowaniu
robotami elektrycznymi na inwestycjach o wartosci powyzej 5 min zt brutto nie byto warunkiem
udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymagato, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest wyjgtkiem
od zasady niezmiennosci ofert wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i jako taki nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. Warunkiem udziatu w postepowaniu, zgodnie z rozdziatem V pkt 2
ppkt 2 lit. b SIWZ, byto jedynie dysponowanie kierownikiem robdt elektrycznych posiadajgcym
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uprawniania budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych oraz elektroenergetycznych bez ograniczen (..). Ponadto, zamawiajagcy w opisie
kryterium wprost wskazat, ze za skierowanie do realizacji zaméwienia kierownika robot elektrycznych
spetniajgcego jedynie warunek udziatu w postepowaniu i nielegitymujgcego sie dodatkowym
doswiadczeniem zawodowym, wykonawca uzyska O punktow. Zdaniem Izby, przyznanie
odwotujgcemu punktéw za nowe doswiadczenie kierownika robot elektrycznych, opisane dopiero w
wyjasnieniach, naruszatoby dodatkowo zakaz zmiany oferty po terminie jej sktadania wynikajacy z
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, oraz zasade rdwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Przyjecie stanowiska odwotujgcego oznaczatoby, ze odwotujgcy znajgc tresé ofert
swych konkurentéw, miatby mozliwos¢ podwyzszania punktacji swej oferty i zmiany rankingu ofert
przez sktadanie oswiadczen ksztattujgcych tres¢ oferty po terminie sktadania ofert. Powyziszy
proceder naruszatby zakaz negocjacji oferty po terminie sktadania ofert wynikajgcy z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, a takze zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Wobec powyzszego za bezzasadne
uznano zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1, art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

65. Wyrok z dnia 26 marca 2021 r., sygn. akt KIO 620/21

(...) w przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp nie ma mozliwosci
sanowania nieprawdziwej informacji podanej przez wykonawce, a tym bardziej do wzywania takiego
wykonawcy do ztozenia informacji nowych, niezawierajagcych wad lub poprawienia informacji
ztozonych wczesniej, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Redakcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp stanowigca, ze w przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie informacje wprowadzajgce w bfad
zamawiajgcego majgce wptyw na wynik postepowania, nie pozostawia watpliwosci, ze zamawiajgcy
ma bezwzgledny obowigzek wykluczenia tego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,
bez mozliwosci zastosowania procedury wskazanej w art. 26 ust. 3 Pzp. W przypadku podania przez
wykonawce nieprawdziwych informacji, wytgczona jest zatem mozliwosé uzupetnienia dokumentéw
na mocy art. 26 ust. 3 Pzp.

Art. 209 ust. 1 pkt 4 NPzp (Art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp)

66. Wyrok z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 18/21

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy w odwotaniu nie uzasadnit i nie wykazat zaistnienia przestanek
umozliwiajgcych skorzystanie przez Zamawiajgcego z udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez
ogtoszenia. (...) Zdaniem Izby, przy zachowaniu nalezytej starannosci, Zamawiajgcy byt w stanie
przewidzie¢ potrzebe udzielenia zamdwien na $wiadczenie ustug w zakresie ustugi eksploatacji i
utrzymania. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat, ze nie bytoby mozliwe zachowanie termindw
przewidzianych dla trybdw z ogtoszeniem, gdyby Zamawiajgcy wszczat postepowanie odpowiednio
wczesnie. W szczegdlnosci, ze Zamawiajgcy miat Swiadomosc tego, iz obecnie XXX Swiadczy niniejsze
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ustugi w trybie ,z wolnej reki” w S$ciSle zakreslonym terminie, co powinno Zamawiajgcego
zmotywowac do szczegdlnej starannosci przy przewidywaniach zwigzanych z okreslaniem terminu
wszczecia ,nowego” postepowania, obejmujgcego rowniez ten zakres.

Art. 214 ust. 1 pkt 5 NPzp (Art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp)

67. Wyrok z dnia 22 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3193/20

Przy stosowaniu powyzszego przepisu waznym jest odrdznienie pilnosci udzielenia zamdwienia
publicznego, od koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia, co niewatpliwie ma istotne
znaczenie w rozpoznawanym przypadku. Nie wszystkie zamdwienia, ktére powinny by¢ udzielone w
trybie pilnym, wymagajg natychmiastowego wykonania. Ustawodawca nie zdefiniowat co prawda,
jak nalezy rozumieé pojecie natychmiastowego wykonania. Pomocne w tej kwestii jest jednak
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, na podstawie ktérego stwierdzi¢ mozna,
ze okolicznosci nieprzewidywalne to przede wszystkim zjawiska losowe i niezalezne od
zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy,
awarie, niespodziewane wypadki. Ponadto wskazaé nalezy, ze wystapienie okolicznosci, ktérej nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢, musi skutkowac koniecznoscig natychmiastowego wykonania
zamowienia. Zakres zamdwienia jest wéwczas absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkéw
nieprzewidzianego zdarzenia (patrz orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-
24/91 Komisja przeciwko Krélestwu Hiszpanii, C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-
394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji). Dla udzielania zamoéwien w trybie pilnym ustawodawca
przewidziat bowiem inne niz wolna reka tryby, mianowicie — tryby negocjacyjne bez koniecznosci
zamieszczania ogtoszenia o zaméwieniu. Tryb zaméwienia z wolnej reki jest bowiem ostatecznym
narzedziem stuzgcym udzieleniu zamowienia, tj. stosowanym jedynie wowczas, gdy nie mozna
przeprowadzi¢ postepowania w zadnym z pozostatych trybédw. Wynika to z faktu, iz procedura ta nie
gwarantuje realizacji podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych.

Art. 214 ust. 1 pkt 6 NPzp (Art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp)

68. Wyrok z dnia 22 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3193/20

Kluczowe byto wiec udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy ziscita sie kolejna z przestanek, to jest, czy
pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione. Odwotujgcy w tej wiasnie
przestane upatrywat niezgodnosci zastosowanego trybu. Odwotujgcy istotng zmiane pierwotnych
warunkéw zamdwienia wigzat ze zmiang harmonogramu wykonania przedmiotu zamdwienia, w tym
przedtuzenia ostatecznego terminu na wykonanie $wiadczenia, dopuszczenia mozliwosci
zastosowania rozwigzan rownowaznych w stosunku do rozwigzania AllegroGraph oraz wprowadzenia
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do wzoru umowy regulacji § 6a. Przedstawiong przez Odwotujgcego argumentacje Izba uznata za
chybiong. Co do zmiany termindw realizacji przedmiotu zamdwienia w harmonogramie, to
Odwotujacy zdaje sie nie zauwaza¢, ze terminy pierwotnie wskazywane w harmonogramie okreslone
byty datami dziennymi, ktére uptynety przed zawarciem umowy. Tak wiec dostosowanie
harmonogramu byto konieczne z przyczyn obiektywnych. Jezeli chodzi zas o date koricowg, to jest
zakonczenie prac do 18 grudnia 2020 roku, to data ta zostata przez Zamawiajgcego utrzymana.
Kluczowe dla Zamawiajgcego byto dotrzymanie terminu koncowego odbioru zamodwienia, ktdry tak
w zamoéwieniu pierwotnym, jak tez w zamdwieniu z wolnej reki zostat ustalony na te samg date
dzienng, to jest 18 grudnia 2020 roku.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 NPzp (Art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp)

69. Wyrok z dnia 16 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3069/20

Zdaniem Izby z przywotanych powyzej przepiséw ustawy pzp nie wynika, aby dla udzielenia z wolnej
reki zamdwienia tzw. in-house konieczne byto spetnienie innych przestanek, niz wprost wymienione
w art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp. Jest to wtasnie jeden z okreslonych w ustawie pzp wyjgtkéw, do ktérych
odsyta art. 10 ust. 2 pzp, od zasady prymatu trybéw najbardziej konkurencyjnych (czyli przetargéw:
nieograniczonego i ograniczonego) z art. 10 ust. 1 pzp. Innymi stowy z przepiséw art. 10 pzp wynika,
ze w razie spefnienia przestanek udzielenia zamoéwienia z wolnej reki okreslonych w ustawie pzp nie
dochodzi do naruszenia zasady z ust. 1, gdyz w takim przypadku znajduje zastosowanie wyjatek, o
ktdrym mowa w ust. 2. W takiej sytuacji nie zostaje réwniez naruszony art. 7 ust. 1 pzp, gdyz oczywiste
jest, ze w trybie zamdwienia z wolnej reki, ktéorego istotg jest brak jakiejkolwiek konkurencji dla
jedynego wykonawcy, trudno w ogdle rozwaza¢ na czym miatoby polega¢ zapewnienie przez
zamawiajgcego przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a zasada réwnego
traktowania wykonawcdw przez zamawiajgcego jest bezprzedmiotowa. Z kolei skorelowanie
przytoczonych powyzej przepiséw zawartych w art. 67 pzp jest takie, ze wynikajacy z ust. 11 pkt 5
obowigzek podania przez zamawiajgcego podstawy prawnej i uzasadnienia wyboru trybu udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki (w ramach zamieszczanej na stronie BIP informacji o zamiarze zawarcia
umowy), odnosi sie do wykazania spetnienia zaistnienia jednej z sytuacji okreslonych ust. 1 w pkt od
12 do 15. Ujmujac to w szerszej perspektywie — konstrukcja art. 67 pzp jest taka, ze ust. 1 w pkt od 1
do 15 zawiera taksatywne wyliczenie wszystkich sytuacji, w ktérych zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, przy czym na kazdg z nich sktadajg sie okre$lone przestanki, ktore tgcznie
muszg by¢ spetnione. Wykazanie spetfnienia sie tych przestanek jest konieczne, a zarazem
wystarczajace, aby zamawiajgcy mogt udzielic zamdwienia w trybie z wolnej reki. Rozstrzygana przez
Trybunat sprawa [red. wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita.] dotyczyta
interpretacji art. 12 dyrektywy 2014/24, przy czym watpliwosci sadu litewskiego powstaty na tle
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prawa krajowego, ktére dodatkowo ogranicza stosowanie zamdwien in-house wytgcznie do
jednostek samorzadu i kontrolowanych przez nie spétek (ograniczenie podmiotowe), po spetnieniu
dodatkowej przestanki przedmiotowej, ze ciggtos¢, dobra jakosc i dostepnosé ustug nie mogg byc
zapewnione w drodze nabycia ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Przy czym
zamawiajgcy litewski udzielit zamodwienia na ustugi utrzymania zieleni spétce Irgita, a nastepnie, po
uzyskaniu wymaganego zezwolenia administracyjnego, zawart umowe na ten sam przedmiot ze
spo6tka Kauno Svara jako zaméwienie in-house, co spowodowato, ze Igrita zakwestionowata przed
sgdem krajowym legalnosé takiego zamdwienia. Na tle takiego stanu faktycznego Trybunat orzekt, ze
ustawodawca krajowy moze wprowadzié¢ szczegétowe warunki zastosowania wytgczenia in-house
(jak np. prawie litewskim niska jako$¢ ustug pozyskiwanych w trybie konkurencyjnym), ale muszg one
wynikac z prawa w sposéb jasny i muszg by¢ przewidywalne. Co prawda Trybunat stwierdzit rowniez,
ze spetnienie formalnych przestanek udzielenia zamdwienia in-house nie oznacza zgodnosci jego
udzielenia z prawem Unii, jednak nie zmienia to w zaden sposdb wypracowanej w jego wczesniejszym
orzecznictwie koncepcji zamoéwien wewnetrznych, ale dotyczyto specyficznej sytuacji, w ktorej
wedfug oceny TSUE mogto dojs¢ do naruszenia podstawowych zasad TFUE. W tym kontekscie
Trybunat doszedt do przekonania, ze zawarcie umowy typu in-house w trybie niekonkurencyjnym,
cho¢ formalnie dozwolone, ale obejmujgce za przedmiot ten sam zakres ustug co bedaca w mocy
umowa uprzednio zawarta z prywatnym wykonawcg na podstawie dyrektywy, moze naruszac zasade
przejrzystosci, jesli wykonawca prywatny nie ma zagwarantowanego minimalnego $wiadczenia albo
tez ta nowa umowa stanowi istotng modyfikacje umowy z wykonawca prywatnym. Generalnie w
powyzszym wyroku Trybunat po raz kolejny potwierdzit, ze panstwa cztonkowskie majg swobode w
zakresie wyboru sposobu Swiadczenia ustug, ktéry uznajg za najbardziej odpowiedni (co wynika
jednoznacznie z pkt 31 preambuty dyrektywy klasycznej). Z drugiej strony jednoczesnie przypomniat,
ze wprowadzone do dyrektywy 2014/24 warunki wytgczenia transakcji in-house nie zwalniajg z oceny,
czy instytucja zamawiajgca podejmuje wszelkie dziatania w poszanowaniu traktatowych zasad
ksztattujgcych jednolity rynek, atakie wynikajagcych z nich zasad réwnego traktowania,
niedyskryminacji, proporcjonalnosci i przejrzystosci — do czego tak czy inaczej jest zobowigzana.

Powyzszy wyrok TSUE nie oznacza przyznania wykonawcom dodatkowej ochrony przed decyzjami
zamawiajgcych o zastosowaniu wytgczenia in-house, rozumianej jako natozenie na tych ostatnich
obowigzku kazdorazowego wykazania zaistnienia dodatkowych, w stosunku do wynikajgcych z art.
12 dyrektywy klasycznej, przestanek, jezeli takie wprost nie zostaty wprowadzone przez krajowego
prawodawce. Prawo europejskie o tyle zajmuje sie bowiem ochrong rynku zamowien publicznych w
kontekscie transakcji typu in-house, o ile zakazuje, aby wspdtpraca na tej zasadzie nie stawiata
prywatnego ustugodawcy w sytuacji przewagi nad jego konkurentami.
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Art. 222 ust. 5 NPzp (Art. 86 ust. 4 Pzp)

70. Wyrok z dnia 1 marca 2021 r., sygn. akt KIO 414/21

Postepujaca elektronizacja postepowan, a takze obostrzenia spowodowane zagrozeniem pandemia
Covid-19 wprowadzity do systemu Pzp komunikowanie sie Zamawiajacego z wykonawcami takze za
pomocg platform zakupowych. W tym konkretnym przypadku Zamawiajacy w Rozdziale 4.4.1. SIWZ
ustalit warunki dotyczace zaréwno sktadania ofert jak i ich otwarcia wskazujac, ze otwarcie ofert
nastgpi na Platformie Zakupowej Grupy TAURON. Powyzsza kwestia, jako tres¢ SIWZ mogta podlegaé
kwestionowaniu przez Odwotujgcego, za pomocg wniosku o wyjasnienie SIWZ, czy tez wniesienie
odwotania do KIO. Z takiej mozliwos$ci Odwotujacy jednak nie skorzystat. Tym samym tres¢ SIWZ stata
sie obowigzujgca zaréwno dla Zamawiajgcego i wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Zauwazyc¢ takze nalezy, ze podmioty wchodzace w sktad Konsorcjum Odwotujacego, braty udziat w
licznych postepowaniach organizowanych przez Zamawiajgcego, w ktérych otwarcie ofert
nastepowato w analogiczny sposéb i dotychczas nie byto przez Odwotujacego kwestionowane.
Dlatego tez Izba uznata, ze Odwotujgcy miat petng wiedze i Swiadomos¢ dotyczacg sposobu otwarcia
ofert prowadzonego przez Zamawiajgcego. Uwzgledniajgc powyzsze, rozwazenia lzby wymagata
kwestia, czy kwestionowane przez Odwotujgcego, dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie
przepisdw Pzp w zakresie jawnosSci dokonania okreslonej czynnosci w postepowaniu. Powyiszg
kwestie reguluje wspomniany wyzej przepis 86 ust. 2 Pzp. Przepis ten stanowi, ze otwarcie ofert jest
jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem sgdowym i doktryng zasada jawnosci jest zachowana, gdy informacje i dokumenty z
postepowania sg powszechnie dostepne. Niewatpliwym jest, ze z powyzszego przepisu wynika takze
potrzeba udostepnienia tych informacji wykonawcom w czasie rzeczywistym, tj., albo poprzez
publiczny udziat wykonawcéw w otwarciu ofert, bagdz poprzez biezgce w czasie rzeczywistym
informowanie za pomocg informacji elektronicznej, jak przebiega otwieranie ofert w szczegdlnosci
poprzez podawanie informacji w zakresie tresci wymienionych w art. 86 ust.3 i 4 Pzp. Jawnos¢ ma
bowiem na celu umozliwienie nie tylko wszystkim wykonawcom, ale takize wszystkim
zainteresowanym podmiotom poznania m. in. zaréwno informacji o kwocie, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, a takze informacji o oferentach oraz zaoferowanej przez
nich cenie. W ocenie sktadu orzekajgcego, sposdb otwarcia ofert dokonywany przez Zamawiajgcego,
a polegajacy na tym, ze kazdy zainteresowany podmiot miat mozliwo$é pobrania informacji
dotyczacych zardwno kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowania zaméwienia,
jak i istotnych parametrow ztozonych ofert, jak zwtaszcza ich liczby, identyfikacji podmiotéw, ktére
je ztozyty oraz postanowien ofert istotnych ze wzgledu na przyjete kryteria oceny ofert w czasie
rzeczywistym, czyni zados¢ zasadzie jawnosci otwarcia ofert. W ocenie sktadu orzekajgcego,
powotana przez Zamawiajgcego okolicznos¢, potwierdzajgca, ze kazdy zainteresowany posiadat
dostep do informacji z otwarcia ofert w czasie rzeczywistym (tj. na biezgco w miare wykonywania
czynnosci) swiadczy interwencja telefoniczna jednego z Wykonawcdéw, po Sciggnieciu przez niego
pierwszej, niepetnej jeszcze informacji. Powyzsze zdaniem lzby w sposdb niebudzacy watpliwosci
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potwierdza, ze zaréwno Odwotujacy jak i inne podmioty miat mozliwos$¢ sledzenia procesu otwarcia
ofert na biezgco.

Art. 223 ust. 1 NPzp (Art. 87 ust. 1 Pzp)

71. Wyrok z dnia 8 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2234/20

Przepis ten znajduje bowiem zastosowanie jedynie w sytuacji, w ktorej tres¢ oferty nasuwataby tego
rodzaju watpliwosci, ze niemozliwym bytoby rozstrzygniecie co do tresci oswiadczenia ztozonego
przez wykonawce. Przepis ten stuzy temu, zeby niejasnosci, ktére powstaty na kanwie oferty, ale
wynikajgce z jej tresci, nie obcigzatby automatycznie wykonawcy. Tymczasem w niniejszej sprawie z
taka sytuacjg nie mamy do czynienia. Tres¢ oswiadczenia ztozonego w zatgczniku nr 1a do SIWZ przez
Odwotujaca nie pozostawia watpliwosci, co potwierdzit rdwniez sam Zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy uznat bowiem na podstawie informacji zawartych w zatgczniku nr 1a, ze
wskazane przez Odwotujacg doswiadczenie jest zakresowo rézine od punktowanego w czesci 24
zamowienia. Natomiast okolicznosé, ze rzeczone o$wiadczenie nie potwierdza, ze Odwotujaca, a
wtasciwie jej personel posiada doswiadczenie, ktére upowaznia do uzyskania dodatkowych punktow
w kryterium "Doswiadczenie personelu wykonawcy" nie stanowi podstawy do zastosowania przepisu
art. 87 ust. 1 Pzp, z uwagi na fakt, ze jego zastosowanie prowadzitoby do uzupetnienia tresci oferty o
informacje z niej nie wynikajace, co jest niedopuszczalne. Jak wskazano bowiem wyzej, potrzeba
wyjasnienia musi wynikac z tresci zawartych w samej ofercie.

72, Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2450/20

Co do mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do oferty Odwotujgcego,
dostrzezenia wymaga, iz mozliwe jest wystgpienie do Wykonawcy o wyjasnienia, gdy tres¢ oferty
istnieje ale wymaga dodatkowego stanowiska Wykonawcy. W przedmiotowej sprawie zas nie istniata
tres¢ oferty, niemozliwe byto w takim wypadku uzyskanie wyjasnien. Wéwczas bowiem nie
mieliby$my do czynienia z wyjasnieniami ale uzupetnieniem tresci oferty po terminie sktadania ofert,
a nawet negocjowaniem tresci oferty, co jest niedopuszczalne na gruncie regulacji ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie mogt powzigé watpliwosci w stosunku do tresci oferty, ktéra nie zostata w niej
ujawniona, nie istniat zatem substrat wyjasnien, o ktére mégtby sie zwrdci¢ Zamawiajacy. Oferta
Odwotujgcego w sposdb jednoznaczny nie identyfikowata przedmiotu zobowigzania Wykonawcy a
wiec Zamawiajgcy zwolniony byt z obowigzku zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przed decyzjg o
eliminacji oferty z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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73.  Wyrok z dnia 2 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2345/20, KIO 2390/20

Jakkolwiek z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wynika fakultatywnos$¢ wezwania wykonawcy do wyjasnienia
tresci oferty, to niejednokrotnie mozliwo$¢ wystosowania takiego wezwania przerodzi sie w
obowigzek po stronie zamawiajgcego, a to z tego wzgledu, ze zamawiajgcy zobowigzany jest w
sposob staranny i rzetelny dokonywaé czynnosci badania i oceny ofert. Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
stanowi jedng z gwarancji, ze kluczowe czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu takie jak wybor oferty najkorzystniejszej czy tez odrzucenie oferty beda prawidtowe,
dajac zamawiajgcemu mozliwo$¢ wyjasniania pewnych niescistosci czy nieprawidtowosci,
jednoczesnie chronigc wykonawcow przed zbyt pochopnym i nieuzasadnionym odrzucaniem ofert.
Odwotujacy nie wskazywat, aby wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnied w
przedmiotowej sprawie miato prowadzi¢ do niedopuszczalnych ustawg negocjacji czy tez do
dokonywania zmian tresci oferty innych niz dopuszczone na gruncie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Juz
tylko z powyzszych wzgleddéw nie sposdb uznaé, aby w przedmiotowej sprawie doszto do naruszenia
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zauwazenia wymaga takze, iz w przedmiotowym przypadku wezwanie
Odwotujgcego do wyjasnien oparte o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowito wyraz respektowania przez
Zamawiajgcego obowigzkéw, jakie zostaty na niego natozone na gruncie specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy przyjat w IDW konkretne mechanizmy stuzgce poprawieniu
omytek w ofertach wykonawcdéw, majgce zapobiegaé eliminowaniu ofert z uwagi na moggace sie
zdarzy¢ btedy w kosztorysach ofertowych, ktére zobowigzany byt stosowaé w toku postepowania, w
celu zachowania zasady rdéwnego traktowania wykonawcéw. Wystosowanie wezwania do
Odwotujgcego byto niezbednym na gruncie IDW elementem poprzedzajagcym poprawienie oferty w
sposob okreslony w pkt 12.4 lit. a tiret drugie IDW. Tak uksztattowane postanowienia SIWZ nie byty
kwestionowane przez wykonawcéw. Przy czym podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze zakresem
rozpoznania lzby w niniejszej sprawie nie byta ocena ostatecznie uksztattowanych w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia postanowien SIWZ, w tym kwestia zgodnosci przyjetych przez Zamawiajgcego

mechanizmow poprawienia omytek w ofertach wykonawcow z przepisami ustawy Pzp.

74. Wyrok z dnia 11 grudnia 2020 r., sygn akt KIO 2968/20, KIO 2997/20

W przypadku braku danych w ofercie, do ktérych ztozenia wykonawca byt zobligowany, niemozliwe
jest ich wskazanie w terminie pdzniejszym. Zatem nie sposob twierdzi¢, ze Zamawiajgcy mogt
skorzystaé z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry dotyczy mozliwosci zagdania od wykonawcdw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Instytucja wzywania do wyjasnien dotyczy tej czesci oferty, ktéra
jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, lecz jest wyrazona w
tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktérej wykonawca powinien byt wskazac
konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty, lecz tego zaniechat. W ocenie Izby w rozpoznawanym
przypadku nie mamy réwniez do czynienia z omytka okreslong w art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, lecz
brakiem pewnych niezbednych informacji, a brak podania wymaganych przez Zamawiajgcego danych
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nie uprawnia do dokonywania jakichkolwiek poprawek oswiadczenia wykonawcy polegajacych na
uzupetnieniu oferty wykonawcy.

75. Wyrok z dnia 21 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3372/20

Dla Izby oczywistym jest, ze art. 87 ust. 1 ustawy ani inne przepisy ustawy nie zawierajg sankcji za
brak ztozenia wyjasnien na podstawie tegoz przepisu, a w szczegdlnosci brak ztozenia wyjasnien na
wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy nie zostat wymieniony w katalogu podstaw odrzucenia w art.
89 ust. 1 ustawy. Jednakze nie oznacza to, ze wykonawcy mogg sie do wezwania zamawiajgcego nie
zastosowac nie ponoszac z tego tytutu zadnych skutkow.

W ocenie Izby skutkiem nie zastosowania sie do wezwania zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy i
udzielenia ocenionych przez zamawiajgcego jako niewystarczajgce wyjasnien jest przyjecie przez
wykonawce na siebie ryzyka, ze zamawiajacy postuzy sie dostepnymi mu informacjami na temat
tresci oferty wykonawcy i wyciggnie z nich okreslone skutki prawne. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy stuzy
bowiem usunieciu watpliwosci co do tresci oferty, jesli wykonaweca tej watpliwosci nie usuwa, naraza
sie na to, ze zamawiajgcy uzna tre$¢ oferty za niejednoznaczng, niepewng lub zrozumie jg inaczej niz
wynika to z rzeczywistej woli wykonawcy. (...) Tym samym w ocenie Izby prawidtowe byto dziatanie
zamawiajgcego odrzucajgce oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Zamawiajgcy dat odwotujgcemu szanse na przekonanie go do tego, ze tresc¢ oferty odpowiada tresci
siwz, a po bezskutecznym uptywie terminu na ztozenie tych wyjasnien miat prawo oprze¢ sie na

dokumentach, ktére w jego ocenie byty wiarygodne.

76.  Wyrok z dnia 26 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 389/21

Izba zwazyta, ze w okoliczno$ciach badanego postepowania zamawiajacy nie byt zobowigzany do
wyjasniania tresci oferty odwotujgcego. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zasadniczg rolg art. 87 ust. 1 Pzp
jest ustalenie tresci oSwiadczenia woli wykonawcy zawartego w ofercie, ktére zostato sformutowane
niedoktadnie, niejasno lub zostato przypadkowo znieksztatcone przez autora. Instytucja wyjasnienia
oferty nie moze zatem prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, co jasno wynika z brzmienia art. 87 ust. 1
zdanie drugie in fine Pzp. Zmiang tresci oferty jest réwniez dopisanie do niej tresci, ktére majg istotne
znaczenie dla pozytywnej oceny oferty. lzba zwazyta, ze ewentualne wyjasnienie tresci oferty
odwotujgcego musiatoby prowadzi¢ do zmiany jej tresci. Za takg zmiane uznaé¢ nalezy
doprecyzowanie, ze odwotujacy oferowat zamawiajgcemu oprogramowanie do wirtualizacji stacji
roboczych producenta VMware licencjonowane w modelu Concurrent User (uzytkownik
jednoczesny). Izba uwzglednita, ze w tresci oferty brak jest jakiegokolwiek odniesienia do tego
modelu, informacji, z ktérej mozina by wywies¢, ze odwotujacy taki model chciat zaoferowad
zamawiajgcemu. Wobec braku takich sformutowan przy postuzeniu sie jedynie ogdlng nazwg modelu
licencyjnego rownie uprawnione jest twierdzenie, ze odwotujacy zaoferowat zamawiajgcemu model
licencjonowania Named User (uzytkownik nazwany), ktdry nie spetnia wymagan zamawiajgcego. W
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zwigzku z tym Izba uznata, ze wyjasnienia, ktérych domaga sie odwotujacy, w istocie uksztattowatyby
tres¢ oferty odwotujgcego po uptywie terminu sktadania ofert. Takie dziatanie razgco naruszatoby
zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci zasade uczciwej konkurencji. Zmiana tresci
oferty, ktéra musiatby nastgpié¢ skutkiem ztozenia wyjasnien, jest rowniez niedopuszczalna z tego
powodu, ze w okolicznosciach sprawy brak jest podstaw do zastosowania wyjgtkéw od zasady
niezmiennosci tresci oferty. Art. 87 ust. 1a Pzp odnosi sie do dialogu konkurencyjnego, podczas gdy
badane postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

77. Wyrok z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO 426/21

Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat wykonawce XXX do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty
w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. byly to wezwania z: 14 pazdziernika 2020 roku,
listopada 2020 roku oraz z 4 grudnia 2020 roku. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy
miat prawo wezwaé¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty, a nastepnie
dodatkowo wyjasni¢ wszelkie watpliwosci i dodatkowe kwestie jakie wymagaty doprecyzowania w
zwigzku z udzielonymi odpowiedziami lub, ktére w ocenie zamawiajgcego wymagaty jeszcze
dodatkowego wyjasnienia. Jednoczesnie lzba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy
prowadzit w tym zakresie negocjacje z wykonawcg XXX, czy tez, ze w istocie nastgpita zmiana tresci
oferty tego wykonawcy. W ocenie Izby, stwierdzenie wykonawcy, ze bedzie musiat zmodyfikowaé
przyjeta strategie realizacji zamdwienia, nie Swiadczy jeszcze o zmianie samej tresci oferty, a na tej
okolicznosci opierat sie zarzut podnoszony przez odwotujgcego.

Art. 223 ust. 2 pkt 1 NPzp (Art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp)

78. Wyrok z dnia 8 grudnia 2020 r. sygn. akt KIO 2937/20

Powyzsze ustalenia wykluczajg takze mozliwos¢ uznania, ze Zamawiajacy powinien byt poprawié
omytke w oswiadczeniu Odwotujgcego jako oczywistg omytke pisarskg na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp. Juz samo ustalenie czy w ofercie Odwotujgcego mamy do czynienia z omytka
wymagatoby wyjasnien, nie mozna uznac bowiem z zatozenia, ze kazda nieprecyzyjnosé w sktadanych
oswiadczeniach stanowi efekt omytki, czyli niezamierzonego btedu wykonawcy. Wrecz odwrotnie,
jako zasade powinno sie przyja¢, iz wykonawca, sktadajgc oferte, dziata z zachowaniem nalezytej
staranno$ci wymaganej na gruncie profesjonalnego charakteru jego dziatalnosci. Nawet jednak
uznajac, ze faktycznie doszto tutaj do omytki, to nie sposdb uznac, aby na gruncie przedmiotowego
przypadku miata ona charakter oczywisty, czyli niebudzgcy watpliwosci, widoczny ,,na pierwszy rzut
oka”, nie wymagajacy dokonywania dodatkowych ustalen. Sam Odwotujacy posrednio podwaza te
okolicznos¢ domagajac sie z ostroznosci wezwania go do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, podczas gdy konieczno$¢ wystosowania takiego wezwania przeczy oczywistemu charakterowi
omytki. Ewentualne poprawienie omytki, jak wskazano juz powyzej, wymagatoby od Zamawiajgcego
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podjecia dodatkowych dziatan w celu sprawdzenia przebiegu trasa linii kolejowej objetej zakresem
projektowania, co wyklucza oczywistos$¢ tej omytki.

Art. 223 ust. 2 pkt 2 NPzp (Art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp)

79. Wyrok z dnia 26 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3473/20

Oczywistg omytkg rachunkowg jest omytka wynikajgca z btednej operacji rachunkowej na liczbach.
Stwierdzenie omytki moze mieé miejsce w sytuacji, w ktdrej przebieg dziatania matematycznego
moze by¢ przesledzony i na podstawie regut rzadzacych tym dziataniem mozliwe jest stwierdzenie
btedu w jego wykonaniu. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, ze
dla uznania, iz omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystarczajgcy jest fakt jej ustalenia
podczas sprawdzania obliczerl zgodnie z podanym przez zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny
oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego stwierdzenia (tak w wyroku KIO z dnia 1 wrzes$nia 2011 r.,
sygn. akt 1787/11, a takze w wyroku KIO z dnia 28 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1978/10). Oczywista
omytka rachunkowa jest to zatem niezamierzony btagd rachunkowy popetniony przez wykonawce,
polegajgcy na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego. Z taka sytuacjg nie
mieliSmy do czynienia w rozpoznawanym przypadku. Zamawiajgcy bowiem najpierw dokonat zmiany
w przedmiocie oferty przystepujacego, polegajgcej na dodaniu do przedmiotu zamdwienia ilosci
testow nieuwzglednionych przez przystepujacego, pomimo takiego wymogu wskazanego w s.i.w.z.,
a nastepnie dokonat przeliczenia ceny oferty przystepujacego, w wyniku czego cena ta wzrosta o
ponad 45 tys. ztotych. Podkreslenia przy tym wymaga, iz zamawiajgcy, przed dokonaniem poprawki,
zwracat sie do przystepujgcego o ztozenie wyjasnien i dopiero na ich podstawie dokonat zmiany
oferty. Okolicznosci te przesadzajg, iz dokonana przez zamawiajgcego zmiana tresci oferty
przystepujgcego nie miata charakteru oczywistego oraz nie byta to omytka rachunkowa, ktérej istota,
jak juz wyzej wskazano, polega na btednym wykonaniu dziatania matematycznego, nie za$ na
dodawaniu do ceny oferty cen asortymentu nieuwzglednionego w ofercie wykonawcy.

80. Wyrok z dnia 9 marca 2021, sygn. akt KIO 949/21

Analizujac przypadek bedacy podstawg wniesienia odwofania, Izba uznata, ze w ofercie
Odwotujgcego nie mamy do czynienia z omytkg o charakterze rachunkowym. Btad znajdujgcy sie w
ztozonej ofercie nie wynikat z nieprawidtowego dziatania matematycznego na liczbach, byt wynikiem
przyjecia btednego zatozenia do przeprowadzenia dziatan matematycznych. Dlatego tez uznano, ze
poprawienie oferty przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie jest mozliwe. Odwotujgcy
Swiadomie lub nie, zaoferowat w formularzu cenowym 667 opakowan preparatu, po 300 tabletek
kazde opakowanie, co tgcznie dawato 200 100 tabletek preparatu, podczas gdy Zamawiajgcy
wymagat 300 000 tabletek. Izba podziela stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze
wymagany gorny zakres swiadczenia, czyli 300 000 tabletek nie byt jednym ze sktadnikow, ktéry
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nalezato podstawi¢ do dziatania matematycznego. To Wykonawca samodzielnie okreslat jakiej
wielkos$ci opakowanie oferuje i ile opakowan jest niezbedne, by osiggnac goérny putap zobowigzania.
Przy czym nie polegajg na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego, ze by ustali¢ ilos¢ opakowan,
wystarczajgcym byto dokonanie podzielenia wartosci 300 000 przez 300, czyli ilos¢ tabletek w jednym
opakowaniu. W rubrykach tabeli formularza cenowego, do ktérych wypetnienia zobowigzany byt
Wykonawca nie ma zadnych btedéw rachunkowych. Odwotujgcy podat liczbe tabletek w opakowaniu,
ilos¢ opakowan, cene za opakowanie, prawidtowo wyliczyt wartosé netto (czyli ilos¢ opakowan x cena
za opakowanie), okreslit stawke podatku i podat wartos¢ brutto. Biorgc te dane pod uwage, zadna z
rubryk tabeli nie zawiera btedu, ktéry Zamawiajgcy winien zweryfikowac. Zamawiajgcy stusznie
zauwazyt, ze spornym bedzie zakres $wiadczenia oferowany przez Odwotujgcego a nie sposob czy tez
wynik dziatan arytmetycznych. Odwotujacy nieprawidtowo okreslit ilos¢ oferowanych opakowan, a
element ten stanowi podstawowy sktadnik oswiadczenia woli Wykonawcy w zakresie zobowigzania
ofertowego. Takiego dziatania nie mozna uznaé za omytke rachunkowa. Odwotujgcy dokonat
btednego ustalenia stanu faktycznego w postaci iloSci opakowan, ktére ofertuje, co znalazto
odzwierciedlenie w jego btednym oswiadczeniu woli. Z formularza ofertowego wynika jednoznacznie,
ze Wykonawca nie popetnit omytki rachunkowej ale ustalit btednie stan faktyczny. W ocenie sktadu
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do potraktowania danych przedstawionych przez Odwotujgcego w
tabeli jako oczywistej omytki rachunkowej. Dostrzezenia rdwniez wymaga, iz istniaty co najmniej dwa
sposoby poprawienia btedu w tabeli cenowej Odwotujgcego, uzna¢ bowiem mozna, ze btednie
podano wartos¢ brutto i podlega ona zwiekszeniu lub btednie podano wartos¢ netto jednego
opakowania. Co istotne, przy poprawieniu omytki rachunkowej Zamawiajacy nie ma obowigzku na
taka poprawe uzyskaé zgody Wykonawcy, ten zatem nie ma mozliwosci oswiadczenia jakie elementy
tabeli wskazat niewtasciwie. Uznanie powyzszej omytki za oczywista prowadzitoby do zmiany

rzeczywistej tresci i sensu o$wiadczenia Wykonawcy wyrazonego w ofercie.

Art. 223 ust. 2 pkt 3 NPzp (Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp)

81. Wyrok z dnia 28 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2213/20, KIO 2215/20

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca nie zdecydowat sie na sprecyzowanie na czym polega omytka,
ktdrej poprawienie uprawnione jest na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — poza tym,
ze chodzi w tym przypadku o: 1) inng omytke niz omytka pisarska badz rachunkowa, 2) omytka ta ma
polegac na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, a ponadto 3) jej
poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Na podstawie tego przepisu dokonuje
sie poprawienia przede wszystkim niezamierzonych, drobnych bfedéw wynikajgcych z
yhiedopatrzenia” przy sporzadzaniu oferty.

Izba za prawidtowe uznata stanowisko zamawiajgcego, ze w zaistniatym stanie faktycznym zaistniata
podstawa do poprawienia omytki w ofercie wykonawcy XXX sp. z 0.0. sp. k. na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak wynika z dokumentacji postepowania, w tym w szczegdlnosci pisma
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informujgcego o poprawieniu omytki z dnia 7 sierpnia 2020 r., oraz stanowiska przedstawionego na
rozprawie, zamawiajacy uznat, ze sporzadzajgc oferte wykonawca XXX sp. z 0.0. sp. k. w sposdb
zgodny ze swoimi zamierzeniami wpisat kwoty w ramach wyceny przedstawionej w zataczniku nr 2a
— branza elektryczna, natomiast omytkowo dokonat wykreslenia niewtasciwego wiersza z tabeli, tj.
usunieciu ulegta pozycja integracji sal operacyjnych, zamiast pozycji system konferencyjny (ktéra to
pozycja podlegata usunieciu zgodnie ze zmiang SIWZ przewidziang na krétko przed terminem
otwarcia ofert). W ocenie Izby decyzja zamawiajgcego o zaistnieniu omytki w ofercie wykonawcy XXX
sp. z 0.0. sp. k. i konieczno$ci jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byta
uprawniona w Swietle okolicznosci faktycznych, na ktére powotywat sie zamawiajgcy,
tj. wystepowaniu w ww. zatgczniku nr 2a pozycji, ktéra powinna zosta¢ wykresleniu, braku pozycji,
ktora powinna zosta¢ zachowania, stosunku wpisanej kwoty do wartosci obydwu pozycji wskazanych
w ofertach innych wykonawcéw oraz kosztorysie zamawiajgcego, okolicznosci dokonania przez
zamawiajgcego zmiany tresci SIWZ na krétko przed terminem otwarcia ofert oraz zwigzanych z tg
zmiang omytek takze w ofertach innych wykonawcéw. Wszystkie te okolicznosci, brane pod uwage
cato$ciowo, prowadzg do wniosku zasadnie przyjetego przez zamawiajgcego, ze sporzgdzajgc oferte
wykonawca XXX sp. z 0.0. sp. k. przypadkowo dokonat wykreslenia z formularza stanowigcego
zatgcznik nr 2a — branza elektryczna niewtasciwej pozycji, tj. wiersza zawierajgcego pozycje integracja
sal operacyjnych, zamiast sgsiadujgcego z nim wiersza zawierajgcego pozycje system konferencyjny,
lecz wycena zostata dokonana w sposéb prawidtowy. Poprawienie omytki nie prowadzi co istotnej
zmiany tresci oferty tego wykonawcy. Izba nie podzielita poglagdu wykonawcy YYY S.A, ze zamawiajacy
sam dokonat wyceny jednej z pozycji kosztorysu wykonawcy. Zadna pozycja nie ulegta zmianie, a
jedynie poprawieniu ulegta nazwa pozycji stanowigca opis prac. Na skutek poprawienia omyiki nie
ulegta zmianie ani wycena pozycji kosztorysu ani catkowita cena oferty.

82. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2299/20

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajacy podejmie decyzje o
odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢
baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. stwierdzone niescistosci i dokona¢
poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero
wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada
tresci s.i.w.z., a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ust. 2 Pzp (vide: wyrok
KIO z 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1514/11 z oraz wyrok KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).
Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tres¢ oferty zakresla przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 -
3 ustawy P.z.p. opisujacy zasady rzgdzgce poprawianiem omytek. W szczegdlnosci w tym kontekscie
wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. dotyczgcy poprawiania innych niz oczywiste
(pisarskie i rachunkowe) omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig s.iw.z.,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujac sui generis procedure doprowadzenia
do zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig s.i.w.z. Powotany przepis ma charakter wyjatku od zasady,
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iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiadaé w petni s.i.w.z. (art. 82 ust. 3 ustawy P.z.p.).
Warunkiem skutecznej poprawy omyitki w ofercie odwotujgcego jest okoliczno$¢, ze dokonana
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto, aby dokonac¢ poprawienia
innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki sposob
omytke poprawic, a wiedza tu musi wynikac¢ z zapisow SIWZ oraz z tresci oferty wykonawcy. Istota
omytki polega na tym, Ze jej zauwazenie i uznanie, ze dana tres¢ zostata btednie wpisana, mozliwe
jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o informacje w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢
wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia przez Zamawiajgcego sposéb poprawienia
oferty."” Takie stanowisko wyrazita Izba w wyroku z dnia 17 pazdziernika 2019 roku sygn. akt: KIO
1964/19.

83. Wyrok z dnia 14 maja 2021 r., sygn. akt KIO 865/21

W ocenie lzby zakres i charakter przedmiotowych uchybien Przystepujgcego w kosztorysie
ofertowym nie mégtby zostac zakwalifikowany jako inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.
Poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
uzaleznione jest od spetnienia dwdch przestanek: po pierwsze zauwazona niezgodnosé musi miec¢
charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu
oswiadczenia woli o okreslonej tresci, a po drugie poprawienie niezgodnosci nie moze powodowacd
istotnych zmian w tresci oferty. W kosztorysie ofertowym Przystepujgcy, wbrew wynikajgcemu z
SIWZ wymaganiom, wprowadzit i wyceniat zakres prac oraz materiaty odmienne od wymaganych
przez Zamawiajgcego. Dla przyktadu lzba wskazuje na pozycje 162 czy 163, gdzie Zamawiajacy
wymagat grubos¢ Scian zelbetowych 25 cm, w wykonawca wyceniat sciany zelbetowe o gr 8 cmi 12
cm, w poz. 193 Zamawiajgcy wymagat zbrojenia wylewki siatkg do posadzek 15x15 drut fi. 2,8mm,
zas$ wykonawca wycenit drut o przekroju od 0,8 do 1,2 mm. (...) Izba podkresla, ze wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasada réwnego traktowania wykonawcdw oznacza m.in., iZ ocenie przez
Zamawiajgcego podlega tres¢ oswiadczenia wykonawcy ztozona w ofercie, a w analizowanym stanie
faktycznym, rowniez w kosztorysie ofertowym. Tres¢ takiego oswiadczenia woli podlega literalnej
wyktadni, co stanowi gwarancje réwnego traktowania wykonawcoéw w procesie badania i oceny ofert.
| o ile zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym oraz z Przystepujgcym, iz oceniajgc tres¢ oferty danego
wykonawcy zamawiajgcy zobowigzany jest uwzglednié¢ ewentualne btedy czy omytki jakie mogg by¢
zawarte w tresci oferty i dazy¢é do sanowania takich uchybied, to jednak granica dziatan
zamawiajgcego zostata okredlona przez ustawodawce w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wszelkie
zmiany tresci oferty wykonawcy nie mogg powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Dziatania za$
Zamawiajgcego doprowadzity, zdaniem Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, do istotniej zmiany
tresci oferty Przystepujacego, w tym zmiany zakresu wycenianych prac, czy tez materiatdow stuzacych
do realizacji zamdwienia. Bfednie réwniez Zamawiajgcy uznat, ze dostosowujac opisy wymaganych
prac do wyceny w kosztorysie ofertowym Przystepujgcego do opiséw zawartych w przedmiarze robét
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uznac¢ nalezy za poprawienie oczywistych omytek pisarskich. W ocenie Izby, zmiany wprowadzone
przez Zamawiajgcego nie miaty charakteru oczywistego, ale doprowadzity do uksztattowania
odmiennego zakresu prac podlegajgcych wycenie niz pierwotnie okreslony przez Przystepujgcego w
tresci oferty. (...) Przystepujgcy samodzielnie okreslit odmienny zakres prac, ktére wycenit, co
skutkuje niezgodnoscia jego oferty ze SIWZ. Ponadto Izba podkresla, ze Zamawiajgcy nie miat zadnych
podstaw do przyjecia, iz wycena prac samodzielnie okreslonych przez Przystepujgcego w kosztorysie
ofertowym bedzie taka sama jak w przypadku prac okreslonych przez Zamawiajgcego. Zakres tych
prac, materiatéw zaproponowany przez Przystepujgcego byt inny niz wskazany przez Zamawiajgcego
w przedmiarze robét. (...) Ocenie podlega oswiadczenie woli ztozone przez wykonawce w ofercie,
jego zmiana na etapie badania i oceny ofert stanowitaby naruszenie zasady réwnego traktowania

wykonawcéw.

Art. 224 ust. 1 NPzp (Art. 90 ust. 1 Pzp)

84. Wyrok z dnia 8 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2239/20, KIO 2240/20

Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtdrnego wezwania do ztozenia wyjasnien
mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory
rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie u
zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w petni podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku
z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17,
Ze ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ préby ratowania oferty, wéwczas gdy wykonawca sktada
wyjasnienia zbyt ogdlne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem
obowigzek dotozyé wszelkich starani, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasnic¢
okolicznosci, ktéore uzasadniajg wysokosé ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak
wykonawcy kilkakrotnie do uszczegdétowienia i skonkretyzowania ogdlnikowych twierdzen podanych
wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie

ztozyc.

85. Wyrok z dnia 9 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2224/20

Zamawiajgcy swojg decyzje o niewdrozeniu instytucji wyjasnied poziomu ceny ttumaczyt tym, ze
pozycje te nie byly istotne dla wyceny ofert. Jednak takie stanowisko zalezy od sposobu pojmowania

istotnosci pozycji.

Po pierwsze Zamawiajacy przyjat, ze i tak nie bedzie zlecat wykonania tych pozycji, skoro nie zlecat
ich w latach ubiegtych. Jednak jest to w sposdb ewidentny niezgodne z zatozeniami specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia, w ktorej przewidziat takie czynnosci oraz ich ilo$¢, ktorg
wykonawcy mieli uwzgledni¢ w swoich ofertach. Nie moze zatem na obecnym etapie postepowania
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stwierdzaé, ze pozycje te nie majg znaczenia, jakby nie istniaty w opisie przedmiotu zamdwienia. Jesli
rzeczywiscie Zamawiajgcy nie planowat ich zleca¢, nie powinien byt ich w tym zamdwieniu ujmowag,
nie moze natomiast ich ignorowac, skoro ujat.

Po drugie Zamawiajacy przyjat, ze pozycje te nie sg istotne ze wzgledu na ich niktg wartosé w stosunku
do pozostatych pozycji tabeli ,,Zbiorcze zestawienie kosztéw. Kosztorys ofertowy”. Tak — pozycje te
majg nikta wartos¢ w przypadku ich wyceny na poziomie 0,01 zt. Jednak przy przyjeciu, ze realna
wartos¢ prac zlecanych w tych pozycjach jest inna, warto$é samych pozycji rdwniez nie bytaby tak
pomijalna.

Poza tym, pomimo ze wartos¢ kwestionowanych pozycji jest znacznie nizsza niz wycena za prace
sprzetu w pozostatych trzech pozycjach, to jednak sg to 2 z 5 pozycji wyceny, ktére przyjat
Zamawiajacy, a nie jedna z wielu pozycji skomplikowanego kosztorysu, co do ktérych rzeczywiscie
wskazuje sie, ze moga by¢é pomijalne.

86. Wyrok z dnia 12 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2283/20

Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktory odnosi
zaoferowang cene do wartosci przedmiotu zamdwienia - ma to by¢ cena ,,razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia". Tym samym to realna, rynkowa wartos$¢ danego zamdwienia jest punktem
odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych Zrddet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonaé. W orzecznictwie
podkredla sie, ze punktem odniesienia dla okreslenia razaco niskiej ceny sg przede wszystkim: wartos¢
przedmiotu zaméwienia, ceny zaproponowane w innych ofertach, ztozonych w postepowaniu oraz
wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie
komisji przetargowej zamawiajgcego (tak min. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9
kwietnia sygn. akt: IV Ca 1299/09). A zatem za cene razgco niskg uznac nalezy cene, ktéra jest
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktada wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, a wiec nie wystepuje na danym rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow
racjonalnie na nim dziatajgcych.

87. Wyrok z dnia 21 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3201/20

Fakt natomiast, ze cena oferty Odwotujgcego jest wyzisza, niz zaoferowana przez XXX nie moze
stanowi¢ potwierdzenia razgco niskiej ceny. Podkresli¢ nalezy, ze okolicznos$cig notoryjna, a wiec nie
wymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na kazdg cene ma wptyw caly szereg okolicznosci i
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czynnikéw indywidualnie dotyczgcych kazdego przedsiebiorcy. Tak jak zestawienie réznych cen nie
moze stanowi¢ dowodu, ze cena jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng
nierynkowg, poniewaz rézne podmioty, o rdznej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej,
roznych relacjach handlowych, odmiennej siatce podwykonawcéw i innej specyfice pracy oraz
doswiadczeniu, uzyskajg rézne ceny ofertowe w zakresie oferowanego towaru. Nie Swiadczy to
natomiast o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej
gospodarki rynkowej i zawsze w na rynku konkurencyjnym znajdg sie podmioty, ktére oferujg
wykonanie danej ustugi w znacznie wyzszej cenie niz ich konkurent. Podkresli¢ nalezy, ze kazdy z
wykonawcéw bedgcych profesjonalista kalkuluje cene oferty uwzgledniajgc sprzyjajgce jemu
okolicznosci i uwzgledniajgc stosowang przez siebie polityke cenowa.

88.  Wyrok z dnia 29 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 13/21

(...) cena za postojowe stanowi istotng czes¢ sktadowa ceny oferty. O powyzszym przesadza fakt, ze
wysokos¢ postojowego jest oceniana w jednym z kryteriéw oceny ofert (niezaleznie od wagi tego
kryterium). Skoro ten sktadnik ceny jest odrebnie od catkowitej ceny oferty punktowany i wptywa na
wybdr najkorzystniejszej oferty, to stanowi on istotng czes¢ sktadowg ceny oferty. Powyzsze oznacza,
ze do ceny za postojowe zastosowanie ma art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry przewiduje obowigzek
wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci zamawiajgcego. Nie jest przy tym zasadne powotywanie
sie przez zamawiajgcego na tresc pkt 20.5. siwz, zgodnie z ktérym: ,,Przy ustaleniu razgco niskiej ceny
zamawiajgcy przyjmie f3czng cene za ustuge, ustalong w oparciu o ust. 19 pkt. 7 SIWZ”. Jezeli intencja
zamawiajgcego przygotowujgcego siwz byto ograniczenie badania razgco niskiej ceny jedynie do
catkowitej ceny oferty, co zamawiajacy zdaje sie sugerowaé¢ w odpowiedzi na odwotanie, to nalezy
wyraznie stwierdzi¢, ze zatozenie takie jest niezgodne z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten bowiem
przewiduje badanie razgco niskiej ceny nie tylko w stosunku do catkowitej ceny oferty, ale takze w
stosunku do istotnej czesci sktadowej ceny. Jedynie w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp ustawodawca
ograniczyt obowigzek badania do catkowitej ceny oferty, jezeli cena jest nizsza o co najmniej 30% od
wskazanych miernikédw. Ale art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma szersze zastosowanie, tj. moze by¢
stosowany takze wtedy, gdy nie zachodzi ww. réznica co najmniej 30%, a mimo to zamawiajgcy ma
watpliwosci co do ceny oferty i watpliwosci te mogg dotyczy¢ w takiej sytuacji zardwno catkowitej
ceny oferty, jak i jej istotnej czesci sktadowej. Dlatego w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy, bada cene catkowitg oferty lub jej istotng
czes¢ sktadowq. Sformutowanie zas$ postanowienia siwz niezgodnego z przepisami ustawy Pzp (w tym
wypadku - pkt 20.5. siwz) nie stanowi usprawiedliwienia dla dalszych dziatan zamawiajgcego
podejmowanych lub zaniechanych rowniez niezgodnie z tymi przepisami (w tym wypadku — z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp).
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89. Wyrok z dnia 24 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 362/21

Izba wzieta pod uwage, ze cena oferty przystepujgcego rdoznita sie od sredniej arytmetycznej
wszystkich cen zaoferowanych w postepowaniu o -25,47%. Rdéznice te Izba uznata za znaczaca
podzielajgc w tym wzgledzie argumentacje odwotujgcego. Mato ztozony przedmiot zamdwienia, brak
szczegblnych wymagan, co do kwalifikacji oséb wykonujgcych ustuge oraz ograniczone niezbedne
zasoby materiatowe, ktére na rownych prawach dotyczg wszystkich wykonawcéw zainteresowanych
zamoéwieniem nie daje szerokich mozliwosci konkurowania ceng. W tej sytuacji pomimo braku
osiggniecia progu 30% rdznicy w stosunku do sredniej ztozonych ofert, o ktérym mowa w art. 90 ust.
la Pzp, cena oferty przystepujgcego powinna by¢ przedmiotem wyjasnien, ktorych uzyskania
zamawiajgcy zaniechat. Watpliwosci zamawiajgcego powinien wzbudzi¢ réwniez fakt, ze cena oferty
przystepujacego okazata sie znaczgco nizsza od szacunkédw samego zamawiajgcego. Zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia kwote 768.000 ztotych brutto, co w stosunku do ceny
oferty przystepujacego, ktéra po poprawieniu omytki rachunkowej wyniosta 448.467,84 zf, jest
wartoscig znaczgco wyzszg. Fakt ten ma znaczenie tym bardziej donioste, ze zamawiajgcy miat wiedze
o przedmiocie zamowienia, ktéry marca 2020 r. wykonywat wiasnymi sitami. Zamawiajacy
dysponowat réwniez wiedzg o sposobie i jakosci wykonywania tego zamodwienia przez
przystepujacego na podstawie umow cywilnoprawnych (zawartych poza rezimem Pzp) od marca
2020 r., jednak przeznaczyt na wynagrodzenie wykonawcy kwote wiekszg niz wynikajgcy z
oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia. Okolicznosci zwigzane z szacowaniem tej wartosci
staty sie w badanej sprawie przesadzajace dla stwierdzenia, ze zamawiajgcy powinien wystgpi¢ do
przystepujgcego o wyjasnienia ceny jego oferty zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, a zaniechanie tej

czynnosci stanowi naruszenie przepiséw ustawy.

90. Wyrok z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO 426/21

Jednakze, lzba uznata, ze odwotujacy wykazat, iz w niniejszej sprawie wystgpity okolicznosci,
obligujagce zamawiajgcego do wezwania wykonawcy XXX o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia
dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny oferty w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem
Izby, okolicznosci tej sprawy wskazujg, ze zaoferowana przez ww. wykonawce cena powinna budzié
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamédwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez niego. Tym samym, nieuprawnione jest zaniechanie wezwania
wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty lub kosztu, nawet jesli nie
zostajg spetnione przestanki, okreslone w przepisie art.90 ust. la ustawy Pzp. Cena oferty
wykonawcy XXX (254.739.150,00 zt brutto) stanowi 71,89 % kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamdwienia (jest o ponad 100 min. zt nizsza od tej
wartosci), a jednoczesnie o 55 min. nizsza od ceny kolejnej oferty (odwotujgcego - 309.350.184,13 zt
brutto). Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert to kwota 325.697.751,74 zt brutto. A
zatem, wartos$¢ oferty wykonawcy XXX odbiega od Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych
o ok. 70 mIn zt. Nadmieni¢ nalezy, ze juz pomiedzy kolejnymi ofertami tak znaczgce rdznice nie
wystepuja, gdyz ceny ofert ksztattowaty sie w nastepujacy sposéb: 2 oferty po 311 min zt, kolejna 317
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min zt, 337 min zt, 351 min zt i najdrozsza — 381 min zt. Tak ogromna dysproporcja cenowa w stosunku
do kolejnej oferty w rankingu, gdy takie dysproporcje juz pomiedzy kolejnymi ofertami nie wystepuja,
jak i w stosunku do wartosci jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia
(ok. 28% roznicy), gdy nie wynika z jakichs oczywistych wzgledéw, juz sama przez sie powinna
wzbudzi¢ watpliwosci u zamawiajgcego, ktdre nastepnie powinny zosta¢ wyjasnione w toku
odpowiedniej procedury, przewidzianej przepisami ustawy Pzp. Powstaje bowiem pytanie,
czy wykonawca w istocie ujagt w kalkulacji ceny oferty wszystkie koszty zwigzane z przedmiotem
zamowienia, a takze czy uwzglednit zysk. Ponadto, okolicznosci przedmiotowej sprawy wskazuja, ze
istniejg dodatkowe okolicznosci, ktére wskazywatyby na koniecznos¢ przeprowadzenia procedury
wyjasnien w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a ktére tym bardziej zwiekszajg watpliwosci
wynikajace z przyczyn, o ktorych byta mowa powyzej. Nalezy bowiem zwrdcié¢ uwage, na co zasadnie
wskazywat odwotujacy i w odwotaniu, jak i w toku rozprawy, iz wykonawca XXX nie prowadzi
dziatalnosci w Polsce. Zamawiajgcy wyjasniat w toku rozprawy, ze wykonawca ten ,, dopiero wchodzi
na polski rynek”. Potwierdzajg to zresztg odpowiedzi na pytania zamawiajgcego, ztozone przez tego
wykonawce w toku wyjasnien. (..) Powstaje zatem pytanie, czy cena skalkulowana przez
przystepujgcego jest wiarygodna i rzeczywista, i czy uwzglednia wszystkie koszty zwigzane
z mobilizacjg sprzetu budowlanego, materiatéw, czy kadry, niezbednych do realizacji
przedmiotowego zamdwienia, a takze czy wykonawca ten ma mozliwos¢ realizacji zamdéwienia przy
zatozeniu osiggniecia zysku. W kontekscie przywotanych wyjasnien wykonawcy XXX, stuszny wydaje
sie argument odwotujgcego, poddajgcy w watpliwosé, mozliwos¢ uzyskania ponadprzecietnych
rabatéw na dostawy materiatdéw czy kruszyw. Takze podnoszona przez odwotujgcego na rozprawie
argumentacja zwigzana z brakiem odpowiedniego zaplecza szeroko rozumianego (tj. sprzetowego,
materiatowego, osobowego), jak i brakiem doswiadczenia w zakresie realizacji tego typu zamoéwien,
na terytorium Polski, wydaje sie potwierdza¢ zaistniate watpliwosci co do mozliwosci realizacji
zamowienia przy tak korzystnej cenie. Powstaje m.in. pytanie o koszty transportu sprzetu i kadry, jak
i ich utrzymania w Polsce. Dodatkowo, odwotujgcy wskazywat, na ograniczone mozliwosci
optymalizacji zakresu robdét, pomimo charakteru zadania realizowanego w formule: ,projektuj i
buduj”, z uwagi na szereg ograniczen wynikajacych z wymagan, okreslonych w tresci SIWZ. Biorgc
pod uwage powyzsze, zdaniem Izby, nie ulega watpliwosci, ze cena oferty wykonawcy XXX, znaczgco
odbiegajgca zaréwno od cen wszystkich pozostatych ofert, jakiod wartosci, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, winna podlega¢ wyjasnieniu. (...) Dodatkowo
wskazaé nalezy, ze Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ktéry w odpowiedzi na odwotanie
stwierdzit, iz w sposéb szczegdtowy zbadat oferte ztozong przez wykonawce XXX, wyjasniajac
wszystkie niezbedne jej elementy. W ocenie Izby nie zostato przeprowadzone kompleksowe badanie
i ocena czy oferta ww. wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny. Zwazyé nalezy, ze kolejne
wezwania (z pazdziernika, listopada i grudnia 2020 r.) byty kierowane na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp i dotyczyty wyjasnien tresci oferty. Zawieraly one poszczegdlne pytania, dotyczgce
uwzglednienia kosztow, jednak byty one kierowane w innym trybie, a takze stanowity jedynie pewien
wycinek koniecznego badania w zakresie prawidtowosci wyliczenia ceny oferty.
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91. Wyrok z dnia 11 marca 2021 r., sygn. akt KIO 557/21

W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razaco niskg wskaza¢ nalezy za ugruntowang linig
orzeczniczg KIO i sgdow (wyrok KIO z dnia 17 listopada 2020 r. sygn. akt: KIO 3192/20 oraz przywotane
tam orzecznictwo), ze za razgco niskg cene nalezy uznaé taka cene ktdra jest niewiarygodna dla
wykonania przedmiotu zamdwienia i jest catkowicie oderwana od realidw rynkowych. Ocena tej
okolicznosci powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamdwienia, jego specyfiki i
towarzyszacych mu realidw rynkowych, w oparciu o dostepne Zamawiajgcemu informacje, ktére
uzyskat w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien
podaé¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym
informacje dotyczace sposobu kalkulacji, uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulacji, szczegélnych
przestanek warunkujgcych przyjety sposéb kalkulacji oraz innych istotnych elementéw majacych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o konkretne
informacje warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania
ceny obnizonej w stosunku do wartos$ci zamoéwienia. Wyjasnienia wykonawcy stanowigce informacje
w zakresie ceny powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia
oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczgce indywidualnych elementéw
kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego
wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie.
Tym samym wykonawca skfadajacy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskaza¢ wszystkie
okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny by¢ jasne, konkretne
i spéjne. Winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz
specyfike wtasciwg np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywac¢ okolicznosci i podstawe
obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Nie ulega watpliwosci, iz
to na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Art. 224 ust. 6 NPzp (Art. 90 ust 3 Pzp)

92. Wyrok z dnia 17 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2717/20

Odnosnie kwestii dotyczgcej sktadanych przez wykonawcéw wraz z wyjasnieniami dowodéw lzba
wskazuje, ze z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzié, ze cena jest razgco niska, a w
takiej sytuacji przedmiotem oceny pozostajg wéwczas wyjasnienia samego wykonawcy. Podkreslenia
jednak wymaga fakt, ze jezeli wykonawca powotuje sie na wiasciwe tylko jemu okolicznosci
powodujgce mozliwo$¢ znacznego obnizenia ceny oferty (np. upusty dedykowane tylko temu
wykonawcy, szczegdlne oferty jakie uzyskat wykonawca odnosnie s$Swiadczonych ustug czy
realizowanych etc...) i mozliwe jest wsparcie tej argumentacji dowodem, to wéwczas taki dowod
powinien by¢ ztozony Zamawiajgcemu, aby uczyni¢ wyjasnienia przekonujgcymi dla Zamawiajgcego,
a jednoczesnie petnymi. Zaznaczenia wymaga, ze o tym czy, dany dowdd jest mozliwy do uzyskania
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decydowac bedzie charakter okolicznos$ci powotywanych przez wykonawece. Jezeli sg one obiektywnie
mozliwe do stwierdzenia w postaci zaswiadczen, oswiadczen, ofert, uméw i innych informacji
wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to wowczas taki dokument bedzie miat
walor dowodowy, wykraczajgcy poza samg tres¢ wyjasnien wykonawcy (np. zaswiadczenie o
zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcéw, i inne wptywajace na cene).
Pamietac nalezy, ze to wykonawca zostat zobowigzany do wykazania, ze oferowana przez niego cena
nie jest razaco niska, tym samym zafaczenie dowoddéw do sktadanych wyjasnien odnosnie
okolicznosci, ktére nie sg zalezne od wykonawcy, a ktére udato mu sie pozyska¢ (wynegocjowac,
ustali¢, wypracowaé w kontaktach gospodarczych iinnych formach etc...) na potrzeby wyceny danego
zamowienia jest w zasadzie niezbedne i konieczne, aby owo wykazanie realnosci zaoferowanej ceny
byto rzeczywiste. To wykonawca musi wykaza¢ rzeczywistos$é i realnos¢ zaoferowanej ceny w
postepowaniu. (..) Podkreslenia wymaga, ze pomimo faktu iz w przedmiotowym zamdwieniu
Zamawiajgcy okreslit cene jako ryczattowa i nie narzucit wykonawcom sposobu kalkulacji ceny ani,
struktury i wysokosci ponoszonych kosztéw, to obowigzkiem Zamawiajgcego jest rzetelne badanie
realno$ci zaoferowanej przez wykonawce ceny, ktérej sposob kalkulacji zapewni prawidiowe
wykonanie zamoéwienia. Zamawiajacy musi mie¢ pewnosé, ze cena, za ktérg bedzie realizowane
przedmiotowe zamdwienia jest ceng realng a jej kalkulacja sporzadzona jest rzetelnie. (...) Sad
Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06 wskazat
ponadto, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego
wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci
co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe,
zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

93.  Wyrok z dnia 22 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 310/21

Jak niejednokrotnie podkresla sie w orzecznictwie KIO oraz sgdow okregowych celem ztozenia
wyjasnien jest umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez
wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamdéwienie
za oszacowang przez siebie cene. Wyjasnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia,
czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu
powinny by¢ one wyczerpujace, konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki
cenotwoércze, jak przyktadowo koszt pracownikdw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy
wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie
iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia elementdw oferty, majgcych wptyw na wysokosc cen,
co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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94, Wyrok z dnia 19 marca 2021 r., sygn. akt KIO 643/21

Izba wskazuje, ze nieztozenie wystarczajacych wyjasnien powinno skutkowac odrzuceniem oferty, nie
za$ skierowaniem do wykonawcy kolejnego wezwania do wyjasnien. Chociaz ustawa nie formutuje
wprost takiego zakazu, to jednak wynika on z przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp. Po pierwsze, z przepisOw tych wprost wynika, ze niewywigzanie sie przez
wykonawce z ciezaru wykazania prawidtowosci ceny aktualizuje obowigzek jej odrzucenia. Po drugie
zauwazenia wymaga, ze dopuszczenie wielokrotnego wzywania do wyjasnien moze prowadzié¢ do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Gdyby bowiem przyjac,
ze ztozenie niewystarczajacych wyjasnien powinno skutkowad kolejnym wezwaniem, to powstaje
pytanie, ile takich kolejnych szans wykonawca powinien otrzymac i czy prowadzenie procedury
wyjasniajgcej powinno trwac tak dtugo, az wyjasnienia bedg mogty by¢ uznane za wystarczajgce. W
takiej sytuacji, ktéra daje zamawiajgcemu prawo uznaniowego decydowania o tym, ile razy
wykonawca otrzyma mozliwo$¢ uzupetnienia i doprecyzowania swoich wyjasnien, powstaje tez
ryzyko nierdwnego traktowania wykonawcoéw, poprzez zréznicowanie ich szans na wykazanie
prawidtowosci ceny. W zwigzku z tym w orzecznictwie Izby uksztattowane i trwale prezentowane jest
stanowisko, zgodnie z ktérym zasadg jest jednokrotne wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych
ceny, a czynnos$¢ ponownego wezwania mozna by uznac¢ za usprawiedliwiong tylko wtedy, gdyby
ztozone wyjasnienia, ktére moga by¢ uznane za rzetelne i wiarygodne, dostarczyty okreslonych
informacji powodujgcych nowe, wymagajgce usuniecia watpliwosci lub obejmujg kwestie, co do
ktdrych zamawiajgcy musi sie jeszcze ostatecznie upewnié. Nie mozna jednak oczekiwac¢ ponownego
wezwania do wyjasnien, jesli wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie wywigzuje sie ze
spoczywajgcego na nim obowigzku, sktadajgc wyjasnienia ogdélne, nieprecyzyjne i gotostowne —jak to

miato miejsce w niniejszej sprawie.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) NPzp (Art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp)

95. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2455/20

(...) wykazanie spetnienia spornego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy badat przede
wszystkim na podstawie informacji przedstawionych w wykazie robdt, stanowigcym zatgcznik nr 5 do
SIWZ. Wykaz ten jest niczym innym jak oswiadczeniem wiasnym wykonawcy, ktére przybiera w tym
wypadku format tabeli. Zamawiajgcy weryfikowat przedmiot robdt budowlanych (budowa sieci
wodno-kanalizacyjnej), termin realizacji (ostatnie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy - w tym okresie) oraz warto$é tych robdt (co
najmniej 500 000 zt brutto) wytacznie na podstawie deklaracji wykonawcy (o$wiadczenia) zawartej w
wykazie robét. Jedynie nalezyte wykonanie tych robdt Zamawiajgcy badat na podstawie dowodéw,
jak przyktadowo referencje. W konsekwencji sktadane przez wykonawcéw dowody (referencje) nie
musiaty zawiera¢ wszystkich szczegotowych informacji wymaganych dla dokonania oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. W tym stanie rzeczy nie jest zasadne stanowisko Zamawiajgcego,
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jakoby badanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wartosci robét budowlanych
nie mogto nastgpi¢ na podstawie oswiadczenia wykonawcy z dnia 4 wrzesnia 2020 r. Skoro w ten
sposob Zamawiajacy weryfikowat spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu badajgc
os$wiadczenia i dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp (wykaz
robot i referencje), to analogicznie zobowigzany byt uczyni¢ badajac nowe dokumenty przedstawione
w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (oswiadczenie wtasne wykonawcy i referencje).

96. Wyrok z dnia 30 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2942/20

Izba wskazuje, ze nieuprawnionym jest podejmowanie decyzji w kwestii wykluczenia odwotujgcego
na podstawie tresci ztozonych referencji. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej, referencje stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub robdt
budowlanych, ktérych rodzaj, przedmiot, warto$¢, daty i miejsce wykonania wykonawca podaje w
wykazie dostaw, ustug lub roboét budowlanych. Zamawiajacy btednie i w sposéb nieuzasadniony
przyjat, ze tres¢ referencji powinna powiela¢ informacje zgdane przez zamawiajgcego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, albowiem potwierdzeniem spetnienia
warunku jest oswiadczenie wykonawcy w formie wykazu, a referencje majg za zadanie potwierdzac
jedynie prawidtowo$¢ wykonywanej ustugi referencyjnej. Nie moze zatem ulegaé najmniejszej
watpliwosci, ze dokumentem potwierdzajgcym zakres wykonanych ustug jest wykaz ustug wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi
zostaty wykonane. Wobec powyzszego, to nie referencje, ktérych rolg jest poswiadczenie nalezytego
wykonania zaméwienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robét budowlanych stanowi potwierdzenie
wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia (tak np. wyrok z dnia 22
pazdziernika 2018 r., KIO 2038/18).

97. Wyrok z dnia 1 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3545/20

Odwotujacy zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i 4 ustawy Pzp i w
konsekwencji art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp opierat na twierdzeniu, ze wbrew ocenie
Zamawiajgcego spetfnit on warunki udziatu w postepowaniu i wykazat dysponowanie zasobem
podmiotu trzeciego w niezbednym zakresie. Odwotujgcy wywodzit, ze posiada on doswiadczenie
duzo szersze niz wymagane, a powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego byto wymuszone trescig
warunku. Odwotujacy podkreslat przy tym, ze udostepnienie zasobu podmiotu trzeciego jest w petni
realne i wystarczajgce dla uznania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia. lzba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego. Jakkolwiek bezsporng i
potwierdzong rowniez ztozonymi w toku rozprawy referencjami byta okolicznos¢ bogatego i
wieloletniego doswiadczenia Odwotujgcego, to pozostaje ona bez wptywu na ocene jego oferty w
przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z SIWZ wykonawca winien wykaza¢ dysponowanie
doswiadczeniem w wykonaniu dwdch parkingdw na 30 miejsc postojowych, kazdy po 500 m? z
oswietleniem i odwodnieniem. Odwotujgcy wskazat, ze samodzielnie wykonat jedng takg robote
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budowlang oraz powotat sie na drugg, wykonang przez podmiot trzeci. Podmiot ten zobowigzat sie
do udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia i wskazat, ze w ramach przedmiotowego
zamowienia wykona roboty dotyczace instalacji odwodnienia, stanowigce, jak wskazano w toku
rozprawy, do 30% wartosci catego zamowienia. Artykut 22a ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze w
odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Ustawodawca zastrzegt zatem,
ze powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego jest dopuszczalne, jezeli podmiot ten wykona roboty
budowlane, do ktérych wymagane sg zdolnosci na ktére sie powotat wykonawca. Ustawa nie stanowi,
ze podmiot trzeci ma ,wzigé udziat” czy , wykonac znaczaca cze$¢”. W tej sytuacji nalezy uzna¢, ze
realne udostepnienie potencjatu dotyczyto czesci ktérg podmiot trzeci zobowigzat sie wykonaé — tj.
odwodnienia. Oznacza to, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie doswiadczenia w wykonaniu jednej
roboty budowlanej polegajacej na budowie parkingu o powierzchni min. 500 m? na 30 miejsc
postojowych z oswietleniem i odwodnieniem oraz drugg robotg budowlang — odwodnieniem
parkingu. Zobowigzanie do wykonania jedynie czesci zamdwienia, gdy wykonawca powotywat sie na
doswiadczenie w zakresie catosci nie moze by¢ bowiem uznane za wystarczajgce. Ocena taka znajduje
potwierdzenie w ugruntowanej linii orzeczniczej KIO — por. np. wyrok KIO 211/18, KIO 2245/14, KIO
1755/17, KIO 1857/17. W niniejszej sprawie udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci w takiej
formie jakiej miato to miejsce mozna bytoby uznac¢ za wystarczajace, gdyby Odwotujgcy wykazat sie
wykonaniem dwdch parkingdw, kazdy po 30 miejsc i 500 m? z o$wietleniem, przy czym tylko jeden z
odwodnieniem. Wéwczas udziat podmiotu trzeciego polegajgcy na wykonaniu samego odwodnienia
— gdy posiada on doswiadczenie w wykonaniu odwodnienia odpowiedniego parkingu — stanowitby
prawidtowe uzupetnienie doswiadczenia Odwotujgcego. Warunek udziatu w postepowaniu zostat
sformutowany jednoznacznie, a Odwotujacy nie zabiegat o jego zmiane poprzez dopuszczenie o
uznanie dos$wiadczenia w wykonaniu innych robét, ktére potwierdzatyby posiadanie wystarczajacego
doswiadczenia dla zagwarantowania prawidtowej realizacji zamdwienia. Nie jest dopuszczalnym
stwierdzenie, ze skoro Odwotujgcy wykonat jedng z dwdch wymaganych robdt, to posiada
odpowiednig wiedze. Wymaganie wykazania sie prawidtowym wykonaniem dwéch robdt ma na celu
zapewnienie, ze zamodwienie zostanie udzielone podmiotowi posiadajgcemu wymagane
doswiadczenie w konkretnym rodzaju robét — nie budzi watpliwosci, ze dwukrotne prawidtowe
wykonanie jakiegos$ typu pracy daje wiekszg rekojmie wiedzy i doswiadczenia niz jednokrotne.
Zawarta w warunku udziatu w postepowaniu ,, powtarzalnosé” nie moze by¢ traktowana jako zbedna
formalnos¢, a winna by¢ respektowana przez wykonawcow i weryfikowana przez Zamawiajgcego.

98. Wyrok z dnia 9 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 76/21

Przypomnieé w tym miejscu nalezy, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu ma obowigzek kierowac sie wytgcznie brzmieniem SIWZ. Tym samym proby czynione
przez zamawiajgcego, ktory w tresci wezwan doprecyzowywat jaka byta jego intencja przy
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formutowaniu warunku w zakresie doswiadczenia, wprowadzat definicje, ktorych w tresci SIWZ nie
zawart, nalezy uznaé¢ za dziatanie nieuprawnione, albowiem spdZnione. Ten bowiem etap
postepowania, ktéry ma miejsce po uptywie terminu sktadania ofert, a ktéry polega na dokonywaniu
oceny spetniania warunkow, sprowadza sie wytgcznie do pordwnania tresci warunku udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do oswiadczen i dokumentéw sktadanych przez wykonawce. Nie mozna
zatem, jak to uczynit zamawiajgcy dokonywaé préb interpretowania tresci warunku i czynié to
dodatkowo w taki sposdb, ktéry nie wynika z literalnego jego brzmienia, a w rezultacie prowadzi
dodatkowo do eliminacji z postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza. (...) To, ze
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, formutowany jest w oparciu o zakres
zamowienia, ktére ma zosta¢ wykonane w ramach umowy, nie przesgdza jeszcze, ze ogélny w swojej
tresci warunek mozna interpretowaé poprzez pryzmat tego opisu i wprowadzaé na etapie
postepowania do niego nowe tresci, ktdre nie znajdujg odzwierciedlenia w pierwotnym jego
brzmieniu.

99.  Wyrok z dnia 8 marca 2021 r., sygn. akt KIO 446/21

Izba podkresla, ze istotg wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie jest taczenie potencjatu kilku
wykonawcéw, ktoéry sumowany tacznie pozwala wykazaé¢ fakt dysponowania odpowiednimi w
stosunku do przedmiotu zamowienia kwalifikacjami. W ocenie Izby uprawnienie do ubiegania sie o
zamowienie w formie konsorcjum sprowadza sie miedzy innymi do mozliwosci taczenia posiadanych
potencjatéw w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, iz w
przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia co do zasady wystarczajgce jest
wykazanie tgcznego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (a nie przez kazdego z cztonkéw
konsorcjum lub w inny sposéb, np. przynajmniej przez jednego z cztonkdw konsorcjum). Tym samym,
skoro Zamawiajgcy nie zastrzegt koniecznosci spetnienia warunku w catosci przez jednego z
wykonawcéw, to powofanie sie przez Przystepujgcego na doswiadczenie zaréwno lidera oraz
partnera byto w petni uprawnione.

100. Wyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 601/21

Izba zaznacza w tym miejscu, ze nie kwestionuje — co tez nie byto kwestionowane przez
Zamawiajgcego — ze pomiedzy podmiotami gospodarczymi mozliwe jest nawigzanie wspotpracy na
podstawie umowy ustnej, jednakze z uwagi na charakter postepowan o udzielnie zamdwienia
publicznego, ktére zgodnie z przepisami jest postepowaniem pisemnych, niezbednym jest
postugiwanie sie dokumentami pisemnymi (poza przedmiotem rozpoznania pozostaje forma
sporzgdzenia dokumentdw). Brak koniecznosci sporzgdzenia pisemnej umowy z perspektywy
realizacji zleconego zadania nie przektada sie na obowigzki dokumentacyjne w procedurze zaméwien
publicznych. Niewatpliwie od podmiotéw profesjonalnych mozna i nalezy wymagaé, aby ich dziatania
zostaty tak udokumentowane, aby mozliwe byto wykazanie sie na okolicznos$¢ udziatu w procedurze
udzielenia zamodwienia publicznego, danym doswiadczeniem. Poza umowg tgczacg O. i Or.
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Zamawiajgcy wskazat takze, ze dokumentami potwierdzajgcymi faktyczng realizacje bedg np.
protokoty odbioréw zrealizowanych ustug pomiedzy tymi podmiotami. Pozostaje oczywiscie rzecza
danych podmiotdw czy te protokoty sg sporzadzane i jaki jest ich zakres, jak rowniez czy realizowane
sg inne obowigzki sprawozdawcze wynikajgce z uméw zawartych przez O. Jednakze podobnie jak w
przypadku umoéw, to sporzadzenie protokotéw odbioréw moze nie by¢ wymagane od podmiotéw w
realizacji danej ustugi, ale jako profesjonalisci powinni zmierza¢ do dokumentowania tych czynnosci,
co w postepowaniach o udzielnie zamdwienia publicznego moze by¢ niezmiernie przydatne i
potwierdzac faktyczng realizacje zleconych zadan.

Art. 226 ust. 1 pkt 3i4 NPzp (Art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 8 Pzp)

101. Woyrok z dnia 22 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2364/20

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego podpisu oferty przystepujgcego, w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze zamawiajgcy okreslit w siwz sposéb podpisania oferty jako ztozenie wtasnorecznego,
czytelnego podpisu albo jako parafe z imienng pieczatkg. Z pewnoscig nie mozna uznaé, ze
przystepujacy zgodnie z siwz podpisat oferte stawiajgc parafe z imienng pieczatka, chocby dlatego, ze
nie przystawit pieczatki. Nalezy zatem rozwazy¢, czy przystepujacy ztozyt wtasnoreczny, czytelny
podpis. W tym miejscu Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, ze kwestie
prawidtowosci podpisu nalezy rozpatrywac¢ w Swietle art. 78 § 1 kc i wydanego na gruncie tego
przepisu orzecznictwa. lzba ustalita, ze zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 24.08.2009 r.
(sygn. akt: | PK 58/09): ,Podstawowg cechg podpisu wtasnorecznego jest jego oryginalno$¢ w tym
znaczeniu, ze tylko taki podpis daje mozliwos¢ zidentyfikowania jego autora (potwierdzenia
pochodzenia)”. Takze Sgd Okregowy w Katowicach w postanowieniu z dnia 11.03.2014 r. (sygn. akt
IV Cz 177/14) stwierdzit, ze: ,Mozna wskaza¢ pewne minimalne wymogi podpisu: ma to by¢ co
najmniej nazwisko, cho¢ nie musi by¢ w petnym brzmieniu i dopuszcza sie uzywanie skrétu, ktory
nawet nie musi by¢ w cafosci czytelny. Powinien sie jednak sktada¢ z mozliwych do stwierdzenia liter,
umozliwiajgcych identyfikacje podpisujgcego, a takze pozwalajgc na poréwnanie i ustalenie przez
powtarzalno$é, ze ma postac¢ zwykle uzywang, nawet gdy jest mato czytelny; chodzi wiec o cechy
indywidualne i powtarzalne”. Podobnie KIO w wyroku z dnia 28.06.2017 r. (sygn. akt KIO 1189/17)
stwierdzita: ,,Podpis wtasnoreczny zdefiniowany jest jako jezykowy znak graficzny umieszczony na
dokumencie. Powinien by¢ umieszczony pod jego trescig i by¢ skreslony trwatym sposobem, a wiec
atramentem lub tuszem, a nie otéwkiem lub innym nietrwatym materiatem. Podpis powinien
obejmowac co najmniej nazwisko. Nie jest wymagane, aby podpis byt czytelny. Podpis nieczytelny
powinien jednak by¢ ztozony w formie zwykle uzywanej przez wystawce. Tak wykonany podpis, cho¢
nie daje sie odczytaé, wyraza napisane nazwisko, a zatem petni funkcje identyfikacyjng”. Z
powyzszych orzeczen wynika, ze istotg podpisu jest przede wszystkim mozliwos¢ identyfikacji za jego
pomocg osoby, ktdra go ztozyta. Identyfikacja ta nastepuje przez uzycie okreslonych liter, a takze
przez poréwnywalnos¢ i powtarzalnos¢ cech podpisu. W przedmiotowej sprawie osoba
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reprezentujgca przystepujgcego ztozyta znak graficzny, ktéry zaczyna sie na litere ,,P”, tj. litere zgodna
z pierwszg literg nazwiska tej osoby, a ponadto mozliwe jest poréwnanie tego znaku graficznego
ztfozonego na ofercie ze znakami znajdujgcymi sie na innych dokumentach ztozonych przez
przystepujgcego w postepowaniu, na ktorych dodatkowo przy tym znaku przystawiono imienng
pieczatke. Z poréwnania tego wynika, ze zaréwno w ofercie, jak i w innych dokumentach mamy do
czynienia z tym samym powtarzalnym znakiem graficznym, identyfikujgcym zaréwno za pomoca litery
»,P”, jak i imiennej pieczatki, te samg konkretng osobe uprawniong do reprezentowania
przystepujgcego. W mysl przytoczonych wyzej orzeczen, nalezy zatem uznaé, ze znajdujgcy sie na
ofercie przystepujgcego znak graficzny jest wiasnorecznym podpisem identyfikujgcym osobe, ktdra
go ztozyta. Tym samym nie ma podstaw do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 lub 8
ustawy Pzp i dlatego Izba ten zarzut oddalita.

102. Wyrok z dnia 5 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 82/21

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa.
W orzecznictwie Izby jednolicie wskazuje sie, iz obowigzek odrzucenia oferty na ww. podstawie
prawnej powstaje woéwczas, gdy oferta narusza przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych lub
przepisy wykonawcze, wydane jej podstawie. Z powyiszego wynika, iz nie bedzie podlegata
odrzuceniu oferta wykonawcy na ww. podstawie prawnej w przypadku niezgodnosci z innymi
ustawami niz Prawo zamdwien publicznych. Obowigzek odrzucenia oferty, jezeli jest ona niewazna
na gruncie innych przepisdw ustawodawca przewidziat wart. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, co
potwierdza, iz uzyte wart. 89 ust. 1 pkt 1 pojecie ,ustawy” dotyczy wytagcznie ustawy Prawo
zaméwien publicznych (por. m.in. wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2435/19, wyrok
z dnia 21 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2535/18). Konsekwencjg powyzszego jest fakt, ze naruszenie
przepisdw innych ustaw niz ustawa Pzp nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tym samym argumentacja Odwotujacego, iz dziatania Przystepujgcego
zmierzajg do obejscia przepiséw ustawy o podatku od towardéw i ustug czy Ordynacji podatkowej, nie
moze by¢ podstawg do stwierdzenia, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z ustawg w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

103. Woyrok z dnia 5 marca 2021 r., sygn. akt KIO 451/21

Art. 23 stanowi, ze wykonawcy mogg wspdlnie ubiegad sie o udzielenie zamdwienia (ust. 1). W takim
przypadku wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (ust. 2). Skoro, jak powyzej ustalono, wspélnicy spotki cywilnej zdecydowali
sie na ubieganie sie o udzielenie tego zamdwienia i ustanowili jednego z nich pethomocnikiem do ich
reprezentowania w tym postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie tego zamdwienia publicznego,
oczywiste jest, ze nie doszto do naruszenia art. 23 ust. 1 i 2 pzp. Zgodnie z art. 108 kc petnomocnik
nie moze by¢ drugg strong czynnosci prawnej, ktérej dokonywa w imieniu mocodawcy, chyba ze co
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innego wynika z tresci petnomocnictwa albo ze ze wzgledu na tres¢ czynnosci prawnej wytgczona jest
mozliwos¢ naruszenia intereséw mocodawcy. Przepis ten stosuje sie odpowiednio w wypadku, gdy
petnomocnik reprezentuje obie strony. Skoro, wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu,
ustanowienie jednego ze wspodlnikdow spétki, o ktérej mowa w art. 860 § kc, petnomocnikiem obu
wspolnikéw, jako wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia w rozumieniu art.
23 ust. 1 pzp, nie stanowi czynnosci, o ktérej mowa w art. 108 kc, oczywiste jest, ze ten ostatni przepis
nie wskazuje na niewaznosc¢ ztozonej przez Konsorcjum XXX oferty.

104. Woyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 555/21

Przedmiotem sporu nie byto ustalenie, czy osoba ktéra naniosta znak przy pieczeci imiennej uczynita
to wilasnorecznie, ale ustalenie czy znak ten moze by¢ uznany za podpis wywotujacy skutki, jakie
niesie ztozenie oswiadczenia. Juz w opinii prawnej wskazano, iz zaréwno prawo cywilne materialne,
jak i prawo cywilne procesowe, nie zawierajq definicji ,,podpisu” w sensie wskazania, jakie wymagania
musi spetnia¢ wtasnorecznie nakreslony znak graficzny, aby mozina byto uznaé go za podpis.
Przyjmujgc to stwierdzenie, jako niesporne dla dalszych wywodow nalezy wskazaé, iz nie zostato w
przepisach prawa okreslone, jakie cechy graficzne pozwalajg uzna¢ dany znak za podpis, w
szczegolnosci brak jest normy nakazujgcej uzycie petnego imienia (imion) i nazwiska. W obrocie
prawnym wystepujg podpisy skrdcone, petne, parafy. W orzecznictwie oraz pismiennictwie
poswiecono wiele uwagi podpisom, co zostato szeroko opisane w pismach procesowych oraz opinii
prawnej. Poniewaz nie byto przedmiotem sporu ustalenie autentycznosci podpisu ztozonego pod
ofertg, Izba pomineta wniosku prezentowane w opinii, ktéra zasadniczo odnosi sie do badania cech
podpisu w celu ustalenia autentycznosci lub braku autentycznosci pisma. Odwotujgcy zasadniczo
kwestionowat podpis widniejgcy na ofercie z powodu braku cech pozwalajgcych na identyfikacje
osoby, co sprowadzone zostato do kwestii zwigzanej z wskazaniem imienia, nazwiska lub liter, ktére
identyfikowatyby dane osoby sktadajgcej podpis. Nie bylo natomiast przedmiotem zarzutu
twierdzenie, iz podpis pod ofertg nie zostat ztozony przez petnomocnika wykonawcy. Rozpoznajgc
zarzut Izba wzieta pod uwage ustalone w sprawie okolicznosci dotyczace zaréwno powtarzalnosci
znaku graficznego na wszystkich kartach oferty w tym, jak i innym postepowaniu, ztozenie podpisu
wraz z pieczatka imienng petnomocnika, pozwalajgcg potwierdzié¢ tozsamos¢ osoby i jej stanowisko
funkcyjne. Nalezy réwniez odnotowac, iz ztozenie podpisu skréconego miato miejsce réwniez w
ofercie Odwotujgcego, a zamieszczony tam znak graficzny (podpis) réwniez nie identyfikowat tak
imienia jak i nazwiska osoby, nawet w formie skréconej, co dodatkowo potwierdzato mozliwosé
skutecznego opatrzenia oferty podpisem uzywanym zwyczajowo w obrocie gospodarczym.
Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia petnego podpisu (imieniem i nazwiskiem) dla uznania oferty za
skutecznie ztozong. Do takiego zgdania réwniez nie miat podstawy, gdyz przepisy takiego obowigzku
nie nakfadajg. Naniesiony w licznych miejscach oferty XXX Sp. z o.0. sp. k. znak cechuje sie
powtarzalnoscia, a fakt iz uzyty zostat nie tylko w obecnym postepowaniu, ale rowniez w innych
ofertach wskazuje na jego zwyczajowe, nawykowe uzywanie w obrocie gospodarczym. Poniewaz
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przedmiotem sporu nie byto ustalenie, czy ztozony podpis pochodzi od petnomocnika —jest podpisem
wtasnorecznym, nie byto koniecznym odnoszenie sie do kwestii, ktére mogtyby mieé znaczenie dla
potwierdzenia autentycznosci podpisu. Uzycie pieczeci imiennej przy podpisie, chociaz tego podpisu
nie zastepuje, to pozwala jednoznacznie przypisa¢ uzywany podpis do osoby petnomocnika
wykonawcy.

105. Wyrok z dnia 9 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 527/21

Oferta ztozona przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi by¢
podpisana. Jest to oswiadczenie woli i jako takie powinno zosta¢ podpisane przez osoby uprawnione
do dokonania tej czynnosci w imieniu wykonawcy. Niepodpisana oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych. (...)
Odnoszgc powyzsze do niniejszej sprawy, lzba ustalita i stwierdzita, iz umieszczony pod trescig
zawartg w formularzu ofertowym znak jest podpisem uzywanym przez petnomocnika odwotujgcego.
Zamawiajgcy mogt z tatwoscig zidentyfikowac¢ osobe sktadajgcg os$wiadczenie woli juz tylko na
podstawie tresci formularza ofertowego, w ktérym po pierwsze w kolumnie A wskazano osobe
upowazniong do sktadania o$wiadczen woli w imieniu odwotujgcego. Ponadto na koricu formularza
z lewej strony, obok ztozonego podpisu widnieje piecze¢, na ktérej umieszczono takze nazwisko
osoby a pod samym podpisem wskazano, ze jest to podpis upowaznionego przedstawiciela
wykonawcy. lzba, podobnie jak zamawiajgcy zwrdcita uwage, ze jest to pieczec firmowa, ale w tym
przypadku moze réwniez stuzy¢ do identyfikacji osoby skfadajgcej podpis pod ztozonym
oswiadczeniem woli z tego powodu, ze jej imie i nazwisko wpisane zostato takze w czes$ci A formularza
ofertowego. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze ani z przepisdw prawa (art. 78 §1 Kodeksu cywilnego), ani
tez z tredci ogtoszenia o zamoOwieniu nie wynika, aby dla zachowania formy pisemnej istniaty
jakiekolwiek wymagania co do podpisu (poza wtasnorecznoscig), w szczegdlnosci nie ma wymagan,
aby podpis byt wytgcznie czytelny. Co do zasady wiec, takze podpis nieczytelny jest wystarczajacy dla

zachowania formy pisemnej.

W ocenie Izby nie sposdb takie podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, ze znak umieszczony na
formularzu nie jest podpisem, ale parafg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale Sktadu Siedmiu
Sedziow Sadu Najwyzszego z 30 grudnia 1993 r., Ill CZP 146/93 parafa oznacza "skrét podpisu zwykta
parafka a nie podpis wytgcznie okolicznos¢, ze w taki sam sposéb zostaty sygnowane wszystkie strony
oferty. Jak wyjasnit odwotujgcy osoba przygotowujgca oferte ma zwyczaj podpisywania wszystkich
stron formularza i zatgcznikdw. Taka praktyka nie jest z pewnoscig zabroniona a sam fakt, ze podpisy
petnomocnika odwotujgcego zostaty ztozone na kazdej stronie tego formularza nie przesadza, ze
mamy do czynienia z parafg a nie podpisem. W korcu tez okolicznos$¢, ze pod formularzem oferty
widnieje podpis Pana XXX, potwierdza szereg dokumentdéw przedtozonych przez odwotujgcego jako
dowdd, na ktérych w analogiczny sposdb osoba ta sie podpisuje. Na wszystkich zatgczonych do
odwotania dokumentach: umowie o prace; wniosku polisy; umowie o zamdwienie publiczne zawartej
z XXX; wniosku o wydanie identyfikatora; zapytaniu do Krajowego Rejestru Karnego pan XXX w
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analogiczny sposob ztozyt swéj podpis. Co wiecej, jak zwrdcit uwage odwotujacy, taki sposdb ich
podpisania, nie zostat nigdy zakwestionowany. Izba podzielita w petni stanowisko wynikajgce z
uzasadnienia wyroku Izby z 4 grudnia 2017 r. (sygn. akt KIO 2464/17), jak rowniez zawarte w tresci
wyroku KIO z 7 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO 2152/19), w ktdérych zauwazono, ze z wypowiedzi
doktryny i orzecznictwa wynika, ze ktadzie sie rowniez nacisk na znaczenie powtarzalnosci podpisu,
ktory powinien byé ztozony w formie zwykle uzywanej, dzieki czemu jest ona znana szerszemu
kregowi osdb. Istotne jest bowiem, aby niezaleznie od skrétowosci skreslonego odrecznie stownego
znaku graficznego, zainteresowane osoby trzecie mogty mie¢ pewnosé, ze dana osoba chciata w ten
sposéb podpisac sie swoim nazwiskiem.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 NPzp (Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp)

106. Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2450/20

Niezgodnos¢ tresci ztozonej w postepowaniu oferty w stosunku do okreslonych w SIWZ wymagan
powstaje w momencie niemozliwosci zidentyfikowania elementéw przedmiotowo istotnych dla
oswiadczenia Wykonawcy w ramach oferowanego przedmiotu odnoszgcych sie do zobowigzania,
ktdre decyduje sie wykona¢ na rzecz Zamawiajgcego. Z takg niezgodnosciag mamy do czynienia w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy zobowigzat
wykonawcdéw do podania i okreslenia modelu i producenta oferowanych monitoréw, Odwotujgcy
tego zobowigzania nie wypetnit, co czyni jego oferte niezgodng w warstwie merytorycznej z zapisami
SIWZ. Uchybienia powstate w ofercie nie majg jedynie charakteru technicznego, co do sposobu
wypetnienia formularza ofertowego. Uchybienia te nie identyfikujg oferowanego przedmiotu
Swiadczenia i nie jest mozliwe ustalenie cech tego przedmiotu przy pomocy innych danych
znajdujacych sie w formularzu ofertowym. Taka niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma wymiar
istotny i powoduje konieczno$é odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Dlatego tez decyzje Zamawiajgcego o zastosowaniu przywotanej regulacji prawnej wobec oferty
Odwotujgcego Izba uznata za prawidtowa.

107. Woyrok z dnia 2 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2470/20

Odnoszac sie do powyzszego stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, ze okolicznos¢, iz oferta
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ musi by¢ przez Zamawiajgcego wykazana i
udokumentowana. W ocenie lzby w $wietle dokumentacji postepowania czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie byta zasadna, Zamawiajacy nie wykazat bowiem i nie udokumentowat takiego
przebiegu badania prébki i jego wyniku, ktéry potwierdzatby bez watpliwosci, ze prébka nie spetnia
wymagania z punktu 1.4 zatgcznika nr 1 do umowy. Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest
wiasciwg praktyka nieokreslenie w SIWZ zasad dokumentowania badania prébki. Niezaleznie jednak
od tego Zamawiajgcego obowigzujg wynikajgce z ustawy: zasada przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp), oznaczajgca, ze wszystkie czynnosci podejmowane w postepowaniu, a w szczegoélnosci te, ktére
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wywotujg skutki dla wyniku postepowania, powinny byé przeprowadzane i dokumentowane w
sposéb transparentny, umozliwiajgcy zweryfikowanie przebiegu poszczegdlnych czynnosci i ich
prawidtowosci oraz zasada pisemnosci postepowania (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp). W rozpoznawanej
sprawie Zamawiajacy nie udokumentowat przebiegu badania prébek i jego wynikéw.

108. Wyrok z dnia 29 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3541/20

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie tej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z.. gdyz — co
do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegélnosci
z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji.
(...) Skoro ustalony stan rzeczy jest taki, ze tres¢ ofert ztozonych przez Przystepujgcych nie zostata
sprecyzowana na wymaganym w tresci s.i.w.z. poziomie szczegétowosci, a nastepnie doszto de facto
do uzupetnienia tresci tych ofert, co stanowi obejscie wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zd. 2 zakazu zmiany
tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert, Odwotujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia tych
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

109. Woyrok z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3462/20, KIO 3515/20

Nalezy wskaza¢, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce
tylko i wytacznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewnosé, ze oferta danego wykonawcy jest
niezgodna z SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne, a jakiekolwiek
watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys$é
wykonawcy. Jezeli w dokumentacji postepowania wystepujg niejasnosci lub niedoprecyzowania, nie
mogg by¢ interpretowane zawezajgco na etapie oceny ofert, na niekorzys¢ wykonawcy.
Roéwnoczesnie Izba wskazuje, ze odpowiedzi na pytania wykonawcéw sg uznawane za rodzaj wyktadni
autentycznej, wigzgcej zarowno zamawiajgcego jak i wykonawcow (tak np. w wyroku z dnia 17
listopada 2015 roku, sygn. akt KIO 2412/15). Zamawiajgcy, prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia, winien przestrzega¢ naczelnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia, a
zwtaszcza zasady réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji, wynikajgcej z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp. Przejawia sie ona réwniez w tym, ze wykonawca ma prawo dziata¢ w zaufaniu do
udzielanych mu odpowiedzi, traktowaé je jako wyktadnie autentyczng i oczekiwa¢, ze zastosowanie
sie do nich nie bedzie sie wigzato dla niego z ujemnymi skutkami (tak np. w wyroku KIO z dnia 14
sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1479/18). Tres¢ odpowiedzi na pytanie dotyczgce postanowien
specyfikacji istotnych warunkéow zamodwienia jest jedng z czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, wobec ktérych
wykonawcom przystuguje uprawnienie do wniesienia srodka ochrony prawnej.
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110. Wyrok z dnia 3 marca 2021 r., sygn. akt KIO 421/21

Zgodzié nalezato sie z Zamawiajgcym, ze w przedmiotowym zamdwieniu Zamawiajgcy w mysl art. 36a
ust. 2 ustawy Pzp nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoéwienia. Z powyzszego wynika, ze dopuscit realizacje zamdwienia przy udziale podwykonawcéw.
Whbrew twierdzeniom wykonawcy zawartym w wyjasnieniach z dnia 20 stycznia 2020 r., nie nalezy

tego jednak interpretowac¢ w ten sposéb, ze dopuscit realizacje zamdéwienia bez udziatu agenta

rozliczeniowego, a jedynie, ze Zamawiajacy umozliwit ztozenie oferty zaréwno podmiotom bedgcym
agentem rozliczeniowym, jak i tym Wykonawcom, ktérzy w tym zakresie chcg skorzystaé z ustug
podwykonawcy. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze przyjecie innej interpretacji
spowodowatoby, ze ustuga bytaby swiadczona niezgodnie z prawem. Istotne jest tu zabezpieczenie
interesu Skarbu Panstwa (bezpieczenstwo sSrodkéw gromadzonych na koncie Wykonawcy np. w
przypadku ewentualnego zajecia komorniczego), a takze szybkos¢ (niezwtocznos¢) dokonania
przekazu srodkéw na konto Sgdu Okregowego. Zgodzié¢ nalezato sie zatem z Zamawiajacym, ze
niewykazanie w formularzu ofertowym przez Wykonawce bedgcego biurem ustug ptatniczych
podwykonawcy w zakresie agenta rozliczeniowego jest przestanka do uznania, ze Wykonawca nie
jest w stanie wykonaé zamdwienia zgodnie z wymogami sformutowanymi w SIWZ.

111. Wyrok z dnia 8 marca 2021 r., sygn. akt KIO 446/21

Zdaniem sktadu orzekajgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nadat kartom
katalogowym odmienne znaczenie, niz wynikajgce z tresci Rozporzadzenia, na co wskazuje brzmienie
zawarte w Rozdziale Il SIWZ: ,,Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca wraz z ofertg ztozyt stosowne
karty katalogowe lub inne dokumenty potwierdzajgce spetnienie parametréw zaproponowanych
zrodet ciepta i instalacji fotowoltaicznych. W przypadku nie dotgczenia do oferty wymaganych
dokumentéw Zamawiajgcy odrzuci oferte danego Wykonawcy”. Powyzsze sformutowanie przesgdza,
ze zamiarem Zamawiajgcego byto uczynienie z wymienionych kart katalogowych tresci oferty.
Konsekwencjg wiec braku zatgczenia kart katalogowych lub nie zawarcie w nich informacji
potwierdzajgcych  spetnienie  parametréw zaproponowanych Zrddet ciepta i instalacji
fotowoltaicznych powoduje, ze oferta jest niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. (...) Izba za niezasadny uznata zarzut Odwotujgcego dotyczacy niepodania przez
Przystepujacego — wbrew wymogom specyfikacji — typu oraz modelu oferowanych paneli
fotowoltaicznych. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze pomimo braku podania w Formularzu oferty danych
dotyczacych typu i modelu paneli, Zamawiajgcy miat wiedze w tym zakresie z zatgczonej do oferty
karty katalogowej Maysun Solar PV Module MS (320-340) MB-60H. Powyzsze umozliwiato natomiast
Zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji, czy zaoferowane przez Przystepujgcego urzadzenia spetniaja
wymogi SIWZ oraz PFU.
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112. Wyrok z dnia 10 marca 2021 r., sygn. akt KIO 509/21

Kluczowym dla rozpoznania sprawy przedmiotowej sprawy odwotawcze] jest odniesienie do
brzmienia SIWZ uksztattowanego przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego. Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego zawartej w odwotaniu a
odnoszacej sie do braku wskazania w dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego ,w jakim celu zgdana byta prébka”. Izba wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ
wzory wyrobow (prdbki) stanowiq integralng tresc oferty. Takie wskazanie zawart w Rozdziale IV pkt
7 SIWZ Zamawiajacy. Jednoznacznie Zamawiajgcy réwniez zaznaczyt w SIWZ, ze w odniesieniu do
probki nie majq zastosowania przepisy dotyczqce oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa m.in.
w § 13 rozporzqdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw,
jakich moze zqdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Takie
stanowisko Zamawiajgcego w sposéb oczywisty pozwala stwierdzié, ze zgdane w postepowaniu
wzory wyrobéw (prébki) nie stanowity dokumentéw w rozumieniu ww. rozporzadzenia, tym samym
nie byty zagdane w charakterze dokumentéw przedmiotowych i nie mozna im przypisaé takiego
charakteru. Tym samym, Zamawiajacy przesadzit jednoznacznie w dokumentacji postepowania jaki
charakter w tym postepowaniu ma owa wymagana probka, stanowigca wzér wyrobu jaki
wskazywany byt w Formularzu oferty — Zamawiajacy zadat wzoru wyrobu jako tresci oferty, ktéra
podlega¢ bedzie badaniu co do zgodnosci oferowanego przedmiotu zamdwienia z wymaganiami
Zamawiajgcego zawartymi w tresci SIWZ.

113. Wyrok z dnia 12 marca 2021 r., sygn. akt KIO 503/21

Pismem z dnia 10 lutego 2021 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2) oraz pkt 6) ustawy Pzp z uwagi na pozostawiong zupetnie pustg, niewypetniong pozycje nr 26
formularza cenowego. Zamawiajgcy wskazaft, ze poniewaz cena oferty jest ceng ryczattowg, to wtasnie
pozycje okreslone w formularzu cenowym porzgdkowaty sposdb skalkulowani ceny oferty i zawieraty
elementy konieczne do wyceny. W zadnym z postanowienn SIWZ nie dopuszczono mozliwosci
skalkulowania ceny oferty w inny sposdb. W wyniku braku wyceny ww. pozycji wykonawca popetnit
tez btad w wyliczeniu ceny oferty, poniewaz nie ujat w niej wszystkich wymaganych elementdw,
okreslonych w formularzu cenowym. W postepowaniu wptyneto 8 ofert i kazdy z wykonawcow
wycenit oferte zgodnie z formularzem cenowym, wypetniajgc wszystkie jego pozycje, w tym pozycje
nr 26. Odwotujgcy w odwotaniu nie kwestionowat samego braku wypetnienia pozycji nr 26 ,,obstuga
geodezyjna” z formularza cenowego, jednakze podnosit, ze okolicznos¢ ta jest bez znaczenia z uwagi
na fakt, ze Zamawiajgcy nie podat w SIWZ, ze wymaga wypetnienia wszystkich pozycji, a pozycja ta
zostata skalkulowana w innych pozycjach, natomiast samo jej niewypetnienie nie uniemozliwia i nie
utrudnia rozliczen miedzy stronami. Izba uznata, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie
sposob sie zgodzié. Zamawiajgcy zgodnie z pkt 10.3 SIWZ wymagat wprost ztozenia wraz z ofertg
formularza cenowego, ktéry nie podlegat uzupetnieniu. Niepodanie wymaganych wartosci jest
istotnym brakiem tresci oferty, oznacza bowiem brak okreslenia elementdow ceny jednostkowej czyli
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elementdéw istotnych dla przysztego zobowigzania umownego, na podstawie ktérych wyliczane
bedzie wynagrodzenie wykonawcy oraz dokonywane bedg zmiany tego wynagrodzenia w
dopuszczalnym zakresie. Brak ten powoduje, ze oferta danego wykonawcy w warstwie merytorycznej
nie odpowiada wymaganiom SIWZ, poniewaz trescig oferty nie objeto catego zakresu
przedmiotowego przysztego zobowigzania, nie wyceniajac jednego z jego elementéw. Brak podania
wartosci ceny jednostkowej powoduje, ze niemozliwe jest ustalenie wynagrodzenia za wykonanie
elementu umowy w toku jej realizacji. Jest to istotna niescisto$é tresci oferty wykonawcy, ktérej
zamawiajgcy nie moze samodzielnie poprawié, jezeli brak jest mozliwosci samodzielnego wyliczenia
tej wartosci na podstawie innych danych wynikajgcych z formularza cenowego. (...) Odnoszac sie zas
do ogdlnych oswiadczen, m.in. o zapoznaniu sie i akceptacji postanowien SIWZ, w tym wzoru umowy,
ktdre zostaty przez Odwotujgcego ztozone, nalezy stwierdzi¢, iz s3 one niewystarczajgce i maja
niewielki walor, bowiem braku istotnego elementu oferty stanowigcego przedmiot rozpatrzenia nie
moze zastgpi¢ ogdlna deklaracja w ofercie o spetnieniu wszystkich warunkéw SIWZ. Réwnoczesnie,
zaden z dokumentéw, przedtozonych przez Odwotujacego wraz z ofertg, nie zawiera informacji o
cenie za obstuge geodezyjng. Twierdzenia Odwotujgcego, iz zostata ona ujeta w kosztach innych
pozycji stanowi nieuprawniong inzynierie cenowa. Prézno szukac takiego postanowienia SIWZ, ktére
umozliwiatoby przeniesienie wyceny z jednej pozycji do drugiej formularza cenowego. Niezaleznie od
tego, powyzsze nie miescitoby sie w granicach prawa. Nawet przy cenie ryczattowej przedmiot
zamowienia winien zostaé prawidtowo wyceniony, w sposob Scisle okreslony przez Zamawiajgcego,
a zgoda na to, aby niektérzy wykonawcy nie stosowali sie do ogdlnych zatozen SIWZ jest sprzeczna z
zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W konsekwencji Izba doszta do
przekonania, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp.

114. Wyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 555/21

Odnoszgac sie do ceny oferty XXX, Odwotujgcy opierat zarzuty na zatozeniu, iz ilos¢ roboczogodzin
wskazana w przedmiarze robot — poz. 14 kosztorysu konstrukcje stalowe, byta dla wykonawcéw
wigzgaca, a odstepstwa od tych ilosci prowadzity do niezgodnosci oferty z siwz, ewentualnie razgco
niskiej ceny, czy tez czynu nieuczciwej konkurencji. Izba nie stwierdzita, aby modyfikacja naktadu w
postaci roboczogodzin mogta prowadzi¢ do odrzucenia oferty. Siwz, odmiennie niz przedstawiat to
we wnioskach Odwotujgcy, pozostawiata wykonawcy dokonanie wtasciwej wyceny prac w oparciu o
cato$é¢ dokumentacji projektowo-wykonawczej, co nie ograniczato sie do wypetnienia kosztorysu
Slepego. Co wazne wykonawca wycenit catos¢ prac, co nie byto kwestionowane w odwotaniu. W
szczegblnosci wycenit ilos¢ konstrukeji stalowych okreslong w przedmiarze. Nie byto zatem podstaw
do twierdzenia, iz kosztorys nie potwierdza zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego, co miatoby
uprawnia¢ do wezwania o wyjasnienia, czy tez odrzucenia oferty. Poza wskazaniem na zmniejszong
ilos¢ roboczogodzin Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw, ktore pozwalatyby przyjac, iz
cena jednostkowa konstrukcji stalowej zostata wyceniona ponizej kosztéw. Ponownie nalezy
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podkresli¢, iz przedmiar miat charakter pomocniczy dla wykonawcy, a ewentualne odstepstwa od
jego wskazan nie przesgdzaty automatycznie o niezgodnosci oferty z siwz, czy tez zanizonej wycenie.
Podsumowujgc tg czes¢ stanowiska Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw, ktére uzasadniatyby
zarzuty wobec oceny oferty XXX.

115. Wyrok z dnia 25 marca 2021 r., sygn. akt KIO 624/21

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta kwestia dopuszczalnos$ci uzupetnienia informacji o
nazwach oferowanych produktéw w kalkulacji cenowej ztozonej przez wykonawce XXX. W ocenie
Izby, wezwanie skierowane do ww. Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp byto
niedopuszczalne w zakresie w jakim powodowato istotng zmiane tresci oferty oraz prowadzito do
konwalidacji oferty podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, jako
nieopowiadajgcej tresci SIWZ. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze stanowisko Zamawiajgcego,
iz podanie nazw producentéw oferowanych produktdw miato wytgcznie charakter informacyjny, nie
znajduje uzasadnienia w tresci SIWZ. Przede wszystkim Zamawiajgcy okreslit w pkt 11.4., 11.7, 11.8,
11.10, jakie dokumenty sktadajg sie na tres¢ oferty. Zgodnie z tymi postanowieniami na tres¢ oferty
sktada sie réwniez zatgczona do oferty Kalkulacja cenowa — zatacznik nr 2 do SIWZ sporzadzona
zgodnie z zapisami SIWZ. Oznacza to, ze sam Zamawiajacy skonkretyzowat, ze kalkulacja bedzie
stanowita tres¢ oferty, a umieszczajgc w kalkulacji kolumne nr 3, czyli nazwe producenta
oferowanego produktu, zadat jej wypetnienia i ztozenia wraz z oferta. (...) Powyzsze potwierdza w
ocenie lzby, ze dokument kalkulacja cenowa stanowit tres¢ ztozonej oferty, ksztattujgcej przyszte
zobowigzanie wykonawcy. W tym zakresie za nieprawidtowe i nieuprawnione nalezy uznac dziatanie
Zamawiajgcego polegajgce na wezwaniu Wykonawcy XXX do uzupetnienia informacji o nazwach
producentéw oferowanych produktéw. Przede wszystkim, jak stusznie podniést Odwotujacy, tryb art.
26 ust. 3 ustawy pzp stosuje sie do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien
w zakresie: oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy pzp (wstepne potwierdzenie
wykonawcy, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czy spetnia
kryteria selekcji), oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp
(oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteria selekcji, spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, brak podstaw wykluczenia) lub innych dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Kalkulacja cenowa, jako stanowigca tres¢ oferty nie miesci sie
zatem w katalogu art. 26 ust. 3 ustawy pzp, a ewentualnie wobec tresci oferty Zamawiajgcy mogtby
przeprowadzi¢ procedure wyjasniajgcg w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp, czy tez art. 87 ust. 2 pkt 3
(poprawienie innej omytki), co w niniejszej sprawie nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze Wykonawca XXX nie podat zadnej informacji w zakresie nazwy
producenta oferowanych produktéw, ktéra mogtaby podlega¢ wyjasnieniu, natomiast poprawa
omytki polegataby na uzupetnieniu tresci oferty o informacje, ktére w ogdle sie w niej nie znalazty.
Powyisze w oczywisty sposdéb prowadzitoby do konwalidowania oferty nieodpowiadajacej
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postanowieniom SIWZ i do istotnej zmiany jej tresci, co godzitoby w zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. lzba zwraca uwage, ze sam Zamawiajgcy w pkt 14.10 SIWZ
przewidziat, jakie omytki poprawi w ofertach wykonawcdw i ktére uzna za dopuszczalne w zakresie,
w jakim nie bedg prowadzity do istotnej zmiany tresci oferty. Sytuacja majgca miejsce w niniejszym
postepowaniu nie miesci sie rowniez w katalogu poprawy omytek zawartych w SIWZ. Majac na
uwadze powyzsze, stwierdzié¢ nalezato ze kalkulacja cenowa, w tym nazwy producenta oferowanego
produktu, jako informacje stanowigce tres¢ oferty i przysztego zobowigzania wykonawcy, nie mogty
podlegac uzupetnieniu czy wyjasnieniu, a Zamawiajgcy winien odrzucié oferte wykonawcy B.D., jako
nie odpowiadajacg tresci SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, co tez znalazto
odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia.

116. Woyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 485/21, KIO 556/21

Izba zgadza sie z Odwotujagcym 1, ktéry podnosit, ze Zamawiajacy zaniechat w istocie badania
ztozonych ofert przed przeprowadzeniem aukcji elektronicznej, do czego byt zobowigzany na
podstawie zapiséw ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ. To bowiem na etapie po ztozeniu ofert nastepuje
ich badanie pod katem braku podstaw do ich odrzucenia, gdyz na nastepnym etapie, tj. w toku aukcji
elektronicznej, przepis art. 89 ustawy Pzp nie bedzie miat juz zastosowania (zostat wytgczony zgodnie
z art. 91c ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym do udziatu w aukcji elektronicznej winni zosta¢ zaproszeni
tylko Ci wykonawecy, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu, nie zas wszyscy ktoérzy te oferty ztozyli
i oferujg przedmiot nie spetniajgcy wymagan Zamawiajgcego. W toku aukcji elektronicznej,
wykonawcy jedynie sktadajg kolejne postgpienia (odrebne oferty) cenowe, az do jej zamkniecia. Izba
podziela tez w petni argumentacje, ze do aukgcji elektronicznej ma odpowiednie zastosowanie przepis
art. 80 ust. 2 w zw. a art. 91c ust. 5 ustawy Pzp, ktéry traktuje o koniecznosci podania przez
Zamawiajgcego, bezposrednio po zamknieciu aukcji, pod ustalonym w ogtoszeniu o zamdwieniu
adresem internetowym, nazwy (firmy) oraz adresu wykonawcy, ktérego oferte wybrano. Przepis ten
nie traktuje wiec o ustaleniu "oferty najwyzej ocenionej", o czym mowa w tresci art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, lecz juz o wybraniu oferty najkorzystniejszej i to bezposrednio po zamknieciu aukcji. Stad
nietrafiona jest argumentacja Zamawiajgcego, ktéry wskazywat w odpowiedzi na odwotanie na
mozliwos¢ dokonywania oceny ztozonych ofert juz po zakonczeniu aukcji, zas przed dokonaniem
wyboru oferty najkorzystniejszej.

117. Wyrok z dnia 8 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 639/21

W ocenie Izby dla ustalenia, czy dane urzadzenie spetnia wymagania zamawiajgcego nie moze miec
znaczenia pytanie zadane w toku procedury wyjasniania tresci siwz. Na tym etapie nie mozna bowiem
przesadzié, jakie urzadzenie w ofercie zostanie zamawiajgcemu wskazane. Ta reguta ma zastosowanie
takze w sytuacji, gdy produkty tylko dwéch producentéw moga byé zaoferowane, zwtaszcza, ze nawet
dwaj producenci mogg produkowacd rdzne modele danych urzgdzen, czy doskonali¢ je w stosunku do
juz znanych na danym rynku. Nie ma takze podstawy odrzucenia oferty z uwagi na tres¢ zapytania
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skierowanego do zamawiajgcego. To tre$¢ oferty i wytgcznie ona podlega ocenie przez
zamawiajgcego i moze by¢ poréwnywana z wzorcem wynikajgcym z siwz. Tym samym stanowisko
zamawiajgcego i przystepujgcego odnoszace sie do tresci pytania odwotujgcego nie mogto byé wziete
pod uwage przy rozstrzygnieciu. lzba natomiast ustalita, ze pomiedzy stronami nie byto sporne, ze
wigzgca pomiedzy stronami jest tres¢ siwz, zardwno ta wprost wynikajgca z jej tresci, w tym
zmodyfikowanej przed uptywem terminu skfadania ofert, jak i wyjasnionej w ramach udzielonych
odpowiedzi na zapytania wykonawcow. W konsekwencji dla ustalenia, czy wymaganie
zamawiajgcego z pkt. I1.6 zatacznika nr 5 do siwz zostato przez odwotujacego spetnione, konieczne
jest odczytanie tresci siwz w jej ostatecznym brzmieniu z uwzglednieniem wyjasnien. Izba zwraca
uwage, ze przy odczytywaniu tresci siwz na etapie po otwarciu ofert konieczne jest kierowanie sie
wykfadnig literalng, jezykowa, gdyz tylko w taki sposéb wykonawcy mogg zapoznac sie z trescig siwz
i ja uwzgledni¢ dobierajgc oferowane produkty. Tym samym nie mozliwe jest stosowanie wyktadni
celowosciowej, czy dokonywanie wykfadni zawezajacej lub rozszerzajace;.

Art. 226 ust. 1 pkt 7 NPzp (Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp)

118. Woyrok z dnia 10 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2680/20

Izba zaznacza, ze w niniejszej sprawie mozliwym byto stwierdzenie niedopuszczalnej manipulacji,
inzynierii cenowej, pomimo braku stwierdzenia razgco niskiej ceny robét budowlanych. Jakkolwiek
przywofane przez obie strony sporu orzeczenia lzby zawsze dotyczyty przypadku, gdy razgce zanizenie
jakiegos elementu ceny byto ewidentne, tak nie oznacza to, ze jedynie w takich przypadkach mozna
uznaé, ze doszto do czynu nieuczciwej konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
celowo nie zawiera zamknietego katalogu takich czynéw, a wprowadza ogdlng klauzule w art. 3 ust.
1 — wilasnie przewidujgc nieograniczong ,kreatywnosc¢” przedsiebiorcéw. O ile oferowanie ceny
razgco niskiej —tj. ponizej kosztéw w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, stanowi czyn okreslony
w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, o tyle manipulacja cenowa polegajgca na razacym zawyzeniu czesci
kosztéw, pozwalajgcym na obnizeniu kosztdw pozostatych oraz uzyskanie nienaleznego zysku
poprzez optymalizacje podatkowg niewatpliwie wypetnia znamiona okreslone w art. 3 ust. 1 uznk.
Argumentacja przeciwna — ze niedozwolong manipulacje cenowg mozna stwierdzi¢ jedynie w
powigzaniu z ceng razgco niskg, pozostawataby w sprzecznosci z celem ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji a posrednio rowniez z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — uniemozliwiatoby
bowiem eliminowanie ofert ze zmanipulowanymi — ale nie razgco niskimi —cenami. (...) W ocenie lzby
dziatanie Odwotujgcego polegajgce na obnizeniu kosztow robdét budowlanych i razgcym zawyzeniu
kosztéw nasadzen zieleni nosi znamiona manipulacji cenowej. Dokonana manipulacja cenowa
pozwolita Odwotujgcemu na ztozenie oferty korzystniejszej, niz gdyby przypisat rzeczywiste wartosci
do robdét budowlanych i nasadzen zieleni, a takze przyniosta nieuzasadniony zysk wobec réznic w
stawce podatku VAT. W rozpoznawanej sprawie manipulacja ceng w znacznej mierze opierata sie na
manipulacjg zyskiem — nie miesci sie bowiem w zakresie swobody ustalania cen przypisanie zysku dla
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ustugi objetej wyzszg stawka VAT na poziomie ok. 24%, a dla ustugi objetej stawka nizsza — na
poziomie 150%, w szczegdlnosci w sytuacji gdy Odwotujgcy wprost wskazat, ze z zysku za nasadzenia
zielone pokrywat bedzie zakup sprzetu i maszyn. Takie dziatanie w ocenie Izby stanowi po stronie
Odwotujgcego naduzycie i stoi w sprzecznosci z dobrymi obyczajami oraz rzetelnoscig kupiecka.
Jednoczesnie, jak wskazano powyzej Odwotujgcy nie byt w stanie wykazaé, ze taka konstrukcja ceny
oferty wynikata z obiektywnych przestanek, a nie z zamierzonej manipulacji.

119. Wyrok z dnia 16 marca 2021 r., sygn. akt KIO 431/21

Izba wskazuje, ze zmowa przetargowa polega na ustalaniu zasad i warunkéw uczestnictwa miedzy
samodzielnymi przedsiebiorcami, ktérej celem lub skutkiem jest pozyskanie zamoéwienia przez
jednego z nich. W takim przypadku beneficiantem zdobycia zamdwienia przez jednego z
wykonawcdw stajg sie wszyscy wykonawcy uczestniczgcy w zmowie, co dzieje sie ze szkoda dla innych
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Formg zmowy przetargowej s3 porozumienia
wykonawcdw, ktérych celem jest zwiekszenie szans na uzyskanie zamdwienia przez ktéregokolwiek
z cztonkdw porozumienia i podziat zysku pomiedzy uczestnikami zmowy np. poprzez dokonywanie
ptatnosci tytutem podwykonawstwa lub innych ustug (czesto fikcyjnych). W takiej sytuacji, pomimo,
iz oferty sktada dwéch niezaleznych przedsiebiorcéw, to oferta jednego z nich ma charakter wytgcznie
oferty zabezpieczajacej (cover biding) lub jest wytgcznie powieleniem oferty jednego z oferentdw.
Jak podkresla sie w pismiennictwie zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje obejmuje swoim
zakresem wszelkie formy skoordynowanych zachowan niezaleznie funkcjonujgcych przedsiebiorcéw,
ktére w sposdb celowy prowadzg do wyeliminowania konkurencji oraz ryzyka gospodarczego, co
prowadzi do powstania warunkéw rynkowych sprzecznych z regutami wolnej konkurencji (patrz:
Decyzja Prezesa UOKIK z 6.9.2011 r., RKT 2/2011). (...) dla zakwalifikowania dziatania Odwotujgcego i
Przystepujacego jako praktyki ograniczajacej konkurencje przybierajgcej posta¢ niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego w postaci zmowy przetargowej zasadnicze znaczenie ma
rozstrzygniecie czy podmioty te dziataty w porozumieniu, ktérego przedmiotem byto ustalenie
warunkdw ofert, w tym warunkéw cenowych w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego,
ktdrego celem lub skutkiem jest zaktdcenie konkurencji. W ocenie Izby zaistniate w niniejszej sprawie
okolicznosci takie jak: (i) powigzania biznesowe; (ii) zbieznosci w ofertach obu wykonawcow; (iii)
chronologia przesytania i uzupetniania dokumentéw do Zamawiajgcego, pozwolity Izbie na przyjecie,
iz pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujgcym istniatlo porozumienie polegajgce na wspdolnym
uzgodnieniu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci warunkéw cenowych za asortyment
oferowany Zamawiajgcego, ktérego celem byto nieuczciwe zwiekszenie szans na uzyskanie
zamoéwienia i sprzedaz towardw bedacych w ofercie Odwotujgcego. (...) Zachowania wykonawcéw i
ich czynnosci sg niewyttumaczalne z punktu widzenia uczciwej konkurencji na rynku, jaka powinna
mie¢ miejsca pomiedzy dwoma niezaleznymi i konkurujgcymi przedsiebiorcami. W okoliczno$ciach
analizowanej sprawy mamy do czynienia z tzw. nierealnym zbiegiem szeregu okolicznosci, ktére
mozna wyttumaczy¢ wytgcznie tym, iz wykonawcy dziatali w porozumieniu, ustalajgc warunki
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ztozonych ofert, w tym warunki cenowe. Do okolicznosci tych lzba zalicza: wystanie oferty oraz
oswiadczenia Przystepujgcego o braku przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej przez
Odwotujacego, szereg podobienstw graficznych w obu ofertach, sposéb wyceny asortymentu w
formularzach cenowych wykonawcéw i zastosowanie wzgledem wyceny Przystepujgcego statego
mnoznika na poziomie 1.3, brak dowodu, iz Odwotujgcy przekazat Przystepujgcemu jakgkolwiek
oferte stanowigcg wycene asortymentu zamawianego przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, jedynym,
racjonalnym i logicznym wyttumaczeniem powyzszych zachowan przedsiebiorcéw jest uznanie, ze
dziatali oni w porozumieniu, ustalajgc wspdlnie warunki ztozonych ofert. (...) W ocenie Izby, majgc na
uwadze okolicznosci zwigzane ze ztozeniem ofert przez Odwotujgcego oraz Przystepujacego nie ma
watpliwosci, iz w analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia z niedozwolonym
porozumieniem obu wykonawcdw polegajgcym na wspdlnym ustaleniu warunkéw sktadanych ofert,
jak i wspdlnym przygotowaniu ofert, w tym sposobie wyceny asortymentu wskazanego w formularzu
cenowym. Celem porozumienia byto nieuczciwe zwiekszenie szans na wybdr oferty cztonka
porozumienia, a tym samym nieuczciwe zwiekszenie szans na sprzedaz towaréw bedacych w ofercie
Odwotujgcego. W konsekwencji Izba uznata, ze w postepowaniu doszto do zfozenia ofert
stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji poprzez utrudnianie dostepu do zamdwienia innym
wykonawcom.

120. Woyrok z dnia 14 maja 2021 r., sygn. akt KIO 886/21

Odnoszac powyzsze do ustalonego stanu faktycznego, Izba doszta do przekonania, ze w niniejszym
postepowaniu ztozenie przez p. M.A. i p. K.A. odrebnych ofert nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji, gdyz nie jest wynikiem zmowy przetargowej. Nie kazde bowiem porozumienie miedzy
wykonawcami jest zakazane. Zabronione i niedopuszczalne przez prawo s3 jedynie takie
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji miedzy wykonawcami. Zatem, niewystarczajgce jest wykazanie jakiegokolwiek
porozumienia, musi to byé porozumienie antykonkurencyjne, czyli takie, ktdre prowadzi do
zaktécenia konkurencji. Zaktdcenie konkurencji oznacza sytuacje, w ktérej okreslony wykonawca,
dzieki zawartemu z innym wykonawca porozumieniu, moze uzyska¢ zamdwienie, chociaz jego oferta
niekoniecznie jest ofertg najkorzystniejsza. Fakt, iz ww. wykonawcy sg powigzani rodzinnie, postugujg
sie tym samym adresem poczty elektronicznej, majg taki sam adres prowadzenia dziatalnosci, a p.
K.A. zostat wskazany przez p. M.A. jako osoba posiadajgca uprawnienia do pracy ze s$rodkami
chemicznymi w celu wykazania spefnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie oznacza
automatycznie, ze doszto do zawarcia miedzy nimi niedozwolonego porozumienia, ktére miato na
celu zaktdcenie konkurencji w postepowaniu.

Izba dostrzega, ze ztozone przez p. M.A. oraz p. K.A. na wezwanie Zamawiajgcego, wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny byty w zasadzie identyczne i zawieraty tozsame argumenty. Niemniej
okolicznos¢ ta nie potwierdza, ze ztozenie przez nich odrebnych ofert miato na celu zaktécenie
konkurencji. Nie doszto bowiem do sytuacji, w ktérej wykonawca wptynat na wynik postepowania w
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sposéb inny niz wynikajgcy z ustalonych warunkow. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, sktadajac
podobne wyjasnienia, wykonawcy musieli liczy¢ sie z tym, ze w przypadku ich uznania, Zamawiajgcy
i tak wybierze oferte korzystniejszg, tj. p. M.A. (ktéra z uwagi na jedyne kryterium oceny ofert w
postaci ceny od poczatku byta najkorzystniejsza), a w przypadku ich nie uznania odrzuceniu bedg
podlegad obie oferty, a w konsekwencji zaden z nich mdégt nie uzyska¢ zamoéwienia. Gdyby wykonawcy
chcieli wptynaé na wynik postepowania, wystarczytoby, ze p. M.A. nie ztozytby wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. W takiej sytuacji dosztoby do wyboru oferty mniej korzystnej, a ztozonej przez p.
K.A.. Ponadto, racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze brak wyrazenia zgody p. K.A. na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, skutkujgce koniecznosci odrzucenia jego oferty, nie s$wiadczy o
niedozwolonym porozumieniu miedzy nim a p. M.A. Pan K.A. nie miat obowigzku przedtuzaé¢ terminu
zwigzania ofertg, a jego oferta nie zostata uzna za najkorzystniejszg (uplasowata sie na drugiej
pozycji). Gdyby doszto do odwrotnej sytuacji, tzn. p. M.A. nie wyrazitby zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, wowczas wybodr padtby na oferte drozsza, ztozong przez p. K.A. i mégtby
wskazywa¢, ze doszto do zawarcia miedzy wykonawcami zmowy przetargowej, ktéra ma na celu
zaktécenie konkurencji poprzez wybor oferty mniej korzystnej.

Art. 226 ust. 1 pkt 8 NPzp (Art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp)

121. Woyrok z dnia 9 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2429/20

Wykonawca winien podaé Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej
ceny, w tym informacje dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich
dokonywat tej kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujace przyjety sposob kalkulacji i inne istotne
elementy majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny taki jak korzystne upusty, sprzyjajace w
oparciu o konkretne informacji warunki finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce
mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamdwienia. Wyjasnienia
wykonawcy —informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie
decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy informacje
dotyczace indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywaja
na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w
okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca skfadajgcy wyjasnienia
Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjasnien winien wskazaé¢ na te okolicznosci, ktére stanowity
podstawe dokonanej wyceny, bowiem na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy)
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wymaga takze podkreslenia, ze wykonawca
sktadajgcy wyjasnienia w zakresie elementow zaoferowanej ceny oferty powinien, dla prawidtowosci
i skutecznosci takich wyjasnien odniesc sie do wszystkich elementéw sktadowych danego zamdwienia
oraz wyjasni¢ sposdb wyceny kazdego z elementdw jaki musi by¢ uwzgledniony w ramach danego
przedmiotu zamowienia. lzba zaznacza, ze sposoéb ztozenia wyjasnien zalezy kazdorazowo od
wykonawcy, jednakze musi ujmowac wszystkie wymagane elementy zamowienia. Nadal aktualnos¢
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swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym orzecznictwie Izby i sgdéw
powszechnych wskazujace, ze Izba moze ocenic i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie
elementow zaoferowanej ceny byly wystarczajace, a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego
prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej wyktadni przepiséw jest stuszne stanowisko w sprawie
odnoszace sie do koniecznosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byty
zbyt niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego
wykonawce ceny tak niskiej. (...) Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy
sposob dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu
prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposéb wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z
rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjgé konieczny sposéb i stopien
uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowadé jeden generalny
postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany -
wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia.
Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich
przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze
mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

122. Wyrok z dnia 15 marca 2021 r., sygn. akt KIO 445/21

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje, iz dokonana przez Zamawiajgcego ocena
wyjasnien ztozonych przez wykonawce XXX w przedmiocie ceny oferty byta nieprawidtowa. (...)
Podkresli¢ nalezy, iz wyjasnienia sktadane przez wykonawcdw w ramach procedury badania ceny
oferty nie mogg opierac¢ sie wytgcznie na zapewnieniach wykonawcy co do prawidtowe]j kalkulacji
ceny oferty, bogatego doswiadczenia danego podmiotu oraz doswiadczenia jego kadry stanowigcych
gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia publicznego. Za szczegdlnie istotng okolicznosc¢ Izba
uznata, iz wykonawca XXX ztozonych wyjasnien w zakresie ceny oferty nie popart zadnym dowodem.
Powyzsze uchybienie wykonawcy skutkuje brakiem mozliwosci pozytywnej oceny tresci ztozonych
wyjasnien w zakresie ceny oferty. Izba wzieta pod uwage, iz wykonawca XXX wraz z ofertg przedstawit
formularze cenowe, jednakze wobec braku ztozenia jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajacych
sposob budowy ceny nie mozna ustali¢, czy przedstawione kalkulacje byty rzetelne i wiarygodne, a w
konsekwencji, czy zaoferowana przez wykonawce cena nie jest razgco niska. Racje miat rowniez
Odwotujacy, iz wykonawca XXX w ztozonych wyjasnieniach ceny oferty nie wyjasnit szczegétowo jakie
konkretnie zasoby kadrowe oraz sprzetowe zostaty przewidziane do realizacji zamdwienia oraz czy i
w jaki sposéb dzieki tym czynnikom wykonawca mogt obnizy¢é cene oferty. Ztozone wyjasnienia
poziomu ceny oraz zatgczone formularze cenowe nie wyjasniajg takze w petni kwestii kosztéw pracy,
ktdrych wartos¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny oferty, a co wiecej, tre$é ztozonych wyjasnien w
tym zakresie byta niespdjna.
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123. Wyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 478 /21, KIO 489 /21

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dotyczyt powotania sie przez Przystepujgcego XXX w
wyjasnieniach z 10 grudnia 2020 r. na stawki minimalnego wynagrodzenia obowigzujgce w 2020 r.,
mimo iz na dzien sktadania oferty wiadome byty stawki obowigzujgce w 2021 r., co nie zostato przez
Przystepujacego XXX uwzglednione przy kalkulacji ceny. Ponadto Odwotujacy YYY wskazat, ze koszty
posrednie, koszty sprzetu, koszty materiatdw, koszty zakupu czy zysk nie zostaty przez
Przystepujacego XXX udowodnione, a Zamawiajgcy w tym zakresie polegat tylko na oswiadczeniu
wtasnym Przystepujgcego XXX. (..) Ogtoszenie o zamodwieniu zostato w tym postepowaniu
opublikowane 20 listopada 2020 r., zatem po dacie ogtoszenia stawek aktualnych na 2021 r. Wobec
tego, przygotowujac oferte wykonawcy mieli wiedze o tych stawkach i majgc na uwadze, ze
zamowienie realizowane bedzie od 2021 r., powinni byli, dochowujgc nalezytej starannosci,
uwzglednic te okolicznos¢ w cenach swoich ofert. Odnoszgc sie do argumentacji Przystepujgcego XXX
i Zamawiajgcego lIzba wskazuje, ze nie jest wystarczajacym dla przesgdzenia prawidtowosci kalkulacji
ceny w omawianym zakresie twierdzenie o uwzglednieniu waloryzacji wynagrodzenia.

124. Wyrok z dnia 30 marca 2021 r., sygn. akt KIO 436/21, KIO 437/21

Stwierdzi¢, nalezy, ze ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej nie ma
charakteru automatycznego, czy tez bezrefleksyjnego. Nie jest bowiem zadaniem Zamawiajgcego
prowadzenie postepowania wyjasniajgcego az do zupetnego wyczerpania wszelkich watpliwosci w
sytuacji, gdy pierwsze wyjasnienia sg na tyle ogdlne, ze mogg byé podstawg do uznania zaistnienia
braku wspétpracy ze strony Wykonawcy, czyli ich braku. (..) Wyjasnienia bowiem co prawda
zawierajg skany réznych dokumentéw, ale w zaden sposob nie okreslajg one, albo czynig to w sposdb
bardzo znikomy, ogdlny i nieprecyzyjny, w jaki sposdb ich tres¢ przektada sie na oszczedny charakter
zastosowanej metody, czy tez wptywajg one na specjalna sytuacje Wykonawcy, ktoéra pozwalata na
zaoferowanie przez Wykonawce niskiej ceny. Tym bardziej, ze w ocenie Izby charakter ustugi wrecz
nakazywat, aby osoba, czy tez osoby je realizujgce wykazywaty sie okreslonym doswiadczeniem co
wymagat takze Zamawiajgcy w SIWZ i dysponowaty stosownymi certyfikatami (warunki udziatu w
postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania — Rozdz. IV, czy tez kryterium
oceny ofert za dodatkowe doswiadczenia zespotu — 40% wagi — Rozdz. VIII). (...) Kalkulacja
przedstawiona w wyjasnieniach jest nie tylko niepetna, co zawiera istotne braki, co potwierdzit de
facto sam Odwotujacy na rozprawie, dodajac do tej kalkulacji zupetnie nowe brakujgce elementy. Z
jego stanowiska wynika takze niezrozumienie, a przynajmniej wybidrcze rozumienie instytucji
wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej. Twierdzi bowiem, ze skoro sktadat wczesniej identyczne
wyjasnienia i byty one akceptowane przez innych Zamawiajgcych to sg wystarczajgce: , Taki sposob
kalkulacji Wykonawca stosuje od samego poczqtku prowadzenia firmy i nigdy nie byfo to
~krytykowane”, nieuznawane przez zadnego z Zamawiajgcych”. Wyjasnienia musza by¢é
dostosowane, tak do zaoferowanej ceny, jak do przedmiotu zamowienia kazdego zamdwienia, ktorej
emanacjg jest wtasnie cena. (...) Nadto, wobec nie podotania przez Odwotujgcego spoczywajgcego na
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nim ciezarowi dowodowemu w podstawowej nawet formie, tj. przedstawionej kalkulacji. W
konsekwencji uznajgc niecelowos¢ takiego ponownego wezwania z uwagi na okolicznosci wskazane
powyzej.

125. Woyrok z dnia 31 marca 2021 r., sygn. akt KIO 659/21

Tym samym biorgc pod uwage zakres informacji, jakie ztozyt odwotujgcy w kontekscie zakresu
wezwania wystosowanego przez zamawiajacego stwierdzi¢ nalezato, iz brak byto podstaw do
odrzucenia oferty odwotujgcego. Izba zwraca uwage, iz czynnos$¢ odrzucenia oferty jest czynlnoscig
o duzym stopniu dolegliwosci dla wykonawcy, gdyz eliminuje go z mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia, dlatego tez zamawiajacy przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty winien
dokfadnie zbada¢ czy istniejg ku temu podstawy. Ptaszczyzna badania oferty przez zamawiajgcego
winna obejmowac cate spektrum okolicznosci faktycznych i prawnych z uwzglednieniem zasad
wynikajgcych z ustawy Pzp. W szczegdlnosci konieczne jest odniesienie sie i wywazenie czy dziatanie
zamawiajgcego nie narusza zasady réownego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji oraz
zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci. Dlatego tez przyja¢ nalezy, ze tylko prawidtowe ustalenie
stanu faktycznego moze pozwoli¢ zamawiajgcemu na wyciggniecie negatywnych konsekwencji
wobec wykonawcy. W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z btedng
analizg stanu faktycznego sprawy przez zamawiajgcego. Jak bowiem stusznie wskazywat odwotujacy,
przedmiotowe postepowanie dotyczy de facto ustugi polegajgcej na pracy zespotu projektantow.
Skoro zatem odwotujgcy oswiadczajac, iz posiada wykwalifikowany zespdt projektowy, legitymujacy
sie doswiadczeniem przy realizacji 24 podobnych projektéw, z czego 21 zostato juz zrealizowanych,
to nie sposob przyjaé, ze okolicznos¢ ta pozostaje bez wptywu na wycene oferty odwotujgcego. Co
istotne zamawiajgcy nie zakwestionowat liczby osobomiesiecy zaproponowanych przez
odwotujgcego, jak réwniez nie zakwestionowat wysokosci wynagrodzenia dla cztonkdéw zespotu
projektowego. Tym samym przyjgé nalezato, ze odwotujgcy w zakresie w jakim wymagat tego
zamawiajgcy, wykazat zasadnos$¢ zaoferowania ceny oferty. Dodatkowo Izba zwraca uwage na
okolicznos¢, iz zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie wskazywat na rodzaj prac,
ktdre w jego ocenie nie zostaty uwzglednione przez odwotujgcego w cenie oferty, a co za tym idzie
nie zostaty wykazane w wyjasnieniach ztozonych zamawiajgcemu. O ile sam fakt mozliwosci
powziecia takich watpliwosci - co do zasady - nie budzi zastrzezen o tyle moment ich wyeksponowania
przez zamawiajgcego, jest zdecydowanie niewfasciwy. Skoro bowiem zamawiajacy w wezwaniu do
ztozenia wyjasnien nie okreslit w sposdb szczegdtowy, zakresu zgdanych wyjasnied to nie moze
nastepnie w informacji o odrzuceniu oferty, a tym bardziej na etapie postepowania odwotawczego,
powotywac sie na istotne dla niego okolicznosci, ktére wczesniej nie byty znane odwotujgcemu. Takie
postepowanie zamawiajgcego dokonywane jest bowiem z pokrzywdzeniem wykonawcy. Z catg
pewnoscig takie dziatanie zamawiajgcego nie jest zgodne z zasadg przejrzystosci czy tez
proporcjonalnosci. Natomiast dodatkowa okolicznos¢ podnoszona przez zamawiajgcego, iz inny
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wykonawca zachowat sie w sposéb odmienny od odwotujacego, pozostaje irrelewantna dla
rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.

Art. 226 ust. 1 pkt 10 NPzp (Art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp)

126. Wyrok z dnia 9 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2410/20

W ocenie lzby niewatpliwie zamawiajacy jako jeden z elementéw robdét remontowych zamawia
remont instalacji gazdw medycznych, ktérych elementy sg wyrobami medycznymi, dla ktdrych
konieczne bedzie uzyskanie certyfikatu. W ocenie Izby nie budzi réwniez watpliwosci, ze co do zasady
wyroby medyczne beda opodatkowane stawkay preferencyjng tj. stawka 8%. Istotg sporu jest
natomiast to, czy w realiach opisanego przedmiotu zamoéwienia poprawne podatkowo jest podejscie
do przedmiotu zamoéwienia jako $wiadczenia kompleksowego. Izba po pierwsze stwierdza, ze ani
zamawiajgcy, ani przystepujacy poza argumentacjg prawng nie przedstawili jakiegokolwiek dowodu
na, to ze analogiczny przedmiot zamdéwienia byt przedmiotem oceny organéw podatkowych np. w
wyniku kontroli, lub jako stan faktyczny wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej i nie wykazali,
ze organy podatkowe przyjety ich koncepcje swiadczenia kompleksowego jako prawidtowg w
analogicznym stanie faktycznym, natomiast odwotujgcy takie interpretacje przedstawit, ktére w
ocenie Izby dotyczyty podobnego stanu faktycznego i pozwalaty na ustalenie wytycznych, ktore
pozwalajg na rozrdznienie swiadczenia ztozonego, na ktére sktadajg sie odrebne Swiadczenia od
Swiadczen ztozonych o charakterze kompleksowym. W ocenie lzby taka sytuacja byta juz
niejednokrotnie przedmiotem interpretacji indywidualnych na gruncie prawa podatkowego, jak
rowniez orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyjnego i Krajowej lzby Odwotawczej i istnieje
ugruntowane stanowisko organdéw podatkowych i orzeczniczych, z ktérego wynika, ze dostawa i
instalacja instalacji gazow medycznych zamawiana jako element sSwiadczenia ztozonego, na ktére
sktadajg sie rézne rodzajowo roboty budowlane dostawy i ustugi podlega stawce preferencyjnej 8%
natomiast pozostate prace remontowe podlegajg opodatkowaniu stawka podstawowg 23%. Przede
wszystkim Izba nie zga-dza sie za stanowiskiem zamawiajgcego, ze to od jego woli zalezy klasyfikacja
zamawianego $wiadczenia jako kompleksowego lub nie. W ocenie Izby orzecznictwo TSUE
przywotywane przez organy podatkowe w interpretacjach indywidulanych przedstawionych przez
odwotujgcego wskazuje na jedng catos¢ gospodarczg sSwiadczenia, ale nie w sensie interpretacji
indywidualnej zamawiajgcego, czy wykonawcy, ale obiektywnej. Tym samym nie trafne jest,
stanowisko, ze to cel wskazany czy zatozony przez zamawiajgcego gospodarczy czy ekonomiczny
przesadza o kompleksowosci sSwiadczenia, ale ustalenie czy istnieje obiektywna potrzeba
gospodarcza dla kazdego, kto zamawiatby takie Swiadczenie, zeby je zamawiac tgcznie i nie moze to
by¢ wytagcznie cel ekonomiczny, ale na tyle $cisty zwigzek pomiedzy jednym, a drugim $wiadczeniem,
ze jedno bez drugiego pozbawione bytoby racjonalnego bytu gospodarczego. W ocenie Izby w tym
postepowaniu tak Scisty zwigzek pomiedzy pracami remontowymi, a wymiang instalacji gazow
medycznych nie zachodzi, na pewno zamawiajgcemu jest wygodnie organizacyjnie wymienic¢ razem
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wszystkie instalacje, byé moze jest to korzystne takie ekonomicznie, ale sam zamawiajgcy w
dokumentacji zada, aby instalacjg gazow medycznych zajmowat sie wyspecjalizowany podmiot, czyli
sam wskazuje na odrebnosc¢ tego swiadczenia wzgledem pozostatych.

127. Woyrok z dnia 2 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2483/20

Niezasadnym jest takze zarzut btedu w obliczeniu ceny Odwotujacego (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp). Btad w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata obliczona w sposdb niezgodny ze
sposobem jej obliczenia podanym w dokumentacji przetargowej lub w cenie oferty uwzgledniono
niewtasciwg stawke podatku VAT. Btedem w obliczeniu ceny nie jest z catg pewnoscig rzekome
nieuwzglednienie w ofercie wykonawcy catosci zakresu zamodwienia czy rzekome pominiecie kosztéow
materiatdw pomocniczych w sytuacji, gdy brak jasnych wymagan w dokumentacji przetargowej w
tym zakresie, a ustalone w tym postepowaniu wynagrodzenie ma charakter ryczattowy.

128. Woyrok z dnia 26 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2933/20

W orzecznictwie podkreslano wielokrotnie, ze cena oferty stanowi jedno z podstawowych kryteriéw
oceny ofert i w zwigzku z tym nie moze by¢ zadnych watpliwosci co do jej wysokos$ci czy tez sposobu
w jaki zostata ona obliczona. Jezeli méwié o ,,cenie” czy ,btedach w obliczaniu ceny”, to nie sposdb
przyjgé cene - skoro ma to byé cena brutto - z nieprawidtowg stawkg podatku od towardéw i ustug,
gdyz bytaby to ewidentnie cena btednie obliczona. Trzeba mie¢ na uwadze to, ze o poréwnywalnosci
ofert w zakresie oferowanej ceny mozna méwié wytgczne w tych przypadkach, w ktérych
poréwnywane ceny zostaty obliczcone wedtug tych samych regut. (...) Ponadto nalezy zauwazyé, ze
ocena ofert z zastosowaniem ustanowionych w postepowaniu kryteriéw oceny dotyczy wytacznie
ofert prawidtowych, tj. ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek
opisanych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. A zatem - najpierw zamawiajgcy ma obowigzek zbadaé, czy
ztozona oferta podlega odrzuceniu, a dopiero w sytuacji, gdy stwierdzi, ze jest ona ofertg prawidtowg
- poddaje jg ocenie z zastosowaniem ustalonych kryteriow oceny. Taki sposéb oceny wynika z
systematyki przepiséw ustawy Pzp (przepis art. 89 ustawy Pzp poprzedza art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
przewidujgcy wybér oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw okreslonych w SIWZ), jak i
stanowi gwarancje zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Zasada ta przesadza, ze
zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do poddania ocenie ofert prawidtowych i ofert nieprawidtowych.

129. Wyrok z dnia 7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3012/20

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 11 marca
2004 roku o podatki od towaréw i ustug (dalej jako ,,ustawa o VAT”) stawka 23 % VAT jest obecnie
stawka podstawowa. Zastosowanie stawki preferencyjnej w wysokosci 8%, tj. zgodnie z pozycjq 26
zatacznika nr 3 do ustawy o VAT, musi by¢ nalezycie wykazane, czego Odwotujgcy, zdaniem lzby, nie
wykazat. W pierwszej kolejnosci lzba odniesie sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej
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Swiadczenia kompleksowego. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze aby maéc sklasyfikowac dang ustuge
jako ustuge ztozong (kompleksowg) na gruncie podatku od towardw i ustug, to nalezy ustali¢ czy
ustuga ta sktada sie z réznych $wiadczen, ktdrych wykonanie prowadzi do realizacji jednego celu. Na
ustuge ztozona sktada sie wiec kombinacja réznych czynnosci, prowadzgcych do realizacji okreslonego
celu - do wykonania $wiadczenia gtéwnego, na ktére sktadajg sie rézne Swiadczenia pomocnicze.
Ustuge nalezy natomiast uzna¢ za pomocniczg, jesli nie stanowi ona celu samego sobie, lecz jest
srodkiem do petnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga
traktowana jest zatem jak element ustugi kompleksowej wdwczas, jezeli cel $wiadczenia ustugi
pomocniczej jest zdeterminowany przez ustuge gtéwng oraz nie mozna wykonac¢ lub wykorzystac
ustugi gtéwnej bez ustugi pomocniczej. Nalezy wskaza¢, ze co do zasady kazde swiadczenie dla celdw
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne,
jednak w sytuacji gdy jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen,
ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. Zatem, z ekonomicznego
punktu widzenia, ustugi nie powinny by¢ dzielone dla celéw podatkowych wéwczas, gdy tworzy¢ beda
jedng ustuge kompleksowg, obejmujgcag kilka swiadczen pomocniczych. Jezeli jednak w sktad
Swiadczonej ustugi wchodzic¢ bedg czynnosci, ktére nie stuzg wytgcznie wykonaniu czynnosci gtéwnej,
zasadniczej, lecz mogg mie¢ réwniez charakter samoistny, to wéwczas nie ma podstaw dla
traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowe;j.

130. Wyrok z dnia 16 marca 2021 r., sygn. akt KIO 434/21

Przelde wszystkim Odwotujgcy nie udowodnit, ze powyzsze zaskarzone ceny jednostkowe zawieraja
jakiekolwiek btedy rachunkowe i w zwigzku z tym, ze cena ofertowa zostata nieprawidtowo wyliczona.
Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego o zastosowaniu przez Przystepujacego nieprawidtowej
zerowej stawki podatku VAT w powyzszych pozycjach nalezy zauwazyé, ze stosownie do art. 83 ust.1
pkt 26 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug opodatkowaniu, zwanej dalej
ustawg o VAT stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie do: a) dostaw sprzetu komputerowego dla
placéwek oswiatowych, b) dla organizacji humanitarnych, charytatywnych lub edukacyjnych w celu
dalszego nieodptatnego przekazania placdwkom os$wiatowym - przy zachowaniu warunkdw, o
ktorych mowa w ust. 13-15. Natomiast, zgodnie z art. 83 ust. 13 stawka podatku w wysokosci 0%
podlegajg towary wymienione w zatgczniku nr 8 do ustawy. W zatgczniku 8 stanowigcym wykaz
towarow, ktérych dostawa jest opodatkowana stawkg 0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy
w poz. 1 wymienione zostaty jednostki centralne komputeréw, serwery, monitory, zestawy
komputerdw stacjonarnych. Jednoczesnie w mysl art. 83 ust.14 cyt. wyzej ustawy o VAT dokonujacy
dostawy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 26, stosuje stawke podatku 0%, pod warunkiem: 1) posiadania
stosownego zamowienia potwierdzonego przez organ nadzorujgcy dang placéwke oswiatows,
zgodnie z odrebnymi przepisami - w przypadku dostawy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 26 lit. a; 2)
posiadania kopii umowy o nieodptatnym przekazaniu sprzetu komputerowego placéwce oswiatowe;j
oraz posiadania stosownego zamodwienia potwierdzonego przez organ nadzorujacy placowke
oswiatowg, zgodnie z odrebnymi przepisami - w przypadku dostawy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 26
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lit. b. Majac na uwadze, powyzsze uregulowania prawne - wedtug zapatrywania lzby — wskazane w
Kalkulacji cenowej sporne zestawy komputerowe i serwery s3 objete powofanymi wyzej
obowigzujgcymi przepisami prawa, a zatem brak jest podstaw do przyjecia, ze zadeklarowane stawki
podatku VAT sg nieprawidtowe i zawierajg btad w obliczeniu ceny. Jednoczesnie bezsporne jest, ze
przedmiotowa dostawa stuzby zaspokojeniu potrzeb placéwek oswiatowych Zamawiajgcego. Nadto,
nalezy wskazaé, ze dyspozycja przepisu art. 83 ust.14 powotanej wyzej ustawy o VAT dotyczy jedynie
etapu realizacyjnego rozliczenia obowigzku podatkowego i dopiero w jego wyniku nastepuje
ostateczne ustalenie stawki podatku VAT przez wifasciwy organ podatkowy, a wobec tego nalezy
uznac, ze przepis ten jest irrelewantny z punktu widzenia zastosowania przepisu art. 89 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp. Powyisze okolicznosci zostaty potwierdzone ztozonymi przez Przystepujacego
dokumentami sktadanymi do Urzedu Skarbowego w Radomiu z dnia 25 pazdziernika 2019 r., faktury
i umowy.

Art. 226 ust. 1 pkt 14 NPzp (Art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp)

131. Wyrok z dnia 24 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2914/20

Whbrew stanowisku odwotujgcego postanowienia SIWZ w zakresie sposobu ztozenia wadium w innej
formie niz pienigdz, nie byty nieprecyzyjne i nie mogty wprowadza¢ wykonawcéw w btad. W ocenie
sktadu orzekajgcego tres¢ rozdziatu XIl ust. 5 SIWZ wyraznie precyzowata wymogi dla wadium
whiesionego w innej formie niz pienigdz, ktére co do meritum sprowadzaty sie do tego, aby wadium
zostato udzielone do konca terminu zwigzania ofertg, zawierato wszystkie zobowigzania wynikajgce
z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp oraz zawierato w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie
wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium. Informacje dotyczace
zobowigzan okreslonych w tresci art. 46 ust. 4a i 5 Pzp oraz nieodwotalnego i bezwarunkowego
zobowigzania wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium nie zostaty
zawarte, ani nie wynikaty z dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego w ramach wadium wraz z
oferta. Polisa ztozona wraz z ofertg zawierata jedynie odestanie (w niesprecyzowanym zakresie) do
innych dokumentéw, ktérych tresé nie byta zamawiajgcemu znana. Podobnie dokument stanowigcy
aneks nr 1 z dnia 13 pazdziernika 2020 r. do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nie mogt
zosta¢ uznany za wtasciwy dokument wadialny. Aneks ten regulowat kwestie okresu waznosci
gwarancji i podobnie jak polisa odnosit sie do innego dokumentu, ktérego odwotujgcy nie ztozyt przed
uptywem terminu sktadania ofert. Jak wynika z zebranego w sprawie materialu dowodowego
informacje, o ktdrych mowa w rozdziale Xl ust. 5 SIWZ zostaty zawarte w ubezpieczeniowej gwarancji
zaptaty wadium nr 02GG03/0315/20/0011 z dnia 9 pazdziernika 2020 r. Przedmiotowy dokument nie
zostat ztozony przez odwotujgcego wraz z ofertg ani do uptywu terminu sktadania ofert, co byto
okolicznoscig bezsporng. Odwotujacy zatgczyt ww. dokument dopiero do odwotania w zwigzku z tym
zamawiajgcy nie mogt sie z nim zapoznac¢ do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu. {...)
Przepisy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje wadliwie wniesionego wadium.



103

Zamawiajgcy nie ma tez narzedzi, aby mdc wyjasnia¢ watpliwosci dotyczace np. tresci dokumentéw
gwarancji. Przekazywane przez wykonawcéw dokumenty potwierdzajace udzielenie gwarancji
(poreczenia) nie s3 dokumentami postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, o ktérych
mowa w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (t.j. Dz. U.
z 2020 r. poz. 1282). Dokumenty te nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu/kryteriow kwalifikacji ani braku podstaw do wykluczenia. Konsekwencjg powyzszego
jest niemoznos$¢ uzupetniania ewentualnych brakéw w prawidfowym wniesieniu wadium w trybie
wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp. Majac powyzsze na uwadze nalezy wskaza¢, ze czynno$é wniesienia
wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna dokonad jego wpfaty po uptywie wskazanego terminu
sktadania ofert, jak réwniez nie mozna uzupetni¢ dokumentu, potwierdzajagcego prawidtowos¢
whniesionego wadium. Jak wynika z powyzszego wymagania w zakresie wadium w tym takze wadium
wnoszonego w formie innej niz pienigdz sg bardzo restrykcyjne i muszg by¢ spetnione juz w dacie
sktadania ofert. Tym samym pewnos¢ co do wypfaty wadium w okreslonych ustawg przypadkach
powinna zaistnieé juz w chwili otwarcia ofert. Powyzsze oznacza takze, ze wyktadnia liberalna czy
rozszerzajgca zakresu zobowigzania gwaranta jest niedopuszczalna, a mozliwos¢ uzupetnienia tresci
gwarancji wadialnej po terminie sktadania ofert skutkowataby naruszeniem podstawowych zasad
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, tj. zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

132. Wyrok z dnia 1 marca 2021 r., sygn. akt KIO 219/21

Podkreslenia wymaga istotna rola wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego —
wadium stanowi zabezpieczenie przed uchylaniem sie przez wykonawce od zawarcia umowy, a takze
stanowi finansowe zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawca, ktéry
przez okre$lone dziatania lub zaniechania mdgtby chcie¢ wptyngc¢ na wynik postepowania (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2015 r., sygn. akt KIO 368/15). Wadium ma zabezpieczaé
oferte oraz prawidtowy przebieg postepowania, dyscyplinujgc wykonawcéw i zapewniajgc ich lojalne
wspotdziatanie z zamawiajacym (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 pazdziernika 2017 r., sygn.
akt KIO 2023/17). Wadium powinno by¢ zatem wniesione w sposdb prawidtowy i powinno
zabezpieczac caty okres zwigzania ofertg. W przedmiotowym postepowaniu wptata wadium przez
Odwotujgcego nastgpita w pienigdzu z zastosowaniem rozliczenia bezgotéwkowego - polecenia
przelewu, o ktérym stanowi art. 63 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.
U.z 2020 r., poz. 1896 ze zm.). Stosownie do art. 63 ¢ ustawy Prawo bankowe: ,Polecenie przelewu
stanowi udzielong bankowi dyspozycje dtuznika obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg i uznania
tg kwotg rachunku wierzyciela. Bank wykonuje dyspozycje dtuznika w sposéb przewidziany w umowie
rachunku bankowego”. Przy dokonywaniu zatem ptatnosci w przedmiotowej formie nalezy odrdznié
trzy etapy, tj. ztozenie w banku dyspozycji przelania srodkéw na rachunek wierzyciela (ztozenie
polecenia przelewu), obcigzenie rachunku wierzyciela kwotg wskazang w poleceniu przelewu, ktory
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nie jest réwnoznaczny z pojawieniem sie srodkdw na rachunku wierzyciela, oraz etap uznania
rachunku bankowego wierzyciela kwotg wskazang w poleceniu przelewu, od ktérego to momentu
wierzyciel moze dysponowaé pieniedzmi. W przedmiotowej sprawie bezsporna jest okolicznos$é¢, ze
dyspozycja przelania srodkdw na konto Zamawiajgcego zostata wydana przez Odwotujgcego 30
listopada 2020 r. o godz. 8:01, jednak, jak wykazat Zamawiajgcy i czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt,
uznanie rachunku Zamawiajgcego (ksiegowanie, realizacja) nastgpito 30 listopada 2020 r. o godz.
9:37. Od tego momentu Zamawiajacy miat mozliwos$¢ dysponowania kwotg wadium. Powyzsze
oznacza, ze w momencie uptywu terminu sktadania ofert, tj. w dniu 30 listopada 2020 r., godz. 9:00,
Zamawiajgcy nie posiadat w dyspozycji kwoty naleznej tytutem wadium Odwotujgcego, a tym samym,
oferta Odwotujgcego nie byfa zabezpieczona wadium w terminie okreslonym w art. 45 ust. 3 ustawy
Pzp. Bez wptywu na rozpoznanie przedmiotowego zarzutu pozostaje okolicznos¢, ze w specyfikacji
Zamawiajgcy uzyt sformutowania ,zaliczone na rachunku bankowym Zamawiajacego” (pkt 9.3 SIWZ).
Nie ulega watpliwosci, ze sformutowanie to jest jednoznaczne z uznaniem rachunku Zamawiajgcego,
czy jak to ujgt BNP Paribas Bank Polski S.A. w pismie z dnia 3 grudnia 2020 r., ksiegowaniem
(realizacjg). Odwotujacy dokonujac przelewu srodkdw finansowych nie uwzglednit ryzyka zwigzanego
z czasem trwania rozliczen miedzybankowych, nie dotozyt nalezytej starannosci w zabezpieczeniu
swojej oferty. Na skutek powyzszego, oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

133. Wyrok z dnia 15 marca 2021 r., sygn. akt KIO 623/21

Odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 nPzp byto
niezasadne. Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych przestata obowigzywaé z
koricem roku 2020. Od 1 stycznia 2021 r. obowigzuje nowa ustawa Prawo zamodwien publicznych, z
11 wrzesnia 2019 r. Gwarancja wadialna ztozona przez Odwotujgcego zostata sporzadzona 4 lutego
2021 r., a zatem ponad miesigc od daty wejscia w zycie nowej ustawy. Trudno w tej sytuacji uznaé,
ze Gwarant Swiadomie i celowo wystawit Odwotujgcemu dokument, ktéry nawigzywat do
nieobowigzujacej juz ustawy — a tego rodzaju stanowisko de facto zaprezentowat Zamawiajgcy. W
ocenie Izby w tresci spornej gwarancji pojawita sie oczywista omytka i nie powinno budzié¢ w swietle
ustalonego stanu faktycznego, ze Gwarant w rzeczywistosci miat na mysli nowa, a nie starg ustawe.
Stanowisko przeciwne jest w ocenie Izby nielogiczne — Gwarant nie miatby zadnego celu, ani interesu
w wystawieniu gwarancji wadialnej rzeczywiscie odnoszacej sie do nieobowigzujgcej ustawy. Nie
ulega watpliwosci, ze gwarancja wadialna, to dokument o szczegdlnym znaczeniu dla wykonawcy i
powinien on byé sporzadzony przez gwaranta z zachowaniem szczegdlnej starannosci. Nalezy jednak
wzig¢ pod uwage, ze ustawa Prawo zamodwien publicznych z 2004 roku obowigzywata przez
kilkanascie lat, wiec wystgpienie takiego rodzaju omyfki, jak ta bedgca przedmiotem sporu, miesigc
po wejsciu w zycie nowej ustawy (o takim samym tytule) nie byto czym$ niezwyktym. Zamawiajacy
opart decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wytacznie na literalnym brzmieniu tresci gwarancji
mimo oczywistego faktu, ze wskazanie w tej tresci na starg ustawe zamiast nowej nastgpito
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omytkowo. Zamawiajacy nie odrzucit zatem oferty Odwotujgcego ze wzgledu na rzeczywistg wade
gwarancji wadialnej nr 5/21, a wytacznie kierujgc sie formalizmem, w ocenie Izby nadmiernym. W
konsekwencji w ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze gwarancja wadialna Odwotujgcego spetniata
wymogi tak SWZ jak i przepisow nPzp, a z co tym idzie jako wazna, w prawidtowy sposdb
zabezpieczata oferte ztozong w postepowaniu przez Odwotujgcego. Szczegdlng uwage lzby zwrdcit
fakt, iz Zamawiajgcy, mimo wezwania do przekazania do akt kompletnej dokumentacji postepowania
(wezwanie z 8 marca 2021 r.), nie przekazat aneksu do gwarancji wadialnej, o ktérym mowa w
przytoczonym wyzej fragmencie uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W toku
rozprawy petnomocnik Zamawiajgcego oswiadczyt, ze nie dysponuje ww. aneksem, mimo, ze w
przekazanym Zamawiajgcemu (za potwierdzeniem odbioru) zawiadomieniu o terminie posiedzenia
wskazano: ,,Uprzejmie prosze o przybycie umocowanych oséb z petng dokumentacjg w sprawie”. W
konsekwencji I1zba uznata, ze Zamawiajacy celowo nie ztozyt do akt ww. dokumentu. Dokument ten
(wspomniany zaréwno w uzasadnieniu odwofania jak i uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego) nie miat charakteru przesgdzajgcego dla sprawy, ale mdgt istotnie $wiadczyé na
korzys¢ Odwotujgcego, tj. mégt potwierdzac, ze zanim doszto do odrzucenia oferty Odwotujgcego z
postepowania dostarczyt on Zamawiajgcemu wyjasnienie Gwaranta, co do charakteru omytki w tresci
gwarancji 5/21. Wobec powyzszego, zgodnie z art. 542 ust. 2 nPzp uniemozliwienie przeprowadzenia
dowodu z ww. dokumentu lzba uznata za okolicznos¢ podwazajgcg wiarygodnosé stanowiska
Zamawiajgcego.

Art. 232 ust. 1i 2 NPzp (Art. 91b ust. 1i 2 Pzp)

134. Woyrok z dnia 22 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 245/21

Odnosnie skutecznosci ztozonego przez zamawiajgcego oswiadczenia woli w postaci zaproszenia do
udziatu w aukcji elektronicznej przekazanego za posrednictwem poczty elektronicznej, lzba
stwierdza, ze podziela stanowisko (...), iz podstawg dziatania poczty elektronicznej jest pewnos¢
dostarczenia wiadomosci do adresata. Wszystkie protokoty i zasady rzgdzace dziataniem poczty
elektronicznej majg za zadanie zapewnienie, danie pewnosci wysytajgcemu, ze w momencie wysyfki
wiadomosci elektronicznej do odbiorcy, wiadomos¢ ta zostanie do niego i tylko do niego dostarczona.
W celu zapewnienia pewnosci dostarczenia poczty wprowadzono mechanizmy informujgce nadawce
o nieprawidtowym lub btednym nadaniu poczty lub tez o btedzie serwera odbiorczego. W przypadku
bteddw zaréwno ze strony nadawcy w postaci np. nieprawidtowego adresu odbiorcy, jak i problemdéw
z dostarczeniem wiadomosci do serwera pocztowego odbiorcy, nadawca otrzymuje wiadomos¢
zwrotng z informacja, ze wystana wiadomos¢ nie zostata dostarczona oraz kod btedu opisujgcy
przyczyne (np. niedostepnos¢ serwera pocztowego odbiorcy, przepetnienie skrzynki odbiorczej
odbiorcy, itp.). Dlatego tez, jezeli nadawca w ciggu kilku, kilkunastu minut nie otrzyma informacji o
btedzie w zwigzku z wystang wiadomoscig, oznacza to, ze wiadomos¢ zostata prawidtowo dostarczona
do serwera pocztowego odbiorcy, a tym samym, przy najblizszym potgczeniu klienta pocztowego
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odbiorcy, zostanie ona pobrana przez odbiorce na jego komputer. (...) Zgodnie natomiast z teorig
domniemania doreczenia, wyrazong w przepisie art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego (Dz.U. z 2020 r.
, 1740), ktéra znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie na zasadzie art. art. 8 ust. 1 nPzp
oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposdb, zeby osoba ta mogta zapoznac
sie z jego trescia. (...) W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do uznania, ze zaproszenie do udziatu
w aukcji elektronicznej przestane za posrednictwem poczty elektronicznej (w logach systemowych
widnieje status ,wystane”) na adres e-mail odwotujgcego podany w formularzu oferty, zostato
wystane w sposéb wadliwy i nie doreczone.

Art. 239 ust. 1 NPzp (Art. 91 ust. 1 Pzp)

135. Woyrok z dnia 11 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3309/20

Na kryteria oceny ofert mozna spojrze¢ wasko albo szeroko. Patrzac na kryteria oceny w wasko nalezy je
postrzegac jako przyjete przez zamawiajgcego ocenne i mierzalne czynniki wyboru najkorzystniejszej
oferty. Zamawiajacy samodzielnie okresla kryteria oceny ofert oraz ich wagi odnoszac je — zgodnie z art.
2 pkt 5 oraz art. 91 ust. 2 Pzp - do przedmiotu zamdwienia. Kryteria oceny ofert rozumiane szeroko
przekraczaja ramy danego postepowania o udzielenie zamowienia, zwtaszcza tam, gdzie zamawiajacy
postuguje sie kryteriami pozacenowymi o charakterze spotecznym, srodowiskowym, zwigzanymi z
postepem technologicznym lub innowacyjnoscia. W tym ujeciu korzySci mozliwe do uzyskania w
postepowaniu o udzielenie zamowienia przekraczajg czesto interes danego zamawiajgcego, zwtaszcza
wasko rozumiany interes ekonomiczny. W badanym postepowaniu zamawiajgcy wyeksponowat cel
spoteczny, czyli - verba legis art. 22 ust. 2 Pzp - spoteczng i zawodowa integracje oséb bedgcych cztonkami
grup spotecznie marginalizowanych — uzaleznionych od alkoholu oraz bezrobotnych w okreslonym
przedziale wiekowym. Ten cel wyrazat sie przede wszystkim w ustalonych w SIWZ wymaganiach
stawianych zatrudnieniu oséb marginalizowanych spotecznie: zatrudnieniu w petnym wymiarze czasu
pracy przy realizacji umowy, przez caty okres jej obowigzywania oraz w duzej 45% wadze kryterium
Aspekty spoteczne w facznej ocenie oferty. Zamawiajgcy zréznicowat przy tym punkty przyznawane w
zaleznosci od zatrudnienia osoby uzaleznionej od alkoholu i osoby bezrobotnej oraz precyzyjnie okreslit
ich liczbe w odniesieniu do réznych liczb takich oséb. Konsekwencja zamawiajgcego w realizacji celu
spotecznego wyrazata sie rowniez w odpowiedzi, ze nie uwzgledni zaswiadczenia o braku chetnych do
pracy oséb. Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy miaft wiedze na temat sytuacji spotecznej
na swoim terenie.

W toku badania oferty odwotfujgcego zamawiajgcy ustalit, ze odwotujacy, ktdry zadeklarowat
zatrudnienie 10 oséb i uzyskat w zwigzku z tym maksymalng mozliwg ocene w kryterium Aspekty
spoteczne, w rzeczywistosci w cenie swojej oferty nie uwzglednit wynagrodzenia tych oséb. W pismie
z 18 listopada 2020 r. zamawiajgcy akcentowat wprawdzie mozliwos¢ zaistnienia czynu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku ze wskazaniem za ustuge rocznego utrzymania obwodnicy ceny 0,01 zt, wskazat
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jednak na koniecznos¢ uwzglednienia w wyjasnieniach poszczegdlnych wymogdéw okreslonych w
zafgczniku nr 7 oraz deklaracji zawartych w tresci oferty. Skoro na podstawie udzielonych wyjasnien
zamawiajgcy ustalit, ze o$wiadczenie odwotujgcego o zatrudnieniu 10 oséb okazato sie niezgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy, trafnie uznat, ze odwotujacy przedstawit mu nieprawdziwe informacje
co do liczby oséb wskazanych w oswiadczeniu dotyczagcym kryterium Aspekty spoteczne
przewidzianych do zatrudnienia w warunkach wymaganych w SIWZ.

Brak wyceny przez odwotujgcego pracy 10 oséb w czasie wykonywania ustugi utrzymywania
obwodnicy okazata sie w istocie niesporna. Nie przeczyt jej odwotujacy, ktéry w uzasadnieniu
odwotania i na rozprawie zmierzat do wykazania, ze zakres prac utrzymaniowych nie uzasadnia
zatrudnienia 10 o0séb, Zze zamawiajacy nie wymagat zatrudnienia takiej liczby o0séb
marginalizowanych, a takze, ze z SIWZ nie wynika oblig pracy tych oséb przy wykonywaniu ustugi
utrzymania obwodnicy. Argumentacja ta jest catkowicie chybiona.

Po pierwsze, brzmienie pkt 20.1.2.1.2. SIWZ nie pozostawia dowolnosci interpretacyjnej. Zamawiajgcy
jasno ustalit, ze zatrudnienie oséb wskazanych w kryterium Aspekty spoteczne ma nastgpic¢ na podstawie
umowy o prace w pefnym wymiarze przy wykonaniu zamaodwienia i przez caty okres realizacji zamdéwienia.
Brak jest w tresci tego warunku stwierdzenia umozliwiajgcego zatrudnienie oséb marginalizowanych
jedynie na czesci etatu lub skierowania ich do wykonania czynnosci nie zwigzanych z umowa.

Po drugie, zamawiajacy nie wymagat w SIWZ zatrudnienia okreslonej liczby oséb uzaleznionych od
alkoholu lub bezrobotnych. Zamawiajgcy jasno wskazat, ze w przypadku braku takich oséb wykonawca
otrzyma w kryterium Aspekty spoteczne 0 pkt. Deklaracja w zakresie liczby osdb pozostawiona zostata
indywidualnej i swobodnej decyzji wykonawcdw, co oznacza réwniez, ze niepodzielne obcigzenie
wykonawcédw konsekwencjami takich deklaracji. Jedli odwotujgcy uwazat, ze nie jest mozliwe
zatrudnienie 10 os6b w catym okresie wykonywania zamdwienia, moégt po wszczeciu postepowania

wyjasnic te kwestie przez zadanie pytania, a tego nie uczynit.

Po trzecie, jesli zakres prac utrzymaniowych nie uzasadnia zatrudnienia 10 oséb, odwotujgcy powinien
wskazad taka liczbe oséb, jaka jego zdaniem jest wystarczajgca do zapewnienia nalezytego wykonania
tych ustug.

Dla sprawy nie ma rowniez znaczenia, ze odwotujgcy prawidtowo wycenit roboty budowlane. Powodem
wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu nie byta wycena zamowienia w czesci wykonania
obwodnicy (robdt budowlanych), a nieprawdziwe oswiadczenie w zakresie zatrudnienia 10 oséb w
petnym wymiarze czasu pracy w okresie utrzymania obwodnicy. Istotnie, odwotujgcy nie zatait przed
zamawiajgcym informacji o sposobie wyceny ustugi utrzymania, gdyz podat je zamawiajgcemu w pismie
z 25 listopada 2020 r. Jednak istota sprawy nie lezy w tym, czy odwotujacy przekazat informacje
zamawiajgcemu. Przesgdzajgce znaczenie ma fakt, ze odwotujacy dobrowolnie oswiadczyt, ze zatrudni 10
oséb, a przedstawiona przez niego wycena prezentowatfa inny stan rzeczy — zatrudnienie w petnym
wymiarze przy wykonaniu umowy w okresie realizacji ustugi utrzymania jedynie 3 oséb. Ponadto zatajenie
informacji nie jest wprost wskazane jako przestanka wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24
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ust. 1 pkt 17 Pzp. O zatajeniu informacji stanowi expressis verbis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktéry nie byt
podstawg wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Brak potwierdzenia w wycenie deklaracji ztozonych w ofercie co do liczby zatrudnionych oséb swiadczy
co najmniej o braku nalezytej starannosci odwotujgcego. Dziataniu takiemu nalezy przypisac¢ cechy co
najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa. Lekkomyslnoscig jest wskazanie maksymalnej liczby oséb w
punktowanym kryterium w sytuacji, gdy wbrew jasnym wymaganiom SIWZ nie przewiduje sie ich
zatrudnienia przy wykonywaniu umowy zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

136. Wyrok z dnia 18 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3045/20, KIO 3143/20

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 91 ustawy Pzp kryteria oceny ofert, jakie mogg zostaé zastosowane
przez zamawiajgcych w celu wyboru ofert najkorzystniejszych, muszg odnosié sie do przedmiotu
zamowienia (ust. 2), nie mogg natomiast dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, w tym jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej ani finansowej (ust. 3). Granicg swobody zamawiajgcego, wynikajgca z
obowigzku stosowania zasady uczciwej konkurenci oraz rownego traktowania wykonawcéw, jest
zatem obowigzek stosowania takich kryteridw, ktére odzwierciedlajg uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. Te za$ zgodnie z ust. 2 mogg by¢ powigzane nie tylko stricte z samym zakresem
Swiadczen objetych umowa w sprawie zamdwienia publicznego, ale rdwniez z realizacjg zamdéwienia
w szerokim rozumieniu, tj. z kazdym z aspektéw realizacji danego elementu zamdwienia. Dokonujac
zatem oceny zasadnosci i prawidtowosci kryteridw wprowadzonych przez Zamawiajgcego nalezy je
przeanalizowaé wzgledem wymagan okreslonych w art. 91, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z uwzglednieniem
przedmiotu zamodwienia i celéw jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowaé. Zdaniem Izby
zakwestionowane przez Odwotujgcego kryteria pozacenowe nie naruszg ww. przepiséw prawa. W
ramach omawianych kryteriow Zamawiajgcy punktuje doswiadczenie wykonawcy, jesli bedzie
dysponowat personelem, ktdry posiada doswiadczenie w zakresie kolei duzych predkosci (P1). Izba
zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze z uwagi na przedmiot zamoéwienia doswiadczenie
personelu w zakresie kolei duzych predkosci jest newralgiczne dla przedmiotu zamdwienia.
Przedmiot zamoéwienia dotyczy kluczowego odcinka kolei duzych predkosci pomiedzy Warszawg a
todzig, wykorzystywanego przez najwiekszg liczbe pociggdw i pasazerdw. Niezbedne zatem jest
zapewnienie odpowiedniego personelu do realizacji prac w sposdb zapewniajgcy wysoka jakosé, co
Zamawiajgcy w sposdb prawidtowy zamierza zapewnic punktujgc wiasnie doswiadczenie wykonawcy
w zakresie kolei duzych predkosci. Zdaniem Izby kryteria te zostaty opisane w sposdb obiektywny,
mierzalny i jasny dla wszystkich wykonawcéw. Odwotujgcy nie kwestionuje niejasnosci kryteriéw lub
ich nierdwnosci, ale argumentuje, iz sg one nadmierne i nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego.
Izba nie podziela takiego stanowiska. Zamawiajgcy wyjasnit i opisat swoje uzasadnione potrzeby
zwigzane z jak najszerszym zapewnieniem realizacji zamdwienia przez doswiadczonego wykonawce.
Zaden przepis ustawy Pzp nie wymaga od zamawiajgcego wprowadzenia kryterium pozacenowego,
w ktorym kazdy z wykonawcéw dziatajacych na rynku otrzyma maksymalng liczbe punktow.
Zamawiajgcy wyrazit w kryterium pozacenowym swoje oczekiwania co do pozgdanego
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doswiadczenia, ktére bedzie stanowito istotny czynnik wyptywajgcy pozytywnie na efektywng i
prawidtowa realizacje zamdwienia.

137. Woyrok z dnia 23 marca 2021 r., sygn. akt KIO 551/21

W sSwietle poczynionych przez Izbe ustalen faktycznych nie budzita watpliwosci okolicznos$¢, ze na
Odwotujgcym spoczywat — zgodnie z postanowieniami SIWZ dla postepowania nr ZP.271.43.IN.2019,
trescig ztozonej w tym postepowaniu oferty oraz postanowieniami zawartych w jego wyniku uméw
nr IN.271.4.1.2020 i nr IN.271.4.3.2020 - obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace po
dwie osoby niepetnosprawne do realizacji kazdej z ww. uméw, przez caty okres ich wykonywania. Nie
byto w tym zakresie wystraczajgce, jak zdaje sie sugerowaé Odwotujgcy, samo zatrudnienie osdb
niepetnosprawnych w przedsiebiorstwie Odwotujacego, lecz zatrudnienie tych oséb do realizacji
zamoéwienia. Powyzsze jest rownoznaczne z tym, ze osoby niepetnosprawne miaty braé udziat w
realizacji zamodwienia, czyli w przedmiotowym przypadku tej czesci zamodwienia, do realizacji ktorej
zostaty wskazane (cze$¢ 1 - umowa nr IN.271.4.1.2020 lub cze$¢ 2 - umowa nr IN.271.4.3.2020).
Wskazuje na to m.in. tres¢ kryterium — aspekty spoteczne, a konkretnie pkt 14.7 SIWZ, zgodnie z
ktorym punkty w przedmiotowym kryterium oceniane byty na podstawie przyjecia przez wykonawce
zobowigzania do realizacji przedmiotu zamodwienia przez osoby niepetnosprawne poprzez wskazanie
liczby zatrudnionych oséb niepetnosprawnych do realizacji zamoéwienia zatrudnionych na podstawie
umowy o prace na caty czas realizacji zamoéwienia w petnym wymiarze etatu. Zamawiajgcy wyraznie
zastrzegt takze, iz w przypadku wyboru oferty wykonawcy na wiecej niz jedng cze$é zamédwienia
i ztozenia stosownej deklaracji zatrudnienia oséb niepetnosprawnych, wykonawca bedzie
zobowigzany do zatrudnienia odpowiedniej liczby zadeklarowanych réznych oséb oddzielnie dla

kazdej z czesci, w ktdrej zostanie mu udzielone zamodwienie.

Art. 240 ust. 1 NPzp (Art. 91 ust. 2d Pzp)

138. Woyrok z 15 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 5/21, 126/21, 128/21, 129/21

Wskazaé nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteridéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdow
zamowienia. W ust. 2d ustawodawca wskazat, ze Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez
wykonawcdéw. Przywotany przepis statuuje obowigzek Zamawiajgcego do jednoznacznego i
zrozumiatego opisu kryteridw oceny ofert. W tym zakresie Odwotujgcy uzasadnit swdj zarzut
twierdzeniem, iz wprowadzone przez Zamawiajgcego kryterium pozacenowe —,,Czas usuniecia awarii
lub btedéw” jest kryterium pozornym i nieweryfikowalnym. (...) Zdaniem Izby Zamawiajgcy nie
naruszyt ww. przepisow. lzba stoi na stanowisku, ze przepis art. 91 ust. 2d ustawy Pzp musi by¢
interpretowany w kontekscie konkretnego kryterium pozacenowego, charakteru takiego kryterium
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oraz przedmiotu zamodwienia. Nie ma watpliwosci, iz istniejg kryteria pozacenowe, ktére mozna
zweryfikowac za pomocag konkretnych obiektywnych dowoddw. Zaliczy¢ do nich nalezy chociazby
doswiadczenia wykonawcy nabyte podczas realizacji konkretnych zaméwien, gwarancje producenta,
ktdra moze by¢ potwierdzona oswiadczeniem producenta, okreslone dodatkowe funkcjonalnosci
przedmiotu zamodwienia, ktédre moze potwierdzi¢ producent. Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze przepisy
ustawy Pzp wprowadzajg ograniczenia co do doboru przez zamawiajacych kryteriow pozacenowych
tylko w zakresie ich powigzania z przedmiotem zamodwienia oraz w zakresie zakazu ustalenia
kryteriéw oceny ofert dotyczgcych wtasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Ustawodawca nie okresla w ustawie Pzp procedury
weryfikacji spetnienia przez wykonawcéw kryteriéw pozacenowych. Zdaniem Izby z art. 91 ust. 2d nie
sposob wywies¢ obowigzku Zamawiajgcego okreslenia w SIWZ blizej niesprecyzowanej przez
Odwotujgcego procedury weryfikacji oswiadczenia wykonawcy. Ustawodawca zdaniem Izby nie
naktada na zamawiajgcych obowigzku potwierdzenia spetnienia kryteriéw pozacenowych jakimis
konkretnymi dowodami. Wskazuje wytgcznie, iz opisujgc kryteria pozacenowe Zamawiajgcy powinien
okresli¢ sposdb sprawdzenia informacji. W tym aspekcie zastosowanie ma art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z
uwzglednieniem rodzaju kryterium pozacenowego. W analizowanym stanie faktycznym, istotg
kryterium wprowadzonego przez Zamawiajgcego jest zobowigzanie wykonawcy do usuniecia awarii
czy btedu w czasie realizacji umowy w okreslonym przedziale czasowym. Wykonawca potwierdza to
zobowigzanie poprzez ztoienie stosowanego oswiadczenia. Trudno w takiej sytuacji szukac
obiektywnych dowoddéw potwierdzajgcych tre$s¢ zobowigzania danego wykonawcy. Kazidy z
wykonawcéw znajduje sie w takiej samej pozycji, kazdy z nich oceniajgc swoje doswiadczenie, swdj
potencjat kadrowy i przewidywane zaangazowanie finansowe w realizacje zaméwienia dokonuje
oceny przedmiotu zamodwienia oraz wymagan Zamawiajgcego okreslonych w poszczegdlnych
Zestawach i wyraza w ofercie konkretne zobowigzanie do wykonania zaméwienia na zasadach
okreslonych w wybranym Zestawie. Nie dochodzi wiec, zdaniem Izby, do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw.

Art. 253 ust. 1 pkt 1 NPzp (Art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp)

139. Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2364/20

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy stosujgc kryteria oceny ofert decyduje o
tym, ktéra oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu i
ztozonych przez wykonawcédw niepodlegajgcych wykluczeniu. Zastosowanie kryteridw oceny ofert
ma wiec kluczowe znaczenie dla wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w
efekcie — dla interesdw wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie o dane zamowienie. Dlatego tez, w
celu zapewnienia ochrony tych intereséw i realizacji zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, w tym zwtaszcza zasady przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdéw, zamawiajacy (korekta redakcyjna: ustawodawca) natozyt na zamawiajgcych
obowigzek informowania wykonawcéw o czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z podaniem
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uzasadnienia faktycznego i prawnego. Wykonawca nie moze bowiem zadbac¢ o swoje interesy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli nie ma dostepu do wiedzy, ktéra oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, ile otrzymata punktéw i dlaczego otrzymata taka a nie inng liczbe
punktow. W konsekwencji, jezeli wykonawca nie ma dostepu do takiej wiedzy, nie sg realizowane
podstawowe zasady udzielania zamdwien, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze nie ma
mozliwosci realnego skorzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej, gdyz nie ma mozliwosci postawienia
zarzutéw wobec czynnosci, ktorej podstawy dokonania nie sg wykonawcy znane. Powyzsze zas,
wobec niemoznosci realnej weryfikacji prawidtowos$ci czynnosci zamawiajgcego, moze doprowadzic¢
do udzielenia zamdwienia (czyli zawarcia umowy) wykonawcy, ktéry w ogdle nie zostat wybrany
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, co stanowi pogwatcenie kolejnej zasady, wyrazonej w art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Tym samym kompletne i rzetelne poinformowanie wykonawcéw o tym, dlaczego dany
wykonawca uzyskat w kryteriach oceny ofert okreslong liczbe punktéw, stanowi czynnik niezbedny
do realizacji ww. zasad, jak tez realizacji prawa do korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej. Niepetne
uzasadnienie faktyczne i prawne informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty jest wiec naruszeniem
nie tylko art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale takze ww. zasad (co zresztg odwotujgcy obijat
odwotaniem). W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy przewidziat dwa kryteria oceny
ofert, ktére sg opisowe i bardzo rozbudowane, gdyz dzielg sie na podkryteria, w ramach ktérych sg
oceniane jeszcze dalsze podkryteria, wszystkie one majg charakter ocenny (czyli nie da sie ich prosto
przeliczy¢ wg ,twardych” danych) i w kazdym z nich zamawiajacy przewidziat pewien przedziat
punktowy, czyli mozliwos¢ uzyskania np. od 0 do 3 pkt. Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze taki opis
kryteriéw nie uprawnia zamawiajgcego, wbrew argumentacji przystepujgcego, do ,subiektywne;j i
swobodnej” oceny. Zadna czynno$é zamawiajgcego, w $wietle zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp, nie moze by¢ wykonywana subiektywnie i swobodnie, w tym takze czynnos¢ oceny
ofert w ramach kryteriow oceny ofert. Kryteria przyjete przez zamawiajgcego jako majgce charakter
ocenny w praktyce nie moga by¢ oczywiscie stosowane catkowicie zero-jedynkowo, niemniej jednak
ze wzgledu na ww. obowigzujgce zasady i tre$é art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, ewentualny element
subiektywnej oceny musi zosta¢ ograniczony do minimum. Dodatkowo z catg pewnoscig nalezy
stwierdzi¢, ze charakter tych kryteridéw nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku podania uzasadnienia
faktycznego wyboru oferty w taki sposéb, zeby wykonawcy wiedzieli, dlaczego dana oferta uzyskata
okreslong liczbe punktéw. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze ww. obowigzek zamawiajgcego ma miejsce
niezaleznie od rodzaju kryteriow oceny ofert, ale jego realizacja nabiera szczegdlnego znaczenia w
sytuacji, gdy przyjete kryteria majg charakter ocenny, poniewaz to w takiej sytuacji najtrudniej jest
wykonawcom zweryfikowaé prawidtowo$é wyboru najkorzystniejszej oferty i zwtaszcza w takiej
sytuacji niezbedne jest rzetelne i kompletne poinformowanie ich o podstawach dokonanej oceny. Po
drugie zatem, przyjety przez zamawiajgcego opis kryteriow powoduje, ze aby wykonawca mogt
zweryfikowaé prawidtowosé wyboru najkorzystniejszej oferty i uzyskaé wiedze, dlaczego dana oferta
otrzymata okreslong liczbe punktéw, zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sie w informacji o wyborze
oferty do podania jedynie liczby tych punktow, ale musi wyjasnic, dlaczego ta liczba jest taka a nie
inna. (..) Dopiero wskazanie w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty konkretnych
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okolicznosci, z powodu ktérych oferta zostata w danym podkryterium oceniona w okreslony sposéb,
daje wykonawcy wiedze co do tego, dlaczego on lub inny uczestnik postepowania otrzymat wskazang
liczbe punktéw. Tym samym dopiero wskazanie ww. okolicznosci stanowi peftne uzasadnienie
faktyczne wyboru oferty, natomiast nie jest petnym uzasadnieniem, spetniajgcym wymogi art. 92 ust.
1 pkt 1iart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, podanie jedynie ogdlnej liczby punktéw w kazdym kryterium. Po
trzecie, nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajagcym, ze zarzut odwotujgcego jest niezasadny, bo
odwotujgcy uzyskat wglad do dokumentacji postepowania, a ponadto karty indywidualnej oceny
ofert zostaty dotgczone do odpowiedzi na odwotanie. Abstrahujgc od tego, ze odwotujacy twierdzi,
Ze nie otrzymat wszystkich tych kart, przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp uzasadnienie faktyczne w stopniu umozliwiajagcym weryfikacje prawidtowosci
wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy ma obowigzek poda¢ w informacji o wyborze tejze
oferty. Zatem udostepnienie innych dokumentéw (w tym zwtaszcza dopiero w postepowaniu
odwotawczym) nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku podania petnego uzasadnienia w informacji
o wyborze najkorzystniejszej oferty, zwtaszcza ze to ta czynnos$¢ stanowi co do zasady podstawe
sformutowania zarzutéw dotyczgcych wyboru oferty w odwotaniu. Po czwarte, nie mozna zgodzié sie
z zamawiajgcym, ze zarzut odwotujgcego jest niezasadny, bo poréwnujac liczbe punktdw wskazana
w informacji o wyborze oferty z opisem kryteriow oceny ofert w siwz, kazdy mégt samodzielnie
dowiedziec sie, za co zostaty przyznane punkty. Jak juz wskazano wyzej, obowigzkiem zamawiajacego
jest podanie uzasadnienia faktycznego w informacji o wyborze oferty i nie mozna tego obowigzku
przerzuca¢ na wykonawce w ten sposdb, zeby sam sobie szukat potrzebnych mu informacji przez
poréwnywanie liczby punktéw z opisem kryteriow w siwz. Wykonawca nie moze zresztay
domniemywaé, jak zostata przeprowadzona ocena, ale zamawiajgcy zobowigzany jest mu to
przedstawic, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od tego, nalezy wyraznie wskazac,
ze przy tak rozbudowanych, jak w niniejszym postepowaniu, kryteriach i podkryteriach oceny ofert
oraz podaniu przez zamawiajgcego jedynie liczby punktéw, nie jest mozliwe samodzielne ustalenie,
za co te punkty zostaty przyznane w okres$lonej wysokosci. Przyktadowo, nie wiadomo, dlaczego
oferta nr 1 w kryterium ,,ocena propozycji koncepcji kreatywnej” dostata od cztonkdéw komisji: 11, 8,
11, 13, 5i 8 punktow, co dato srednig 9,33 pkt, skoro kryterium to dzielito sie jeszcze na podkryteria,
a ponadto nie wskazano, dlaczego kazdy z cztonkdédw komisji przyznat np. 11, czy 5 punktéw, przy
mozliwosci uzyskania maksymalnie 16 punktéw. Samo pordéwnanie liczby punktéw z opisem
kryteriow nie pozwala na ustalenie, dlaczego dana oferta uzyskata dang liczbe punktéw (niezaleznie
od podstawowego faktu, ze to zamawiajgcy ma podac uzasadnienie faktyczne, a nie wykonawcy maja
sami go poszukiwad). (...) Po széste, nalezy zauwazyg, ze fakt, ze odwotujacy dopiero zapoznajgc sie z
kartami indywidualnej oceny ofert dofgczonymi do odpowiedzi na odwotanie poszerzyt swojg wiedze
na temat podstaw przyznania okreslonej ilosci punktdw, nie oznacza, ze w Swietle art. 191 ust. 2
ustawy Pzp lzba ma oddali¢ odwotanie. Izba ocenia czynnos$¢ zamawiajgcego dokonang w danym
stanie faktycznym i przekazanie odwotujgcemu okreslonych dokumentéw dopiero w postepowaniu
odwotawczym (ktére to dokumenty i tak nie sg prawidtowo uzasadniong informacjg o wyborze
oferty) nie stanowi podstawy uznania zarzutu za niezasadny. Ustalony przez Izbe w postepowaniu
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stan rzeczy jest taki, ze w dniu 15.09.2020 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w sposdb niezgodny z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i na ten stan rzeczy nie
wptywa fakt przekazania odwotujgcemu dopiero w postepowaniu odwotawczym zupetnie innych
dokumentéw.

140. Woyrok z dnia 2 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2388/20

Ustawodawca w art. 92 ustaw uksztattowat obowigzek Zamawiajagcego do niezwtocznego
poinformowania wykonawcéw o ich wykluczeniu z postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego jak réwniez odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania. Oznacza to, ze w
okolicznosciach, w ktérych w ocenie Zamawiajgcego zaistniaty podstawy do dokonania ww. czynnosci
Zamawiajgcy obowigzany jest do podania wykonawcy uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej
czynnosci. Izba wskazuje, ze zasadnos¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia oferty podlega ocenie Izby w kontekécie okolicznosci faktycznych i prawnych
przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Przywotany na wstepie przepis,
stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak
przejrzystos¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji
(art. 7 ust. 1 ustawy) oraz jawnos$¢ postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy) naktada na Zamawiajgcego
obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dany wykonawca podlega
wykluczeniu i oferta podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania
petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn jego wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty.
Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze to na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92
ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy wykonawca po pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzystaé¢ ze srodkow
ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposdb polemizowac
ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Kluczowym do skorzystania z uprawnien przypisanych wykonawcy
jest uzasadnienie faktyczne przedstawione przez Zamawiajgcego w zakresie zawiadomienia o
wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu oferty. Uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego powinno,
musi wyczerpujgco obrazowad, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy dokonanej przez Zamawiajgcego oceny nie podziela, mégt sie do wskazanej przez
Zamawiajgcego argumentacji ustosunkowadé. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zasadnos¢ zarzutéw
odwotania kwestionujgcych czynnos¢ wykluczenia wykonawecy i odrzucenia oferty moze by¢ oceniana
wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaty przez Zamawiajacego przedstawione jako
uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego i
odrzucenie oferty. Tym samym ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wykraczaé
poza uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego i odrzucenia oferty w

szerszym aspekcie.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjqha3tiltqmfyc4njqgy4dmmbxha
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjqha3tiltqmfyc4njqgy4dmmbxha
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141. Wyrok z dnia 9 marca 2021 r., sygn. akt KIO 409/21

Na marginesie wskazaé¢ nalezato, ze nawet gdyby sporna kalkulacja ofertowa byta objeta
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, to zamawiajacy miat mozliwos¢ sporzadzenia
uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia, spetniajgcego wymogi z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. W takiej sytuacji zamawiajacy mogt skierowaé¢ do odwotujgcego szerszg wersje uzasadnienia
czynnosci, rozbudowang o odniesienie do tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dysponowat
takze mozliwoscig posredniego wskazania odwotujgcemu na oferowane rozwigzanie, bez ujawniania
jego tresci, przez wskazanie konkretnych stron czy fragmentu dokumentu, na ktérym rozwigzanie
przedstawiono (przyktadowo uzywajac sformutowania ,rozwigzanie, o ktérym mowa w pkt 1.1. w
kolumnie 9 kalkulacji ofertowej, zataczonej do wyjasnien z 19 listopada 2020 r.”). Nic nie
usprawiedliwiato tez zaniechania wskazania w uzasadnieniu czynnosci, z ktorym konkretnie
rozwigzaniem projektowym jest sprzeczne rozwigzanie oferowane w wyjasnieniach. Na mozliwos¢
takiego uzasadnienia wskazywata dobitnie tez tre$¢ jawnej odpowiedzi na odwotanie, w ktoérej
zamawiajgcy podat, ze rozwigzanie oferowane przez odwotujgcego miato by¢ sprzeczne z przyjetym
w dokumentacji projektowej branzy architektonicznej rozwigzaniem zabezpieczenia wykopu
wykonanego w technologii kolumny DSM i Jetgrouting. Podkreslenia wymagato, ze ww. rozwigzanie
opisane w projekcie branzy architektonicznej stanowito czes¢ SIWZ i byto znane wszystkim
wykonawcom. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze w okolicznos$ciach danej sprawy odwotujacy
nie miat jakichkolwiek szans na domyslenie sie, ktore z jego rozwigzan oferowanych w wyjasnieniach
z dnia 19.11.2020 r. miato by¢ réwnowazne do rozwigzania z dokumentacji projektowej.

142. Woyrok z dnia 29 marca 2021 r., sygn. akt KIO 354/21

Sktad orzekajacy wskazuje dalej, ze umkneto uwadze zamawiajgcego, ze wszystkie argumenty, ktére
spowodowaty wykluczenie odwotujgcego z przetargu nalezato wskaza¢ w informacji o wykluczeniu,
ktora stanowita asumpt do wniesienia odwotania. Natomiast zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na
odwotanie prébuje uzupetnié zawiadomienie o wykluczeniu, podnoszgc nowe okolicznosci, ktére w
jego ocenie potwierdzajg prawidtowo$é zaskarzonej czynnosci. Poréwnujgc zawiadomienie o
wykluczeniu wykonawcy z argumentacjg przedstawiong przez zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, lzba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 p.z.p., gdyz jednostka
zamawiajgca dopiero w trakcie powstatego sporu wskazata wykonawcy podstawy faktyczne, ktore
miaty uzasadniaé jego eliminacje z przetargu. Wykorzystanie postepowania odwotawczego, aby
przedstawi¢, co legto u podstaw wykluczenia wykonawcy nalezy oceni¢ krytycznie, zamawiajgcy
naruszyt zasade unormowang w art. 7 ust. 1 p.z.p., ktéra nakazuje prowadzenie postepowania
zgodnie z zasadg przejrzystosci, a w powigzaniu z art. 92 ust. 1 pkt 2 p.z.p. oznacza, ze wszelkie
czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego winny wynika¢ z klarownie okreslonych przestanek,
ktdrymi kierowat sie zamawiajacy, i co najwazniejsze, przestanki te muszg byé mozliwe do
zweryfikowania i ujawnione wykonawcy w informacji stanowigcej podstawe wykluczenia.
Postepowanie odwotawcze przez lzbg ma charakter weryfikacyjny — Izba bada, czy zamawiajacy
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prawidtowo dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy, zatem nie moze by¢ wykorzystane do tego,
aby dopiero na tym etapie rozwaza¢, czy zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy do podjecia
krokow, ktdre podjat przed wniesieniem przez odwotujgcego srodka ochrony prawnej i poszukiwania
uzasadnienia podjetej decyzji.

Art. 255 pkt 5 NPzp (Art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp)

143. Wyrok z dnia 23 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2255/20

W systemie zamoOwien publicznych interes publiczny nalezy wigza¢ z funkcjami i zadaniami jakie
ustawodawca stawia podmiotom wydatkujgcych srodki publiczne. Zamdwienia publiczne obejmuja
bowiem wydatkowanie publicznych pieniedzy, za$ dysponowanie pieniedzmi rodzi pytanie o
prawidtowos$é tego procesu. A zatem przy prébie dookreslenia, o jakim interesie publicznym, a takze
o jakich funkcjach mozna moéwi¢ w wypadku zamdwien publicznych, niewatpliwie konieczne jest
uwzglednienie aspektu racjonalnosci dokonywanych wydatkéw na zadania publiczne przy
jednoczesnym zagwarantowaniu uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw na rynku,
zapobieganie korupcji w zamdwieniach publicznych, ksztattowanie witasciwych wzordw zachowan
rynkowych zaréwno przez wykonawcéw jak i zamawiajgcych. Realizacja powyzszych funkcji systemu
zamowien publicznych to realizacja interesu publicznego. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze ustawa Pzp
nie okresla celu wydatkow czy tez zadan publicznych natozonych na zamawiajgcych. O tym co stanowi
interes publiczny rozumiany jako realizacja zadan publicznych przesgdzaé bedg czy to ustawowo, czy
statutowo okreslone, czy wreszcie zlecone w drodze umowy zadania, ktére dany zamawiajagcy ma
realizowac. Ustawa Pzp okresla zas sposdb w jaki srodki na tak okreslone zadania publiczne powinny
by¢ wydatkowane. Pomimo rdznorodnosci celdw stojgcych przed zamawiajgcymi, cechg wspding
taczacy ich jest dysponowanie Srodkami publicznymi, z czym wigze sie realizacja interesu publicznego
w postaci ich mozliwie racjonalnego wydatkowania. Przy czym owe racjonalne wydatkowanie
srodkéw publicznych musi gwarantowac¢ zachowanie uczciwej konkurencji. Ochrona uczciwej
konkurencji to wartos$é, ktéra stuzy nie tylko samym wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Uczciwe
zasady gry rynkowej skutkujg bowiem przejrzystymi zasadami rywalizacji rynkowej, co niewatpliwie
sprzyja konkurencyjnosci na rynku, wiekszej liczbie sktadanych ofert, a w konsekwencji ma wptyw na
efektywne wydatkowanie srodkow publicznych.

Dalej wskazac nalezy, ze w $wietle art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp pojecie interesu publicznego musi
by¢ analizowane w kontekscie konkretnego postepowania przetargowego w stosunku do ktérego

zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu.
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144. Wyrok z dnia 14 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3078/20

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia,
jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W normie tej mowa o zmianie okolicznosci, czyli zaistnieniu pewnych zdarzen faktycznych, ktérych
konsekwencjg jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania nie lezy w interesie publicznym.
Dochodzi do wystgpienia obiektywnej, trwatej zmiany stanu faktycznego — czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili wszczecia postepowania —w stopniu tak istotnym, ze powoduje to, iz wykonanie
zamowienia bedzie niecelowe, lub bedzie wigzaé sie z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym.
Dotyczy to wiec zdarzen wyjatkowych i moze znalez¢ zastosowanie tylko w szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach, kiedy kontynuacja postepowania prowadzitoby do wydatkowania srodkéw publicznych
na cel, ktéry utracit racje bytu. Dodatkowo, przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna by¢ zmiang
niezalezng od zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego zafozenia
prowadzitoby do stanu, w ktérym strona udzielajgca zamodwienia ma mozliwo$é kreowania zdarzen,
ktdre uzasadniatyby zakoriczenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co jest
niedopuszczalne na gruncie systemowej i teleologicznej wyktadni regut p.z.p. Istotg bowiem
ustawowego uprawnienia do uniewaznienia postepowania jest objecie nim przede wszystkim sytuacji
nadzwyczajnych, wyjatkowych — takich, ktére musi rozwigza¢ ustawodawca, bowiem zamawiajacy z
samej natury rzeczy nie mogtby ich w zaden sposdb uregulowac, poniewaz nie mégt liczyé sie z tym,

ze wystapia.

Ponadto, ciezar udowodnienia wszystkich wskazanych, kumulatywnych przestanek uniewaznienia
postepowania spoczywa na zamawiajgcym, ktéry powinien mu sprosta¢ w udostepnionej
wykonawcom decyzji o anulowaniu przetargu, a nie ujawniaé je dopiero w trakcie powstatego sporu.
Wykorzystanie postepowania odwotawczego przed lzbg, aby przedstawi¢, co legto u podstaw
uniewaznienia przetargu narusza naczelng zasade z art. 7 ust. 1 p.z.p., ktéra nakazuje prowadzenie
postepowania zgodnie z zasadg przejrzystosci i posiada szczegdlne znaczenie dla kompetencji
zamawiajgcego w zakresie podawania podstaw faktycznych i prawnych swoich decyzji, ktére
bezposrednio wplywajg na sytuacje wykonawcy w postepowaniu. Zasada przejrzystosci
postepowania oznacza bowiem, ze wszelkie czynnos$ci podejmowane przez jednostke zamawiajaca
winny wynika¢ z jednoznacznych i klarownych przestanek, ktorymi kierowat sie zamawiajacy i co
najwazniejsze, przestanki te muszg by¢ mozliwe do zweryfikowania juz na etapie podjecia tych
czynnosci. Brak ujawnienia, w informacji stanowigcej zawiadomienie o uniewaznieniu przetargu,
wszystkich okolicznosci, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy podejmujac zaskarzong czynnosé, jest
naganne i w sposéb znaczacy utrudnia rewizje dziatania zamawiajgcego. Wymaga przy tym
podkreslenia, ze postepowanie odwotawcze ma charakter weryfikacyjny — lzba bada, czy
zamawiajgcy prawidtowo dokonat uniewaznienia postepowania. Zatem nie moze by¢ wykorzystane
do tego, aby dopiero na tym etapie ujawnia¢ powody podjetej decyzji i rozpoczgé rozwazanie, czy
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zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy do podjecia krokéw, ktére podjat przed wniesieniem przez
odwotujgcego srodka ochrony prawne;j.

Art. 255 pkt 6 NPzp (Art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp)

145. Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2312/20

Kryteria oceny ofert okreslone w siwz powinny umozliwiaé pdzniejszg weryfikacje prawidtowosci
oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Opis stosowania kryteriéw oceny ofert powinien by¢
jednoznaczny, czytelny i niepozostawiajgcy swobody interpretacji, a taka interpretacje, wykraczajaca
poza postanowienia siwz sugeruje odwotujgcy. Zgodnie art. 91 ust. 1 pzp zamawiajgcy dokonuje
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteridw, jakie zostaty okreslone w siwz. Wedtug art.
91 ust. 2d okresla sie kryteria w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie
informacji przedstawionych przez wykonawcéw. Kryteria muszg dacé sie policzy¢ na odstawie
przyjetych wartosci wskazanych w ofercie. Tres¢ kryteridw musi zapewnic ocenianie wszystkich ofert
na takich samych, niebudzacych watpliwosci interpretacyjnych zasadach, a wykonawcy nie powinni
mie¢ trudnos$ci we witasciwym formutowaniu ofert. Zatem wskazane w rozstrzygnieciu
zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania niedoprecyzowania w siwz opisu kryteriow oceny
ofert w zakresie sprawnosci kotta na biomase w przypadku wskazania sprawnosci kotfa dla kazdego
rodzaju kotfa skutkuje brakiem mozliwosci dokonania prawidtowej oceny ofert, co z kolei skutkuje
brakiem mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy pzp. W
zaistniatej sytuacji kazdy wybér oferty najkorzystniejszej prowadzitby do wyboru nieuprawnionego
sposobu oceny ofert, niedookreslonego w siwz. Skoro nieprecyzyjny opis sposobu oceny ofert na
podstawie kryterium z siwz w przypadku wskazania roznych sprawnosci kotta nie moze by¢
zakwalifikowany jako mozliwy do poprawienia na tym etapie btgd uzasadnione jest uznanie, ze wobec
niemoznosci wyboru najkorzystniejszej oferty postepowanie obarczone jest wadg zobowigzujaca
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust.
6 ustawy pzp. Zgodnie z art. 93 ust 1 pkt 7 pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia
publicznego. Uznajac, Zze opisana przestanka uniewaznienia postepowania ziscita sie w rozpatrywanej
sprawie, sktad orzekajgcy rozstrzygnat, jak w sentencji, zauwazajac ze wada w tresci siwz ma w
aktualnej fazie postepowania charakter nieusuwalny. Usuniecie wady powodowatoby koniecznos¢
zmiany zapiséw siwz, co jest niemozliwe, majgc na uwadze art. 38 ust. 4 ustawy pzp.

146. Woyrok z dnia 9 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2429/20

W ocenie Izby Zamawiajgcy ograniczyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego konkurencje przez uksztattowanie postanowien SIWZ w sposdb niezgodny z
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obowigzujgcymi przepisami oraz ograniczajgcymi dostep do zamdwienia. W ramach zamdwienia
publicznego oferte moze ztozy¢ kazdy zainteresowany podmiot, ten z Polski jak réwniez z Unii
Europejskiej ale takze z kazdego innego panstwa na $wiecie. Zamawiajgcy natomiast ograniczyt
konkurencje przez dopuszczenie jedynie do udziatu w postepowaniu podmiotow, ktére mogg
wykazad sie posiadaniem zaswiadczenia wystawionego przez ,,osrodek certyfikujgcy na terenie Polski,
uprawniony do kontroli jakosci”. (..) lzba rozpoznajagc odwotanie w zakresie zarzutu 1 i
podmienionego (korekta redakcyjna: podniesionego) do niego zarzutu ewentualnego (jak wskazano
wyzej) stwierdzita, ze:

- po pierwsze Zamawiajgcy wyjasniajac tres¢ SIWZ, ktére to wyjasnienia sg zwigzane z trescig SIWZ i
wigzg wykonawcow i Zamawiajgcego naruszyt zasady postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego oraz obowigzujgce przepis w zakresie dokumentéw jakich moze zgdaé z odniesieniem do
nieuprawnionego zakreslenia terytorium kraju,

- po drugie, majac na uwadze, ze oferty w postepowaniu zostaty ztozone i otwarte w dniu 28 sierpnia
2020 roku, a 15 wrzesnia br. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,

Izba stwierdzita, ze brak mozliwosci uniewaznienia czynnosci ztozenia i otwarcia ofert uniemozliwia
powrét do etapu postepowania o udzielnie zamdwienia obarczonego wada tj. modyfikacji
postanowien SIWZ. Brak mozliwosci nakazania przez Izbe uniewaznienia wadliwych czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego, powoduje, ze postepowanie o
udzielnie zamdwienia publicznego obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1

pkt 7 ustawy).

147. Woyrok z dnia 30 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2941/20

Zdaniem lzby, podstawg uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
nie moze by¢ subiektywna interpretacja warunkdw udziatu w postepowaniu dokonana przez
Zamawiajgcego po zapoznaniu sie z ofertami. W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy nie
okreslit ani kodu odpaddéw ani wtasciwosci miejscowej zezwolenia. To, ze Zamawiajacy chciatby, po
zapoznaniu sie z ofertami wykonawcdéw, aby warunek brzmiat inaczej niz wynika to z zapiséw SIWZ,
nie moze uzasadniaé uniewaznienia postepowania, gdyz skutkowataby nieograniczong dowolnoscig
w zastosowaniu podstawy uniewaznienia, a w konsekwencji brakiem pewnosci co do prowadzonych
postepowan przetargowych. Zamawiajgcy nie wykazat naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec
nie wykazat wady postepowania. Kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu jest opisany w
sposob jednoznaczny. Podobnie jak zakres wymagan wobec wykonawcy na etapie rozpoczecia
wykonywania zamowienia. Podkreslenia wymaga, ze umozliwiajgc uniewaznienie postepowaniu w
oparciu o odmienne interpretacji SIWZ mogtoby by¢ narzedziem w rekach zamawiajgcych do
manipulacji postepowaniem przetargowym, po zapoznaniu sie z ofertami cenowymi wykonawcow,
co, w ocenie Izby, uzna¢ nalezy za niedopuszczalne. (...) Rzekome nieprawidtowe sformutowanie
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warunku udziatu w postepowaniu, zwtfaszcza, w sytuacji, w ktérej zaden z wykonawcéw nie
kwestionowat wymagan Zamawiajgcego, nie moze by¢ uznane za wade postepowania skutkujgca
brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W ocenie lzby zaaprobowanie arbitralnej interpretacji przestanek uniewaznienia
postepowania i akceptacja uzasadnienia przedstawionego przez Zamawiajgcego oznaczatyby, ze
praktycznie kazde postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego mogtoby zostaé
uniewaznione. Wystarczajgce bytoby bowiem stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze dostrzegt jakies$
uchybienie w tresci SIWZ, majacej jego zdaniem potencjalny wptyw na konkurencyjnosc. Przeczytoby
to istocie postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, ktére z jednej strony majg zagwarantowac
jak najlepsze dysponowanie srodkami publicznymi w celu realizacji interesu publicznego, a z drugiej
muszg byé prowadzone z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw. Kazdy z wykonawcow powinien mie¢ mozliwos¢ uzyskania zamdwienia w przypadku
zfozenia przez niego najkorzystniejszej, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty, na warunkach
okreslonych w SIWZ. Nalezy podkreslic, ze wykonawcy sktadajg oferty ze $wiadomoscig, iz
Zamawiajgcy udzieli zamdwienia. Dokonujg wyboru okreslonych zamdwien, rezygnujac z innych.
Gdyby dopusci¢ tak szerokg interpretacje przestanek zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
pewnos¢ i jasnos¢ procedury zamoéwien publicznych prowadzitaby to arbitralnosci i niestabilnosci
systemu, co, w ocenie lIzby, jest niedopuszczalne.

148. Wyrok z dnia 26 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3340/20

Nie mozna odméwi¢ racji Odwotujgcemu, ze to obowigzkiem Zamawiajgcego jest zapewnienie
prawidtowo funkcjonujgcego narzedzia, za pomoca ktérego nastepuje komunikacja z wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i to Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego odpowiada za prawidtowy przebieg tego postepowania.
Obowigzek ten znajduje potwierdzenie m.in. w art. 10b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy
zapewnia, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujace, ogdlnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ograniczac
wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamdwienia. (...) Zgodzi¢ sie takze nalezy z
Odwotujgcym, ze wadliwe dziatanie narzedzia informatycznego i wigzacy sie z tym brak mozliwosci
ztozenia oferty z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, lecz wynikajgcych z nieprawidtowego
dziatania narzedzia informatycznego, za pomoca ktérego prowadzone jest postepowanie, moze
powodowa¢ koniecznos¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Sytuacja taka niewatpliwie moze mie¢ wptyw na ograniczenie konkurencji w postepowaniu, jak i na
wynik postepowania, w szczegdlnosci w przypadku, gdyby na skutek wadliwego dziatania platformy
zakupowej nie mogta zostac¢ ztozona oferta, ktéra — gdyby zostata ztozona — mogtaby zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza (podobnie Izba w wyrokach z dnia 7 marca 2019 r., sygn. akt KIO 217/19, z dnia
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22 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 15/20.). Natomiast - co ma znaczenie kluczowe z perspektywy
rozstrzygniecia - aby stwierdzi¢, ze zaszty podstawy do uniewaznienia postepowania w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Odwotujgcy zobowigzany byt wykaza¢, ze brak mozliwo$ci ztozenia oferty
wynikat z wadliwo$ci narzedzia informatycznego, za pomocg ktdérego prowadzono postepowanie, a
nie z przyczyn zaleznych od niego czy wykonawcy XXX. Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1 zdanie
pierwsze ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Na kwestie rozktadu ciezaru
dowodu, w podobnej jak obecnie rozpoznawana przez Izbe sytuacji, zwrécono uwage w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. akt XXIIl Ga 573/19. Sad wskazat wowczas,
iz ,stanowisko Odwotujgcego opierato sie na twierdzeniu, iz to wadliwe dziatanie Platformy
Informatycznej udostepnionej przez Zamawiajgcego uniemozliwito mu skuteczne ztozenie oferty.
Powyzsze twierdzenie stanowito wiec o$ catego postepowania Odwotawczego i miato kluczowe
znaczenie dla uwzglednienia podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Odwotujacy powinien wiec, w
Swietle art. 190 ust. 1 Pzp, wykazac inicjatywe dowodowg celem wykazania prawdziwosci swoich
twierdzen co do powyzszej okolicznosci.”

149. Wyrok z dnia 27 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3531/20

W ocenie lIzby jak wynika z ustalen stanu faktycznego mozliwe byto, trojakie rozumienie tresci siwz: -
wykonawca na etapie ofertowana indywidualnie dokonuje doboru techniki membranowej — taki
sposob przygotowania oferty wynikat przede wszystkim z tresci ogtoszenia o zamdéwieniu i tak tres¢
siwz odczytato 5 wykonawcéw, - wykonawcy nie majg wyboru — mogg z uwagi na okreslone w
wyjasnieniach parametry dobrac tylko technike osmozy odwrdconej — technike te zaoferowato jako
wytgczng 4 na szesciu wykonawcow - wykonawcy oferujg obie techniki, a doboru dokonuje
zamawiajacy na etapie wykonania - takie rozulmienie siwz wynikato z 1 ztozonej oferty. W ocenie Izby
tak duze rozbieznosci interpretacyjne na kanwie jednej tresci siwz prowadzg do przekonania, ze
postepowanie obarczone byto wadg uniemozliwiajgca ztozenie ofert porownywalnych. Nawet jesli
zatozeniem zamawiajgcego byto, ze dobdr nie bedzie doborem wtasnym wykonawcy i bedzie
dokonywany dopiero na etapie umowy, to takie przekonanie wykonawcy mogli wyczyta¢ tylko z
postanowien wzoru umownego, natomiast w opisie przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy nie okreslit
kiedy wykonawcy majg wykona¢ aktualne badania, na ktdrych majg oprze¢ dobdr techniki
membranowej, przeciwnie zadawane do siwz pytania i oczekiwanie przedstawienia przez
zamawiajgcego posiadanych badan w celu doboru techniki powinno byto naprowadzi¢
zamawiajgcego na to, ze wykonawcy, a przynajmniej ich cze$¢ zamierza dobieraé i wycenia¢ technike
na etapie ofertowania. Zamawiajgcy powinien byt tez w ocenie Izby wyjasni¢ wykonawcom dlaczego
uwaza, ze mimo okreslenia strumienia nadawy 50m3/h i $redniej twardosci wody 600 CaCO3/I i
wymogu osiggniecia twardosci wynikowej 400 CaCO3/l mozliwe jest nadal zaoferowanie techniki
nanofiltracji. W ocenie Izby fakt, ze postanowienia byty niejednoznaczne i prowadzity do ztozenia ofert
nieporownywalnych zostat udowodniony trescig ztozonych ofert. Pieciu na szesciu wykonawcow
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ztozyto oferte na tylko jedng technike, dwdéch wykonawcéw zaoferowato technike nanofiltracji, a
czterech odwréconej osmozy. Jeden z wykonawcéw wrecz wskazat, ze obawiat sie podania dwdch
technik, zeby jego oferta nie zostata oceniona jako wariantowa, ktérej sktadania zamawiajgcy nie
dopuscit. Zamawiajacy nie byt w stanie poréwnac ofert z wyceniong tylko jedng technika z oferta z
wycenionymi dwoma technikami, ani ofert oferujgcych po jednej, ale innej technice (poréwnanie
osmoza versus nanofiltracja), gdyz bytoby to poréwnywanie réznych zakreséw przedmiotowych. (...)
W ocenie Izby dopuszczenie do tak réinych mozliwosci rozumienia dokumentacji zamdwienia
powoduje brak mozliwosci poréwnania ztozonych ofert. W tym stanie rzeczy postepowanie nie
zapewniato réwnego traktowania wykonawcéw i w ocenie Izby prowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1
i 3 ustawy, uniemozliwiajgc wybdr oferty najkorzystniejszych zgodnie z przepisami ustawy. Nie mozna
bowiem zapominac o triadzie zamdwien publicznych — tre$é dokumentacji zamdéwienia powinna by¢
zgodna ze ztozong ofertg i obie powinny odpowiada¢ zawartej umowie. Jesli nie ma tu ciggtosci, to w
ocenie lzby nie mozna zawrze¢ skutecznej umowy o zamdwienie publiczne. Z mocy art. 29 ust. 1
ustawy obowigzkiem zamawiajgcego jest jednoznaczny i wyczerpujgcy opis przedmiotu zamdwienia i
podanie wszystkich okolicznosci, ktére pozwolg wykonawcy na przygotowanie oferty. Jak ustalita Izba
opis ten w niniejszym postepowaniu nie byt jednoznaczny i spowodowat ztozenie ofert, ktérych nie
mozna byto ze sobg poréwnac, w konsekwencji postepowanie obarczone byto wadg nieusuwalng po
uptywie terminu sktadania ofert, ktérej wystgpienie skutkuje niewaznosciag prowadzonego przez
zamawiajgcego postepowania. Fakt, ze zamawiajgcy nie mdgt na gruncie swojej siwz odrzucic¢ oferty
odwotujgcego i jednoczesnie nie mégt odrzucié¢ oferty przystepujgcego, a oferty te zawierajgc inng
podstawe wyceny ceny ofertowej byly nieporéwnywalne powoduje, ze nie jest mozliwe wytgcznie
nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Taki nakaz bowiem
nie przywrécitby zgodnosci prowadzonego postepowania z ustawg, ale wrecz nakazatby
zamawiajgcemu porownac dwie nieporownywalne oferty. W konsekwencji stwierdzenie przez lzbe
wady w postaci niejednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia w stopniu uniemozliwiajgcym
ztozenia poréwnywalnych ofert, musiato doprowadzi¢ do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

150. Wyrok z dnia 3 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3529/20

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat przestanek wynikajgcych z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
ktdre upowazniatyby Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na ww. podstawie prawne;.
Préozno ich szuka¢ w tresci uzasadnienia uniewaznienia postepowania. Rdwniez w odpowiedzi na
odwotanie, jak i w stanowisku prezentowanym ustnie do protokotu rozprawy przez petnomocnika
Zamawiajgcego brak wskazania powoddw ww. czynnosci. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Wyzej wymieniona przestanka uniewaznienia postepowania sktada
sie z koniunkcji trzech okolicznosci, ktorych fgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania
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tego przepisu. Po pierwsze, musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie
zamowienia (wada postepowania). Stwierdzona przez zamawiajgcego wada postepowania musi
wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z
naruszeniem tylko i wytgcznie przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik.
Po drugie, wada ta ma skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o
udzielenie zamowienia publicznego. Uniewaznienie umowy w sprawie zamodwienia publicznego moze
nastgpi¢ w okoliczno$ciach przewidzianych przez ustawe. Kwestia ta uregulowana zostata w art. 146
ustawy Pzp. Na szczegdlng uwage zastuguje przestanka uniewaznienia z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp
przewidujgca mozliwos¢ uniewaznienia umowy, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Oznacza to, ze jesli zamawiajacy popetnit w trakcie
postepowania takie btedy, ktére mogg mie¢ wptyw na jego wynik to powinien postepowanie
uniewazni¢ z powodu jego wady. Brak jest natomiast podstaw do uniewaznienia umowy na
podstawie okolicznosci innych niz wynikajace ze wskazanych przepiséw, gdyz prowadzitoby to do
naruszenia zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, szczegdlnie w sytuacji,
gdy stwierdzenie wady postepowania ma miejsce po otwarciu ofert. Po trzecie, wada ta musi by¢
niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie
wystgpi¢ i musi powodowaé niemozliwos¢ zawarcia waznej umowy. Nie kazde wiec naruszenie
przepisdw skutkuje uniewaznieniem postepowania. W pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy musi ocenic,
czy wada jest mozliwa do usuniecia. Wadg niemozliwg do usuniecia jest tylko taka wada, ktérej
zamawiajgcy nie jest w stanie usungé¢ z wtasnej inicjatywy. lzba wskazuje, ze postepowanie o
udzielenie zamowienia, co do zasady, konczy¢ sie powinno wyborem oferty najkorzystniejsze;j i
zawarciem umowy o udzielenie zamdwienia, a jego uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjatkiem od
tej zasady i jako takie, musi by¢ ono dokonywane przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.
Starannos¢ ta, w ocenie lzby, objawiaé sie powinna w pogtebionej analizie czynnosci podjetych w
postepowaniu w kontekscie zamiaru podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania, a jej wynikiem
powinno by¢ wyczerpujgce uzasadnienie takiej decyzji, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia mieli mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania. (vide: wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 967/16).

151. Woyrok z dnia 8 marca 2021 r., sygn. akt KIO 453/21

Ponadto odnoszac sie do ewentualnego wniosku o uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na to, ze jest ono obarczone nienadajacg sie do usuniecia wadg tj. ze
wzgledu na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie zasady przejrzystosci postepowania i
rownego traktowania wykonawcéw — poprzez wielokrotne zmiany formularzy zawigzanych z
postepowaniem przez Zamawiajacego, w tym formularza kosztorysowego, wycofywanie sie i
poprawianie ponowne raz zmienionych dokumentéw, co skutkowato zupetnym brakiem
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przejrzystosci przygotowanych dokumentdéw; jak rédwniez poprzez stosowanie réznych definicji
»istotnej zmiany w tresci oferty”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz
brak jest podstaw do jego uwzglednienia. Odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajgcy w sposob
nierowny traktowat wykonawcéw. Jak juz powyzej wykazano, rdoine dziatania zamawiajgcego
podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowania, na ktére w sposdb skonkretyzowany
powotywat sie odwotujgcy wynikaty, w ocenie Izby, z réznych standéw faktycznych lezgcych u ich
podstaw. Ponadto odwotujacy nie wykazat, iz przygotowana przez zamawiajgcego dokumentacja byta
nieprzejrzysta. W tym zakresie odwotujacy poprzestat wytacznie na stwierdzeniu, iz zakres zmian
doprowadzit do licznych btedéw w ofertach oraz do nieusuwalnej wady postepowania w postaci
braku przejrzystosci wymagan zamawiajgcego w zakresie sktadanych ofert. Odwotujacy nie przywotat
u podstaw odrzucenia jego ofert, a ktdrym jak juz wskazano powyzej trudno zarzuci¢ brak
przejrzystosci. Izba zauwaza, iz postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym i to
na odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu (stosownie do art. 534 ust.1 nPzp), ktéremu odwotujacy
nie sprostat. W postepowaniu wptyneto 8 ofert, z ktérych odrzuconych zostato co prawda 5 z nich,
jednakze 4 oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 a ustawy Pzp tj. wykonawcy ci
nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp odrzucona zostata wylacznie oferta odwotujgcego. Powyisze nie potwierdza wiec tezy
odwotujgcego o istnieniu podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o sformutowany przez
odwotujgcego wniosek i istnienia po stronie wykonawcéw istotnych probleméw ze ztozeniem

prawidtowych ofert.

Art. 405 NPzp (Art. 131e Pzp)

152. Wyrok z dnia 26 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2819/20

Z art. 131e ust. 2 ustawy Pzp literalnie i jednoznacznie wynika, ze wykonawca jest zobowigzany
wykaza¢ odpowiednio, nie pdZniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub sktadania ofert, brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkow,
o ktérych mowa w ust. 1. Moment wykazania braku podstaw do wykluczenia w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa zostat okreslony zatem inaczej niz
w przypadku pozostatych zamdwien, co ma znaczenie kluczowe dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy. Zauwazy¢ nalezy, ze dopuszczalna w zamédwieniach klasycznych zasada, iz wykonawca
wykazuje brak podstaw do wykluczenia na dzien sktadania ofert/wnioskéw w oswiadczeniu
wstepnym zawartym w JEDZ, a dokumenty sktadane na dalszym etapie przez tego wykonawce,
ktdrego oceniono najwyzej, wykazujg stan na dzien ich ztozenia, wynika z brzmienia art. 25a ust. 1
oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku zamdwien obronnych ustawa Pzp zawiera regulacje
szczegblng — wspomniany art. 131e ust. 2 ustawy Pzp — ktory nakazuje przeprowadzania weryfikacji
podmiotowej wykonawcy na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
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(lub odpowiednio oferty), wobec czego to stan na ten wtasnie moment wykazywac¢ majg dowody
sktadane przez wykonawcéw, zgdane przez zamawiajgcego w zakresie okre$lonym w ogtoszeniu o
zamowieniu. W konsekwencji nalezy uznaé, ze rowniez wykonawca, ktdry sktadajgc wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie wykazat za pomocg wymaganych w ogtoszeniu o
zamowieniu o$wiadczen lub dokumentéw braku podstaw do wykluczenia, w odpowiedzi na
wezwanie do ich uzupetnienia z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma obowigzek przedstawienia takich
oswiadczen lub dokumentdw, ktére wykazg, ze w chwili sktadania wniosku nie zachodzity podstawy
do wykluczenia wykonawcy z postepowania. (..) postepowania o udzielenie zamodwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczeistwa rzgdzg sie innymi regutami, okreslonymi w przepisach
Dziatu Il Rozdziatu 4A ustawy Pzp. Przepisy tego Rozdziatu jako przepisy szczegdlne, maja
pierwszenstwo stosowania przed przepisami odnoszgcymi sie do udzielania zamdwien na zasadach
ogolnych. Oznacza to, ze przepisy ogélne, w tym art. 25a ust. 1 i art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do
zamoéwien obronnych moga znalezé zastosowanie wytgcznie w sytuacji, gdy przepisy szczegdlne nie
stanowig inaczej. Tymczasem ustawodawca w przypadku postepowan o udzielenie zamoéwienia w
dziedzinach obronnosci ibezpieczedstwa uregulowat kwestie wykazywania braku podstaw
wykluczenia z postepowania odmiennie niz w art. 25a ust. 1iart. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca
wprost wskazat, ze po pierwsze przepiséw ustawy dotyczgcych jednolitego dokumentu nie stosuje
sie (art. 131e ust. 2a ustawy Pzp), a po drugie, ze wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ brak podstaw
do wykluczenia nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (art. 131e ust.2 ustawy Pzp). Wprowadzenie dla tego rodzaju zamoéwienn pewnych
odstepstw proceduralnych w stosunku do zamdéwien udzielanych na zasadach ogdlnych, w tym takze
w zakresie przeprowadzania weryfikacji podmiotowej wykonawcdéw, uzasadnione jest celem,
jakiemu stuzg zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz ich specyfika. Juz sam
zakres przedmiotowy zamodwien, do ktérych stosuje sie przepisy Rozdziatu 4a, opisany w art. 131a
ust. 1i1laustawy Pzp, obejmujacy dostawy sprzetu wojskowego i zwigzane z tym newralgiczne roboty
budowlane czy ustugi, a takie zamdwienia dotyczace infrastruktury krytycznej, wskazuje, ze
zamowienia te poddane s3 nadrzednemu celowi — zagwarantowaniu obronnosci i bezpieczerstwa
panstwa. Powyisze moze uzasadnia¢ potrzebe przeprowadzania kwalifikacji podmiotowej
wykonawcdéw w sposdb bardziej szczegdtowy, w odniesieniu do kazdego z wykonawcow i na
podstawie dowodéw sktadanych juz wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
nie w oparciu wytgcznie o oswiadczenie wstepne wykonawcdw, z ograniczeniem szczegétowej
weryfikacji podmiotowej do wykonawcy ocenionego najwyze;j. (...) Odnoszac sie do okolicznosci, ze
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie okre$la momentu, na jaki majg by¢ aktualne oswiadczenia lub dokumenty
sktadane w odpowiedzi na wezwanie oparte o powyzszy przepis, lzba wskazuje, iz date te w
odniesieniu do zaméwien obronnych wywodzi¢ nalezy z art. 131e ust. 2 ustawy Pzp. Aktualnos¢
uzupetnianych na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczen lub dokumentéw musi korelowac
z wymaganiami wynikajgcymi z art. 131e ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wymaga by oceny podmiotowej
wykonawcy dokonac na dzien skfadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i
zobowigzuje wykonawcéw do wykazania braku podstaw wykluczenia wasnie na ten moment. Przy
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czym podkresli¢ nalezy, ze to nie data wystawienia dokumentu majgcego potwierdzac brak podstaw
wykluczenia ma tu zasadnicze znaczenie, lecz okolicznos$¢ na jaki moment dokument ten potwierdza
istnienie okreslonego stanu faktycznego. Izba wskazuje, iz ustawodawca wymaga potwierdzenia
stanu faktycznego istniejgcego w dacie nie pdzniejszej niz dzier uptywu terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania ofert. Fakt wystawienia dokumentu
potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu bedzie zatem bez znaczenia, jesli z tre$ci dokumentu wynika¢ bedzie, ze
nie zachodzity podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania nie pdzniej niz na dzieh
sktadania wnioskow. Jak wskazata Izba m.in. w wyroku z dnia 27 marca 2019 r., sygn. akt KIO 420/19,
ktory to poglad sktad orzekajgcy podziela, ,,sama data wystawienia dokumentu badZ oswiadczenia,
jest wtdrna, wobec wymagan, ktore ustawodawca stawia dla okreslonej tre$ci dowoddw. Istotnym
jest, aby przedfozone dowody, w sposéb prawidtowy, potwierdzaty niekaralnos¢ w dacie nie
pozZniejszej niz wyznaczony przez zamawiajacego dzien sktadania wnioskdw w postepowaniu, przy
zachowaniu wymogdéw wskazanych w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentow.”

Art. 505 ust. 1 NPzp (Art. 179 ust. 1 Pzp)

153. Woyrok z dnia 1 pazdziernika 2020 r., sygn. Akt KIO 2223/20

Izba stwierdzita, ze w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej
mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére
utrudniajg mu zfozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje
kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiegaé sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym
etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamdwienia. Tym samym w
ocenie lzby wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest

zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.

154. Woyrok z dnia 8 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2239/20, KIO 2240/20

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia, gdyz
ztozyli oferty w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy moga
ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz
zaniechanie odrzucenia oferty XXX, uniemozliwia uzyskanie przedmiotowego zamowienia
Odwotujgcym, na co kazdy z nich mégtby w przeciwnym razie liczyé. Nalezy wzigé bowiem pod uwage,
ze skoro Zamawiajacy zdecydowat sie na zastosowanie tzw. procedury odwrdéconej (uregulowanej w
art. 24 aa pzp), wytgcznie XXX, ktorego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, zostat zbadany
pod wzgledem niepodlegania wykluczeniu i spetniania warunkéw udziatu w tym postepowaniu.
Zatem w razie uniewaznienia tego wyboru, kazdy kolejny wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana
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za najkorzystniejszg, bedzie wzywany do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu i niepodlegania wykluczeniu. Tym samym pojawig sie nowe
okolicznosci, ktére beda mogty stac sie podstawa faktyczng i prawng odwotan od wyboru kolejnej
oferty jako najkorzystniejsze;j.

155. Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2304/20

Odrebng kwestig ale wartg jednakze dostrzezenia na marginesie jest to, ze nawet gdy uznac za
dopuszczalne ztozenie odwotania (jako niepodlegajacego odrzuceniu), to niemozliwym bytoby
przyjecie, ze Odwotujgcy posiadat interes we wniesieniu tego odwotania dla czesci Il zamdwienia.
Wobec wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia ztozonej przez niego oferty, nie jest on witadny
uzyskaé zamoéwienia (tego konkretnego — ,,danego” w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp). Co za
tym idzie nie moze on ponie$é szkody w wyniku ewentualnego dopuszczenia sie naruszenia przez
Zmawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu zamodwienia
na etapie sktadania odwoftania jest chociazby potencjalna mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego
tego konkretnego zamowienia. Nie moze uzasadniac istnienia po stronie odwotujgcej interesu w
rozumieniu art. 179 ustawy Pzp préba odwotywania sie do koniecznosci uniewaznienia postepowania
i przeprowadzenia procedury o udzielnie zamoéwienia ponownie, zwtaszcza w ujeciu orzecznictwa
europejskiego, w tym przywotanego przez samego Odwotujgcego w odwotaniu. Interes
Odwotujgcego musi by¢ utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem w uzyskaniu
zamowienia w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia w wyniku naruszenia przepiséw
ustawy i nie moze byé odnoszony do przysztego i niepewnego, hipotetycznego zdarzenia, jakim moze
by¢ (ale nie musi) ponowne ogtoszenie postepowania o udzielenie zamdwienia. Nie mozna uznad za
prawidtowy w obliczu obowigzujgcych przepiséw pogladu, ze wykonawca reprezentujgcy swoj
interes, w sytuacji gdy nie ma szans na uzyskanie zamdéwienia, moze dazy¢ do uniewaznienia
postepowania jako jedynego celu korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Takiej interpretacji
przestanki ,posiadania interesu” nie podziela takze orzecznictwo europejskie. Za nieuprawnione
nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, w zakresie gdzie odwotuje sie on do orzeczenia Trybunatu
Sprawidliwosci Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama.
Orzeczenie to zostato wydane w sytuacji, gdy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o
odrzuceniu oferty jednego z oferentdw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu wykonawcow. Trybunat
uznat wéweczas, iz odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwosé
zadania wykluczenia innego wykonawcy i odrzucenia oferty takiego oferenta i w taki sposéb
zdefiniowat pojecie ,danego zamdwienia”. Wspomniane orzeczenie, jak rdwniez inne przywotane
przez Odwotujgcego w odwotaniu dotyczyty sytuacji, gdzie Wykonawca korzystajacy ze srodkow
ochrony prawnej, co prawda wnosi o uniewaznienie postepowania, ale jednoczesnie kwestionuje
decyzje zamawiajgcego podjete w stosunku do wtasnej oferty. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia
w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy bowiem nie polemizuje z decyzjg Zamawiajgcego w
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odniesieniu do wtasnej oferty ale prébuje korzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej w kontekscie
dziatan pozostatych uczestnikdw postepowania o udzielenie zamodwienia akceptujac sytuacje, ze jego
udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia zakoriczyt sie a oferta zostat uznana za
nieprawidiowg. Ze stanowiska doktryny i orzecznictwa wynika jednoznacznie, ze skutek w postaci
ewentualnego uniewaznienia tak kwestionowanego postepowania nie moze by¢ celem samym w
sobie. W ocenie sktadu orzekajacego lzby Wykonawca, ktéry zostat ostatecznie wykluczony z
postepowania, zarowno na gruncie przepiséw krajowych, jak i europejskich, nie ma interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponie$¢ szkody w wyniku naruszenia zarzucanych w odwotaniu
przepisdw ustawy Pzp.

156. Wyrok z dnia 7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3019/20

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, iz nalezy odmowi¢ odwotujgcemu posiadania
legitymacji materialnej do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 p.z.p.), poniewaz ztozyt oferte, ktorg
oceniono jako trzecig w rankingu ofert, skarzgc w odwotaniu jedynie wybér oferty najkorzystniejsze;j,
bez postawienia zarzutéw w stosunku do drugiej oferty z rankingu. Zamawiajgcy argumentowat, iz w
obecnej sytuacji nie sposéb uzna¢, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, co
powinno spowodowa¢ oddalenie odwotania.

Sktad orzekajacy ustalit, ze zgodnie z rozdziatem IV lit. B pkt 2 SIWZ w przetargu przewidziano ocene
i badanie ofert w tzw. procedurze odwrdconej (art. 24aa ust. 1 p.z.p.). Procedura odwrdcona rézni
sie od procedury zasadniczej kolejnoscig i zakresem przeprowadzanych przez zamawiajgcego
czynnosci w ramach etapu badania i oceny ofert. Stosujgc tryb z art. 24aa ust. 1 p.z.p., po dokonaniu
formalnej weryfikacji poprawnosci ztozonych ofert, zamawiajacy przechodzi do ich badania pod
katem wystgpienia przestanek odrzucenia, a nastepnie ocenia oferty niepodlegajgce odrzuceniu
przez pryzmat ustalonych kryteridw i wytania oferte najwyzej oceniong, najlepszg. Po tym etapie
dokonuje sie oceny podmiotowej, ale tylko wykonawcy najlepszego. Zamawiajacy, stosujac
procedure odwrdcong, najpierw dokonuje oceny ofert, a nastepnie bada, czy wykonawca, ktérego
oferta uzyskata najwiecej punktéw, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Nie bada sie natomiast sytuacji podmiotowej pozostatych wykonawcéw. Jezeli
warunku podmiotowe wykonawcy najlepszego sg prawidtowe dokonuje sie wyboru jego oferty jako
oferty najkorzystniejszej, nie dokonujac badania spetnienia warunkéw udziatu w przetargu i braku
podstaw do wykluczenia przez pozostatych wykonawcdw.

Ustawodawca — dokonujgc uproszczenia procedur udzielania zaméwien publicznych — zdecydowat,
ze w procedurze odwrdconej sytuacje podmiotowg bada sie na kanwie oswiadczen wykonawcy i
dopiero, jezeli jego oferta zostanie oceniona jako najlepsza, zgda sie ztozenia przez niego Srodkéw
dowodowych w zakresie potwierdzenia okolicznosci z art. 25 ust. 1 p.z.p. (art. 26 ust. 1i 2 w zw. z art.
24aa ust. 1 p.z.p.). Tym niemniej kazdy inny wykonawca, ktéry nie jest najwyzej ocenionym,
dowoddw tych nie sktada — oprécz sytuacji, kiedy zamawiajacy zastosuje art. 26 ust. 2f p.z.p., co nie
miato miejsca w rozpoznawanym sporze.
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Zatem Zzadanie uzaleznienia legitymacji do wniesienia odwotania od koniecznosci postawienia
ofertom z wyzszych pozycji w rankingu, niz oferta odwotujacego, zarzutéw mogacych skutkowac ich
eliminacjg z przetargu wydaje sie postulatem szczegdlnie nietrafionym. Zamawiajacy nie bada
sytuacji podmiotowej innych wykonawcdw, oprdcz najlepszego, a chciatby zeby zrobit to odwotujacy
i pomimo braku materiatu w tym przedmiocie, postawit czynnosciom jednostki zamawiajacej zarzuty
— czynnosciom, ktérych zamawiajacy nie wykonat w postepowaniu. | nie jest to zaniechanie, czyli
powstrzymanie sie od dziatania, ktére powinno nastgpi¢ na podstawie okreslonej normy prawnej (i
ktoremu mozna bytoby postawié zarzut niezgodnosci z ustawg p.z.p.), a powstrzymanie sie od
badania dowoddw w zakresie oceny sytuacji podmiotowej innych wykonawcéw, niz najwyzej
oceniony, zgodnie z ustawowym uprawnieniem zamawiajgcego. W takiej sytuacji wykonawcy nie
znaja decyzji zamawiajgcego wienczgcej jego ocene co do spetniania warunkéw udziatu w przetargu
i braku podstaw do wykluczenia wobec swojej konkurencji, czyli nie ma czynnos$ci zamawiajgcego,
ktorej mozna bytoby postawic zarzut niezgodnosci z ustawa, wiec niewiadomym pozostato co w takiej
sytuacji wykonawca miatby zaskarzy¢ — brak jest substratu zaskarzenia.

Art. 505 ust. 2 NPzp (Art. 179 ust. 2 Pzp)

157. Wyrok z dnia 22 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3439/20

(...) Izba stwierdzita, ze odwotujagcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamodwienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej
konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujacy jest organizacjg wpisang na liste, o
ktdérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp, a przedmiotem niniejszego odwofania sq zarzuty
skierowane wobec tresci Ogfoszenia o zamowieniu i SIWZ, stanowigcych dokumentacje
postepowania. Jako organizacja pracodawcéw, zrzeszajagca podmioty prowadzgce dziatalnosé
gospodarczg w dziedzinie projektowania obiektdw budowlanych i infrastrukturalnych, jak réwniez w
zakresie nadzorowania realizacji przedmiotowych inwestycji, zrzesza znaczacg czesc¢ liderdw i
profesjonalistéw ww. branzy. Jednoczesnie jako zwigzek profesjonalistéw zdolnych do wykonania
zamowienia i zainteresowanych ubieganiem sie o jego udzielenie z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania, jest zainteresowany przeprowadzeniem postepowania i
udzieleniem zamdwienia w sposdb zgodny z przepisami ustawy Pzp. Na skutek naruszenia przez
zamawiajgcego reguf rynku Pzp, wykonawcy zainteresowani realizacjg zamdwienia narazeni sg na
szkode. Zachowanie aktualnej tresci SIWZ stanowi ryzyko pozbawienia wielu podmiotow dajgcych
gwarancje nalezytego wykonania zamodwienia szansy na uzyskanie zamdwienia, a w dalszej
konsekwencji na osiggniecie zysku. Utrzymanie aktualnego stanu rzeczy pozostaje w sprzecznosci z
ideg przepiséw o zaméwieniach publicznych, ktérych gtdwnym i nadrzednym celem jest umozliwianie
dostepu do zamowienia szerokiemu kregowi potencjalnych podmiotow zdolnych do jego wykonania.
z kolei zmiana SIWZ w zakresie podnoszonym w odwotaniu, majgca na celu ustalenie kryteriéw oceny
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ofert oraz warunkéw realizacji zaméwienia w sposéb zgodny z przepisami prawa, wyczerpuje
przestanki opisane w art. 179 ust. 2 Pzp i uzasadnia rozpoznanie odwotania.

Art. 510 ust. 1 i 2 NPzp (brak odpowiednika w przepisach ustawy Pzp)

158. Woyrok z dnia 28 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 8/21

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujacego XXX o odrzucenie odwotania. Zgodnie z art. 510
ust. 1 ustawy petnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto osoba sprawujaca
zarzad majatkiem lub interesami strony lub uczestnika postepowania oraz osoba pozostajaca ze
strong lub uczestnikiem postepowania w stosunku zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w
zakres tego zlecenia. Izba stoi na stanowisku, ze racje ma odwotujacy, iz petnomocnik nie musi
jednoczesnie zarzgdzaé majgtkiem lub interesami strony i pozostawac w stosunku zlecenia. W ocenie
Izby obie te podstawy mogg by¢ wywodzone roztgcznie. W dacie wniesienia odwotania YYY ztozyta
petnomocnictwo, z ktérego wynikato, ze prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg a z zatgczonego odpisu z
CEiDG, ze dziatalnosc¢ ta polega na dziatalnosci prawniczej. W ocenie Izby te dowody uwiarygadniaty
mozliwos¢ pozostawania w stosunku zlecenia. Przy czym Izba zauwaza, ze ustawodawca nie postawit
wymogu statego zlecenia, jednakze w ocenie Izby stosunek zlecenia powinien dotyczyé okreslonych
czynnosci prawnych prawa materialnego, za$ petnomocnictwo powinno by¢ wynikiem potrzeby
obrony intereséw strony w zwigzku z podejmowanymi przez zleceniobiorce czynnosciami w ramach
stosunku zlecenia. W ocenie lzby nie ma obowigzku zatgczania umowy zlecenia do odwotania, a takze
sktadania go przy pierwszej czynnosci procesowej, gdyz wskazane w art. 511 ust. 2 ustawy wskazujg
na braki petnomocnictwa lub w sktadzie wtasciwych organdw, a w ocenie Izby samo petnomocnictwo
tak z 4 stycznia 2021r. jak i ztozone w dniu dzisiejszym z dnia 20 stycznia 2021r. takich brakéw nie
zawierato, gdyz wskazywato rodzaj czynnosci, do ktérych upowaznia — wnoszenie odwotania,
reprezentowanie odwotujgcego, w zwigzku, z jakim postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego sie wigze i byto wystawione przez osobe uprawniong do dziatania w imieniu
odwotujgcego, czyli przez wtasciciela firmy. Oczywiscie pozgdanym jest, aby petnomocnik pozostajgcy
w stosunku zlecenia byt w stanie ten fakt wykaza¢ w sytuacji zaistnienia watpliwosci, co do istnienia
tego stosunku czy jego charakteru, jednakze w ocenie Izby brak jest przepisu obligujgcego
petnomocnika do wykazywania istnienia tego stosunku. Przepis art. 516 ust. 2 pkt. 2 ustawy moéwi o
obowigzku zatgczenia dowodu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania odwotujgcego, a
taki dokument zostat ztozony. W ocenie Izby YYY wykazata istnienie stosunku zlecenia
zakwestionowanego przez przystepujgcego XXX.
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Art. 513 NPzp (Art. 180 ust. 1 Pzp)

159. Wyrok z dnia 2 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2345/20, KIO 2390/20

Rozpoznajac przedmiotowg sprawe lzba uznata za zasadne odniesienie sie w pierwszej kolejnosci do
stanowiska Zamawiajgcego o przedwczesnosci zarzutow odwotania. (...) Zamawiajacy formalnie w
chwili wnoszenia odwotania nie dokonat jeszcze czynnosci poprawienia omytek w ofercie
Odwotujgcego w oparciu o pkt. 12.4. lit. a tiret drugie IDW, to brak byto czynnosci, wobec ktoérej
przystugiwatyby srodki ochrony prawnej. Ocenie lzby nie podlegata zatem czynno$é poprawienia
omytek w ofercie Odwotujgcego ani czynno$é odrzucenia jego oferty z powodu braku dokonania
zgody na poprawienie omytek w ofercie, podjete przez Zamawiajgcego juz po uptywie terminu na
whiesienie odwofania w niniejszej sprawie. Natomiast na kanwie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp nie sposdb
podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, jakoby odwotanie byto przedwczesne takie w zakresie
czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyjasnien podjetej 29 wrzesnia 2020 r. Po pierwsze
wystosowanie wezwania do Odwotujgcego stanowito formalng czynno$¢ podjetg przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. Po drugie w przedmiotowej sprawie miata miejsce dos¢ specyficzna
sytuacja bedaca konsekwencjg przyjetych w IDW zatozen - przedmiotowe wezwanie stanowito
jednoznaczny wyraz przyjetej przez Zamawiajgcego kwalifikacji zaistniatego stanu faktycznego (tj.
nieztozenia szczegdétowego Kosztorysu ofertowego w km 107,357 przez Odwotujgcego) pod
konkretne postanowienia SIWZ regulujgce zdaniem Zamawiajgcego sposéb poprawienia
dostrzezonej omyiki (12.4 lit. a tiret drugie IDW), a ponadto byto ono obligatoryjng w swietle SIWZ
czynnoscig bezposrednio poprzedzajgcg poprawienie oferty w ten jeden konkretny, przyjety przez
Zamawiajgcego sposdb. Jezeli w ocenie Odwotujgcego byta to czynnosé niezgodna z przepisami
ustawy Pzp (w tym wypadku z art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w relacji do wigzacych Strony
postanowien IDW), to zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy miat prawo wnies$é na te
czynnos¢ odwotanie. Warto$é postepowania o udzielenie zamodwienia przekracza kwoty okreslone w
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wobec czego odwotanie przystuguje od kazdej czynnosci Zamawiajgcego
niezgodnej z ustawg Pzp. Kwestia weryfikacji czy faktycznie dana czynnosc jest niezgodng z ustawg i
czy w okreslonym stanie faktycznym ewentualne naruszenie przepiséow ustawy Pzp ma wptyw na
wynik postepowania, stanowi materie podlegajgca merytorycznej ocenie w postepowaniu
odwotawczym.

Art. 515 NPzp (Art. 182 Pzp)

160. Wyrok z dnia 1 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2932/20

Zauwazajac, ze przepisy prawa nie ustalajg poczatku biegu terminu na wniesienie odwotania od
zaniechania przez zamawiajgcego udostepnienia zastrzezonych informacji w ofertach, nalezy
wskazaé, ze termin taki uzalezniony jest od zachowania zamawiajacego, ktéry w toku badania i oceny
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ofert bada takze zasadno$¢ zastrzezenia przez wykonawce informacji stanowigcych zdaniem
wykonawcy tajemnice przedsiebiorstwa. Ocena zamawiajgcego dokonana w tym zakresie i
przedstawiona wykonawcom (wykonawcy) stanowi o poczatku biegu terminu na wniesienie
odwotania. Nie jest przy tym wykluczone, ze zakonczenie oceny jest co do terminu tozsame z
zakonczeniem oceny ofert i ustaleniem wyniku postepowania. W sprawie rozpatrywanej wykonawca
nie uzyskat przed datg wyboru oferty najkorzystniejszej tresci oferty konkurencyjnej w czesci
zastrzezonej jako zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa. Analizujgc stan faktyczny sktad orzekajgcy
uznaje, ze odwotanie dotyczace zaniechania ujawnienia tresci oferty zostato ztozone w terminie,
ktory wykonaweca ustalit poprawnie. W szczegdlnosci termin taki nie rozpoczat biegu z dniem otwarcia
ofert, ani z dniem ustalenia wykazu wykonawcéw dopuszczonych i zaproszonych do udziatu w aukcji
elektronicznej. Twierdzenie, iz odwotujgcy powinien z faktu zaproszenia do udziatu w aukcji wywodzié
okolicznos¢, ze oferte nalezy odtajni¢, a wykonawca z zachowaniem starannosci i w celu unikniecia
ewentualnego zarzutu spdznienia zaniechat zgdania udostepnienia, nie ma podstaw w przepisach
prawa. Brak jednoznacznego oswiadczenia zamawiajgcego o odmowie udostepnienia dokumentow
oznacza, ze nie miata miejsce ani odmowa, ani zaniechanie czynnosci obowigzkowej, jako zachowania
podlegajgce skutecznemu zaskarzeniu. Tym samym, wobec braku innych okolicznosci, termin
zaskarzenia zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa jest tozsamy z terminem zaskarzenia decyzji o
wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli w sprawie rozpatrywanej, wyboru
oferty najkorzystniejszej. Wtasnie w tym dniu zamawiajgcy zdecydowat, jaka czes$¢ oferty nie zostata
odtajniona i rozpoczat bieg termin do ztozenia odwotania.

Art. 516 ust. 1 pkt 7-10 NPzp (Art. 180 ust. 3 Pzp)

161. Woyrok z dnia 25 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3301/20

Po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania, nie jest dopuszczalne zaréwno formutowanie,
jak i podnoszenie dodatkowych, nowych okolicznosci, ktére nie znalazty sie w tresci wniesionego
srodka ochrony prawnej. Zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslenie zgdania oraz wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania, powinno nastgpi¢ juz w
chwili wniesienia srodka zaskarzenia (art. 180 ust. 3 p.z.p.). Orzeczenie wydaje sie w granicach
podniesionych zarzutdw i nie ustanowiono przypadkéw, kiedy poza te granice mozna wyjs¢, oznacza
to wprowadzenie prekluzji do wskazania wszystkich okolicznosci w odwotaniu. Natomiast
wykonaweca, bedacy profesjonalnym uczestnikiem rynku zaméwien publicznych, winien mieé na
wzgledzie, ze brak wskazania wszystkich okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, na ktérych
opiera postawione zamawiajgcemu zarzuty, jest jego obowigzkiem procesowym wynikajagcym z
przepisdw prawa, ale i uprawnieniem, z ktérego nalezy korzystaé, przede wszystkim we wtasnym
interesie. Zatem krytycznie nalezy odnies¢ sie do nieuprawnionej proby uzupetnienia odwotania po
terminie na jego wniesienie, w postaci pisma z dnia 18 stycznia 2021 r., ktdre zostato ztozone dopiero
na posiedzeniu. Aby skfad orzekajgcy mogt ocenic czy uzupetnienie odwotania jest zgodne z prawem,
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w p.z.p. musiataby istnie¢ norma dopuszczajaca takie dziatanie odwotujacego, zawierajgca przestanki
konieczne do spetnienia w sytuacji, kiedy odwotujgcy, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 180
ust. 3 p.z.p., nie wskazat wszystkich podstaw do wniesienia odwotania w ustawowym terminie. Zatem
skoro takiej normy nie ma, uzupetnienie odwotania jest nieznane procedurze p.z.p. — poniewaz
ustawodawca nie zdecydowat sie na umozliwienie uzupetnienia srodka zaskarzenia po terminie na
jego ztozenie, dziatanie odwotujgcego jest niezgodne z ustawg p.z.p. (...) Postepowanie przed Izba
opiera sie na zasadzie formalizmu procesowego, ktdra oznacza, ze postepowanie odwotawcze jest
odpowiednio zorganizowanym i utozonym dziataniem. Zatem czynnosci stron i uczestnikéw
postepowania, powinny by¢ dokonywane w oznaczonej formie, miejscu oraz czasie. Natomiast
skuteczny uptyw terminu okreslonego na wniesienie odwotania i brzmienie art. 192 ust. 7 w zw. z art.
180 ust. 3 p.z.p. uniemozliwia Izbie orzekanie z przekroczeniem tresci odwotania.

Art. 522 ust.1 NPzp (Art. 186 ust. 2 Pzp)

162. Woyrok z dnia 3 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 20/21

Zarzuty oparte na art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (aktualnie art. 522 ust. 1 i 2 nPzp) i nie wykonaniu
przez Zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zgdaniami zawartymi w uwzglednionym odwotaniu nie
podlegaty uwzglednieniu, gdyz z ww. przepisdw wprawdzie wynika, ze zamawiajgcy dokonuje
czynnosci zgodnie z zagdaniem lecz przepisy te nie majg charakteru materialnoprawnego rodzgcego
roszczenie o wykonanie czynnosci. W ocenie Izby, przepis ten ma charakter formalny i jest elementem
procedury zaréwno postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i postepowania
odwotawczego. Jest swoistym wskazaniem sposobu dziatania zamawiajgcego, ktory uwzglednia
zarzuty odwotania i dokonuje czynnosci zgodnie z zgdaniami. Fakt niedokonania czynnosci zgodnie z
zgdaniami skutkuje prawem do wniesienia kolejnego odwotania przez wykonawce i jego
merytorycznego rozpatrzenia, a w przeciwnym wypadku, tj. dokonania Zzgdanych czynnosci,
odrzuceniem kolejnego odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 nPzp.

163. Postanowienie z dnia 8 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 253/21

Uznaniu, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci nie stoi na przeszkodzie fakt, ze nie
uwzglednit on zgdania Odwotujgcego, dotyczacego nakazania Zamawiajgcemu dokonania wyboru
oferty Odwotujgcego. Zadanie takie nie znajduje bowiem oparcia w przepisach prawa, a lzba
rozpoznajac przedmiotowg sprawe nie mogtaby nakaza¢ Zamawiajgcemu wyboru oferty
Odwotujgcego, lecz wytgcznie obowigzek powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy oferta Odwotujgcego,
przed jej ewentualnym wyborem jako najkorzystniejszej, musiataby najpierw zosta¢ poddana
badaniu i ocenie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w tym Odwotujgcy musiatby zosta¢ wezwany
do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Co prawda w art.
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522 ust. 1 zdanie drugie ustawy nPzp jest mowa o tym, ze Zamawiajg wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z zagdaniem zawartym w
odwotaniu, niemniej powyziszego nie nalezy utozsamiaé z bezwzglednym obowigzkiem
automatycznej realizacji postulatéw Odwotujgcego w sposdb wskazany w odwotaniu. Zamawiajgcy
jest zobowigzany przede wszystkim do prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
a wykonanie Zzgdania zawartego w odwotaniu i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego z
pominieciem obowigzkow cigzgcych na Zamawiajgcym w zakresie badania tej oferty, sprowadzatoby
sie do czynnosci niezgodnych z tymi przepisami.

Art. 522 ust. 2 NPzp (Art. 186 ust. 3 Pzp)

164. Postanowienie z dnia 5 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2225/20

Pomimo tego, ze zaréwno przepisy ustawy, jak i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2020 r.
poz. 1296), nie normujg instytucji cofniecia sprzeciwu, ztozenie takiego oswiladczenia jest
dopuszczalne i wywiera skutki prawne. W kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym strony i
uczestnicy samodzielnie ksztattujg swojg sytuacje procesowsy, a sktad orzekajgcy bada odwotanie
wyfacznie w zakresie zarzutow spornych. Izba wskazuje, ze stanowisko zawarte w pismie z dnia 28
pazdziernika 2020 roku nie zawierato oswiadczenia w kwestii sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutdw odwotania. Whniesienie sprzeciwu jest czynnoscig podejmowang w
postepowaniu odwotawczym, ktérej skutkiem jest uksztattowanie pozycji procesowej uczestnika
dokonujgcego tej czynnosci. Tym samym os$wiadczenie w kwestii wniesienia sprzeciwu nie powinno
by¢ domniemywane na podstawie tresci zawartych w pismach i oswiadczeniach sktadanych przez
wykonawce w toku postepowania odwotawczego, lecz powinno zostaé wyrazone wprost jako
»Sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu”. Z
whniesieniem sprzeciwu ustawa P.z.p wigze bowiem szereg skutkow prawnych i procesowych, w tym
brak mozliwosci wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia przez zamawiajgcego czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutéw czy obcigzenie wnoszgcego sprzeciw kosztami postepowania
odwotawczego w przypadku uwzglednienia odwotania przez lzbe (art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy
P.z.p.).
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Art. 522 ust. 3 NPzp (Art. 186 ust. 3a Pzp)

165. Postanowienie z dnia 14 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3505/20

Izba stwierdzita, ze, wbrew stanowisku odwotujgcego, zamawiajgcy nie ztozyt oswiadczenia o
uwzglednieniu odwofania w czesci dotyczacej czynnosci z pkt 2 pisma, tj. zaniechania opublikowania
wyjasnien do SIWZ zgodnie z regulacja przepisu art. 38 ust. 2 ustawy Pzp. Uwzglednienie odwotfania
jest czynnoscig zamawiajgcego o charakterze procesowym, ktéra dokonywana jest przez ztozenie
przez niego oswiadczenia procesowego przed Krajowa lzbg Odwotawczg. Za oswiadczenie o
uwzglednieniu odwotania nie mozna uznaé czynnosci o charakterze materialnoprawnym, w postaci
udzielenia odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ, dokonywanej przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o ktérej informowani sg wykonawcy. Do dnia wydania
orzeczenia w sprawie do Izby nie wptyneto zadne o$wiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu
zarzutéw odwotania w jakiejkolwiek czesci.

Art. 525 NPzp (Art. 185 Pzp)

166. Woyrok z dnia 20 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2672/20, KIO 2673/20, KIO 2675/20

Izba w oparciu o dostepng w sprawie o sygn. akt KIO 2673/20 dokumentacje postepowania a takze
w oparciu o informacje zawarte w systemie elektronicznym funkcjonujgcym w Izbie ustalita, ze w
ustawowym terminie 3 dni od dnia zawiadomienia zamawiajacego, tj. od dnia 19 pazdziernika 2020
r. do Izby nie wptyneto jakiekolwiek pismo ze strony XXX, zawierajace przystgpienie do postepowania
odwotawczego we wskazanej sprawie. Petnomocnik XXX w toku posiedzenia z udziatem stron
stwierdzit, ze pismo zawierajace zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2673/20 zostato przestane za pomoca ePUAP i przedstawit
sktadowi orzekajgcemu do wgladu kopie przestanego przez wykonawce pisma, ktére jednak nie
zawierato zadnego potwierdzenia jego przestania do Izby. Petnomocnik wykonawcy az do momentu
zamkniecia posiedzenia nie byt w stanie przestawié stosownego dowodu przekazania Izbie takiego
pisma, zawierajgcego zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego. Wobec tego Izba nie
miata zadnych podstaw do tego, aby w sposdb miarodajny uznaé, ze wykonawca takie pismo,
zwierajgce przystgpienia do postepowania odwofawczego przestat do lzby. Izba nie podzielita
zapatrywan XXZX, ze wystarczajgcym dowodem na przestanie takiego pisma jest sam jego wydruk z
systemu. Izba w tym zakresie przyznata racje Odwotujgcym, ktérzy zgodnie stwierdzili, ze tego rodzaju
dokument nie moze stanowi¢ wiarygodnego potwierdzenia skoro do Izby nie dotart, a poza tym w
takim przypadku to wtasnie wykonawca przesytajgcy owe pismo powinien dysponowac urzedowym
poswiadczeniem przestania tzw. ,UPQO”, ktérego wydruk jest mozliwy w dowolnym momencie. Tym
samym to na wykonawcy zgtaszajacym przystgpienie do postepowania odwotawczego spoczywa
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ciezar wykazania, ze przestat rzeczone pismo do Izby, a zatem w sposéb skuteczny przystgpienie do
postepowania odwotawczego stajac sie jednoczesnie jego uczestnikiem.

167. Woyrok z dnia 22 marca 2021 r., sygn. akt KIO 478/21, KIO 489 /21

Natomiast zgtoszenie przystgpienia przez wykonawce XXX, po stronie Zamawiajgcego z uwagi na
okolicznos¢, iz wptyneto do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2021 r., tj. z
przekroczeniem 3 dniowego terminu o ktérym mowa w art. 525 ust. 2 nowej ustawy Pzp, nie mogto
zosta¢ uznane przez Izbe za skuteczne. Tym samym wykonawca ten nie zostat dopuszczony do udziatu
w postepowaniu odwofawczym w charakterze uczestnika postlepowania. Podkreslenia wymaga, ze
nie ma znaczenia, iz zgtoszenie przystgpienia, ktérego wysytanie za pomocg systemu ePUAP zostato
rozpoczete na kilka minut przed uptywem terminu na jego wniesienie, finalnie zostato dostarczone
do Prezesa lzby zaledwie 21 sekund po podtnocy. Izba podkresla, ze cho¢ rzeczywiscie termin na
zgtoszenie przystgpienia uptywa z koricem dnia, to jednak wykonawca, ktéry jest profesjonalistg, musi
liczy¢ sie z tym, ze czekajgc do ostatniej chwili z takg czynnoscig ponosi ryzyko, ze nie uda sie jej
przeprowadzi¢ z sukcesem w terminie. (...) Niedochowanie terminu w tej sprawie jest wyfgcznie
wynikiem zachowania Wykonawcy, ktéry powinien byt przewidzie¢, ze skoro zamierza przestaé duzy
objetosciowo plik zawierajgcy zataczniki, to nie nalezy tej czynnosci rozpoczyna¢ na 13 minut przed
uptywem terminu. Ponadto Izba odsyta do tresci art. 508 nowe] ustawy Pzp, gdzie zostata
uregulowana forma wnoszenia pism w postepowaniu odwotawczym, z czego wprost wynika, ze
whiesienie pisma, w tym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, za pomoca
systemu ePUAP, jest tylko jedng z mozliwosci, ale nie jedyng, jakie majg wykonawcy.

168. Postanowienie z dnia 8 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 874/21

Izba uwzglednita, ze do dnia rozpoznania odwotania do Prezesa lzby nie wptyneto zgtoszenie
przystgpienia XXX do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. Przestanki
zgtoszenia przystgpienia wskazane sg w art. 525 ust. 1 i 2 nPzp. Sg nimi: posiadanie interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktérej zgtasza sie przystapienie, zachowanie terminu
przewidzianego na zgloszenie przystgpienia oraz przekazanie kopii zgtoszonego przystgpienia
stronom. Przystgpienie dorecza sie Prezesowi lzby w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania. Zamawiajgcy o wniesieniu odwotania poinformowat wykonawcéw 18 marca 2021 r.,
zatem termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat 22 marca 2021 r. (art. 525 ust. 1 w zw. z art. 509
ust.2 nPzp). W konsekwencji, nawet jesli sam zamawiajgcy otrzymat przystgpienie lub kopie
przystgpienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte w tym postepowaniu, czyli XXX, to oswiadczenie takie
nie moze by¢ skuteczne. Stosowne oswiadczenie nie wptyneto bowiem do Prezesa Izby. Terminy na
dokonanie czynnosci w postepowaniu odwotawczym przewidziane w nowej ustawie majg charakter
prekluzyjny i nie mogg zosta¢ przywrdcone. Brak zgtoszenia przystgpienia w terminie ustawowym
powoduje utrate mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym przez XXX, a tym samym
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ztozenia przez tego wykonawce sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania w catosci, nie jest mozliwe.

Art. 526 ust. 2 NPzp (Art. 185 ust. 4 Pzp)

169. Wyrok z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 18/21

Izba na podstawie art. 526 ust. 2 nPzp oddalita opozycje stwierdzajac, ze jej uwzglednienie mozliwe
jest jedynie w sytuacji nie wykazania istnienia po stronie Przystepujacego interesu w przystgpieniu
do postepowania po stronie Zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego w sytuacji kiedy
wykonawca ma juz zawartg umowe na $wiadczenie ustug, a na skutek ewentualnego uwzglednienia
przez Izbe odwotania musiatby ponownie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, to niewatpliwie nalezy
uznac, ze wykonawca posiada interes w przystgpieniu do postepowania po stronie Zamawiajgcego,
aby dazy¢ do utrzymania w mocy aneksu nr 5. Izba w sktadzie orzekajgcym nie podzielita stanowiska
Odwotujacego, ze w zgtoszeniu przystapienia z dnia 11 stycznia 2021 r. Przystepujacy nie wykazat
posiadania interesu, bowiem w pkt 3 ww. pisma Przystepujgcy w sposdb wyrazny wskazat, w czym
upatruje swojego interesu.

Art. 528 pkt 1 NPzp (Art. 189 ust. 1 pkt 1 Pzp)

170. Wyrok z dnia 27 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3531/20

Izba w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego stwierdzita zamawiajgcy nie wykazat
zasadnosci wniosku o odrzucenie odwotania, a w konsekwencji Izba ustalita, ze nie zachodzi podstawa
do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 133 ust. 1 ustawy. (...)
W zaistniatym stanie, potwierdzonym ustaleniami dokonanymi przez Izbe z urzedu lzba uznata, iz
zamowienie faktycznie jest zamoéwieniem sektorowym, do ktdrego zastosowanie majg zasady
opisane w dziale Ill rozdziale 5 Ustawy. Z ogtoszenia wynikato, ze zamdwienie jest zamdwieniem
sektorowym w sektorze wodnym, zamawiajgcy jest podmiotem zamawiajgcym w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz utworzony jest przez podmiot okreslony w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy w celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, ktéry jest 100% udzialowcem zamawiajacego. Przedmiot zamodwienia stuzy
wykonywaniu dziatalnosci polegajgcej tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych
ustug zwigzanych z produkcjg lub dystrybucjg wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sieci
lub kierowania takimi sieciami. Przedmiotem budzacym watpliwos¢ byta natomiast wartosé
zamowienia wyszacowana przez zamawiajgcego, gdyz z faktu ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, jak i z tresci samej siwz wykonawcy mogli by¢ przekonani, ze zamdwienie jest co
najmniej rowne kwotom okreslonym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, co jednak podwazyt na
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etapie rozprawy zamawiajacy wskazujac, ze zamodwienie nie osigga tych kwot. Jednak to sam
zamawiajgcy w dniu 14 stycznia 2021r. na wezwanie do podanie warto$ci zamdwienia wyjasnit, ze
przedmiotowe zadanie wchodzi w zakres wiekszej catosci realizowanej na podstawie umowy o
dofinansowanie z Funduszu Spdjnosci i tgczna warto$é zadan objetych tg umowg przekracza kwoty
okreslone na podstawie rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Fakt
zamieszczenia ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i w ten sposdb posrednio
wskazanie jego wartosci wyzszej niz w rzeczywistosci nie stoi na przeszkodzie dla odmiennej oceny
skutkow dziatann Zamawiajgcego, czy to przez organ orzekajacy w sporze (KIO, Sady Powszechne), czy
tez organ kontroli (Prezes UZP). Fakt, iz zamawiajacy poczatkowo kwalifikowat zaméwienie do
postepowania sektorowego co najmniej réwnowartego kwocie 5 350 000euro, w przypadku
udowodnienia, ze jest to zamowienie o nizszej wartosci, nie pozbawia go charakteru witasciwego
zamowieniom sektorowym nieosiggajgcym tego progu w rozumieniu przepiséw ustawy. Jednak w
badanej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca. Zamawiajacy prowadzit przedmiotowe
postepowanie jako czes¢ wiekszej catosci i od tej catosci ustalit wartos¢ szacunkowg zaméwienia
niewatpliwie przekraczajaca progi unijne. W swietle powyziszego lzba uznata, iz czynnosci
zamawiajgcego, jak kazde inne podjete w postepowaniu mogg byé poddane weryfikacji na etapie
postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci przy badaniu przeszkéd formalnych do nadania biegu
wnoszonym Srodkom ochrony prawnej. Jednakze w przedmiotowej sprawie lzba nie otrzymata od
zamawiajgcego dowoddw pozwalajacych na podwazenie prawdziwosci oswiadczenia zamawiajgcego
z dnia 14 stycznia 2021r., a to zamawiajacy poddawat pod watpliwos¢ prawidtowosé wiasnej
informacji, stad to on powinien wykazaé, ze zamawiajgcy nieprawidtowo zakwalifikowat zamowienie
jako zamdwienie powyzej progdw unijnych. Izba nie ma bowiem z urzedu dostepu do zawieranych
umoéw o dofinansowanie, czy wnioskdw bedacych ich podstawa, nie dysponuje takze dokumentacja
z innych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego i w tej sytuacji, jesli zamawiajgcy
oczekiwat sprawdzenia, czy sam prawidtowo zakwalifikowat dane postepowanie jako przekraczajace
progi unijne powinien zadbaé o przedstawienie dowodéw umozliwiajgcych te ocene. Brak tych
dowodéw nie pozwalat Izbie na podwazenie wiarygodnosci oswiadczenia zamawiajgcego z dnia 14
stycznia 2021r. ztozonego na wezwanie Izby. Tym samym Izba oddalita wniosek o odrzucenie
odwotania, uznajac, ze w sprawie majg zastosowanie przepisy ustawy, a zamowienie przekracza progi
unijne i wéwczas z mocy art. 182 ust. 1 pkt. 1 ustawy odwotujgcemu przystuguje 10 dniowy termin
na wniesienie odwotania, ktéry zachowat. W konsekwencji Izba nie dopatrzyta sie podstaw do
odrzucenia odwotania z mocy art. 189 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy.

171. Wyrok z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 18/21

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego dotyczgcego odrzucenia odwotania
na podstawie art. 528 pkt 1 nPzp wskazaé nalezy, ze zgodnie z tym przepisem lzba odrzuca odwotanie,
jezeli w sprawie nie znajdujg zastosowania przepisy Pzp, a wiec w sytuacji, gdy wniesione odwotanie
bedzie dotyczyto postepowania prowadzonego w oparciu o inne zasady niz wynikajgce z ustawy
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Prawo zamowien publicznych, a wiec postepowania, ktore nie dotyczg zamowien publicznych w
rozumieniu art. 7 pkt 32 nPzp, a takze takie, co do ktérych wytaczone zostato stosowanie ustawy na
mocy przepisOw nPzp (w szczegdlnosci na podstawie art. 9—14 nPzp). Natomiast sktad orzekajacy lzby
stwierdzit, ze w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych, poniewaz odwotanie dotyczy niewatpliwie zamdwienia publicznego w rozumieniu
przepiséw zaréwno nPzp, jak i poprzednio obowigzujacych, jak tez nie zachodzi zadne z
przewidzianych wytgczen. W kontekscie powyzszego lzba za btedng uznata argumentacje
Zamawiajgcego opierajacg sie na tym, iz w tym postepowaniu nalezy rozgraniczy¢ przepisy ustawy
obecnie obowigzujgcej i wczesniejszej. W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze powotany przepis
art. 528 pkt 1 nPzp nie tylko nie zawiera takiego rozgraniczenia, ale odwotuje sie do pojecia ustawy
w kontekscie zastosowania jej przepisow. Gdyby przyjac¢ za zasadng argumentacje prezentowang
przez Zamawiajgcego, to obecnie dokonana zmiana przepisdw, polegajgca na zastgpieniu Pzp 2004r.
aktem w postaci nPzp rodzitaby ten skutek, iz nalezatoby odrzuci¢ odwotania wniesione po 1 stycznia
2021 r., ktére dotyczytyby stanu prawnego wedtug ,,starej” Pzp, bowiem w takim przypadku zgodnie
z rozumowaniem Zamawiajgcego i Przystepujgcego nie majg zastosowania przepisy Pzp, a nPzp.

172. Postanowienie z dnia 13 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 660/21

(...) Zamawiajacy nie jest jednostka sektora finanséow publicznych w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 9 ustawy o finansach publicznych. Nie jest takze panstwowg jednostka
organizacyjng nie posiadajgcg osobowosci prawnej, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
gdyz jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig posiadajgcg osobowos$é prawng. Nie moze by¢
takze zamawiajgcym, o ktdrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie chocby
wymogu dotyczgcego wartosci (pkt b) i wymogu dotyczacego przedmiotu zamowienia (pkt c). Musi
by¢ zatem zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 badz art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Z kolei
z opisu przedmiotu zamdwienia wynika, ze przedmiotowe zamdwienie udzielane jest w celu
odbudowy kolektora sanitarnego, a wiec niewatpliwie stuzy wykonywaniu dziatalnosci, o ktdrej
mowa w art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamodwienie bedzie miato charakter zamdwienia
sektorowego, jezeli jest udzielanie w celu wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci okreslonej w
art. 132 ust. 1 ustawy Pzp. Realizacja robdét budowlanych polegajgcych na odbudowie kolektora
sanitarnego miesci sie w ramach dziatalnosci sektorowej polegajgcej na sSwiadczeniu ustug
zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania Sciekéw. Wobec powyzszego
ustalono, ze powyzsze zamdéwienie jest zamoéwieniem sektorowym, o ktérym mowa w art. 132 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. (...) Jezeli do postepowan sektorowych przepisy ustawy Pzp stosuje sie jesli wartosé
zamowienia jest rowna lub przekracza progi unijne, to nalezato uzna¢, wnioskujac a contrario z art.
133 ust. 1 ustawy Pzp, ze w analizowanej sprawie przepisdw ustawy Pzp sie nie stosuje, co obligowato
Izbe do odrzucenia odwotania. Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle art. 528 ustawy Pzp2019 Izba
obowigzania jest odrzuci¢ odwotanie z urzedu w kazdym przypadku, jezeli ziszczg sie przestanki
wskazane w tresci tego przepisu. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze bez znaczenia dla uprawnien
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wykonawcéw co do mozliwosci sktadania sSrodkéw odwotawczych jest fakt, ze Zamawiajgcy — nie
bedac do tego zobligowany trescig ustawy Pzp — stosuje do prowadzonego postepowania okreslony
tryb i zasady obowigzujace w ustawie Pzp. Bez znaczenia pozostaje réwniez to, ze Zamawiajacy
zdecydowat sie na wszczecie postepowania w trybie ustawy Pzp nie zaznaczajac, ze jest to
zamoéwienie sektorowe oraz wskazujgc, ze Wykonawcy bedg mogli korzystaé ze srodkéw ochrony
prawnej. Niewatpliwie w ocenie Izby takie zapisy mogty wprowadza¢ Wykonawcéw w btad. Nie
zmienia to jednak okolicznosci, ze zamawiajgcym, w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp jest tylko
taki podmiot, ktory jest ,,obowigzany do stosowania ustawy”. Zas w niniejszej sprawie XXX, z mocy
art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, nie miato obowigzku stosowania ustawy. Zdaniem lzby, Odwotujacy w
przedmiotowym postepowaniu nie moégt skorzystac ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie
do KIO. Powyzszego nie zmienia btedne pouczenie wykonawcow w tym zakresie, jakie zamieszczono
zarowno w SIWZ, jak i w ogtoszeniu o zamdwieniu. Nie rodzi ono po ich stronie uprawnien do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla postepowan w ktérych stosowanie
przepiséw ustawy Pzp jest obligatoryjne. Nie uchyla takze natozonego na Izbe obowigzku odrzucenia
odwotania.

Art. 528 pkt 2 NPzp (Art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp)

173. Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2304/20

(...) status wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o
udzielenie zamowienia, czy tez z realizacja samego zamowienia. W rozpoznawanej sprawie
Odwotujacy ztozyt Zamawiajagcemu oferte w czesci Il zamdwienia. Niewatpliwym jest, ze status
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego
pierwotnie Odwotujgcy posiadat. Niemniej jednak, w wyniku czynnosci podjetych w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia przez Zamawiajgcego, bedacych wynikiem uwzglednienia zarzutéw
odwotania w sprawie KIO 922/20 przez strone Zamawiajgcg oraz brakiem ztozenia przez
Odwotujgcego (wowczas Przystepujacego XXX) sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw, co
skutkowato umorzeniem postepowania odwotawczego, Odwotujacy status aktywnego uczestnika
postepowania o udzielenie zamdwienia utracit. Wniesione przez wykonawce YYY odwotanie z 29
kwietnia 2020. r. zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego w catosci a Odwotujgcy wobec takiego
stanowiska nie wnidst sprzeciwu. W rezultacie postanowieniem z dnia 18 czerwca 2020 r., sygn. akt
KIO 922/20, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze. Odwotujacy zostat wykluczony z czesci
zamowienia, a jego oferta odrzucona. (...) Odwotujgcy powyzszych czynnosci Zamawiajgcego nie
kwestionuje i nie kwestionowat nie korzystajgc z prawa do ztozenia sprzeciwu. Nie korzystat on
rowniez z prawa do wniesienia skargi na postanowienie KIO, co oznacza, iz z uptywem terminu na
zaskarzenie wydanego postanowienia stato sie ono ostateczne. W wyniku za$ uwzglednienia
zarzutéw i zagdan odwotania Zamawiajgcy zobowigzany byt do wykonania czynnosci zgodnie z
zgdaniami w czesci Il zamowienia. (...) Z chwilg realizacji przez Zamawiajgcego w sposob ostateczny



140

czynnosci wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia ztozonej przez niego oferty, podmiot, do ktérego
czynno$¢ ta bezposrednio sie odnosi, a ktory jej nie kwestionuje nie korzystajgc z przystugujacych mu
uprawniend w ramach srodkéw ochrony prawnej, traci status aktywnego wykonawcy — przestaje on z
t3 chwilg czynnie uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tym samy nie moze juz
uzyska¢ zamowienia w danym postepowaniu ani tez skutecznie kwestionowac innych czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego.

174. Woyrok z dnia 3 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2290/20

Izba nie uwzglednita wnioskédw zamawiajgcego i Konsorcjum XXX o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niewfasciwe umocowanie petnomocnika
wnoszgcego odwotanie. Stanowisko zamawiajgcego i Konsorcjum XXX Izba uznata za niezasadne,
gdyz: po pierwsze, petnomocnik wnoszgcy odwotanie posiadat umocowanie do dziatania udzielone
przez kazdego z wykonawcéw wchodzgcych w sktad konsorcjum (odwotujgcego), co uznaje sie za
wystarczajace. Nie sposdb uzna¢, ze w takiej sytuacji petnomocnik mogtby dziata¢ w imieniu kazdego
z wykonawcow z osobna, czy w jakikolwiek inny sposdb, skoro wykonawcy ci wspdlnie ubiegajg sie o
udzielenie zamodwienia. Po drugie, nawet gdyby poczynic takie zatozenie, ze do odwotania nie zostato
zatgczone prawidtowe petnomocnictwo, to zgodnie z aktualnym i jednolitym poglagdem wyrazanym
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, bytby to brak formalny podlegajacy uzupetnieniu, a nie
podstawa do odrzucenia odwotania. Po trzecie, obecny na posiedzeniu Pan YYY, bedacy jednym z
cztonkdw konsorcjum oraz uprawnionym do jednoosobowe] reprezentacji prezesem zarzadu spotki
bedacej drugim cztonkiem konsorcjum, potwierdzit, ze udzielit p. ZZZ, radcy prawnemu,

petnomocnictwa do reprezentowania obydwu podmiotdw, takze w ramach konsorcjum.

Art. 528 pkt 3 NPzp (Art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp)

175. Postanowienie z dnia 20 pazdziernika 2020 r,. sygn. akt KIO 2378/20

W rozpoznawanym przypadku odwotujgcy powzigt wiadomosé o tym, iz zamawiajgcy nie udostepnit
mu wgladu do zgadanych dokumentéw, w dniu 26 sierpnia 2020 roku, tj. w dniu, w ktorym
zamawiajgcy przekazat mu tylko cze$é formularza ofert. Zatem w dniu 26 wrzesnia 2020 roku
rozpoczat sie 10-dniowy termin do wniesienia odwotania na zaniechanie zamawiajgcego w tym
zakresie. Termin ten uptynat w dniu 5 wrzesnia 2020 roku. Wniesienie odwotania w dniu 11 wrzesnia
2020 roku nalezy zatem uznac za wniesienie po terminie przewidzianym w ustawie. Jak wskazata
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 czerwca 2013 roku (sygn. akt: KIO 1262/13), w
odniesieniu do tzw. ,odtajnienia” oferty, przy obliczaniu terminu na wniesienie odwotania
zwigzanego z zaniechaniem takiej czynnosci, nalezy przyja¢ za poczatek biegu terminu na wniesienie
odwotania najwczesniejszy mozliwy termin, w jakim zamawiajgcy zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofertach maégt zweryfikowacd, a wykonawcy mogli sie o jego ustaleniach w tym
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przedmiocie oraz woli dalszego postepowania z ofertg w tym zakresie dowiedzieé. W ocenie Izby,
odwotujgcy dowiedziat sie o ustaleniach i woli zamawiajagcego w dniu, w ktérym zamawiajgcy
przekazat mu jedynie czes¢ Zzadanej dokumentacji, bez czedci zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Bez znaczenia dla biegu terminu do wniesienia odwotania pozostaje prowadzona
po 26 sierpnia 2020 roku korespondencja odwotujgcego z zamawiajgcym. Jakkolwiek odwotujgcy jest
uprawniony do sktadania kolejnych wnioskéw do zamawiajagcego oraz przedstawiania swojego
stanowiska, nie moze to stanowi¢ podstawy do przywrdcenia terminu do dokonania czynnosci,
ktorego bieg rozpoczat sie wczesniej.

176. Wyrok z dnia 12 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2302/20

Sktad rozpoznajgcy spdr nie podzielit stanowiska zamawiajgcego, ktéry wnosit o odrzucenie
odwotania, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p, w czesci dotyczacej zarzutéw naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 17, art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 p.z.p., z powodu wniesienia
odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zamawiajgcy powofat sie na zasade
koncentracji Srodkéw ochrony prawnej i zauwazyt, ze zgodnie z przekazanymi dokumentami,
stanowigcymi zatgczniki do odwotania, odwotujgcy w dniu 26.08.2020 r. (pismo z Gminy S., bedace
odpowiedzig na wniosek odwotujgcego) powzigt, a co najmniej mdégt powzig¢, informacje, ktére
stanowig podstawe do ztozenia odwotania. Powoduje to, ze zostato one wniesione po uptywie
zawitego pieciodniowego terminu. W ocenie Izby argumentacja ta pomija, ze w dacie wskazanej przez
zamawiajgcego, czyli w momencie otrzymania pisma od Gminy S., nie istniata czynnos¢
zamawiajgcego, od ktérej mozna bytoby wnie$é odwotanie. Zamawiajacy byt w toku badania i oceny
ofert, bez przekazania wykonawcom wigzgcych decyzji, kiedy art. 180 ust. 1 p.z.p. stanowi, iz
odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zatem nie mozna dokonywac wyktadni normy art. 182 ust. 3
p.z.p. z pominieciem art. 180 ust. 1 p.z.p., jak rowniez bez uwzglednienia art. 179 ust. 1 p.z.p.,
poniewaz w dacie wskazanej przez zamawiajgcego odwotujgcy czekat na decyzje jednostki
zamawiajgcej, po przekazaniu mu przedmiotowych informacji, czyli nie posiadat interesu we
whniesieniu odwotania. Dopiero wtedy, kiedy zamawiajgcy podjat czynnosci w przetargu — dokonat
wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, stwierdzajac, ze okolicznosci, o ktérych mowa
w pismie z Gminy S. nie wptywajg negatywnie na sytuacje podmiotowg przystepujgcego — zaistniaty
okolicznosci stanowigce podstawe do wniesienia odwotania. W momencie badania i oceny ofert nie
wypetniono hipotezy art. 179 ust. 1 i 180 ust. 1 p.z.p., innymi stowy w dacie otrzymania pisma od
Gminy S. nie byto czego skarzyé¢, trwata ocena ofert. W konsekwencji powyzszego Izba oddalita
whniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, poniewaz pomija on, ze okolicznosci stanowigce
podstawe jego wniesienia zaistniaty dopiero 09.09.2020 r., czyli w momencie zakonczenia oceny
ofert, w wyniku ktérej zamawiajacy podjat decyzje, ze informacje od Gminy S. nie powinny
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powodowac wykluczenia przystepujgcego w przetargu, co znalazto odzwierciedlenie w wyborze
oferty tego wykonawcy, jako oferty najkorzystniejsze;j.

177. Wyrok z dnia 18 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3068/20

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Z kolei zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie
drugie ustawy Pzp, zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z
powyzszego przepisu wynika zatem, iz zatgczniki do protokotu postepowania, a do takich zatgcznikow
nalezy zaliczyé wyjasnienia ceny oferty sktadane przez wykonawcéw w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, zamawiajacy udostepnia wykonawcom po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej. Wobec powyzszego lzba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, iz
termin na wniesienie odwotania od zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych
przez XXX nalezato liczy¢ od daty ztozenia przez Wykonawce stosownych wyjasnien, a nie od daty
wyboru oferty najkorzystniejszej, skoro dokument ten udostepniany jest przez Zamawiajgcego
dopiero po wyborze oferty.

178. Postanowienie z dnia 11 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 287/21

Odwotujacy otrzymat informacje o odrzuceniu jego oferty w dniu 19 stycznia 2021 r., wobec czego
pieciodniowy termin na wniesienie odwofania uptywat w dniu 25 stycznia 2021 r. (z uwagi na fakt, ze
ostatni dzien terminu przypadat na niedziele). Tymczasem odwotanie zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej dopiero dwa dni pdzniej, w dniu 27 stycznia 2021 r. Izba wskazuje, iz
ztozenie odwotfania w placéwce pocztowej operatora publicznego nie jest réwnoznaczne z
whniesieniem go do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Dla zachowania terminu na wniesienie
odwotania nie ma znaczenia data stempla pocztowego. Podkresli¢ nalezy, iz w ustawie nPzp nie
zawarto przepisow, ktére wskazywatyby, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe jest rOwnoznaczne z jego wniesieniem, taka
regulacje przewidziano wytgcznie w odniesieniu do skargi na orzeczenie Izby (por. art. 580 ust. 2
zdanie drugie ustawy nPzp). W orzecznictwie Izby wydanym na gruncie art. 180 ust. 4 ustawy Pzp
jednolicie wskazywano, iz dopiero doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
oznacza jego whniesienie. Powyzsza zasada nie zmienifa sie na gruncie aktualnie obowigzujgcego art.
514 ust. 1 ustawy nPzp.



143

179. Woyrok z dnia 19 lutego 2021., sygn. akt KIO 18/21

Izba w sktadzie orzekajgcym nie podzielita takze wnioskdéw Przystepujacego oraz Zamawiajgcego
odnosnie koniecznosci odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 nPzp, tj. z uwagi na
uchybienie terminowi na jego wniesienie. lzba za chybione uznata bowiem stanowisko
Zamawiajgcego oraz Przystepujacego, ktdrzy twierdzili, ze bieg terminu rozpoczynat sie wraz z
powzieciem przez Odwotujgcego informacji o podpisaniu przez Zamawiajgcego oraz XXX Listu
intencyjnego. List ten nalezy bowiem traktowac jako dokument, ktéry nie jest ostatecznym
zobowigzaniem stron a jedynie zawiera intencje stron, ktére nie mogg ostatecznie przesgdzaé o tym,
Ze umowa na pewno zostanie zawarta. lzba stoi na stanowisku, ze za dokument zawierajgcy
ostateczne zobowigzania stron bez watpienia nalezy uzna¢ aneks do umowy, ktéry zostat zawarty
dopiero w dniu 23 grudnia 2020r. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy nie predzej niz w tym
dniu uzyskat informacje, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzi postepowania, o ktére wnosi obecnie
Odwotujacy, a wiec termin na zaskarzenie zaniechania nalezato liczy¢ od tego dnia, tj. od 23 grudnia
2020 r. W konsekwencji wniesienie odwotania w dniu 4 stycznia 2021 r. nalezy uznac za skuteczne i

prawidtowe.

Art. 528 pkt 5 NPzp (Art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp)

180. Woyrok z dnia 19 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2304/20

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotanie w czesci Il zamdwienia podlega rowniez odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotang regulacjg Izba odrzuca odwotanie,
jezeli odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu - w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu. Odwotanie w sprawie KIO 922/20
zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego w catosci a Odwotujgcy nie wnidst wobec uwzglednienia
sprzeciwu, w rezultacie czego KIO postanowieniem z dnia 18 czerwca 2020 r. umorzyfa postepowanie
odwotawcze. Zamawiajacy, stosownie do przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, wykonat czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu wykonawcy H., w szczegdlnosci w zakresie
czesci Il wykluczyt Odwotujgcego w tej czesci i odrzucit jego oferte jako niezgodng w tresci z trescig
SIWZ. Czynnosci te stanowig doktadne wypetnienie zgdan odwotania w sprawie KIO 922/20, a zatem
sg czynnosciami, ktére Zamawiajgcy wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Nastepczo
Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oferty. W
Swietle art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP jest poza sporem, ze takich czynnosci nie mozina
kwestionowac poprzez wniesienie kolejnego odwotania, a jezeli odwotanie takie zostanie wniesione,
Izba musi je odrzucié. Kolejne zarzuty Odwotujgcego dotyczace czesci Il zamdwienia nalezy uznac za
niedopuszczalne. Izba nie uwzglednita wnioskdw Zamawiajgcego i Przystepujacego H. o odrzucenie
odwotania w czesci Il postepowania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako wniesionego
po terminie. Zamawiajacy i Uczestnik postepowania argumentowali, ze Odwotujgcy dowiedziat sie,
ze oferta Przystepujgcego nie podlega odrzuceniu jako niezgodna z ustawg i SIWZ juz w dniu 20



144

kwietnia 2020 r., tj. gdy otrzymat od Zamawiajgcego pierwsze zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci Il. Zgodnie z zawadomieniem oferta ztozona przez
Przystepujacego H. nie zostata odrzucona, zostata natomiast sklasyfikowana na drugim miejscu w
rankingu ofert. Faktem jest, ze juz w momencie pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej
Odwotujgcemu F. znana byta tres¢ oferty Przystepujgcego H. w warstwie oferowanego przedmiotu.
Tym niemniej wéwczas oferta Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejszg i nie miat on interesu w
kwestionowaniu oferty znajdujgcej sie na nizszej pozycji w rankingu. W ocenie sktadu dopiero z
momentem dokonania ponownego procesu badania i oceny ofert oraz ujawnienia wyniku tego
badania przez informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej bieg rozpoczat termin na
kwestionowanie tej czynnosci, oczywiscie przy uwzglednieniu okolicznosci, ze Odwotujacy bytby
nadal aktywnym uczestnikiem takiego postepowania w czesci Il.

181. Woyrok z dnia 26 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2212/20

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie jak i na posiedzeniu, popierany przez przystepujgcego po
jego stronie, ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania, postugujac sie podstawg, jaka wynika z art.189
ust.1 pkt 5 ustawy. Wedtug zamawiajgcego wykonat on wyrok Izby o Sygn. akt KIO 1595 /20 zgodnie
z nakazem zawartym w tym wyroku to jest zmiang opisu przedmiotu zamdwienia, przez
doprecyzowanie poje¢ wymienionych w tym wyroku. Natomiast odwotujgcy postuzyt sie
argumentacja, ze jest to po pierwsza czynnos¢, ktéra tworzy nowy stan faktyczny i prawny w sprawie,
w zwigzku z nakazem w wyroku zmiany opisu przedmiotu zamowienia. Po drugie w skrajnych
wypadkach zamawiajgcy mogtby dokonac czynnosci powotujgc sie na wyrok, wykonujgc go przez
powtdrzenie w tozsamy sposdb np. co do tresci opisu przedmiotu zamdwienia jak w czynnosci, ktéra
zostata zaskarzona i nakazano jej zmiane. Przystepujgcy jako poparcie dla wniosku zamawiajgcego
rozszerzyt podstawe do odrzucenia przywotujgc art.189 ust.2 pkt 4 ustawy, gdzie jest mowa o
powotywaniu sie na te same okolicznosci, ktére byty juz przedmiotem wczesniejszego rozpoznania w
innym odwotaniu (KIO 1595/20) to jest tego samego postepowania i przez tego samego
odwotujgcego. Okolicznosciami tymi samymi wskazywanymi przez przystepujgcego jest opis
przedmiotu zamdwienia w zakresie zaskarzonym przez odwotujgcego w sprawie oznaczonej Sygn. akt
KIO 1595/20, gdzie Izba nakazata doprecyzowanie definicji okreslajgcych przedmiot zaméwienia. Izba
rozwazajgc argumentacje zarowno zamawiajgcego jak i jego wspierajgcego przystepujgcego oraz
odwotujgcego rozwazyta ten wniosek majgc rowniez na uwadze, tres¢ art.189 ust.3 ustawy, ktory
dopuszcza do udziatu w posiedzeniu strony, Swiadkdéw lub biegtych. Niemniej I1zba wzieta pod uwage,
ze odwotujacy w pismie z dnia 20.10.2020r., stanowigcym odpowiedz na pismo zamawiajgcego -
odpowiedz na odwotanie z dnia 24.09.2020r., ztozyt dowody w postaci dokumentédw, majacych
wykaza¢ zasadnos¢ jego zarzutow jak i zgdan podniesionych w odwotaniu, a kwestionujgcych
zgodnos¢ czynnos$ci zamawiajgcego z trescig wyroku Izby (KIO 1595/20). Izba uwzglednita tres¢
art.190 ust.1lustawy zgodnie z ktérym dowody w tym dowody z dokumentéw (art.190 ust.3 ustawy)
przeprowadza sie na rozprawie to jest formalnie nawet az do zamkniecia rozprawy, w zwigzku z
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trescig art.189 ust.3 ustawy, dopuszczajgcym na posiedzenie strony, swiadkéw lub biegtych. Ponadto
Izba podzielita poglad odwotujgcego, ze w wyniku wykonania wyroku powstajg nowe okolicznosci
faktyczne i prawne, zwfaszcza wobec tresci wyroku, ktéry nakazuje doprecyzowanie pojeé, nie
wskazujgc ich zakresu, tresci, sposobu doprecyzowania.

182. Postanowienie z dnia 3 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3135/20

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp ustanowit zasade, ze czynnos¢, ktdrg zamawiajgcy wykonat
zgodnie z wyrokiem Izby lub sadu, nie moze zostaé¢ podwazona kolejnym odwotaniem. Przywotana
norma obejmuje czynnosci wykonane przez zamawiajgcego na skutek wyroku Izby, aby uniemozliwié¢
wystgpienie w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym. Jezeli
czynnos¢ stanowi wykonanie orzeczenia lzby, wykonawca nie moze jej przed lzbg skutecznie
zakwestionowad. Art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu
odwotawczym wywodzacej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osadzonej (res iudicata),
ktdra ma zapobiega¢ ponownemu prowadzeniu sporu w tej samej sprawie. Zauwazy¢ nalezy, ze
czynnos$¢ ogtoszenia przez Izbe orzeczenia jest jawna. Z chwilg ogtoszenia przez Izbe orzeczenia
konczgcego postepowanie odwotawcze, przestaje obowigzywaé zakaz zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, o ktéorym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp. Whniesienie skargi do sadu
okregowego na orzeczenie lIzby nie uchyla mozliwos$ci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego nie tamuje za$ rozpoznania skargi.
Moment ogtoszenia orzeczenia jest zatem momentem prawnie doniostym i pozwala zamawiajgcemu
na kontynuowanie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. lzba stwierdzita, ze
zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego z dnia 23 i 26 listopada 2020 r. zostaty dokonane zgodnie z
wyrokiem Izby z dnia 12 listopada 2020 ., sygn. akt KIO 2678/20. Co za tym idzie, brak jest mozliwosci
rozpoznania odwotania wniesionego na te czynnosci. Pewnos¢ prawa wymaga, aby oceny prawne
wyrazone w odniesieniu do danego stanu faktycznego nie byly pomijane w toczonym pdzniej
postepowaniu odwotawczym. lzba miata przy tym na uwadze, ze Odwotujacy nie podniodst

argumentu, ze skarzone czynnosci zostaty dokonane niezgodnie z wyrokiem Izby.

183. Wyrok z dnia 26 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3340/20

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym lIzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy
czynnosci, ktdrg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby lub sadu lub, w przypadku
uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktdrg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
Przepis ten nalezy odczytywadé w powigzaniu z dyspozycjg art. 186 ust. 2-4 ustawy Pzp, ktore odnoszac
sie do sytuacji umorzenia postepowania odwofawczego z uwagi na uwzglednienie zarzutéw
odwotania w catosci lub czesci, naktadajg jednocze$nie na zamawiajgcego obowigzek wykonania,
powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu. Tylko w takim przypadku ustawa naktada na Zamawiajgcego
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obowigzek wykonania okreslonych czynnosci zgodnie z Zzadaniem zawartym w odwotaniu,
a obowigzek ten jest pochodng umorzenia postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie
zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego (w catosci lub czesci). W sytuacji, gdy wykonawca - w
przedmiotowej sprawie Przystepujacy - zdecydowat sie wycofa¢ odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
3080/20, doprowadzajgc tym samym do umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art.
187 ust. 8 ustawy Pzp, to po stronie Zamawiajgcego nie zaktualizowat sie obowigzek wykonania
czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Ztozenie o$wiadczenia o cofnieciu odwotania
niesie za sobg skutek analogiczny jak w przypadku, gdyby odwotanie nie zostato w ogdle wniesione
czy tez gdyby zostato ono zwrdcone (z wytgczeniem kwestii dotyczacej kosztéw postepowania
odwotawczego). Tym samym w omawianym przypadku, z uwagi na wycofanie przez Przystepujgcego
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3080/20, nie zachodzi podstawa odrzucenia, o ktérej mowa w
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

184. Woyrok z dnia 29 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3402/20

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu. Izba wskazuje, iz nie byto sporne miedzy Stronami postepowania odwotawczego, ze
pismem z dnia 23 wrzesnia 2020 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce XXX w trybie art. 87 ust. 1 oraz
90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien tresci oferty oraz ceny oferty zgodnie z sentencjg wyroku
Izby z dnia 21 wrzes$nia 2020 r. sygn. akt: KIO 1838/20. W ww. wyroku Izba wskazata w sentencji
katalog pytan, ktore nalezato skierowac¢ do wykonawcy XXX, co tez Zamawiajgcy uczynit pismem z
dnia 23 wrzeénia 2020 r., wykonujgc tym samym wyrok lzby. W ocenie Izby okolicznos$é, iz
Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 23 wrzesnia 2020 r. skierowanym do XXX ograniczyt sie wytgcznie do
katalogu pytan wskazanych przez lzbe w ww. orzeczeniu nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie dokonat
powtdrnej oceny i badania oferty wykonawcy XXX, a w konsekwencji, ze wyrok nie zostat wykonany
prawidtowo. Wobec powyziszego lzba stwierdzita, iz przedmiotowy zarzut odnoszacy sie do ww.
okolicznosci faktycznych podlegat odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

185. Postanowienie z dnia 15 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 317/21

Jezeli kwestionowana czynnos$¢ zamawiajgcego stanowi wykonanie orzeczenia Izby, wykonawca
wezwany do wziecia udziatlu w poprzednim postepowaniu odwotawczym nie moze jej juz
zakwestionowac przed lzbg. Art. 528 pkt 5 i art. 527 ustawy NPzp stanowig urzeczywistnienie w
postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osgdzone;j
(res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu prowadzeniu sporu w tej samej sprawie. Odwotanie
whniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego, czyli czynnosci, ktérg Zamawiajgcy dokonat zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2021 r., wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 3448/20. lezeli
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odwotujgcy nie zgadzat sie z zarzutami podniesionymi w odwotaniu z dnia 28 grudnia 2020 r.
whiesionym przez wykonawce XXX, to po wezwaniu go przez zamawiajgcego do udziatu w
postepowaniu odwotawczym miat prawo zgtosi¢ swe przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym i jako uczestnik postepowania przedstawié argumentacje i dowody przemawiajace za
koniecznoscig oddalenia odwotania w sprawie sygn. akt KIO 3448/20.

186. Postanowienie z dnia 26 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 449/21

Jak ustalono powyzej w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 3253/20 Zamawiajgcy uwzglednit
w catosci zarzuty odwotania a wykonawca XXX, ktory skutecznie zgtosit swoje przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu. Wyjasni¢ w tym miejscu nalezy, ze ustawodawca umozliwit
wykonawcom zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika
postepowania. Stosownie do tresci art. 525 ust. 1 i 3 nowej ustawy Pzp wykonawca moze zgtosié
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktdrej przystepuje, a wykonawca, ktory z tej mozliwosci skorzystat staje sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego, jesli ma interes w rozstrzygnieciu odwofania na korzys¢ jednej ze
stron. Uzyskanie statusu uczestnika postepowania odwotawczego rodzi po stronie wykonawcy
mozliwos¢ skorzystania z takich uprawnien jak chociazby wynikajgce z tresci art. 523 nowej ustawy
Pzp prawo zgtoszenia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci. Podkresli¢ nalezy, ze wobec zgtoszenia
sprzeciwu, lzba dziatajgc na podstawie art. 523 ust. 3 nowej ustawy Pzp — rozpoznaje odwotanie. Daje
to wykonawcy mozliwos¢ obrony swojej oferty, czy tez pozycji w postepowaniu o udzielenie danego
zamowienia. Jednakze wykonawca, ktéry rezygnuje z tego uprawnienia musi liczy¢ sie z negatywnymi
tego konsekwencjami. Po pierwsze, wskazac nalezy, ze stosownie do tresci art. 522 ust. 2 nowej
ustawy Pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwofaniu. Zatem w sytuacji uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw odwotania i wobec braku sprzeciwu ze strony wykonawcy, ktory przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, zamawiajgcy z mocy ustawy jest zobowigzany wykonac,
powtdrzy¢ lub uniewaznié czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu, tak jak to miato miejsce w sprawie o sygn. KIO 3253/20. Podkreslenia przy
tym wymaga, ze zamawiajacy w wyniku uwzglednienia zarzutéw zwigzany jest zakresem zgdania
zawartym w odwotaniu. Po drugie, kolejng negatywng konsekwencjg z jakg liczy¢ sie musi uczestnik
postepowania odwotawczego, ktdry rezygnuje z prawa whniesienia sprzeciwu jest brak mozliwosci
skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej, co wprost wynika z tresci art. 527 nowej ustawy Pzp. W
konsekwencji odwotanie wniesione wobec czynnosci wykonanej przez zamawiajgcego zgodnie z
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zadaniem zawartym w odwotaniu, podlega zgodnie z trescig art. 528 ust. 5 nowej ustawy Pzp
odrzuceniu.

Art. 534 ust. 1 NPzp (Art. 190 ust. 1 Pzp)

187. Woyrok z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 243/21

Z jednej strony wedtug art. 534 ust. 1 nPzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego s3
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, przy
czym zgodnie z art. 535 nPzp dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Powyisza regulacja wprowadzajaca
klasyczny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego musi by¢ odczytywana w
powigzaniu z art. 555 nPzp {poprzednio identyczng regulacje zawierat art. 192 ust. 7 Pzp}. Zgodnie z
tym ostatnim przepisem lzba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotfaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy

rozpoznaniu.

188. Woyrok z dnia 19 marca 2021 r., sygn. akt KIO 643/21

Odnoszac sie do dowodow przedstawionych przez Odwotujgcego w zatgczniku do odwotania oraz na
rozprawie Izba wskazuje, ze ich ztozenie jest spdznione i nie mogg one by¢ wziete pod uwage jako
potwierdzajgce realnos¢ ceny. Podkreslenia wymaga, ze w postepowaniu odwotawczym lzba bada
czynnos$¢ Zamawiajgcego polegajgcy na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowosé
decyzji o odrzuceniu oferty tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem czynnos¢
lub zaniechanie zamawiajgcego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Izba nie dokonuje zatem niezaleznej od
Zamawiajgcego analizy ceny oferty. Skoro ocenie Izby podlega czynnos¢ Zamawiajgcego, to ocena ta
moze by¢ dokonana w kontekscie dokumentéw, ktorymi Zamawiajgcy dysponowat podejmujac
decyzje o odrzuceniu oferty. Wszelkie dowody majgce potwierdzaé realnos$é ceny powinny zostac
przedstawione Zamawiajgcemu w terminie wyznaczonym na ztozenie wyjasnien. W postepowaniu
odwotawczym natomiast dowodzeniu podlega wytgcznie prawidtowosé tych wyjasnien, nie za$s
realnosc ceny i sposdb jej kalkulacji.
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189. Woyrok z dnia 25 marca 2021 r., sygn. akt KIO 608/21

Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 537 pkt 1) ustawy Pzp z 2019 r., zgodnie z ktdrym ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego, nie uchyla obowigzywania przepisu art. 534 ust. 1
ustawy Pzp z 2019 r., zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ponadto
zgodnie z przepisem art. 516 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp z 2019 r. odwotanie musi zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwotania oraz dowodéw na
poparcie przytoczonych okolicznosci. Odwotujacy byt obowigzany do uzasadnienia zarzutéw
odwotania oraz wykazania twierdzen przedstawionych w odwotaniu. Nie jest wystarczajace tylko
wymienienie kategorii kosztéw, ktdre w ocenie odwotujgcego nie byly ujete przez konkurencyjnego
wykonawce, ale konieczne jest wykazanie istnienia takiego obowigzku, chyba ze jest to oczywiste,
wynika wprost z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub wezwania zamawiajgcego.
Majac na uwadze powyzisze uzasadnienie przedstawione w rozpoznanym w niniejszym sprawie
odwotaniu nalezy uzna¢ za daleko niewystarczajgce. W przypadku takich kategorii kosztowych jak
koszty ogdlne prowadzonej dziatalnosci, rzeczywiste koszty osobowe etapu utrzymania, koszty
serwisu gwarancyjnego odwotujacy nie wykazat, chociazby poprzez uprawdopodobnienie, znaczenia
ww. pozycji kosztowych dla ogdlnej kalkulacji kosztdw w kontekscie oceny oferty pod katem tego czy
nie zawiera razgco niskiej ceny. Jesli chodzi o rzeczywiste koszty osobowe etapu utrzymania, to
odwotujgcy nawet nie wyjasnit, co sie na te koszty skfada, jedynie przyktadowo podat, ze w ten zakres
wchodzi zapewnienie gotowosci zespotu do $wiadczenia ustug w rygorze SLA. W ramach zarzutu zbyt
nisko oszacowanego ryzyka projektowego odwotujgcy jedynie wskazat, ze rezerwa w wysokosci 5%
wynagrodzenia oznacza, ze w rzeczywistosci na koszty zwigzane z wystgpieniem okolicznosci
nieprzewidzianych zarezerwowana jest kwota 19.000 zt, co jest niewystarczajgce dla pokrycia
rzeczywistych kosztow zwigzanych z realizacjg projektu — twierdzenie to nie zostato jednak niczym
poparte. Doktadnie te samg uwage nalezy podnies¢ co do zarzutu niewielkiej deklarowanej ,marzy
zysku osiggnietej na projekcie” w wysokosci 26.000 zt. Odwotujgcy stwierdzit, ze zysk w tej wysokosci
zostanie niewatpliwie pochfoniety przez nieuwzglednione w wycenie koszty, o ktérych mowa
powyzej - twierdzenie to stanowi co najwyzej przypuszczenie ze strony odwotujgcego, zadne
wyliczenia nie zostaty przedstawione. Ponadto odwotujgcy nie wyjasnit co rozumie przez ,benefity

Ill

uzyskiwane przez personel” i nie wskazat ktére konkretnie benefity majg w jego ocenie charakter
kosztotworczy (stwierdzit jedynie, ze chodzi o czes¢ z tych benefitow jak na przyktad szkolenia).
Odwotujacy nie wyjasnit réwniez dlaczego koszty procesu odbioru produktéw - prezentacji,
poprawek, uzupetnien wymaganych przez zamawiajgcego powinny by¢ odrebnie oszacowane i
wykazane jako odrebna pozycja kalkulacji. Nie zostaty takze przedstawione obliczenia co do
brakujgcych kwot danin publicznych w przypadku uméw o prace lub uméw cywilnoprawnych. Majac
na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotujacy nie wykazat, a nawet nie uzasadnit, zarzutéow

podniesionych w odwotaniu. Odwotujgcy przedstawit jedynie swojg opinie dotyczgcg wyjasnien
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przedstawionych przez przystepujacego, nie zawierajacg zadnych konkretéw, w tym w szczegdlnosci
obliczen, i niczym niepoparta.

Art. 537 NPzp (Art. 190 ust. 1a Pzp)

190. Wyrok z dnia 18 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3098/20

Rozpoznajac przedmiotowy zarzut Izba miata na wzgledzie, ze Odwotujgcy nie znat tresci wyjasnien
Przystepujacego wobec odmowy ich udostepniania przez Zamawiajgcego z uwagi na zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, co niewatpliwie utrudniato podniesienie w odwotaniu argumentacji
referujacej stricte do tresci wyjasnien. Natomiast Izba miata takze na uwadze okoliczno$é, ze
Odwotujacy znat cene oferty swojego konkurenta, w tym takze ceny wskazane w jawnym zestawieniu
cenowym zatgczonym do oferty Przystepujgcego, w ktérym wyodrebniono ceny poszczegdlnych
zakreséw robét ze szczegdétowym rozbiciem na prace projektowe, roboty drogowe czy roboty
mostowe. Majgc te wiedze Odwotujgcy nie zdecydowat sie przedstawié jakiejkolwiek argumentacji
podwazajacej realnos¢, rynkowo$¢ czy adekwatnos¢ do przedmiotu zamodwienia cen
przedstawionych w zestawieniu cenowym, ktéra to argumentacja mogtaby staé¢ sie punktem
odniesienia dla dokonywanej przez Izbe weryfikacji prawidtowosci dziatarn Zamawiajacego. Faktem
jest, iz zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego, niemniej nie mozna traci¢ z oczu okolicznosci, ze postepowanie odwotawcze ma
Scisle zakreslone granice, wyznaczane przez podstawy faktyczne stawianych zarzutéw. W sytuacji,
gdy Odwotujacy - majgc mozliwos¢ przedstawienia szczegdtowych twierdzen i dowodéw w oparciu o
ceny okre$lone w zestawieniu cenowym — nie podejmuje zadnych dziatan zmierzajacych do
zakwestionowania realnosci ceny swojego konkurenta, to pomimo odwréconego ciezaru dowodu w
zakresie razgco niskiej ceny, to Odwotujgcy poniesie negatywne konsekwencje procesowe tych
zaniechan. Szczegdlna zasada rozktadu ciezaru dowodu wyrazona w art. 190 ust. 1a ustawy Pzp nie
zwalania Odwotujgcego z koniecznosci sformutowania zarzutéw odwotania w sposdb, ktéry przekona
Izbe oich stusznosci i da faktyczng mozliwosé ich weryfikacji w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Zasada ta nie moze by¢ rozumiana w ten sposdb, iz Odwotujgcy moze
poprzestac na przedstawieniu tezy, ze skoro zaistniaty podstawy do wszczecia procedury wyjasnien
razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, to znaczy, ze cena ta musi by¢ razgco niska,
przerzucajgc ciezar dowodu na Przystepujgcego. Tymczasem z takg sytuacjg mamy do czynienia na
gruncie rozpoznawanej sprawy - Odwotujgcy poprzestat na argumentacji, iz ,,zaoferowanie ceny o
33% nizszej od sSredniej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu musi stanowi¢ podstawe do
uznania, iz cena Przystepujgcego jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu kosztédw prac,
zakfadajgcg wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw” i pomimo, ze znat ceny
zaoferowane przez Przystepujgcego za wykonanie prac projektowych i poszczegdlnych zakreséw



151

robot (drogowych — z rozbiciem na kilka pozycji, mostowych), nie przedstawit jakichkolwiek
wywodow majacych potwierdzaé powyzszg teze.

191. Wyrok z dnia 22 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3467/20

Izba podziela wyrazany w orzecznictwie poglad, iz art. 190 ust. 1a ustawy Pzp odnosi sie wyfacznie do
sytuacji, w ktérych zamawiajgcemu zostaty ztozone wyjasnienia razgco niskiej ceny. Skoro bowiem
nie mozna odrzuci¢ oferty z powodu razgco niskiej ceny przed uzyskaniem od skfadajacego jg
wykonawcy wyjasnien w tej materii, to - przywotujac tres¢ art. 190 ust. 1la ustawy Pzp - ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywac bedzie na wykonawcy (stronie, bgdz -
zaleznie od okolicznosci - uczestniku postepowania odwotawczego) albo gdy popieraé bedzie
stanowisko zamawiajgcego o pozytywnej weryfikacji ztozonych przez niego wyjasnien razgco niskiej
ceny, albo gdy bedzie kwestionowat negatywng ocene jego wyjasnien dokonang przez
zamawiajgcego. W kazdej z opisanych sytuacji musi jednak dojs¢ do ztozenia wyjasnien, w
przeciwnym razie zastosowanie znajdzie przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, przewidujgcy klasyczny
rozktad ciezaru dowodu. W sytuacji braku wyjasnien, o ktédrych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
uprawnione jest co najwyzej twierdzenie o podejrzeniu zaoferowania razgco niskiej ceny, czy
watpliwosciach odnosnie jej okresSlenia. Przyjecie przeciwnego zapatrywania w kwestii rozktadu
ciezaru dowodu powodowatoby, ze odwotanie, w ktérym kwestionowane jest zaniechanie wezwania
do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny (zwtaszcza w warunkach nie ziszczenia sie przestanek
skutkujgcych obowigzkiem dokonania tej czynnosci) mogtoby ograniczac sie de facto jedynie do
wskazania na tg okolicznos¢, bez przytaczania przez odwotujgcego szczegdtowej argumentac;i
uzasadniajgcej zarzut (por. wyrok KIO z dnia 4 lipca 2019 r. sygn. akt: KIO 1125/19 oraz wyrok KIO z
dnia 31 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 2159/18).

192. Wyrok z dnia 12 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 131/21

W przypadku zarzutu zaniechania badania ceny oferty lub istotnej czesci sktadowej oferty ciezar
dowodu nie jest przenoszony na zasadach ustalonych w art. 537 nPzp w odniesieniu do badania ceny
oferty, po udzieleniu wyjasnien, i nie obcigza wykonawcy, ktérego oferta miataby by¢ badana, ani
zamawiajgcego, lecz w catosci spoczywa na odwotujgcym (tak m.in. wyrok Izby w sprawie o sygn. akt
KIO 1024/17). Wyjasnianie ceny oferty lub ceny elementdw oferty nie jest czynnoscia dokonywang
ze wzgleddw czysto formalnych, ale ma na celu ochrone zamawiajgcego przed nienalezytym
wykonaniem zamdwienia w przysztosci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce.
Stad od wykonawcy podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwaé wykazania, ze wadliwe wycenienie
istotnej czesci zamdwienia moze mieé negatywny skutek dla wykonania umowy biorgc pod uwage
wymagania zamawiajgcego stawiane przedmiotowi zamdwienia, w tym zakres, stopien
skomplikowania, wymagania techniczne etc. Art. 90 ust. 1 Pzp nakazuje bowiem zanizenie istotnej
czesci sktadowej zamdwienia odnosi¢ do przedmiotu zamdwienia, nie za$ wytgcznie do wartosci
przedmiotu zamodwienia. W zwigzku z powyzszym, za uprawnione uznac nalezy poréwnywanie przez
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Zamawiajgcego, cen zaoferowanych w tym postepowaniu z cenami zaoferowanymi mu przez inne
podmioty w innych postepowaniach na $wiadczenie tozsamych ustug w oparciu o podobne
wymagania (np. dtugosé i wyposazanie taboru) tj. odniesienie ceny zaoferowanej do poziomu cen
rynkowych, i w konsekwencji wyciggniecie wniosku, iz cene t3 mozna w pewien sposéb jako
proporcjonalng cenowo do ofert w innych przetargach — stawka netto za 1 wozokm obniza sie wraz
ze wzrostem liczby zalecanych wozokilometréw.

Art. 538 NPzp (Art. 190 Pzp)

193. Woyrok z dnia 5 maja 2021 r., sygn. akt KIO 880/21

Odnosnie opinii prawnej dr XXX, radcy prawnego zatgczonej do odwotania. Izba przypomina za
judykaturg, ze ma ona charakter opinii prywatnej, ktéra jednakze nie moze stanowi¢ dowodu w
sprawie wskazujac, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig biegtego jest wytacznie opinia sporzadzona
przez osobe wyznaczong przez sad (uzasadnienie wyro-ku SN z 10.12.1998 r., | CKN 922/97). Wedtug
judykatury, nie moze by¢ traktowana jako do-wéd w postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez
biegtego sgdowego) sporzadzona na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem SO we
Wroctawiu z 22.01.20009 r., sygn. akt: X Ga 22/08). W konsekwencji stwierdzajac, ze niniejsza opinia
prywatna stanowi stanowisko strony, w tym wypadku Odwotujgcego, stanowi ona jedynie dowdd
tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad, nie korzysta ona
natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej twierdzen.

Art. 542 ust.1 NPzp (Art. 190 ust. 7 Pzp)

194. Woyrok z dnia 23 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2371/20, KIO 2381/20

Dostrzec jednak nalezy, ze opinia zlecona przez strone procesu posiada walor dowodowy jako
dokument prywatny i w tym charakterze moze zosta¢ zaliczona w poczet materiatu postepowania.
Oznacza to, ze jak kazdy dokument prywatny moze miec¢ znaczenie dla oceny innych dowoddéw
zaoferowanych w sprawie. W orzecznictwie zwraca sie uwage, iz jesli tre$é ekspertyzy prywatnej jest
kwestionowana, a ustalenia okolicznosci sprawy wymagajg wiadomosci specjalnych, to konieczne jest
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sagdowego. Stanowisko takie przedstawit Sad Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z dnia 25 stycznia 2013 r. w sprawie | ACa 894/12 stwierdzajac, iz
"pozasgdowa ekspertyza rzeczoznawcy sporzgdzona na zlecenie strony podlega ocenie sadu jako
dowdd z dokumentu prywatnego, a nie jako dowdd z opinii biegtego." Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 17 listopada 2010 r. w sprawie | CSK 57/10 (LEX nr 688661) uznat, iz "dowdd z opinii biegtego
nie moze by¢ zastgpiony przez opinie wykonang przez biegtego na zlecenie prywatne strony, gdyz nie
jest to tryb przewidziany w kodeksie postepowania cywilnego. Opinia taka jest dokumentem
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prywatnym, a nie jest dowodem z opinii biegtego. Jako dokument prywatny potwierdza jedynie, ze
osoba, ktéra go podpisata, ztozyta oswiadczenie zawarte w dokumencie (art. 245 k.p.c.)." Podkresla
sie réwniez, ze gdy o wyborze osoby biegtego rozstrzyga jedna ze stron, ktéra ze wzgledéw
oczywistych nie moze byé bezstronna w swojej sprawie w sensie procesowym, to przektada sie to na
watpliwosci co do bezstronnosci biegtego. Tym bardziej, gdy materiat badawczy okreéla strona, ktéra
swobodnie udostepnia (lub nie) informacje o okolicznos$ciach faktycznych istotnych dla opiniowania.
W takiej sytuacji: "nie mozna wykluczyé swoistego "dopasowywania" opinii prywatnej do potrzeb
zlecajgcego, "solidaryzowania sie" jej autoréw z pogladami zlecajacego, obdarzenia go sympatia czy
wreszcie motywu finansowego (skoro zlecono komus$ wykonanie za wynagrodzeniem stosownego
opracowania w okreslonym celu, zleceniobiorca moze czu¢ sie w obowigzku wykonaé zamowienie,
by cel ten zostat osiggniety)" - tak m.in. w wyroku SO w todzi z 30 czerwca 2017 r., sygn. akt: lll Ca
531/17. Biorgc pod uwage powyzsze Izba przeanalizowata tres¢ wskazanej wyzej opinii traktujac jg -
zgodnie ze wskazanym wyzej orzecznictwem - jako rozszerzenie stanowiska odwotujgcego (stanowi
ona jedynie dowdd tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad, nie
korzysta ona natomiast zdomniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej twierdzen). Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, ze ocena dokonana przez osobe trzecig nie moze w tym przypadku zastgpi¢ badania
tresci raportéw, ktére przeprowadzi¢ musi sam zamawiajacy.

Art. 549 ust. 4 NPzp (§ 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan

(Dz. U.z 2014 r., poz. 964 ze zm.)

195. Postanowienie z dnia 18 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 290/21

W dniu 18 lutego 2021 r., tj. w dacie wyznaczonej jako termin posiedzenia z udziatem Stron i
Uczestnikdw postepowania odwotawczego, wykonawca XXX nie stawit sie na posiedzenie. Zgodnie z
art. 549 ust. 4 ustawy nPzp, niestawiennictwo strony lub uczestnika postepowania odwotawczego
prawidtowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Izba
stwierdzita, ze wskutek prawidtowego zawiadomienia, Przystepujgcy miat mozliwosé stawienia sie na
posiedzeniu i bronienia swych intereséw, a jego niestawiennictwo w okolicznos$ciach wskazanych
powyzej wywotuje negatywne skutki procesowe. Przystepujgcy nie zdecydowat sie skorzystaé ze
swojego prawa, gdyz nie stawit sie na posiedzenie Izby wyznaczone na dzien 18 lutego 2021 r. W
ocenie lzby powyisze jest réwnowazne z rezygnacjg z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Zauwazyé
bowiem nalezy, ze posiedzenie z udziatem stron i uczestnikdw postepowania jest fazg postepowania
odwotawczego, ktora bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje
ostateczne stanowiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od
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ktorych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwotfania do rozpoznania na rozprawie.
Dobrowolny brak udziatu w tej fazie postepowania odwotawczego nalezy uznaé za rezygnacje z
uprawnien do reprezentowania swoich interesow (tak KIO w postanowieniu z dnia 7 grudnia 2016 .
sygn. akt: 2214/16).

Art. 552 ust. 1 NPzp (Art. 191 ust. 2 Pzp)

196. Wyrok z dnia 30 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3237/20

(...) Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ SIWZ, w sposéb ktéry miat wptyw na ocene tego zarzutu —
Zamawiajgcy wprost dopuscit bowiem produkty rownowazne, jak i uzupetnit opis parametréw
odwotujgcych sie do norm i certyfikatow poprzez dodanie wyrazéw ,,lub réwnowazne.” Ustawa Pzp
nie zakazuje Zamawiajgcemu w przypadku wniesienia odwofania dokonywania dalszych czynnosci w
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, rowniez w zakresie objetym zarzutami i
whnioskami, a co wiecej, czynnosci Zamawiajgcego nie muszg by¢ zgodne z zgdaniami stawianymi w
odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego do
czasu wydania przez lzbe rozstrzygniecia, o czym mowi art. 183 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast, jako ze
zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w
toku postepowania, dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci po wniesieniu odwotania a przed
zamknieciem rozprawy, stanowig podstawe ustalen faktycznych na gruncie ktérych Izba wydaje
wyrok. Wobec tego zmiany tresci SIWZ w zakresie dopuszczenia sktadania ofert rownowaznych
dokonane przez Zamawiajgcego nie mogty zosta¢ przez Izbe pominiete podczas rozstrzygniecia.
Modyfikacje te spowodowaty, iz w dacie orzekania zmianie ulegt stan faktyczny, ktéry byt podstawa
zarzutu dotyczacego pkt 3.9 SIWZ, a brzmienie tego postanowienia zostato zmienione zgodnie z
zagdaniem Odwotujgcego, co czynito zarzut bezprzedmiotowym. Na czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na dokonaniu modyfikacji tresci SIWZ Odwotujgcemu przystugiwat odrebny srodek
ochrony prawnej.

197. Woyrok z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 243/21

Izba nie mogta wzigé pod uwage w ramach stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania, o ktérym
mowa w art. 552 ust. 1 nPzp, ztozonych na rozprawie przez Przystepujgcego kart katalogowych, ktére
miatyby zostaé ztozone Zamawiajgcemu, gdyby wystosowat do XXX wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, gdyz Zamawiajgcy zaniechat takiej czynnosci. W konsekwencji nie sposéb réwniez antycypowad,
jak te dokumenty zostatyby ocenione przez Zamawiajgcego, ktéry do tego celu powotat komisje
przetargowga. Przede wszystkim posiedzenie i rozprawa przed lzbg w ramach postepowania
odwotawczego prowadzonego przed Izbg nie s fazg postepowania o udzielenie zamdwienia
prowadzonego przez Zamawiajgcego. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze dokument nazywany , kartg
katalogowg” nie ma prawnie zdefiniowanego znaczenia, natomiast zwykle rozumie sie przez to zbior



155

informacji pochodzacych od producenta lub innego podmiotu wprowadzajgcego do obrotu na temat
parametréw technicznych lub innych witasciwosci produktu. Stad w zakresie, w jakim karta nie
obejmuje informacji dotyczacych parametréw lub cech wymaganych w tym postepowaniu, za
dopuszczalne nalezatoby uzna¢ oswiadczenie uzupetniajgce ztozone przez ktdrys z tych podmiotdw,
zwfaszcza w sytuacji, gdy przedmiot oferty obejmuje produkt nieznacznie zmodyfikowany na
potrzeby danego zamdwienia.

Art. 553 NPzp (Art. 192 ust. 1 Pzp)

198. Woyrok z dnia 19 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2304/20

Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku
moze znalezé sie rozstrzygniecie merytoryczne, o uwzglednieniu badZ oddaleniu nie mozna orzec
postanowieniem. Nie oznacza to jednak, ze wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie zawiera rowniez
rozstrzygnieé formalnych — ktére biorgc pod uwage jego charlakter i tresé sg postanowieniami. Takim
wiasnie rozstrzygnieciem jest np. postanowienie o kosztach, ktére moze by¢ samodzielnie przez
strone zaskarzone oraz postanowienie o odrzuceniu odwotania. | tak skarzacy moze jedynie
podwaza¢ wnoszong skargg do sgdu np. rozstrzygniecie o kosztach badz o odrzuceniu odwotania -
ktdre sg w swej istocie postanowieniem — i w konsekwencji takiego zaskarzenia sad wyda stosowne
rozstrzygniecie odpowiadajgce istocie tego orzeczenia, t.j. postanowienie (np. postanowienie Sadu
Okregowego we Wroctawiu, X Wydziat Gospodarczy z dnia 3 pazdziernika 2013 r., sygn. akt X Ga
286/13). Wobec powyzszego orzeczenie lzby miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
oddalenia odwotania oraz charakter formalny, gdyz dotyczyto odrzucenia czesci zarzutéw odwotania,
a zatem bylo postanowieniem. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o
charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku. Nie
oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy tez postanowieniu odrzucajgcemu odwotanie
zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym, jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego
rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuje sie w literaturze, o charakterze orzeczenia decyduje nie jego
postaé, lecz tres¢. Weryfikacja postaci orzeczenia nalezy do sgdu, ktéry powinien traktowacd
orzeczenie zgodnie z jego funkcjg wynikajgca z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach
zapada w wyroku, a dla innych kwestii wtasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw),
postanowienie nie traci swego charakteru i odrebnosci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (...).
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Art. 554 ust. 1 pkt 1 NPzp (Art. 192 ust. 2 Pzp)

199. Woyrok z dnia 23 marca 2021 r., sygn. akt KIO 551/21

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp 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 zamdwienia. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze powodem
uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy, a
mianowicie takiego, ktére wywarto wptyw lub moze wywrzeé istotny wptyw na wynik postepowania.
Poniewaz wzgledem Odwotujgcego ziscita sie inna podstawa do wykluczenia go z postepowania
o udzielenie zamodwienia (tj. podstawa o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp), wynik
postepowania — pomimo niewykazania przez Zamawiajgcego drugiej podstawy wykluczenia - nie
ulegnie zmianie, a zatem naruszenie przepisdw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego w tym zakresie nie
ma na ten wynik wptywu. W tym stanie rzeczy podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie mogt zostaé uwzgledniony.

200. Wyrok z dnia 25 marca 2021 r., sygn. akt KIO 569/21

Nastepnie wskazania wymaga, ze odwotania dotyczgce postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, podobnie jak odnoszgce sie do innych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, stuzg
ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa, a Izba moze uwzgledni¢
odwotanie wyfacznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy
majgce wptyw lub moggce miec istotny wptyw na wynik postepowania, co wynika z art. art. 554 ust.
1 pkt 1 ustawy NPzp. Nie korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia wykonawcéw do
uksztattowania takiej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, ktéra pozwoli na ztozenie
oferty na korzystniejszych dla nich warunkach, w sytuacji gdy zakwestionowana tres¢ nie stoi w
sprzecznosci z przepisami prawa. Zamawiajgcy, jako podmiot udzielajgcy zamowienia jest
uprawniony do okreslenia oczekiwan dotyczgcych przedmiotu zamowienia, jego cech i sposobu
wykonania. Jezeli wymagania te sg podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami
zamawiajgcego, a ich celem nie jest jedynie zawezenie kregu wykonawcdw mogacych je wykonaé, to
zamawiajgcy jest uprawniony do ich postawienia. Okolicznos¢, ze dany wykonawca wolatby
wykonywac zamowienie np. przy uzyciu innego sprzetu, niz wskazany przez zamawiajgcego, nie moze
by¢ automatycznie traktowana jako naruszenie konkurencji, tym bardziej, jesli nie zostato wykazane,
aby nie byto po jego stronie mozliwosci zrealizowania zamdéwienia zgodnie z wymogami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.
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Art. 555 NPzp (Art. 192 ust. 7 Pzp)

201. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2299/20

Nastepnie Izba wskazuje, ze nie podziela stanowiska zamawiajgcego, jakoby odwotujgcy nie postawit
skutecznego zarzutu dotyczgcego stricte odrzucenia jego oferty. Prawidtowo podniesiony zarzut nie
musi zawieraé wskazania konkretnego przepisu, ktédrego naruszenia dopuscit sie zamawiajgcy. W mysl
tacinskiej zasady da mihi factum dabo tibi ius (podaj mi fakty, a ja wskaze ci prawo) wystarczy, ze
odwotujgcy zarzut swéj sformutuje w sposéb jednoznacznie okreslajacy jego stanowisko w kwestii
budzacej jego sprzeciw. Sgd Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga
110/09/za stwierdzit, iz o tym, jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu, nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone.

202. Wyrok z dnia 25 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3301/20

Nalezy takze zaznaczy¢, ze granice rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg sg Scisle
okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. I1zba jest
zwigzana podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia (art.
192 ust. 7 p.z.p.). Jezeli wiec odwotujgcy na pdzniejszy etapie postepowania odwotawczego podnosi
okolicznosci, ktdre nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich
spdznione wskazywanie nie moze by¢ brane przez lzbe pod uwage. Nawet jezeli odwotujacy
prébowatby powigzac¢ nowe zarzuty z ogdlnie zakreslonymi okoliczno$ciami faktycznymi wskazanymi
w odwotaniu. Przeciwny poglad doprowadzitby do sytuacji, w ktorej art. 192 ust. 7 p.z.p. statby sie
regulacjg iluzoryczng, a po stronie odwotujgcych preferowane bytoby jak najbardziej niejasne
formutowanie podstaw faktycznych zarzutéw, celem obejscia tej regulacji.

203. Wyrok z dnia 12 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 155/21

Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie do podniesionych przez odwotujgcego na rozprawie
argumentow dotyczacych dodatkowych brakéw w wyjasnieniach przystepujacego (w tym: chodniki,
viatolle, GPS, wytworzenie solanki), nalezy podnie$é, ze zgodnie z art. 555 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte
w odwoftaniu, natomiast art. 516 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 tejze ustawy stanowi, ze odwotanie zawiera
wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$é z
przepisami ustawy, zwiezte przedstawienie zarzutéw oraz wskazanie okolicznosci faktycznych i
prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddédw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz
naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie one zakreslajg granice
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rozpoznania odwotania. W zwigzku z tym nowe argumenty wskazujgce na inne niz podniesione w
odwotaniu braki w ztozonych wyjasnieniach, nie mogga by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania
odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww. przepisami. Ponadto w razie uwzglednienia
okolicznosci niepodniesionych w odwotaniu dosztoby do zachwiania zasady réwnosci stron
cechujacej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajgcy lub przystepujacy o tym,
jakie konkretnie zarzuty sg kierowane, dowiadywaliby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby
im przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodéw przemawiajacych na ich
korzys¢. Dlatego tez lzba, rozpoznajgc odwotanie, pomineta podniesione przez odwotujgcego na
rozprawie nowe argumenty dotyczgce ztozonych przez przystepujacego wyjasnien, gdyz nie byty one
zawarte w tresci odwotania.

204. Wyrok z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 18/21

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania odwotania, na wstepie - odnoszac sie do stanowiska
Zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie, ze stwierdzenie niewaznos$ci zmiany
umowy zawartej na podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2 lit b ustawy przejSciowej wykracza poza zakres
kognicji Krajowej Izby Odwotawczej - wskazac¢ nalezy, ze sktad orzekajgcy stwierdzit, iz pomimo braku
wskazania w petitum odwotania zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy
przejsciowej, z uzasadnienia odwotania oraz z powotanego art. 513 nPzp w sposéb niebudzacy
watpliwosci wynikato, ze Odwotujgcy kwestionowat prawidtowos¢ udzielenia Konsorcjum
zamowienia uzupetniajgcego obejmujgcego ustugi wskazane w § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu, tj. ustug
obecnie realizowanych przez Odwotujgcego i w konsekwencji domagat sie stwierdzenia, ze
Zamawiajgcy w tym zakresie winien byt przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w
trybach wskazanych w przepisach Pzp, ktérej to czynnosci zaniechat. Izba uznata zatem, ze o
prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzaé kwalifikacja prawna zaskarzonej
czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumpcja stanu faktycznego pod okreslong
norme prawng. Samo wskazanie czynnos$ci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepiséw
ustawy nie tworzy bowiem zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére
powinny by¢ wskazane w odwotfaniu i to wfasnie one zakreslajg granice rozpoznania odwotania. W
zwigzku z powyziszym lIzba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita swojg wiasciwos¢ do zbadania
legalnosci zawarcia w dniu 23 grudnia 2020r. aneksu nr 5. Zauwazenia wymaga, ze zawarciem owego
aneksu z XXX Zamawiajgcy dopuscit sie udzielenia nowego zamdwienia z naruszeniem przepisow Pzp
2004r. Tym samym, w kontekscie powyzszego, Izba jest wtadna do rozstrzygania kwestii legalnosci i

prawidtowosci jego zawarcia.

205. Wyrok z 23 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 316/21

Odnoszac sie do powyzszego podkresli¢ nalezy, ze zakres rozstrzygniecia lzby, zgodnie z art. 555
nowej ustawy Pzp, wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede
wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do
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zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania muszg by¢
skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznacza¢ ich granic w zastepstwie Odwotujacego.
Niewystarczajace jest okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego i wskazanie
kwalifikacji prawnej, tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w ktérych
Odwotujacy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy. (...) Reasumujgc, odwotanie nie moze miec
charakteru blankietowego. Powinno konkretyzowaé zarzuty, nakierowane na uwzglednienie
odpowiadajagcych im Zzadan, wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na
dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze niewystarczajgce jest
ogblne twierdzenie o wystgpieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest
okreslenie ich zakresu faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, zawartosci kwestionowanych dokumentéw, w taki sposéb, ktory pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu.

(...) Oceniajac zasadno$é odwotania Izba nie moze wykroczy¢ poza tak sformutowane zarzuty i ani,
dziatajac niejako z urzedu, poddac generalnej weryfikacji wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego
i ustali¢ w zastepstwie Odwotujgcego zakresu faktyczny zarzutédw, ani rozpoznaé zarzutéw
sprecyzowanych dopiero w pi$mie procesowym. Do takiego dziatania Izba nie jest uprawniona. (...)

206. Wyrok z dnia 1 marca 2021 r., sygn. akt KIO 416/21

(...) niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy
rozpoznaniu. Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie. (...)
Trafnos¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w
szczegoblnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12) Sad Okregowy w Gdarnsku wywiddt,
ze lzba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa,
ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci
zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.
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Art. 557 NPzp (Art. 192 ust. 9 Pzp)

207. Wyrok z dnia 18 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 269/21

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie
rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajace facznie kwoty 3600 ztotych (pkt 2 lit. b). Jak stanowi
§ 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez lzbe w czesci, koszty
ponoszg odwotujacy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci. Zgodnie z ust. 3 tego
przepisu w takim przypadku lIzba rozdziela 1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od
zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego wnoszacego sprzeciw na rzecz
odwotujgcego kwote, ktérej wysokosc¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutow, ktdrych Izba nie uwzglednita; 2) koszty, o
ktorych mowa w § 5 pkt 2, w sposéb okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy
odwotujgcym i odpowiednio zamawiajagcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
wnoszacym sprzeciw. W Swietle powyzszych regulacji, lzba rozdzielita koszty postepowania
stosunkowo, obliczajgc proporcje liczby zarzutédw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba
uwzglednita, do liczby zarzutdw, ktérych lzba nie uwzglednita, przy czym rozpoznaniu podlegaty
zarzuty podtrzymane przez Odwotujgcego. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 1/2 (zarzuty
nr 1i6)ibezzasadne w pozostatej czesci (zarzuty nr 2 i 3). Kosztami postepowania obcigzono zatem
Zamawiajgcego w czesci 1/2 i Odwotujacego w czesci 1/2.

208. Wyrok z dnia 19 lutego 2021r., sygn. akt KIO 18/21

W kwestii kosztow postepowania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 557 nPzp, w wyroku oraz w
postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach postepowania
odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 nPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego
wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Izba, czesciowo uwzglednita i cze$ciowo oddalita odwotanie. Stosunek zarzutéw zasadnych do
niezasadnych wyniést odpowiednio % do %. Kosztami postepowania obcigzano, zatem
Zamawiajgcego i Odwotujgcego w czesciach rownych po %.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
15 000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3
600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3600 zt (tgcznie 22 200 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
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wysokosci 18 600 zt tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem
odpowiadat za nie do wysokos$ci 11 100 zt (22 200 zt x ). Wobec powyzszego lzba zasadzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7 500 zt stanowigcy rdéznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w
Swietle jego wyniku.

Art. 574 NPz (Art. 192 ust. 9 Pzp)

209. Postanowienie z dnia 8 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3430/20

Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty wniesionego odwotania przed rozpoczeciem posiedzenia z
udziatem stron Izby, a uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, wnidst pismo, ze nie wniesie sprzeciwu do uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego. Zatem zachodzity podstawy do orzeczenia
zwrotu odwotujgcemu kwoty uiszczonego wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
Nr 41, poz. 238), ktéry stanowi, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe,
jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, a zamawiajacy
uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci przed otwarciem rozprawy — lzba orzeka o
dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, uwzgledniajgcej w catosci zarzuty odwotujgcego, wnidst o
cyt. »zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania w tym kosztéw
zastepstwa procesowego i optat skarbowych od petnomocnictw, wedtug norm przepisanych«. Jednak
zamawiajgcy nie wskazat przepiséw, na ktérych podstawie wysnut takie zgdanie, a réwniez Izba nie
znajduje podstaw prawnych do uwzglednienia takiego zgdania, gdzie podmiot, z ktérego przyczyny
zostajg wygenerowane koszty (zamawiajgcy), moze zgdac pokrycia swoich kosztéw od podmiotu
korzystajgcego ze srodkdw ochrony prawnej.

Art. 575 NPzp (Art. 192 ust. 10 Pzp)

210. Woyrok z dnia 8 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2280/20

Uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot ,,stosownie do jego wyniku” nalezy rozumieé analogicznie
jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX
nr 5314, stosunkowe rozdzielenie kosztdw polega na rozdzieleniu kosztow miedzy stronami
stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci, w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat
kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci, co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy
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naleznosci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w
przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku, w jakim strony
utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujac w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty
w catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyziszajg obcigzajgcy jg udziat,
zasadzeniu na jej rzecz podlega rdznica.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 —
w przypadku rozstrzygniecia, w ktdrym czes¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej
zostaje oddalona, zas$ czes$¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztdw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. (...) W niniejszej sprawie sposréd
dwdch kwestii objetych zarzutami, Izba w jednej z tych kwestii przyznata racje przystepujgcemu
wnoszgcemu sprzeciw (kwestia punktacji za doswiadczenie kierownika budowy), zas w drugiej —
odwotujgcemu (kwestia doswiadczenia kierownika robét sanitarnych i elektrycznych). W zwigzku z
tym lIzba w czesci uwzglednita odwotanie, a w czesci je oddalita. W efekcie Izba kosztami
postepowania po potowie obcigzyta przystepujacego wnoszgcego sprzeciw oraz odwotujgcego. Na
koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
10.000 zt oraz koszty poniesione przez przystepujacego wnoszacego sprzeciw z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (3.600 zt), co daje tgcznie kwote 13.600 zt. Skoro ww. koszty zostaty podzielone po
potowie, to kazda ze stron powinna ponies¢ je w wysokosci 6.800 zt (13.600 : 2 = 6.800). Odwotujacy
ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 10.000 zt tytutem wpisu,
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 6.800 zt. Natomiast przystepujacy wnoszacy
sprzeciw poniést dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 3.600 zt tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem powinien odpowiada¢ za nie do wysokosci 6.800 zt.
Wobec powyzszego Izba zasadzita od przystepujacego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego
kwote 3.200 zt. Zasgdzona od przystepujacego kwota 3.200 zt skutkuje podwyzszeniem poniesionych
dotychczas przez niego kosztéw do kwoty 6.800 zt (3.600 + 3.200 = 6.800) i jednoczesnie obnizeniem
kosztéw poniesionych dotychczas przez odwotujgcego réwniez do kwoty 6.800 zt (10.000 — 3.200 =
6.800). W wyniku zatem zasadzenia kwoty 3.200 zt od przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw na rzecz
odwotujgcego, ostatecznie poniesione przez nich obu koszty wynoszg réwno po 6.800 zt, czyli
wszystkie koszty postepowania odwotawczego zostajg rozdzielone po potowie.

211. Wyrok z dnia 26 marca 2021 r., sygn. akt KIO 547/21

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437) na podstawie par. 5 ust. pkt. 1i 2 lit. a i b w zwigzku z par. 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1i2
rozporzadzenia obcigzajgc kosztami odwotujgcego i zamawiajgcego. Izba na podstawie ztozonych
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rachunkéw i spisu kosztodw ustalita, ze odwotujgcy ponidst koszty wpisu w kwocie 15 000 zt i
zastepstwa prawnego w kwocie 3 600zt, a zamawiajacy ponidst koszty w kwocie 3 600 zt z tytutu
zastepstwa prawnego i 292, 53 zt. z tytutu dojazdu strony na rozprawe, czyli faczne koszty
postepowania odwotawczego wyniosty 22 492,53zt. Izba uwzglednita odwotanie w zakresie 2
zarzutow i oddalita odwotanie w zakresie 3 zarzutéw, czyli odwotujacy wygrat sprawe w 40%, a
zamawiajgcy w 60%, tym samym zamawiajacy zobowigzany jest do zwrotu odwotujgcemu rdznicy
pomiedzy kosztami rzeczywiscie poniesionymi, a naleznymi. Rdznica ta wynosi 5 104,48z1. i te kwote
Izba nakazata zamawiajgcemu zwrdci¢ odwotujgcemu z tytutu kosztdw postepowania.

Art. 578 ust. 2 NPzp (Art. 183 ust. 2 Pzp)

212. Postanowienie z dnia 24 lutego 2020 r., sygn. akt KIO/W 3/20

W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, Zamawiajacy, w uzasadnieniu wniosku, nie podat dostatecznych
argumentow pozwalajacych na zastosowanie instytucji, jaka jest uchylenie zakazu zawarcia umowy.
Podkreslenia wymaga, ze instytucja ta ma charakter wyjgtkowy. W uzasadnieniu wniosku
Zamawiajgcy powofat sie tylko na fakt, ze nie zawarcie umowy moze spowodowa¢ negatywne skutki
dlainteresu publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa i wigzac sie bedzie z koniecznoscia
wyfaczenia z uzytkowania jednostek wojskowych majacych siedzibe w XXX, ze wzgledéw sanitarno-
epidemiologicznych z uwagi na fakt, ze ustuga stanowigca przedmiot zamdwienia jest niezbedna w
celu umozliwienia pracy kuchni, stotéwki zotnierskiej, miejsca pracy i odpoczynku zotnierzy oraz
pracownikdéw. Zamawiajgcy w zaden sposdb jednak powyzszego stanowiska nie uzasadnit.Ponadto
zwréci¢ nalezy uwage, ze wszczynajac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajgcy ma obowigzek wzigé pod uwage dtugosc trwania samej procedury, w tym mozliwosc
wystgpienia zdarzen, ktére mogag wptynaé na jej wydtuzenie, jak mozliwosé skorzystania przez
wykonawcdéw z uprawnienia do ztozenia wniosku o wyjasnienie bgdz zmiane tresci ogtoszenia o
zamowieniu czy specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a takze mozliwos¢ skorzystania ze
srodkdéw ochrony prawnej. W przypadku wystgpienia tej ostatniej okolicznosci nalezy liczy¢ sie
rowniez z czasem trwania postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Zamawiajgcy nie wykazat natomiast, ze brak byto mozliwosci wszczecia postepowania w okresie
wczesniejszym niz w dniu 10 pazdziernika 2019r., tj. w czasie, ktory umozliwitby Zamawiajgcemu
zawarcie umowy w korzystnym dla siebie terminie.

213. Postanowienie z dnia 28 lutego 2020 r., sygn. akt KIO/W 6/20

W ocenie Izby, wniosek Zamawiajgcego nie zawiera zadnej analizy w przedmiocie negatywnych
skutkdéw dla interesu publicznego i opiera sie na ogélnym zatozeniu, ze zakaz zawarcia umowy z
wybranym wykonawcg doprowadzi w istocie do niemoznosci realizacji zadania, a dalej spowoduje, ze
czesc tego zamowienia pozostanie bez racji bytu. Zwrdécié nalezy uwage, ze z przepiséw ustawy Prawo
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zamoéwien publicznych wynika takze, ze zamawiajacy przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w odpowiednim terminie, tj. takim, aby przy uwzglednieniu prawa
wykonawcéw do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, mozliwe byto zawarcie umowy w terminie
przez zamawiajgcego oczekiwanym. W konteks$cie powyzszego, niezrozumiatym jest postepowanie
zamawiajgcego, ktéry wskazujgc na zblizajgcy sie okres wiosenny oraz okres kwitnienia niektérych
gatunkéw roslin, wszczyna postepowanie w dniu 29 stycznia 2020 r. Zamawiajacy dochowujac
nalezytej starannosci winien mie¢ Swiadomos¢, ze postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego o wartosci ponizej progédw unijnych, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
trwajg srednio 38 dni, co potwierdzajg chociazby dane prezentowane w Sprawozdaniu Urzedu
Zamoéwien Publicznych za 2018 r.

214. Postanowienie z dnia 6 marca 2020 r,. sygn. akt KIO/W 8/20

Dodatkowo, odnoszgc sie do tresci wniosku, Izba przychylita sie do przedstawionej argumentacji,
uznajac, ze Zamawiajacy ma realne podstawy do uznania, ze przedstawione we wniosku dziatanie
XXX 0 ma na celu utrudnienie/uniemozliwienie Zamawiajgcemu zgodnego z prawem zawarcia umowy
z wykonawcg wytonionym w postepowaniu oraz wptywa na istotne wydfuzanie sie terminu zawarcia
umowy. W tym zakresie Izba wzieta takze pod uwage, konsekwencje w dziataniu XXX, ktory ztozyt
kolejne odwotania z rzedu (1 - KIO 359/20; 2 — KIO 428/20), z brakami formalnymi (brak dowodu
uiszczenia wpisu oraz dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej odwotanie do
reprezentowania Odwotujgcego), ktérych nie uzupetniat (wydano postanowienia o zwrocie
odwotan). Podobnie, aktualne odwotanie z 6 marca 2020 r., sygn. akt: KIO 475/20 zostato ztozone z
identycznymi brakami formalnymi. Reasumujac, Izba uznata, ze negatywne skutki zawarcia umowy
po wydaniu orzeczenia w sprawie odwotania, zostaty wykazane przez Zamawiajgcego w sposéb
niebudzacy watpliwosci i uzasadniajgcy okoliczno$é, iz przewyziszajg one korzysci zwigzane z
koniecznoscia ochrony  wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym m.in. indywidualnego interesu wykonawcy, ktoéry

whniost odwotanie.

215. Postanowienie z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 9/20

Wprawdzie przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia interesu publicznego, jednak w orzecznictwie
przyjmuje sie rozumienie tego pojecia, wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12
marca 1997 r. (W 8/96) w ktdrej uznano, ze za interes publiczny nalezy uznawacé korzysci uzyskiwane
w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji
rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego. Z kolei Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie w orzeczeniu z dnia 13 lipca 2010 r., Il SA/Wa 488/10 stwierdzit,
ze ,Pojecie ,interesu publicznego” jest pojeciem niedookreslonym, nieposiadajgcym zwarte;j,
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zapisanej formuty na gruncie obowigzujgcego prawa. Interes publiczny odnosi sie w swej istocie do
spraw zwigzanych z funkcjonowaniem panstwa oraz innych ciat publicznych jako pewnej catosci,
szczegolnie z funkcjonowaniem podstawowej struktury panstwa. Skuteczne dziatanie w granicach
interesu publicznego wigze sie z mozliwoscig realnego wptywania na funkcjonowanie okreslonych
instytucji panstwa w szerokim tego stowa znaczeniu.”.

Majac na wzgledzie powyzsze, w ocenie lzby wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci uzasadniajg
w sposob dostateczny, iz niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyiszajgce korzysci zwigzane z koniecznos$cig ochrony wszystkich interesdw.
Zamawiajgcy wskazat bowiem na okolicznosci, ze uruchomienie systemu TOPSOR jest dziataniem
niezbednym i koniecznym dla zapewnienia bezpieczerstwa pacjentéow przebywajgcych w szpitalnych
oddziatach ratunkowych. Jego wdrozenie pozwoli na skrdcenie oczekiwania na badanie lekarskie, w
szczegoblnosci jest to istotne dla tych pacjentow, ktérzy wymagajg pilnej pomocy medycznej. Jest to
szczegdlnie wazne w sytuacji, gdy szpitalne oddziaty ratunkowe sg przecigzone z powodu duze;j ilosci
pacjentéw, ktérzy oczekujg pilnej pomocy medycznej.(...) Izba zwraca uwage, ze w tym przypadku
interes publiczny wyraza sie w zapewnieniu ochrony zdrowia i zycia obywateli. Ochrona zdrowia i
zycia jest przejawem realizacji interesu publicznego w najwyzszej postaci i powinna mieé prymat nad
innymi przejawami interesu publicznego, w tym tez nad uzasadnionymi interesami wykonawcoéw,
ktorzy korzystajg z mozliwos$ci wnoszenia srodkéw ochrony prawne;j.

216. Postanowienie z dnia 30 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 10/20

Badajgc przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane we wniosku przez zamawiajgcego
Izba uznata, ze wniosek nie jest zasadny. Przede wszystkim zamawiajgcy nie wykazat, na czym miatoby
polega¢ zagrozenie dla interesu publicznego wynikajagce z natychmiastowego nieudzielenia
zamowienia wybranym wykonawcom. Sam fakt, ze dworce kolejowe stanowig obiekt uzytecznosci
publicznej nie jest réwnoznaczny z tym, ze kazda ustuga dotyczgca takiego obiektu stanowi w kazdym
przypadku stanowi ustuge swiadczong w interesie publicznym. Zamawiajgcy btednie utozsamia przy
tym zamierzong przez siebie zmiane wykonawcy ustugi ochrony, ktéra nastgpitoby w razie zawarcia
umoéw z wybranymi wykonawcami ze Swiadczeniem ustugi ochrony dworca. Niezapewnienie ochrony
dworca jest jedynym negatywnym skutkiem dla interesu publicznego wskazanego przez
zamawiajgcego. lzba zwazyta, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy nie musi spowodowac
Swiadczenia ustug ochrony dworcéw kolejowych. Wywody zawarte we wniosku sg wewnetrznie
sprzeczne. Zamawiajacy z jednej strony stwierdza bowiem, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy
z wybranymi wykonawcami spowoduje brak $wiadczenia ustugi ochrony, podkreslajgc znaczenie tej
ustugi w aktualnej sytuacji ogtoszenia stanu epidemii. Z drugiej jednak strony zamawiajgcy ocenia, ze
whniesienie odwotania ma na celu aneksowanie umoéw zawartych przez zamawiajgcego z
odwotujgcym albo uzyskanie przez odwotujgcego zamowienia na $wiadczenie tych ustug w trybie
zamowienia z wolnej reki. Ustugi ochrony sg zatem $wiadczone obecnie na rzecz zamawiajacego i -
co wskazuje sam zamawiajgcy - istniejg mozliwosci ich dalszego swiadczenia. W konsekwencji dla
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zabezpieczenia ciggtosci ochrony dworcéw stosowanie instytucji uchylenia zakazu zawarcia umowy,
ktéra ma charakter wyjgtku od zasady ogdlnej zawartej w art. 183 ust. 2 Pzp zakazujgcej zawarcia
umowy do czasu wydania przez lzbe orzeczenia korficzgcego postepowanie odwotawcze, nie jest
konieczne. Catkowicie gofostownie zamawiajgcy powotuje w okolicznosciach sprawy szczegdlne
obowigzki natozone na podmioty swiadczgce ustugi ochrony dworcéw w zwigzku ze stanem epidemii.
Zamawiajgcy nie wskazuje zadnych postanowien dokumentacji postepowania, ktérego ogtoszenie
nota bene miato miejsce 18 stycznia 2020 r., z ktérego te szczegdlne obowigzki miatyby wynikac.
Rowniez Izba nie dopatrzyfa sie takich wymagan w opisie przedmiotu zamdwienia ustalonym przez
zamawiajgcego w SIWZ.

Z art. 183 ust. 2 Pzp wynika, ze rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania lIzba nie dokonuje oceny zasadnosci
odwotania wniesionego w danym postepowaniu. W przeciwnym razie postanowienie dotyczace
uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby charakter ,,przedsadu”. Tym bardziej zatem lzba nie
ocenia intencji wykonawcy wnoszgcego odwotanie. De lege lata Izba bada wniosek zamawiajgcego
wyfacznie pod katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy wymaganych w art. 183 ust. 2
Pzp, czyli ocenia, czy niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego oraz, czy negatywne skutki niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z
koniecznoscig ochrony  wszystkich interesébw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.
Skoro zamawiajgcy nie wykazat negatywnych skutkéw dla interesu publicznego zwigzanych z
zawarciem umowy po wydaniu przez Izbe orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze, zakaz
zawarcia umowy nie moze zostac uchylony nawet w sytuacji czasowego zawieszenia rozpoznawania
odwotan przez Izbe.

217. Postanowienie z dnia 30 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 12/20

Wobec braku zdefiniowania pojecia interesu publicznego w ustawie orzecznictwo przyjmuje
rozumienie tego pojecia wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W
8/96), w ktdrej uznano, ze za interes publiczny nalezy uznac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogdétowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz
samorzgdowej, realizowanych w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np.
z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego. Kierujgc sie tg definicjg lzba uznata, ze
brak realizacji zamdwienia w zaktadanym terminie spowoduje, ze cel realizacji projektu nie zostanie
osiggniety. Zakup urzadzen oraz wyposazenia sal szpitalnych stuzgcych ochronie zdrowia i zycia
ludzkiego niewatpliwie miesci sie w interesie publicznym. Jest to szczegdlnie widoczne aktualnie w
sytuacji ogtoszenia epidemii (vide: rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w
sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczpospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. poz. 491), w ktérym
dostep do swiadczen medycznych zyskuje szczegdlnie donioste znaczenie.
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Z uwagi na bezterminowe zawieszenie rozpoznawania spraw przez Krajowgq lzbe Odwotawczg (vide:
komunikaty z 13 oraz 27 marca 2020 r.) oraz braku mozliwosci przewidzenia, kiedy ich
przeprowadzenie bedzie mozliwe, nieudzielenie zamowienia z catg pewnoscig przyniesie negatywne
skutki dla interesu publicznego. Zamawiajgcy moze utraci¢ $rodki przyznane na sfinansowanie
zamowienia i narazi¢ sie na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. Z uwagi na sytuacje finansowa
zamawiajgcego samodzielne pokrycie kosztéw dostawy sprzetu i urzagdzen przez zamawiajgcego nie
jest mozliwe. O negatywnym skutku dla interesu publicznego nieudzielenia zamdwienia przekonuje
rowniez to, ze konsekwencje niedochowania termindéw przewidzianych w projekcie dotkng nie tylko
zamawiajgcego, ale rowniez pozostate jednostki stuzby zdrowia uczestniczace w projekcie, a tym
samym odczujg je liczni mieszkancy wojewddztwa lubelskiego. Izba uznata, ze zamawiajacy za
pomocg ztozonych dowodéw wykazat koniecznos¢ natychmiastowego zawarcia umowy.

218. Postanowienie z dnia 2 kwietnia 2020 r., sygn. akt KIO/W 14/20

Obecnie na terenie Polski wystepuje stan epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2
ogtoszony rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia na
obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 491). W czasie trwania
epidemii nie odbywajg sie rozprawy ani posiedzenia jawne przed Krajowg Izbg Odwotawczg. W celu
zapobiegania, przeciwdziatania i zwalczania COVID-19 podejmowane sg liczne dziatania. Jest rzecza
oczywistg, iz dla skutecznosci dziatarh podejmowanych w ww. zakresie prawidtowe funkcjonowanie
placéwek medycznych ma podstawowe znaczenie. Ponadto za bezwzglednie koniecznie uznaje sie
powszechne przestrzeganie okreslonych zasad higieny, co ma szczegdlne znaczenie w sytuacjach
podwyzszonego ryzyka zakazenia wirusem SARS-CoV-2. Zabezpieczenie prawidtowego
funkcjonowania szpitala bedgcego zamawiajgcym w zakresie wykonywania pomocniczej ustugi
utrzymania czystosci w szpitalu oraz wykonywania czynnosci pomocniczych, tj. miedzy innymi
zabezpieczenie odpowiedniego stanu sanitarno-higienicznego szpitala, ma zatem bardzo istotne
znaczenie dla interesu publicznego. Majgc na uwadze negatywne konsekwencje wystepowania
i rozprzestrzeniania sie choroby zakaznej COVID-19 nalezy za zasadne uznaé stanowisko zama
wiajgcego, iz niezawarcie umowy na ww. ustugi mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego, znaczgco przewyziszajace korzysci zwigzane z koniecznoscia ochrony interesu
odwotujgcego, ktéry ewentualnie mogtby doznac¢ uszczerbku w przypadku uznania zasadnosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

219. Postanowienie z dnia 20 kwietnia 2020 r., sygn. akt KIO/W 19/20

Zamawiajgcy wykazat koniecznos$¢ realizacji zamdwienia w okreslonym harmonogramem remontéw
kottéw parowych okresie jak rowniez wskazat na podstawy i przyczyny braku mozliwosci zmiany
harmonogramu remontéw z uwzglednieniem pozostatych prowadzonych prac remontowych w XXX
W oparciu o zawarte juz umowy, badz realizowane postepowania przetargowe. Zaznaczenia wymaga
rowniez, ze wskazana przez Zamawiajgcego realizacja wielu prac remontowych w XXX wymaga dla
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skutecznos¢ tych remontdéw oraz ich mozliwosci prowadzenia terminowej realizacji poszczegdlnych
prac okreslonych zgodnie z przyjetym i zatwierdzonym w YYY, harmonogramem prac remontowych,
ktdry okresla odstawienie poszczegdlnych urzadzen. Majgc na uwadze skutki jakie moze spowodowacd
brak przeprowadzenia remontéw kottéw parowych w okresie do 30 wrzes$nia 2020 roku tj. mozliwosci
wystepowania awarii kottéw parowych w sezonie cieptowniczym 2020/2021, co w konsekwenc;ji
moze skutkowaé zaprzestaniem produkcji energii cieplnej i brakiem ogrzewania dla mieszkarncéw S. i
czesci W. oraz dla podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg na terenie objetych zakresem
dziatania XXX, Izba uznata, ze w interesie publicznym, ktéry nalezy ocenia¢ w kontekscie interesu
mieszkancdw wskazanych wyzej regiondw oraz dziatajgcych na tym terenie przedsiebiorcéw, przy
jednoczesnym poszanowaniu obowigzujgcych Zamawiajgcego regulacji prawnych zapewniajgcych
poziom $wiadczonych ustug jak rowniez realizacji obowigzkéw zwigzanych z przegladami i
remontami, zasadnym jest uchylenie zakazu zawarcia umowy, z uwagi na stwierdzenie istnienia

zagrozenia dla interesu publicznego.

220. Postanowienie z dnia 24 kwietnia 2020 r., sygn. akt KIO/W 21/20

(...) sktad orzekajgcy Izby, rozpoznajgc wniosek zamawiajgcego, miat Swiadomos¢ tego znaczenia, w
zwigzku z tym argumentacja zamawiajgcego w tym zakresie nie byfta kwestionowana. Zamawiajgcy
podkreslat istotnos¢ przedmiotu umowy i wskazywat na ewentualne skutki niezawarcia umowy.
Jednakze argumentacja zamawiajgcego dotyczyta niezawarcia umowy w ogole, podczas gdy tresé art.
182 ust. 3 ustawy P.z.p. nalezy rozumieé¢ w kontekscie ust. 1, tj. jako niezawarcie umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.
Zamawiajgcy w istocie nie wykazat, dlaczego niezawarcie umowy przed ogtoszeniem przez lzbe
wyroku lub postepowania konczgcego postepowanie odwotawcze spowoduje niemoznos¢ realizacji
inwestycji. Jedyny argument wskazanym przez zamawiajgcego w tym zakresie opierat sie na
stwierdzeniu, iz przedtuzona procedura definitywnie pozbawi zamawiajgcego srodkdéw na
sfinansowanie inwestycji. Zamawiajgcy wskazaft, ze inwestycja ma by¢ sfinansowana z dotacji wtasnej
poczynionej przez Wojewddztwo Matopolskie, w imieniu ktérego dziata Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Matopolskiego. Warunkiem skorzystania z dofinansowania jest wydatkowanie
otrzymanych srodkéw do dnia 31 grudnia 2020 roku, a wiec w zasadzie niemozliwym jest dalsze
procedowanie bez negatywnych konsekwencji dla realizacji inwestycji. Na te okolicznosé
zamawiajgcy przedtozyt umowe z dnia 23 stycznia 2020 roku zawartg pomiedzy zamawiajgcym a
Wojewddztwem Matopolskim, ktorej przedmiotem jest dofinansowanie z budzetu Wojewddztwa
Matopolskiego realizacji przedmiotowego zadania. Termin realizacji zadania, zgodnie z § 1 ust. 2
umowy, okreslony zostat datg korncowg 31 grudnia 2020 roku. Izba przeanalizowata zatgczong umowe
i stwierdzita, ze z jej tresci nie wynika, iz w sytuacji niedotrzymania terminu realizacji inwestycji
zamawiajgcy utraci srodki na jej sfinansowanie. Strony umowy przewidziaty ponadto okolicznos¢
niedotrzymania terminu wykorzystania $rodkow. Zgodnie z § 5 ust. 6 umowy, w zakresie
wykonywania umowy przyjmujacy (czyli zamawiajgcy) zobowigzany jest, w terminie do 31 sierpnia
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2020 roku, do powiadomienia przekazujgcego o wszelkich przypadkach zagrozenia lub opdznienia w
wykorzystaniu przyznanych srodkéw. W tym przypadku przyjmujacy zobowigzany bedzie do
niezwtocznego ztozenia nowego harmonogramu rzeczowo-finansowego (zat. nr 1). Nalezy zatem
przyjaé, iz obecny stan sprawy pozwala zamawiajgcemu podja¢ dziatania, w wyniku ktérych ryzyko
utraty finansowania zostanie wyeliminowane.

221. Postanowienie z dnia 24 kwietnia 2020 r., sygn. akt KIO/W 23/20

(...) odwotanie z dnia 2 kwietnia 2020 roku wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamodwienie XXX nie zostato rozpoznane, jak rdwniez nie sposéb ustali¢ — na moment wydania
przedmiotowego postanowienia —w jakim terminie odwotfanie to zostanie poddane pod rozpoznanie.
W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzsze stanowisko, Zamawiajacy wykazat spetnienie przestanek
okreslonych w art. 183 ust. 2 zd. 2 ustawy, ktérych to wykazanie jest niezbedne, aby lzba mogta
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koficzacego
postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy wykazat niezbedng koniecznos¢ zawarcia umowy i realizacji
zamowienia objetego przedmiotowym postepowaniem o udzielnie zamdwienia publicznego
wskazujgc na wystepowanie zagrozenia dla ludzi i mienia. Zagrozenie to wynikaé bedzie z braku
dokonywania cie¢ pielegnacyjnych drzew rosngcych w pasach drogowych tuz pod liniami
energetycznymi. Zagrazajagcym dla bezpieczenstwa ludzi jest rowniez brak mozliwosci usuwania
obumartych konaréw drzew znajdujgcych sie nad chodnikami i ulicami. W ocenie Izby
bezpieczenstwo kazdego cztowieka przebywajgcego na terenie Gminy — przejezdzajgcego drogami w
pasach ktérych rosng drzewa moggce wymagac interwencji, czy tez przechodzgcymi chodnikami nad
ktorymi znajdujg sie drzewa — niezaleznie od tego czy jest to mieszkaniec Gminy, czy tez osoba
przybyta do Gminy np. w celach zawodowych czy turystycznych (np. ogladac rabaty rézane) uzasadnia
zawarcie przedmiotowej umowy w interesie publicznym. Brak zawarcia umowy, tym samym brak
mozliwosci realizacji dziatan majgcych na celu zagwarantowanie miedzy innymi bezpieczenstwa
mieszkancoéw oraz przyjezdzajgcy i przejezdzajacych przez Gmine osdb mogtoby spowodowad
negatywne skutki dla interesu publicznego. Réwniez konieczno$¢ usuniecia drzew, zgodnie z decyzja
Starosty L., rosngcych na dziatkach bedgcych wtasnoscig gminy t., a stwarzajgcych zagrozenie dla
ludzi i mienia, co argumentowat Zamawiajacy, stanowi o koniecznosci zawarcia umowy, a tym samym
jest dziataniem w ochronie interesu publicznego, bowiem stuzy ochronie lokalnej spotecznosci jak
rowniez oséb przybytych do Gminy. Bezpieczenistwo kazdej osoby przebywajgcej na terenie Gminy
jest dobrem nadrzednym, podlegajgcym ochronie, a tym samym podejmowania dziatan majacych ta
ochrone gwarantowac.

222. Postanowienie z dnia 4 maja 2020 r., sygn. akt KIO/W 29/20

Rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania Izba nie dokonuje oceny zasadnosci odwotania wniesionego w danym
postepowaniu, a wydanie postanowienia w tym przedmiocie nie ma charakteru ,przedsgdu”. Izba
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bada wniosek zamawiajgcego wyfgcznie pod katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy
wymaganych w art. 183 ust. 2 Pzp. Izba nie weryfikuje zatem zasadnosci odwotania, a jedynie wage
interesu publicznego, ktéry miatby uzasadnia¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych intereséw.
Skoro Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek wskazanych w ww. przepisie, uchylenie zakazu
zawarcia umowy — jako instytucja o charakterze nadzwyczajnym - nie moze nastgpi¢ nawet w sytuacji
czasowego zawieszenia rozpoznawania odwotan przez Izbe.

223. Postanowienie z dnia 29 maja 2020 r., sygn. akt KIO/W 38/20

Pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego tres¢ powinna by¢
ustalana i konkretyzowana w kazdym przypadku na nowo, w zaleznosci od potrzeb, wymagan i
charakteru sprawy. Niemniej jednak interes publiczny zawsze dotyczy pewnego ogétu, nieokreslonej
liczby osdb, nie odnosi sie natomiast do interesu jednostkowego, czy tez okreslonej grupy. Z jego
naruszeniem mamy zatem do czynienia w przypadku, gdy skutki okreslonych dziatan bedg miaty
powszechny charakter. W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku
zakresach. Poczgwszy od najpetniejszego, znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP,
ktory wspomina o Rzeczypospolitej jako "wspdlnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne
ogélne ujecia wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczegdétowego okreslenia juz konkretnych
jego przejawow w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. (...) Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu
ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska, ktory istnienie interesu publicznego uzasadnia wzgledami
moralnosci publicznej, porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i zycia
ludzi i zwierzat lub ochrony roslin, ochrony narodowych ddébr kultury o wartosci artystycznej,
historycznej lub archeologicznej. A zatem, aby mozliwe byto uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
niezbednym jest wykazanie mozliwosci zaistnienia negatywnych konsekwencji niezawarcia umowy
przynajmniej w jednej ze wskazanych wyzej wartosci. Izba przeanalizowata tres¢ ztozonego przez
zamawiajgcego wniosku i skonstatowata, ze interes publiczny, na ktéry powotat sie zamawiajacy,
dotyczy bezposrednio ochrony zdrowia publicznego, w tym w szczegdlnosci zdrowia pacjentdw,
pracownikéw oraz innych osdb przebywajacych na terenie szpitala. Potrzeba szczegdlnej troski o
zdrowie tych oséb podyktowana jest wprowadzonym na terenie Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 20
marca 2020 roku stanem epidemii. Tym samym zamawiajgcy wykazat, iz niezawarcie umowy mogtoby
spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego, polegajace na braku mozliwosci
zapewnienia swobodnej i bezpiecznej komunikacji i logistyki osobom znajdujgcym sie na terenie
placéwki. Drugg przestanka, zaistnienie ktdrej jest konieczne dla uchylenia zakazu zawarcia umowy,
jest udowodnienie, iz negatywne dla interesu publicznego skutki zawarcia umowy przewyzszytyby
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobieistwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia. W wyroku z dnia 21 czerwca 2001 roku (sygn. V SA 3718/00)
Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit: ,Nalezy przypomnieé, ze w panstwie prawa nie ma miejsca
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dla mechanicznej i sztywno pojmowanej zasady nadrzednosci interesu spotecznego nad interesem
indywidualnym. Oznacza to, ze w kazdym wypadku organ orzekajgcy ma obowigzek wskaza¢, o jaki
interes ogdlny chodzi, i udowodnié, ze jest on tak wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga
ograniczenia uprawnien indywidualnych obywatela. Zaréwno wykazanie takiego interesu, jak i jego
znaczenie, a takze przestanki powodujgce koniecznos¢ przedtozenia w konkretnym wypadku interesu
spotecznego nad indywidualny, podlega¢ muszg wnikliwej kontroli instancyjnej i sgdowej, szczegdlnie
wowczas, gdy w ocenie organu w interesie spotecznym lezy ograniczenie praw obywatela
okreslonych w Konstytucji RP.”

224. Postanowienie z dnia 19 listopada 2020 r., sygn. akt KIO/W 100/20

Przedstawione przez Zamawiajgcego okolicznosci faktyczne i prawne wskazujg, iz przedmiot
zamowienia zwigzany jest z zapewnieniem bezpieczenstwa zdrowotnego obywateli w zwigzku z
panujgcg pandemia SARS-CoV-2, poprzez zapewnienie ciggtosci funkcjonowania miejsca
odosobnienia przeznaczonego na kwarantanne osdb zakazonych wirusem. Uwzgledniajgc skutki,
jakie moze spowodowac brak zapewnienia niezbednych urzadzen sanitarnych pozwalajacych
realizowac cele zwigzane z funkcjonowaniem osrodka odosobnienia, Izby uznata, iz zachodzi
podstawa do uwzglednienia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy na podstawie art. 183 ust.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych. W okolicznosciach dotyczacych rozpatrywanego wniosku,
nalezato przede wszystkim ustalié, czy ustawowy nakaz powstrzymania sie przez Zamawiajgcego od
zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie
odwotawcze, moze spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego. lzba ustalita, iz w
interesie publicznym, przy zwiekszajgcej sie skali pandemii i ograniczonych zasobach stuzby
medycznej do zapewnienia miejsc odosobnienia dla 0oséb zarazonych, konieczne jest zabezpieczenie
techniczne bazy wspomagajgcej dziatalno$¢ Panstwa, ktérego wysitki skierowane sg na ograniczenie
skali zachorowan, do czego przyczyni¢ mogg sie miejsca odosobnienia.

W dniu wydania niniejszego postanowienia nie zostat wyznaczony termin posiedzenia Izby, na ktérym
miatoby zosta¢ rozpoznane odwotanie z udziatem stron, jak réwniez nie mozna przewidzieé, czy takie
posiedzenie mogtoby sie odby¢ w terminie do 24 listopada 2020r., kiedy to Zamawiajgcy utraci
zabezpieczenie, jakie obecnie posiada w zwigzku z zawartg 25 maja 2020r. umowag na najem i obstuge
mobilnych urzadzen sanitarnych. W swietle powyzszego Zamawiajgcy pozostawac bedzie zwigzany
zakazem zawarciu umowy do momentu wydania orzeczenia w sprawie, ktére moze zapas¢ w okresie
uniemozliwiajgcym utrzymanie gotowosci miejsca kwarantanny przy obecnie utrzymujgacym sie
powaznym stanie zagrozenia catego kraju. W ocenie lzby, zakres ustugi uzasadnia stwierdzenie
istnienia zagrozenia dla interesu publicznego w takim stopniu, iz konieczne jest uchylenie zakazu
zawarcia umowy. Poniewaz beneficjentami ustugi sg przede wszystkim, Zotnierze, pracownicy
resortu, ale réwniez mieszkancy wojewddztwa zachodniopomorskiego, utrzymanie gotowosci
obiektu przeznaczonego na kwarantanne wymaga zawarcia umowy w terminie pozwalajgcym na
prawidtowe funkcjonowanie miejsca odosobnienia.
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225. Postanowienie z dnia 30 listopada 2020 r., sygn. akt KIO/W 104/20

Wiedzg powszechng jest wystepowanie obecnie na terenie Polski stanu epidemii w zwigzku
z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2. Ogdlnodostepne sg rowniez dane Ministerstwa Zdrowia o
dziennym poziomie liczby zakazen, a takze liczby zgondéw zwigzanych z chorobg COVID-19.
Wprawdzie od pewnego czasu notuje sie spadek liczby zakazen, jednakze nie oznacza to, ze taka
sytuacja bedzie sie utrzymywac lub ze nie nastgpi powtdrny nagty wzrost liczby zakazen.
Dotychczasowe doswiadczenia zwigzane z wystgpieniem nagtego iznaczacego wzrostu zakazen
skutkujg koniecznoscia przyjmowania negatywnych scenariuszy. Ponadto za oczywiste nalezy uznac,
ze dla skutecznego zapobiegania, przeciwdziatania i zwalczania COVID-19 fundamentalne znaczenie
ma prawidtowe funkcjonowanie systemu opieki zdrowotnej, w szczegdlnosci w zakresie dziatalnosci
podmiotéw leczniczych. W tym konteksécie szczegdlne znaczenie przypisuje sie wystarczajgcej
dostepnosci obywateli do $swiadczen zdrowotnych. Majgc na uwadze powyisze lzba uznafa, ze
uruchomienie Zaktadu Lecznictwa Otwartego (...) ma bardzo istotne znaczenie dla interesu
publicznego.

226. Postanowienie z dnia 17 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO/W 110/20

Sktad orzekajacy badajgc przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane we wniosku
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, stwierdzit, ze wniosek zastuguje na uwzglednienie. W
ocenie sktadu orzekajgcego wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci uzasadniajg w sposdb
dostateczny okoliczno$é, ze niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienistwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy wykazat
we wniosku obiektywne okolicznosci, wynikajgce z przepisdéw prawa, ktére uzasadniajg koniecznosc
niezwlocznego udzielenia przedmiotowego zamowienia. Izba uznata, w zwigzku z istniejgcg w Polsce
sytuacjg epidemiologiczng zwigzang z wystepowania pandemii wirusa COVID-19, za zasadng uznaé
argumentacje, ze przedmiotem zamdwienia w niniejszej sprawie jest, zakup notebookéw. Umowa
jest zawierana z mys$lg o zaopatrzeniu pracownikdw Uczelni w sprzet, do nauczania na odlegtos¢ oraz
do pracy zdalnej (dla pracownikéw administracyjnych). Jest, to duzy kontrakt, ktory ma na celu
zabezpieczenie dostaw sprzetu umozliwiajgcego realizacje przez Zamawiajgcego dziatan
profilaktycznych okreslonych w tzw. drugim, zaostrzonym poziomie obostrzen sanitarnych
zapobiegajacych rozprzestrzenianiu sie wirusa SARS — CoV — 2 na Uniwersytecie Slgskim w
Katowicach. W ocenie Izby — bioragc pod uwage przedmiot zamdwienia oraz zaistniatg sytuacje -
Zamawiajgcy wykazat wiec, ze w obecnym stanie sanitarno-epidemiologicznym przedmiot
zamowienia jest niezbedny réwniez w aspekcie podejmowania dziatan, by zminimalizowac
mozliwosci rozprzestrzeniania sie wirusa. Brak natomiast zapewnienia dostawy notebookdw
mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego.
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227. Postanowienie z dnia 8 lutego 2021 r., KIO/W 11/21

Podkreslié¢ nalezy, ze wystarczajgce jest wystgpienie jednej z powyzszych przestanek, z ktérych druga
stanowi novum w stosunku do poprzedniego stanu prawnego, ktéry przewidywat jako podstawe do
uchylenia zakazu zawarcia umowy tylko okolicznosci opisane aktualnie w ramach przestanki
pierwszej. Poniewaz mozliwo$¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przez wydaniem przez Izbe
orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze jest wyjatkiem wynikajgcej z art. 577 nowego pzp
zasady, nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.

Dla zaistnienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 nowego pzp konieczne, a zarazem wystarczajace, jest
uprawdopodobnienie, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy. W powyzej ustalonych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy sprostat temu z
nawigzka, gdyz dzieki zatagczonym do wniosku dokumentom wrecz udowodnit, ze drugie odwotanie
whiesione zostato przez XXX wyfgcznie w celu uniemozliwienia Zamawiajgcemu zawarcia umowy z
YYY, po tym, jak poprzednie odwotanie zostato przez Izbe oddalone.

228. Postanowienie z dnia 15 lutego 2021 r., KIO/W 12/21

Rozpoczynajgc od przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy, to lzba wzieta pod uwage, ze odwotujacy
nie zada uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ani nie podnosi zarzutow
zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej, tym samym rozstrzygniecie wniesionego odwotania
nie bedzie miato zadnego wptywu na ostatecznosé¢ tego wyboru. Odwotujgcy kwestionuje jedynie
czynnosci zamawiajgcego zwigzane z jego witasng ofertg sklasyfikowang na trzeciej pozycji. Oddalenie
odwotania i utrzymanie w mocy decyzji zamawiajgcego o odtajnieniu informacji zastrzezonych w
ofercie odwotujgcego takze nie bedzie miato wptywu na wybér oferty najkorzystniejszej, tym samym
w ocenie Izby odwotanie mozna oceni¢ na potrzeby rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu jako
wnoszone w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Oczywiscie ta ocena nie wptywa na przyszia
ocene zasadnosci wniesionego odwotania, ani na ocene istnienia interesu odwotujgcego XXX w
korzystaniu ze srodkdw ochrony prawnej. Ocena ta dotyczy wytacznie rozpoznania wniosku o
uchylenie zakazu zawarcia umowy.

229. Postanowienie z dnia 12 marca 2021 r., KIO/W 22/21

Przestanka blokowania zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego nie moze by¢é
utozsamiana z samym faktem wniesienia odwotania i domagania sie przez odwotujgcego weryfikacji
zgodnosSci z prawem czynnosSci zamawiajgcego. Ustawodawca wskazat, ze sSrodek zaskarzenia
whiesiony wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy moze spowodowac¢ uchylenie okresu
stand still, czyli bedzie to odwotanie, przez ktérego wniesienie strona nie zmierza do uzyskania
merytorycznego rozstrzygniecia o jej prawach i obowigzkach, lecz wniesione w innym celu, ukrytym
pod pozorem skorzystania z prawa wniesienia srodka ochrony prawnej. Okolicznos¢ wniesienia
odwotania z tego jedynego powodu — aby zablokowa¢ udzielenie zamodwienia, powinna zostac¢ przez
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zamawiajgcego uprawdopodobniona. Warto przy tym zaznaczy¢, ze ustawodawca, wnioskujac po
konstrukcji omawianej normy, intencjonalnie naftozyt na zamawiajgcego obowigzek
uprawdopodobnienia celu ztozenia odwotania, do tego uzywajac formy kwalifikowanej. Zamawiajgcy
ma obowigzek uprawdopodobni¢, ze wytgcznym (a nie np. gtdéwnym, czy jednym z wielu) celem
ztozenia odwotania jest uniemozliwienie zawarcia umowy. Za$ zamawiajgcy W rozpoznawanej
sprawie nawet nie podjat préby wskazania obiektywnych okolicznosci, ktére mogtyby zostaé poddane
subsumpcji pod omawiang norme, usitujgc oprze¢ wniosek na wtasnym przekonaniu, ze dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej prawidtowo i jego zdaniem odwotfanie powinno zosta¢ oddalone.
Przyjmujgc tezy zamawiajacego kazde odwotanie, ktére w przekonaniu jednostki zamawiajgcej jest
bezpodstawne, nalezatoby uznaé za wniesione wytgcznie w celu blokowania zawarcia umowy z
wybranym przez zamawiajgcego wykonawcy. Taka wyktadnia omawianych przepisow jest
nieprawidtowa.

230. Postanowienie z dnia 12 marca 2021 r., KIO/W 24/21

To po stronie Zamawiajgcego jest ustawowo natozony obowigzek wykazania spetnienia przestanek
okreslonych w art. 587 ust. 2 nowej ustawy i np. wykazanie stosownymi dokumentami. Jednoczesnie
Izba wskazuje, ze postepowanie z wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez Krajowq lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia korczacego postepowanie odwotawcze
jest samodzielnym, odrebnym postepowaniem od innych postepowan, w tym postepowan
odwotawczych, ktére toczyty sie lub toczg w danej sprawie o udzielnie zamdwienia publicznego. Tym
samym do wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe
Odwotawczg wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie odwotawcze Zamawiajgcy winien
zatgczy¢ wszystkie dokumenty na jakie sie powotuje i na jakich opiera swojg argumentacje.

Art. 578 ust. 5 NPzp (Art. 183 ust. 5)

231. Postanowienie z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO/W 1/20

W dniu 23 stycznia 2020 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej postanowieniem o sygn. akt KIO 60/20
dokonat zwrotu wniesionego odwotfania w zwigzku z nieprzedtozeniem przez odwotujgcego sie
wykonawce XXX w wyznaczonym terminie okreslonym w wezwaniu z dnia 14 styczna 2020 r. pod

rygorem zwrotu wpisu - dowodu uiszczenia wpisu od odwoftania.

W okolicznosciach tej sprawy nie wystgpity zatem przestanki do wydania merytorycznego
rozstrzygniecia w sprawie ztozonego wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Z tych tez
wzgledéw postepowanie wszczete na skutek ztozenia wniosku przez zamawiajgcego podlega
umorzeniu na podstawie art. 183 ust. 5 ustawy Pzp, jako bezprzedmiotowe.
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232. Postanowienie z dnia 28 lutego 2020 r., sygn. akt KIO/W 5/20

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, iz w przypadku odwotania o sygn. akt KIO 309/20 rozpoznanie
whniosku jest bezprzedmiotowe ze wzgledu na wydanie przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 28 lutego 2020 r. postanowienia o zwrocie odwotania.

Zgodnie z art. 187 ust. 6 zdanie 2 ustawy Pzp odwotanie zwrdcone nie wywotuje zadnych skutkow,
jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Izby, a wiec réwniez nie powoduje zakazu zawarcia
umowy, o ktéorym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp.

233. Postanowienie z dnia 1 kwietnia 2020 r., sygn. akt KIO/W 13/20

Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z dnia 31 marca 2020 roku umorzyta postepowanie
odwotawcze w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Postanowienie
0 umorzeniu postepowania zostato ogtoszone w dniu 31 marca 2020 roku. Zgodnie z art. 183 ust. 5
pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p., Izba umarza, w formie postanowienia, postepowanie
wszczete na skutek ztozenia wniosku, o ktérym mowa w ust. 2, jezeli jego rozpoznanie stato sie
bezprzedmiotowe, w szczegdlnosci z powodu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia przed rozpoznaniem
whniosku. W zwigzku z tym, ze w niniejszej sprawie zaszta przestanka, o ktérej mowa w art. 183 ust. 5
pkt 1 ustawy P.z.p. Izba umorzyta postepowanie wszczete wskutek ztozenia wniosku.
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INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczajg numery tez

A
Aukcja elektroniczna — 116, 134

B
Btqgd w obliczeniu ceny — 126 — 130

Cena:

— razgco niska — 86, 87, 114
— wezwanie i wyjasnienia razgco niskiej ceny — 84, 85, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 121-122, 123 -
125

Ciezar dowodowy — 148, 188, 189, 190, 191, 192
Czyn nieuczciwej konkurencji— 118, 119, 120

D
Dokumenty:

— aktualnos¢ — 45-46
— uzupetnianie — 46-49, 61-64

Dowody — 188, 189, 193, 194, 197

G
Grupa kapitatowa — 32, 34, 35

Gwarancja — 28

Interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej — 153-157

K
Komunikacja Zamawiajgcego z Wykonawcami:

— przy uzyciu srodkéow komunikacji elektronicznej — 13, 14, 15, 16, 17, 18
Koszty:

— koszty postepowania odwotawczego — 209
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— podziat kosztéw — 207, 208, 210, 211
Konsorcjum — 10, 11, 12, 99
Kryteria oceny ofert — 135 — 138, 139, 145

N
Naczelny Sqd Administracyjny (NSA) — 223

Niestawiennictwo strony lub uczestnika postepowania - 195

(o)
Odwotanie:
— odrzucenie—171- 186, 158-160, 170-172
— uwzglednienie przez Zamawiajgcego — 165, 209
Oferta:
— odrzucenie — 101, 102, 106, 108, 109, 111, 113, 114, 115
— tres¢—111,113, 115
— wyjasnienie tresci —53-57, 71-77, 115
— zZmiana— 115
Omytka:

— pisarska—57, 78
— inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ — 59-62, 81-82, 83
— rachunkowa — 58-59, 79-80

Orzeczenie - 198

Otwarcie ofert —52-53

P
Petnomocnictwo / Petnomocnik — 103, 174, 158,
Podatek VAT — 126, 129 - 130
Podmiot trzeci — 97
Podpis — 104, 105
— podpis elektroniczny — 14, 15, 16, 17
— podpis wtasnoreczny - 101
Podwykonawca — 110
Podziat zamdwienia — 22
Procedura odwrdcona — 156
Probka — 107, 112
Przedmiot zamowienia — 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31
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Przystgpienie / Przystepujgcy — 166-169

S
Sqgd Apelacyjny (SA) — 194
Sqd Najwyzszy (SN) — 193, 194, 210
Sqgd Okregowy (S0) — 193, 194, 198, 201, 206, 210
Specyfikacja:
— tres¢—109, 117, 200

T
Tajemnica przedsiebiorstwa —4, 5,6, 7, 8, 9
Termin:

— odwofanie —175-179
Trybunat Konstytucyjny — 215
Tryby postepowania:

— negocjacje bez ogtoszenia — 49, 66
— zamowienie z wolnej reki — 49-52, 67-69

U

Umowa w sprawie zamowienia publicznego:
— nienalezyte wykonanie — 36, 37,38

Umowa o prace - 23

Uniewaznienie postepowania — 143-151

Uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego — 139-142

W
Wadium:

— wadium whniesienie — 131 - 133
— wadium forma - 24

Warunki udziatu w postepowaniu:

— wiedza i doswiadczenie — 39-40

— realnos¢ udostepnienia zasobow — 40-42
— osobiste wykonanie zamdwienia- 43

— zamiana podmiotu trzeciego — 43-45

Whiosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy — 212 — 216, 217 — 230

Whiosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy — umorzenie: 231-233
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Wojewddzki Sqd Administracyjny (WSA) — 215

Wpis — 209

Wptyw na wynik postepowania — 199, 200

Wprowadzenie w btgd — 65

Wykluczenie wykonawcy — 19, 20, 32, 33, 36, 37, 38, 95, 96, 97, 98, 99, 100

Z
Zaktdcenie konkurencji — 19, 20, 21
Zamdwienia w czesciach (czesciowe) — 22
Zamowienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa — 152
Zakres zaskarzenia — 161, 196, 202-206
Zarzuty — 187, 161, 201 - 206
Zasady udzielania zamdwien publicznych:
— jawnosci— 70
rownego traktowania — 1, 2

uczciwej konkurencji — 3

Z
Zqdania:
— wykonanie czynnosci zgodnie z Zgdaniem — 180-186, 162-163
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz.
483, ze zm.)

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.)

Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
(Dz.U.z2019r., poz. 2020)

Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U.z2021r., poz. 1129
zezm.)

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1145, ze zm.)
Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1460 ze zm.)

Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tj.: Dz. U. z 2020
r.zezm.)

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950, ze zm.)

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r., poz. 1040 ze zm.)

Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks Spétek Handlowych (t.j. z 2019 r. poz. 505 ze zm.)
Ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach
handlowych (t.j. Dz. U. 2 2019 r. poz. 118)

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2357 ze zm.)
Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2019 ., poz. 1186 ze zm.)

Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach (Dz. U. z 2019
r., poz. 2010 ze zm.)

Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (Dz.U. z 2019 r. poz. 1396, ze
zm.)

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (t.j. Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1913)

Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (Dz.U. z 2020 r., poz. 1192)

Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. z 2007 r., Nr 231, poz.
1701 ze zm.)

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 685)
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Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. z 2021 r. poz. 217)
Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1406 ze zm.)

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2016 C 202)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28 marca 2014
r.zezm.)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.U. UE L 216 ze zm.)
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 r.,
zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych (Dz. U. UE. L 335)
Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. UE. L 395
zezm.)

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w
sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakgcji
elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L
257)

Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1092)

Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztédw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (t.j Dz. U. 2018 poz. 972)

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

(Dz.U. z 2016 r. poz. 1126)
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31. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia Srodkow
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych (t.j. Dz. U.z 2020r., poz. 1261)

32. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 poz. 92437)
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