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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,
oddajemy w Panstwa rece czwarty juz numer publikacji ,,Orzecznictwo — zamdwienia

publiczne”, zawierajgcy usystematyzowany zbidér czesci orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Jest to pierwszy numer, ktéry dotyczy orzeczen Izby wydanych juz w postepowaniach

o udzielenie zamdwienia, ktére prowadzone byty w oparciu o ustawe z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pdzn. zm.). Majgc
na celu zapewnienie jak najwiekszej aktualnosci publikacji, nie zawiera ona tez dotyczacych
orzeczen zapadtych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia prowadzonych w oparciu
o ustawe Prawo zamowien publicznych z 2004 r.

Oprdcz tez dotyczgcych postepowania o udzielenie zamdwienia w niniejsze opracowanie
zawiera rowniez wskazanie na orzeczenia omawiajgce regulacje srodkdw ochrony prawne;.
Na szczegdlng uwage zastugujg tezy postanowien dotyczacych uchylenia zakazu zawarcia
umowy — z uwagi na wprowadzenie nowej przestanki uchylenia zakazu oraz tego, ze w roku
2021 podobnie jak w roku 2020 wniesiono ponad czterokrotnie wiecej wnioskéw o uchylenie
zakazu zawarcia umowy niz w latach poprzednich. Publikacja obejmuje réwniez
postanowienia o umorzeniu postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg — w tym wydane
z uwagi na stwierdzenie przez Izbe, ze dalsze postepowanie z innej przyczyny niz wycofanie

lub uwzglednienie odwotania stato sie niedopuszczalne.

Mam nadzieje, ze niniejsza publikacja stanowi¢ bedzie cenne Zrédto wiedzy o ksztattujgcym
sie orzecznictwie wokdt ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Naszym celem byto
przedstawienie dorobku orzeczniczego Izby z 2021 roku, tak aby w realiach nowego prawa
utatwi¢ zamawiajgcym prowadzenie postepowan, a wykonawcom udziat w tych
postepowaniach.

Jan Kuzawinski

Wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczej
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Art. 7 pkt 20
1. Wyrok z dnia 6 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1698/21

Co do zasady Izba nie kwestionuje mozliwosci uznania informacji zawartych na stronie
internetowe] za przedmiotowy srodek dowodowy majacy na celu potwierdzenia zgodnosci
oferowanych dostaw ustug lub robét budowlanych z postawionymi w postepowaniu przez
Zamawiajgcego wymaganiami, bowiem zauwazy¢ nalezy, ze katalog przedmiotowych
sSrodkéw dowodowych jest katalogiem otwartym pod warunkiem spetnienia przez nie roli
okreslonej w art. 7 pkt 20 Pzp. To od Zamawiajgcego zalezy jaki przedmiotowy srodek
dowodowy przewidzi i okresli w postepowaniu w celu oceny zgodnosci przedmiotu
zamowienia z jego wymaganiami.

Jednak w opinii sktadu orzekajgcego w sytuacji, gdy tak jak w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy jako przedmiotowy srodek dowodowy zgdat ztozenia wraz z ofertg
dokumentacji technicznej producenta oferowanego urzadzenia w postaci oryginatu w formie
elektronicznej lub w kopii w postaci cyfrowego odwzorowania dokumentu papierowego,
ktorej zgodnosc z oryginatem poswiadczy wykonawca lub notariusz podpisem
kwalifikowanym nie mozna byto uznaé, ze podanie przez Odwotujgcego linku do strony
internetowe;j jest przedmiotowym srodkiem dowodowym o charakterze rownowaznym do
zgdanego przez Zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze pojecie ,rownowazne” oznacza majacy
rowng wartosc¢, rowne znaczenie z czyms. W opinii Izby, nie sposéb natomiast poréwnywadé
wartosci dokumentu (w postaci dokumentacji technicznej producenta) podpisanego przez
wykonawce lub notariusza potwierdzajgcego istnienie okreslonych funkcjonalnosci
oferowanego sprzetu, za ktore podmiot ten przyjmuje odpowiedzialno$¢ z informacjami
widniejgcymi na stronie internetowej. Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze informacje
zawarte na stronie internetowej sg analogiczne co do tresci zawartych w dokumentacji
technicznej producenta, w sposéb ktéry umozliwiatby uznanie tych zrédet za réwnowazne.

Art. 7 pkt 21
2. Wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2349/21

Izba wskazuje, iz mimo ze ustawa P.z.p. w art. 7 pkt 21 nie odwotuje sie do polskich
przepisdw regulujgcych roboty budowlane, to nadal ich realizacja w Rzeczypospolitej Polskiej
odbywa sie na zasadach ustalonych w polskich przepisach powszechnie obowigzujacych,

w tym w szczegdlnosci w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (Dz. U.
2020, poz. 1740 ze zm.) oraz ustawie z dnia 7 lipca 1994 roku — Prawo budowlane (Dz. U.
2020, poz. 1333 ze zm.). W opinii Izby ocena, czy wskazane przez odwotujgcego roboty
stanowig jedng robote budowlang, winna uwzglednia¢ wskazane regulacje. Zastosowanie
polskich unormowan nie stoi w sprzecznosci z regulacjami europejskimi wskazanymi w art. 7
pkt 21 ustawy P.z.p., jako ze nie odnoszg sie one do tak szczegétowych kwestii, jak proces
budowlany, na podstawie ktorego roboty s3 realizowane.
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Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego, przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie

z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robét,

w szczegodlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zaptaty umdwionego wynagrodzenia. Z kolei Prawo budowlane w art. 3 pkt 13
stanowi, iz protokét odbioru, czyli pisemne Swiadectwo potwierdzajgce zakonczenie robot
budowlanych, stanowi nieodzowng czes¢ dokumentacji budowy. Zgtoszenie obiektu do
odbioru odpowiednim wpisem w dzienniku budowy oraz uczestniczenie w czynnosciach
odbioru nalezy do obowigzkéw kierownika budowy (art. 22 pkt 9 Prawa budowlanego).

Z powyzszego wynika, iz o zakonczeniu roboty budowlanej przesgdza dokonanie jej odbioru
koricowego. Odbidr koricowy nie jest wytgcznie czynnoscig techniczng, lecz wigzg sie z nim
rowniez donioste skutki prawne. Jednym z nich jest kwestia rozliczen miedzy stronami —

z chwilg dokonania odbioru wykonawca ma prawo zada¢ od inwestora wyptaty naleznego
wynagrodzenia. Konsekwencjg spisania dokumentu odbioru jest réwniez uptyniecie terminu
do naliczania kar umownych za opdznienia w realizacji projektu, a takze przejecie przez
zamawiajgcego odpowiedzialnosci za szkody na terenie budowy. Czynnos¢ odbioru polega na
oficjalnym przekazaniu przez wykonawce zrealizowanego obiektu inwestorowi

i potwierdzona jest protokotem wymieniajgcym ewentualne wady czy usterki oraz sposéb

i termin ich usuniecia. Od jej daty rozpoczyna sie bieg rekojmi za wady i gwarancji na roboty
budowlane.

Jezeli wskazane powyzej czynnosci zwigzane z dokonaniem odbioru koricowego miaty
miejsce kazdorazowo w przypadku trzech wykazanych przez odwotujgcego robot
wykonywanych na rzecz X, to nalezy zatozy¢, ze kazda z nich byta odrebng robotg
budowlana. (...) Odwotujgcy potwierdzit na rozprawie w dniu 13 wrzes$nia 2021 roku, ze
roboty te byty wykonywane na podstawie trzech odrebnych umdéw, a zatem — zgodnie

z definicjag umowy o roboty budowlane zawartg w art. 647 K.c. — przyja¢ nalezy, ze kazda

z nich zostata odebrana i rozliczona. Jezeli pomiedzy wykonawcga (odwotujgcym)

a inwestorem (X) byty jakiekolwiek ustalenia pozwalajgce na przyjecie, ze wszystkie 3 roboty
nalezy traktowac jako jedng (np. jeden odbidr koricowy, jedna zaptata za wszystkie 3 etapy),
to odwotujacy winien byt wykazaé ich istnienie. Zgodnie bowiem z art. 534 ust. 1 ustawy
P.z.p., to na odwotujgcym, jako stronie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, cigzyt
obowigzek wskazania dowoddw na istnienie tego faktu. Brak jakichkolwiek dowoddéw na te
okolicznos¢ nie pozwala na przyjecie, iz roboty te byty w istocie jedng robotg budowlang. Bez
znaczenia dla oceny sprawy jest okolicznos¢, iz zamawiajgcy nie wskazat w s.w.z., ze robota
budowlana musi by¢ wykonana na podstawie jednej umowy. Zastrzezenie takie bytoby
nieuprawnione, jako ze mogg zaistnie¢ sytuacje, w ktérych — w istocie — jedna robota
budowlana mogtaby by¢ wykonana na podstawie kilku uméw, niemniej jednak okolicznosé¢
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taka kazdorazowo winna by¢ osobno zbadana. Postawiony przez zamawiajacego odgérny
zakaz wykazywania takich robét nie mdgtby sie ostac.

O tym, ze wskazane przez odwotujgcego roboty sg jedng robotg budowlang nie przesadza
rowniez fakt, ze zostaty one wykonane na podstawie jednej dokumentacji projektowej, skoro
charakter wykonywanych robdét pozwalat zamawiajgcemu X na ich udzielanie w czesciach,
pomiedzy ktdrymi nie zachodzita tozsamos$¢ czasowa, a kazda z tych czesci stanowita
odrebng zamknietg catosc.

Art. 8 ust. 1 Pzp
3. Wyrok z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 935/21

Umowa o swiadczenie ustug prawnych, jako szczegdlny rodzaj umowy zlecenia jest
rzeczywiscie typowym przyktadem umowy starannego dziatania, to znaczy przyjmujgcy
zlecenie nie ponosi odpowiedzialnosci w stosunku do swego mocodawcy za wynik
podejmowanych przez siebie dziatan, lecz za nalezytg starannos¢, jakiej dotozyt przy
wykonywaniu obowigzkéw. Tym samym istotg wynagradzania przy tego rodzaju umowach
jest uzyskanie dodatkowego wynagrodzenia z tytutu nadzwyczajnej starannosci wykonawcy
zakonczonej uzyskaniem pozytywnego rozstrzygniecia sporu dla zamawiajgcego. Kwestie to
majg uregulowania ustawowe i tak przyktadowo ustawa o radcach prawnych statuuje prawo
do uzyskiwania dodatkowego wynagrodzenia w oparci o przepis art. 22 . Zgodnie z tresciag
przepisu art. 224 ust. 2 ustawy o radcach prawnych ,radca prawny jest uprawniony do
dodatkowego wynagrodzenia w wysokosci nie nizszej niz 65% kosztow zastepstwa sadowego
zasgdzonych na rzecz strony przez niego zastepowanej lub jej przyznanych w ugodzie,
postepowaniu polubownym, arbitrazu zagranicznym lub w postepowaniu egzekucyjnym,
jezeli koszty te zostaty Sciggniete od strony przeciwnej. W panstwowych jednostkach sfery
budzetowej wysokos$¢ i termin wyptaty wynagrodzenia okresla umowa cywilnoprawna ".

W kwestii tej stanowisko zajmowata wielokrotnie Komisja Etyki i Wykonywania zawodu
Krajowej Izby Radcdw Prawnych, ktéra w stanowisku z dnia 9 wrzes$nia 2019 roku uznata, ze
wymieniony powyzej przepis statuuje prawo nabywania dodatkowego wynagrodzenia przez
radce prawnego oraz charakteryzuje rodzaj tego wynagrodzenia. Przede wszystkim
wspomniany przepis konstytuuje dwie przestanki uprawniajgce do nabycia dodatkowego
wynagrodzenia: zasqdzenie kosztow zastepstwa sqdowego na rzecz strony zastepowanej lub
przyznanych jej w ugodzie, postepowaniu polubownym, arbitrazu tub postepowaniu
egzekucyjnym oraz sciggniecie tychze kosztow od strony przeciwnej. W przedmiotowym
stanowisku Komisji Etyki wskazano rowniez, ze wynagrodzenie dodatkowe ma charakter
motywacyjny i warunkowy.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy ustalit, Zze w razie zasgdzenia

i wyegzekwowania od strony przeciwnej kosztéw zastepstwa zamawiajgcego przed organem
orzekajgcym w tym i KIO, to zamawiajgcy wyptaci wykonawcy uzyskane wynagrodzenie, ale
wykonawca pomniejszy o kwote wynagrodzenia wysokos¢ miesiecznej faktury za ustuge,
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czyli de facto zwrdci zamawiajgcemu uzyskang kwote dodatkowego wynagrodzenia,
wspotfinansujgc tym samym dziatalno$é zamawiajgcego. Jeszcze bardziej radykalnym
rozwigzaniem w ktéry zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji, jako gospodarza postepowania
jest postanowienie z § 8 pkt 8 projektu umowy, w ktdéry ustala, ze ,W przypadku gdy
Wykonaweca sktadajgc przed KIO wniosek o zasqdzenie ww. kosztow przedfozyt fakture
wystawionqg na Zamawiajgcego opiewajgcq na koszty zastepstwa procesowego, a KIO nie
zasqdzito na rzecz Zamawiajgcego tych kosztow — Wykonawca dokona stosownej korekty
faktury”. W takiej sytuacji nastepowatoby naruszenie charakteru wigzacej strony umowy
jako umowy starannego dziatania, a zmierzatoby do odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka.

Art. 16
4, Wyrok z dnia 28 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1606/21

Omawiajac zasade proporcjonalnosci, dostrzezenia wymaga, iz w wyroku z dnia 6 grudnia
2016 r. (sygn. akt KIO 2180/16) Izba odwotata sie do orzecznictwa TSUE wskazujac, ze
proporcjonalnos$é polega na okresleniu przez zamawiajgcego wytgcznie takich wymagan,
ktore sg konieczne do osiggniecia zaktadanego celu. Wyrazono réwniez poglad w zakresie
rozktadu ciezaru dowodu przy tak rozumianej zasadzie proporcjonalnosci. Izba uznata, ze to
od odwotujgcego sie wykonawcy nalezy oczekiwaé argumentacji wskazujgcej, ze postawione
przez zamawiajgcego wymagania sg oderwane od zasadniczego celu prowadzenia
postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia inwestycyjnego, stanowigcego jego
przedmiot, jak réwniez ze nie sg one konieczne do osiggniecia zaktadanych celéw lub
pozostajg z nimi w wyraznej dysproporgciji.

Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumieé jako opisanie warunku
na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscia o jakosc¢ i rzetelnos¢ wykonania
przedmiotu zamdwienia, nie zas wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.
Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem
zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia a interesem
wykonawcéw, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan moga zostaé
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
rownowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajgc ubieganie sie o zamdwienie
wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej realizacji.

5. Wyrok z dnia 3 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1995/21

Odrzucenie oferty na podstawie wymagania SWZ podlegajgcego rozbieznej interpretacji,
w oparciu o dokumenty, ktérych ztozenia zamawiajgcy nie wymagat w SWZ, prowadzi do
naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia,

w szczegolnosci zasady przejrzystosci. Zasada ta naktada bowiem na zamawiajacego
obowigzek dokonywania czynnosci w postepowaniu na podstawie ustalonych przez siebie
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wymagan. Wymagania opisane przez zamawiajgcego w SWZ decydujg o tym, czy dany
wykonaweca zdecyduje sie na udziat w danym postepowaniu. Nie mogg by¢ zatem zmieniane
po ztozeniu ofert.

6. Wyrok z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3098/21

Wykonawecy uczestniczacy w postepowaniu muszg miec jasnos¢, co do zasad, w oparciu

o ktore beda realizowa¢ zamdwienia. Fakt, iz umowa zawiera uprawnienia, co do ktérych
zamawiajgcy wie, ze nie bedzie z nich korzystat narusza zasady uczciwej konkurenc;ji oraz
przejrzystosci postepowania. Postanowienia o bezusterkowych odbiorach mogga odstraszy¢
szereg wykonawcow od udziatu w postepowaniu przy jednoczesnej Swiadomosci
zamawiajgcego, iz nigdy z tych uprawnien nie skorzysta. Zasada przejrzystosci wymaga, aby
kazdemu wykonawcy byty znane warunki realizacji zamoéwienia, utrzymywanie postanowien,
ktorych literalne brzmienie jest niezgodne z obowigzujgcymi przepisami oraz orzecznictwem
skutkuje brakiem przejrzystosci postepowania. Utrzymywanie tego typu postanowien jest
rowniez nieefektywne, bowiem zmusza wykonawcow do uwzglednienia w cenie ryzyk, ktére
W rzeczywistosci nie wystgpia. Ponadto, przedmiotowe postanowienia rodzg ryzyko, iz
zamawiajgcy jedynie w przypadku czesci wykonawcédw odstgpi od petnego wykorzystywania
swoich uprawnien umownych, co wprost moze prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcéw. Na obecnym etapie istnieje mozliwo$¢ wprowadzenia
jednoznacznych postanowiern umownych, ktérych literalne brzmienie bedzie odzwierciedla¢
deklaracje i intencje zamawiajgcego.

7. Wyrok z dnia 9 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3391/21

(...) sama ustawa Prawo zamodwien publicznych nie naktada na Zamawiajacego obowigzku
standstill, czy tez nie zabrania wykonywania kolejnych czynnosci w postepowaniu pomimo
whiesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej i przed jego rozstrzygnieciem —
poza jednym wyjatkiem wskazanym w art. 577 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
zgodnie z dyspozycjg ktérego ,w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze
zawrzeé¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze”. Tym samym — a contrario — przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych pozwalajg mu na dokonywanie wszystkich innych czynnos$ci. Celem tego typu
regulacji jest, aby nadmiernie nie opdznia¢ postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, natomiast jedynie czynnos$¢ zawarcia umowy jest dla postepowania
nieodwracalna i w sposdb nieodwotalny konczy nie tylko samo postepowanie o udzielenie
zamowienia, ale tez konsumuje zamdwienie publiczne w znaczeniu wykonania jego
przedmiotu, pozostate za$ czynnosci mogg zosta¢ uniewaznione i powtdrzone, nawet

w przypadku ztozenia ofert. Czynnos¢ ztozenia ofert jest bowiem réwniez niepowtarzalna,
ale tylko w ramach danej procedury postepowania o udzielenie zamdéwienia, natomiast
jeszcze nie konsumuje samego zamdwienia publicznego (wykonania jego przedmiotu), ktére
moze byc¢ udzielone po uniewaznieniu wadliwego postepowania i wszczeciu nowego.
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Regulacja taka ma wywazac ekonomike postepowania przetargowego z interesami
wykonawcdéw korzystajacych ze srodkédw ochrony prawnej. Z tych tez powoddéw od
nowelizacji ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych w 2008 r. zakaz
zawarcia umowy dotyczy tylko postepowania przed Izbg, a nie przed sgdem. Nalezy tez
zwroci¢ uwage, ze — zgodnie z pogladami orzecznictwa i piSmiennictwa uformowanymi
wobec braku regulacji ustawowych w tym zakresie — decyzja co do zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie i dokumentach zwigzanych z badaniem i oceng ofert,
w tym wyjasnieniach oferty, jest jedng z decyzji podejmowanych w toku czynnosci ,,badania
i oceny ofert”, zatem zamawiajgcy ma prawo jg podjac na catym jej etapie, zatem nie tylko
przed wyborem oferty najkorzystniejszej, ale takze réwnoczes$nie z tym wyborem. Wobec
powyzszego nalezy uznaé, ze dokonywanie przez Zamawiajgcego kolejnych czynnosci

w postepowaniu, nawet w przypadku zawistosci przed lzbg odwotan, cho¢ moze by¢ bardzo
niekomfortowe dla wykonawcéw chcacych korzystac ze srodkéw ochrony prawnej wobec
ofert konkurentéw, samo w sobie nie jest uznawane za naruszenie wskazanych zasad
postepowania czy zasad wspoétzycia spotecznego (cho¢ oczywiscie moze sie tak zdarzy¢

w indywidualnych stanach faktycznych) — w przeciwnym przypadku wprowadzono by
stosowne regulacje, jak tez uformowatyby sie stosowne poglady orzecznictwa.

Art. 18 ust. 1
8. Wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3210/21

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
jawnos¢ dokumentdéw postepowania zostata réwniez w nowej ustawie Pzp podniesiona do
rangi zasady. Petna jawno$¢ procedur sprawia, ze kazdy zainteresowany moze $ledzi¢ tryb
kontraktowania srodkéw, wskazywaé nieprawidtowosci czy zaniechania uczestnikow
postepowania. Jawnosc i przejrzystosc dziatania zamawiajgcych i wykonawcow

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ma na celu, zgodnie z opinig UZP,
ograniczenie zjawisk patologicznych w sferze zamodwien publicznych. W kontekscie
powyzszego lzba zauwaza, ze wystepujace w zamodwieniach publicznych naruszanie zasady
jawnosci i tym samym przejrzystosci postepowania jest zjawiskiem niebezpiecznym dla
prawidtowego przebiegu toku postepowania. Wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu,
wobec nieuprawnionego zastrzegania informacji, zostajg pozbawieni mozliwosci
kwestionowania nieujawnionych im informacji, zawartych w tresci ofert i wnoszenia od
niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci zamawiajgcego, sSrodkdw ochrony prawnej. Dlatego
tez w kazdym postepowaniu rolg zamawiajgcego, jest doktadna analiza podstaw zastrzezenia
tresci danego dokumentu, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz czestym powodem
zastrzegania, jako tajemnicy tresci dokumentdow sktadajgcych sie oferte, jest uniemozliwienie
innym wykonawcom kontroli spetniania przez wykonawce postawionych przez
zamawiajgcego w SWZ wymagan, ktérych spetnienie warunkuje dopuszczenia danego
wykonawcy do udziatu w postepowaniu oraz wyboru jego oferty, jako najkorzystniejsze;j.
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Art. 18 ust. 3
9. Wyrok z dnia 11 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 968/21

Wskazac nalezy, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad prawa
zamoéwien publicznych, majgcg zagwarantowac transparentnos$é postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, realizujgc jednoczesnie postulaty wynikajgce z zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci. W odniesieniu do informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK zasada ta
doznaje ograniczenia, pod warunkiem, ze wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze natomiast zastrzec informacji,
o ktorych mowa w art. 222 ust. 5, a wiec o nazwach albo imionach i nazwiskach oraz
siedzibach lub miejscach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo miejscach zamieszkania
wykonawcéw, ktérych oferty zostaty otwarte, a takze cenach lub kosztach zawartych

w ofertach. Co istotne, aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK (warto$¢ gospodarcza
informacji, okolicznosé, ze nie s3 powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci) muszg zostaé spetnione tacznie. Jak wskazano w wyroku KIO 589/21
z dnia 22 marca 2021 r.: ,Dla zachowania poufnosci informacji konieczne jest to, aby nie byta
to informacja fatwo dostepna. W ocenie Izby odpadniecie tej przestanki powoduje, ze
informacja traci walor tajemnicy przedsiebiorstwa.” Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od naczelnej zasady jawnosci postepowania o zamodwienie publiczne, powinno by¢
interpretowane scisle. Wskazania wymaga, ze transparentnos¢ postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego powoduje, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziataé na rynku
zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Tym samym powinni
mie¢ swiadomos$é konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamdwieniach publicznych, a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesci
informacji dotyczgcych prowadzonej przez nich dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje,
ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé,
nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze nie jest wtasciwe traktowanie uprawnienia
do zastrzezenia okre$lonych informacji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu
wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu.
Stad, tego rodzaju sytuacje winny by¢ przez wykonawcdw nie naduzywane i ograniczone do
wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na
szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji, zas z perspektywy
zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjatkowg starannoscig (tak tez: Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18).
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Jak wynika z tresci art. 18 ust. 3 ustawy pzp to na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajacemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy zwrdci¢ uwage na natozony przez
Ustawodawce obowigzek wykazania, ktdry oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z catg pewnoscia za
wykazanie nie moze zosta¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej

z art. 11 ust. 2 UZNK oraz do przywotania tresci art. 18 ust. 3 ustawy pzp.

(...) 1zba stwierdzita ze uzasadnienie jest ogdlne, lakoniczne, przytaczajgce w znacznej mierze
stanowisko doktryny i orzecznictwa, odnosi sie zbiorczo do wyjasnien razgco niskiej ceny

i zastrzezonych zatgcznikéw i w zasadzie w przedstawionej formie mogtoby zostac ztozone
w kazdym innym postepowaniu, gdyz przestanki nie zostaty skonkretyzowane. Uzasadnienie
najszerzej odnosi sie do polityki bezpieczenstwa Przystepujacego majacej na celu
zachowanie zastrzezonych informacji w poufnosci, jednak przedstawione w tym zakresie
dowody to zasadniczo niewypetnione, niepodpisane wzory, ktére niekonieczne musiaty miec
zastosowanie w tym postepowaniu. Nadto, Przystepujacy w ogdle nie uzasadnit zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa tych dokumentéw, dlatego tez powinny one zostac
ujawnione. Analiza uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi do
ogolnego wniosku, ze Przystepujacy upatruje wartosci gospodarczej przekazanych
informacji, z samego faktu przygotowania oferty na potrzeby przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym sporzgdzenia kalkulacji kosztéw, ktérych
ujawnienie innym wykonawcom w ocenie Przystepujgcego moze prowadzi¢ do zachwiania
jego pozycji na rynku i uniemozliwi ztozenie konkurencyjnych ofert w przysztych
postepowaniach. Poza takim stwierdzeniem trudno doszukaé sie w ztozonym uzasadnieniu
jakiejs merytorycznej tresci, ktéra czynitaby zasadnym zastrzezenie informacji dotyczacych
kalkulacji ceny oferty w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie lIzby, okoliczno$é ze
zastrzezone informacje zostaty przygotowane indywidualnie na potrzeby danego
zamowienia nie powodujg automatycznie, ze zastugujg one na ochrone, gdyz okolicznos¢
taka realizuje sie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktorym
podmiot sktada oferte. Zaakceptowanie takiego stanowiska prowadzitoby do kuriozalnej
sytuacji, ze wtasciwie w kazdym postepowaniu wykonawcy byliby uprawnieni zastrzec dane
informacje wywodzgc koniecznos¢ ich nieujawnienia z samego faktu podjecia trudu

w przygotowaniu oferty. Przypomnienia wymaga, ze warto$¢ gospodarczg nalezy oceniac
obiektywnie, a nie poprzez subiektywne przekonania wykonawcy, ze jakie$ informacje
wymagajg ochrony.

Abstrahujgc od okolicznosci, ze przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostaty wykazane
i odnoszac sie po kolei do informacji zastrzezonych przez Przystepujgcego, nalezy zwrécic
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uwage na nastepujgce kwestie. Co do informacji zwigzanych z grupg kapitatowa to wskazaé
nalezy, ze informacje o spotkach i ich strukturze sg informacjami ogélnie dostepnymi, ktére
mozna ustali¢ przyktadowo korzystajgc z internetowych rejestrow. Co do kalkulacji ceny
oferty, to zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujacym, ze po pierwsze znaczna czes¢ kosztéw ustugi
zostata okres$lona przez Zamawiajgcego w tresci SWZ, byta tozsama dla kazdego wykonawcy,
ktory sktadat oferte w przedmiotowym postepowaniu i ktérych koszty wykonawcy byli
zobowigzani ujgc¢ w cenie jak wsad do kotta, koszty dzierzawy oraz czesciowo koszty mediow.
Po drugie, wskazac¢ nalezy, ze rowniez minimalne koszty pracy sg informacjami powszechnie
znanymi, a Zamawiajacy okreslit w SWZ wymagang ilo$¢ etatow niezbedng do realizacji
zamowienia. Do informacji powszechnych, a juz na pewno znanych wykonawcom, ktorzy
realizujgc zamowienie zatrudniajg pracownikéw, nalezg réwniez te zwigzane z mozliwoscig
uzyskania pomocy publicznej czy dotyczgce dofinansowan. Izba podziela stanowisko zawarte
w wyroku KIO z dnia 13 maja 2021 r., sygn. akt 807/21, ze informacje takie: ,nie sq Zadnym
know-how konkretnego przedsiebiorcy, lecz wiedzg powszechnie dostepng i praktykq dosc
szeroko stosowanq wsrdd przedsiebiorcéw. Nie jest takze indywidualnym know-how
wykonawcy potwierdzenie spetniania wymogdw opisanych w specyfikacji istotnych
warunkdw zamdwienia, czy tez obliczenia do tych wymogdw sie odnoszgce.” Trudno zatem
uznaé za wiarygodne stanowisko Przystepujgcego, ze stanowig one informacje podlegajgce
ochronie, nigdy nieujawnione do publicznej wiadomosci oraz posiadajace wartosé
gospodarczg. Co do samej metodyki kalkulacji w tym postepowaniu, to uzasadnienie
zastrzezenia wskazuje na poglad orzecznictwa i doktryny, ze moze ona zosta¢ uznana za
posiadajgcg wartos¢ gospodarcza. Izba podziela to stanowisko, jednak kalkulacja
Przystepujacego i poczynione przez niego zatozenia nie zawierajg w ocenie lzby szczegdlnej
wartosci, ktora podlegataby ochronie, a bynajmniej nie zostato to wykazane. Brak jest
informacji o ewentualnych kontrahentach Przystepujgcego wraz z konkretnymi
postanowieniami o poufnosci, ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢ Przystepujgcego na
szkode.

10. Wyrok z dnia 14 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2466/21

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze Przystepujacy zastrzegt catg tres¢ ww. dokumentéw.
Przystepujacy wskazat, ze informacje zawarte w dokumentach sg zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, gdyz spetniajg ustawowe wymogi ochrony wynikajgce z UZNK, sg
informacjami gospodarczymi i organizacyjnymi, ktérych ujawnienie zagraza interesom
wykonawcy, gdyz daje mozliwos¢ ich wykorzystania w celu zachwiania jego pozycji
konkurencyjnej. Zdaniem Izby mozliwos¢ powotywania sie na ochrone okreslonych
informacji zwigzanych z dziatalnoscig przedsiebiorstwa wymaga wskazania przez wykonawce
precyzyjnych informacji jakie winny zostac objete ochrong i wykazania w stosunku do tak
wyselekcjonowanych informacji przestanek koniecznych do ochrony. Ustawodawca w art. 11
ust. 2 UZNK wskazuje, ze ochronie podlega informacja majgca wartos¢ gospodarczg.
Postugiwanie sie zas przez Przystepujgcego twierdzeniami, ze ochronie podlegajg wszystkie
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informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach wymagato wykazania w stosunku do
takich informacji ustawowych przestanek ochrony, w tym wykazania obiektywnej wartosci
gospodarczej takich informacji. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze jezeli celem Przystepujacego
byto zastrzezenie wyjasnien jako autorskiego zestawienia informacji, to okolicznos¢ taka
wykonawca winien wykazac. Nie stanowi wykazania przytoczenie brzmienia art. 11 ust. 2
UZNK. W ocenie Izby obowigzkiem wykonawcy byto wykazania obiektywnej wartosci
gospodarczej zestawienia informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach, wartosci
siegajacej poza ramy tego konkretnego postepowania czy okreslonego elementu tych
wyjasnien. Takich okolicznosci Przystepujacy nie wykazat. Co wiecej, sam wykonawca
wskazuje, ze dokumenty zostaty wytworzone specjalne na potrzeby tego konkretnego
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, czym jednoznacznie potwierdzit, iz po
zakonczeniu postepowania ich rzekoma obiektywna wartos¢ gospodarcze traci taki
charakter.

11. Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2427/21

Po pierwsze, lzba wskazuje, ze wykonawca X odnoszac sie do wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji wskazat lakonicznie, ze informacje o uzyskanych przez wykonawce
marzach, ponoszonych kosztach i zaktadanych zyskach, przyjetych stawek za roboczogodzine
majg wartos¢ gospodarcza, a niejednokrotnie stanowig informacje o charakterze
technicznym, technologicznym czy organizacyjnym. Nastepnie wykonawca przywotat
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Zdaniem Izby wykonawca w zaden sposéb nie
wykazat obiektywnej wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, co wiecej wykonawca
nie odnosi sie do poszczegdlnych informacji/dowoddéw zawartych w wyjasnieniach.
Wykonaweca X nie wykazat w jaki sposdb zastrzezone informacje mogg postuzyé podmiotowi
konkurencyjnemu w ostabienia pozycji wykonawcy na rynku. Wykonaweca nie wyjasnit w jaki
sposdb informacja co do kosztéw sprzetu czy ilosci robocizny szacowanej przez
Przystepujacego do wykonania konkretnego zamoéwienia w tym konkretnym postepowaniu
mogtaby by¢ wykorzystana przez innego wykonawce. Zdaniem lzby, wbrew twierdzeniom
Przystepujacego, zastrzezone informacje nie identyfikuje zadnych metod dziatania
wykonawcy, ktdre mogtoby by¢ wykorzystane przez wykonawcéw konkurencyjnych. Dane
zastrzezone przez wykonawce sg szacunkami wykonawcy, dotyczgcymi konkretnych pozyciji,
w tym konkretnym postepowaniu, przy uwzglednieniu konkretnych wymagan
Zamawiajgcego. Izba podkredla, ze elementem postepowania przetargowego i zasady
jawnosci jest wtasnie prawo innych wykonawcéw do weryfikacji szacunkdéw przyjetych przez
Przystepujgcego. Narzedzie to stanowi jeden z elementow gwarantujgcych wybor oferty,

w ktérej koszty realizacji zamowienia zostaty prawidtowo skalkulowane, co przektada sie na
pdzniejszym etapie na prawidtowg realizacje zaméwienia.

Izba wskazuje, ze informacje zastrzezone przez wykonawce nie zawierajg zadnej strategii
realizacji zamowienia, dotyczg one realizacji konkretnego zamodwienia i nie jest réwniez jasne

24



dla Izby w jaki to sposdb inni wykonawcy mieliby zweryfikowaé swoje zatozenia sprzetowe
czy robocizny, skoro dotyczg one konkretnego postepowania. W ocenie Izby poszczegdlne
pozycje, ktére sktadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny co
do zasady nie mogg zostac¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na
potrzeby okreslonego zamodwienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna méwic, ze
jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta
dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majgc na wzgledzie, ze cena stanowi zasadnicze
narzedzie wzajemnej konkurencji przedsiebiorcéw, w ocenie Izby nie wydaje sie zasadne
przyjmowanie zawezajgcego rozumienia ww. pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do
ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem transparentnosci postepowania ani zapewnieniu
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wykonawca
zastrzegt swojg kalkulacje cenowa, ktéra przedstawia nic innego, jak tylko wtasnie kalkulacje
zaproponowanej ceny, przyjetg na potrzeby konkretnego postepowania, z uwzglednieniem
elementow wynikajacych z SWZ, znanych wszystkim wykonawcom.

W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat, iz sporzadzona przez niego kalkulacja posiada
jakgkolwiek obiektywng wartos¢ gospodarczgy. Nie sposdb uznac¢ bowiem, ze na skutek
ujawnienia liczby przewidzianego do realizacji zamdwienia sprzetu, czy wysokosci kosztéw
robocizny, mogtoby dojs¢ do utraty pozycji rynkowej wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze kazdy
z uczestnikdéw postepowania przyjmuje réznego rodzaju zatozenia oraz sporzadza kalkulacje
w zaleznosci od posiadanych zasobdw czy kregu dostawcéw. Jest wiec mato prawdopodobne
by jakikolwiek inny wykonawca mogt skorzystac z kalkulacji wykonawcy, bowiem taka
kalkulacja ksztattowania jest w zalezno$ci od dostepnych dla kazdego wykonawcéw zasobdow

i warunkow realizacji konkretnego zamowienia.

Zdaniem Izby wykonaweca X nie wykazat w jaki sposéb odtajnienie zanonimizowanego aneksu
do umowy o pracy narazi wykonawce na utrate pozycji rynkowej lub moze stanowié
jakiekolwiek zagrozenie dla jego interesow. Aneks ten jest standardowym dokumentem,
funkcjonujgcym na rynku pracy i trudno przypisaé mi jakas obiektywng wartos¢ gospodarcza.
Ponadto, Izba wskazuje w zakresie ztozonej umowy leasingu, ze w jej tresci brak jest
jakichkolwiek postanowien zobowigzujgcych strony do zachowania jej tresci w poufnosci.
Wykonaweca X nie wykazat, iz przedmiot leasingu nie jest ujawniony jako srodek trwaty

w sprawozdaniach finansowych spétki. Jak wynika z tresci ztozonych wyjasnien dokonuje on
odpisdw amortyzacyjnych, to pozwala na przyjecie ztozenia, ze przedmiotu leasingu jest
wskazany w sprawozdaniach finansowych spétki, dostepnych w KRS.

Odnoszac sie zas do zatgczonych do wyjasnien faktur, to wykonawca X nie wykazat jakg maja
one obiektywng wartos¢ gospodarczg i w jaki sposéb ujawienie takich dokumentéw mogtoby
spowodowac jakas blizej okreslong szkode dla wykonawcy. Faktury te przedstawiajg
jednostkowo ceny nabycia okreslonego sprzetu i majg charakter historyczny (dotyczg 2019
r.) Trudno zatem wyobrazi¢ sobie w jaki sposéb inni wykonawcy mieliby w 2021 r. skorzystac
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z danych zawartych w takich dokumentach. Wykonawca nawet potencjalnie nie wskazat na
takie sytuacje w tresci swojego uzasadnienia. To, ze okre$lona informacja ma charakter
finansowy, techniczny, jest zwigzana z prowadzonym przez wykonawce przedsiebiorstwem
nie kwalifikuje jej automatycznie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Gdyby przyjac tak
szerokie rozumienie tego pojecia, wszystko co zwigzane z przedsiebiorstwem mogtoby by¢
uznane subiektywnie przez wykonawce za tajemnice przedsiebiorstwa.(...)

Subiektywne przeswiadczenie wykonawcy, ze okreslone informacje majg dla niego wartosé¢
gospodarczg nie uzasadnia zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak Izba
wskazata powyzej, wykonawca jest zobowigzany wykazad jakie konkretne informacje
zastrzezone przez niego w wyjasnieniach moga spowodowac negatywne konsekwencje

w dziatalnosci spétki, narazi¢ wykonawce na jakies blizej okreslone straty finansowe czy
utrate pozycji rynkowe;j. Jest wiedzg powszechng, ze wykonawcy ponoszg okreslone koszty
zwigzane z prowadzong dziatalnoscig, w tym koszty leasingu sprzetu, koszty energii, optaty
za dzierzawe facz i inne. Koszty te stanowig staty element dziatalnosci gospodarczej. I1zba
podkresla, ze sam wykonawca w tresci sowich wyjasnien wielokrotnie podkresdla, ze przyjete
koszty majg charakter standardowy, za$ przyjete stawki odzwierciedlajg stawki rynkowe.
Zdaniem Izby, w kontekscie jawnych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego

i przystugujacego innym wykonawcom prawa do weryfikacji cen za realizacje zamowienia
zaproponowanych przez innych wykonawcdéw, nie sposdb uznac za tajemnice
przedsiebiorstwa niemal kazdego dokumentu sktadnego przez wykonawcow z wyjasnieniami
tylko w oparciu o czynnos¢ kwalifikowang wykonawcy. Koniecznym jest wykazanie przez
wykonawce jakie konkretne informacje zastrzezone mogg by¢ wykorzystanie poza ramami
konkretnego postepowania, a w jaki sposéb mogg narazi¢ wykonawce na straty finansowe,
utrate pozycji rynkowej. Takich okoliczno$é wykonawca X nie zawart w tresci uzasadnienia.
Nie wskazat na chocby hipotetyczne sytuacje, mozliwosci wykorzystania danych zwartych

w fakturach. Izba podkresla, ze utozsamianie obiektywnej wartosci gospodarczej

z mozliwoscig utraty zamoéwienia z powodu zakwestionowania przez innych wykonawcow
rzetelnosci kalkulacji cenowej zamdwienia nie stanowi obiektywnej wartosci gospodarczej
podlegajgcej ochronie. Gdyby tak szeroko rozumiec¢ zakres ochrony wynikajgcy z art. 11
UZNK, to narzedzie to stuzytoby wykonawcom do uniemozliwienia innym podmiotom
weryfikacji ich rzetelnosci, co, zdaniem lzby, bytoby nieuprawnione, szczegélne w swietle
zasad wynikajgcych z art. 18 ustawy Pzp. Izba podkresla, ze celem art. 11 ust. 2 UZNK nie jest
ukrywanie przed innymi przedsiebiorcami informacji niezbednych do weryfikacji
poprawnosci kalkulacji ceny za realizacje zamdwienia. Zasada jawnosci postepowania
wyrazona w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp ma w tym zakresie nadrzedny charakter.

Odnoszac sie do przestanki braku wczes$niejszego ujawniania informacji oraz podjecia dziatan
majacych na celu zachowanie w poufnosci zastrzezonych informaciji, Izba wskazuje, ze
0golnosc¢ twierdzen Przystepujgcego nie pozwala na przyjecie, iz wykonawca wykazat
spetnienie warunkdéw okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK. Izba wskazuje, ze w ztozonych
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uzasadnieniach Przystepujacy wielokrotnie powtarza, ze zastrzezone informacje nie zostaty
wczesniej przekazane od wiadomosci publicznej, wskazuje na wdrozone w swoim
przedsiebiorstwie rozwigzania, do informacji ma dostep ograniczona liczba pracownikéw.
Jednakze poza gotostownymi twierdzeniami wykonawcy brak w tym zakresie oswiadczen co
do konkretnych rozwigzan, a tym bardziej dowoddéw potwierdzajacych wdrozenie owych
rozwigzan systemowych czy ograniczenie dostepu do zastrzezonych informacji do okreslonej
grupy oséb. Wykonawca nie przestawiat listy oséb, ktérym zastrzezone informacje zostaty
udostepnione, nie przedstawit dla tych wtasnie oséb odpowiednich zobowigzan do
zachowania informacji w poufnosci. Ztozenie blankietowej umowy o zachowanie poufnosci
nie jest, zdaniem lzby, dowodem wystarczajgcym. Nie ma zadnego dowodu na
potwierdzenie, ze umowe takg zawarty osoby, ktérym zostaty udostepnione zastrzezone
informacje. Izba podkresla, ze nieuprawnione jest stanowisko wykonawcy, ze informacje
zawarte w wyjasnieniach podlegajg ochronie tylko dlatego, ze zostaty zebrane w jednym
dokumencie, ktory nie byt ujawniony publicznie. Sam fakt zamieszczenia okreslonych
informacji w dokumencie zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa nie czyni takich
informacji poufnymi. Takie stanowisko prowadzitoby do absurdalnych wnioskéw.
Uzasadnione bytoby zastrzezenie kazdej informacji, niezalezenie czy jawnej czy poufnej tylko
przez sam fakt zamieszczenia jej w wyjasnieniach. To zdaniem Izby jest niedopuszczalne.

Nawet jesli przyjac za prawdziwe stanowisko Przystepujgcego, ze zaden z konkurentéw nie
miat dostepu do wyjasnien ztozonych przez wykonawce, to okolicznos¢ ta sama w sobie nie
uzasadnia uznania catego dokumentu wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa. Oznaczatoby
to mozliwos¢ zastrzegania przez wykonawcow wszelkich informacji w drodze czynnosci
kwalifikowanej poprzez zamieszczenie klauzuli ,,tajemnica przedsiebiorstwa” w tresci
wyjasnien. Oczywiscie ochronie moze podlegaé szczegdlne zestawienie informacji, nawet
jezeli poszczegdlne elementy tego zestawienia sg dostepne publicznie dla osdb, tyle tylko, ze
na wykonawcy spoczywa wowczas obowigzek wykazania, obiektywnej wartosci gospodarczej
takiego zestawienia. Takich jednak okolicznosci Przystepujacy nie wykazat, wskazujac ogdlnie
przepisy UZNK. Zdaniem Izby o tym czy mamy do czynienia z informacjg zastugujaca na
ochrone decyduje charakter informacji, obiektywna wartos¢ gospodarcza, nie za$ fakt
zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa.

Izba podkreslg, ze ustawodawca w art. 11 ust 2 UZNK wymaga nalezytej starannos$ci ze
strony wykonawcy w procesie utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Nie chodzi
wiec o jakichkolwiek dziatania, ale o takie dziatania ktére mozna zakwalifikowac jako
adekwatne do realiow funkcjonowania danego wykonawcy. Dziatanie, ktére minimalizujg
ryzyko dostepu do informacji przez osoby nieupowaznione. Nalezy wskaza¢, ze kazdy
profesjonalny podmiot stosuje obecnie rézne techniki zabezpieczania danych, w tym
zawierajgc z pracownikami umowy o zakazanie wyjawiania informacji, co nie uzasadnia
jeszcze twierdzenia, ze wszelkie informacje dotyczace firmy pozostajg jedynie w dyspozycji
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waskiego kregu os6b bezposrednio z danym zagadnieniem zwigzanych. W pismie
zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujacy powotuje
sie na ograniczony kragg oséb majacych dostep do informacji, jednak w tym zakresie poza
gotostownymi stwierdzeniami brak jest wskazania konkretnych rozwigzan, a tym bardziej
dowodow. (...)

Jawnos$¢ postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne znaczenie dla rozwoju
konkurencyjnosci na rynku zamdwien publicznych. Jest narzedziem gwarantujgcym
mozliwos¢ weryfikacji rzetelnosci wykonawcdw, co z kolei przektada sie na pdzniejsza
prawidtowa realizacje zamdwienia. Zasada jawnosci postepowania i zasada ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga
rozstrzygniecia pomiedzy dwoma konfliktujgcymi wartosciami. Z jednej strony prawem
wykonawcéw do weryfikacji zasadnosci wyceny kosztéw realizacji zaméwienia, z drugiej zas
strony prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu informacji dotyczacego
danego przedsiebiorstwa, ktérego ujawnienia moze narazi¢ wykonawcdéw na utrate pozycji
rynkowej czy okreslone i identyfikowane straty ekonomiczne. Przy czym jak Izba wskazata,
ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjgtkiem od zasady i nalezy go interpretowad
Scisle. Praktyka zamowien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu
informacji przez wykonawcow nie stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale
wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasniern wykonawcy w obawie przed
utratg mozliwosci uzyskania zamowienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty

pozycji rynkowej przez wykonawcéw jest niewtasciwe i nie zastuguje na ochrone.
12. Woyrok z dnia 14 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2548/21, KIO 2570/21

Izba przede wszystkim zgodzita sie zZamawiajgcym, ze zataczniki do oferty zawierajgce ceny
jednostkowe stanowig integralng czes¢ oferty i w przedmiotowym postepowaniu uznaé te
informacje nalezy za informacje o cenie. Tak jak wskazywat Zamawiajacy, zatgcznik nr 1a
stanowi integralng czes¢ oferty, co wynika z rozdziatu XVIl ust. 2 i 3 SWZ (...). Przywotany ust.
3 rozdziatu XVII SWZ wskazuje réwniez, ze ceny jednostkowe sktadaja sie z dalszych
elementdow cenowych, co dodatkowo $swiadczy o tym, ze samo wskazanie cen
jednostkowych nie moze bezposrednio wyznaczac¢ sposobu ustalania tych cen. Ustalenie tych
cen musi bowiem zosta¢ poprzedzone okresleniem wartosci bardziej szczegdétowych
elementow cenowych, ktdre nie zostaty ujawnione w powotywanych przez Odwotujgcych
dokumentach postepowania. Ponadto, tak jak wskazywat Zamawiajgcy w odpowiedziach na
odwotanie, informacje o cenach jednostkowych w okoliczno$ciach sprawy w kontekscie
zawieranej umowy w sprawie zamodwienia publicznego majg wrecz istotniejsze znaczenie od
maksymalnej ceny z tytutu realizacji zamodwienia, poniewaz stanowig bezposrednia
podstawe ustalenia wynagrodzenia na podstawie § 12 ust. 1 Wzoru umowy. (...) Tym samym
te dane w zawartej umowie réwniez podlegajg ujawnieniu. (...)
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Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze z uzasadnien nie wynika, jakie zastugujace na
ochrone z podanych w formularzy cenowych wartosci wynika know-how. Tres¢ tych
dokumentdéw nie pozwala ustali¢ sposobu grupowania i minimalizacji kosztow, ksztattowania
zysku, czy innych elementow strategii cenowej. Wskazane zatem przez Odwotujgcych
informacje nie moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz nie odnoszg sie
bezposrednio do elementdéw stanowigcych o polityce cenowej i organizacji przedsiebiorstwa
Odwotujgcych. Ceny jednostkowe stanowig informacje bardziej szczegétowe niz maksymalna
cena catkowita, ale nie zmienia to faktu, ze ceny jednostkowe w tym postepowaniu nie
wskazujg na elementy organizacyjne czy dotyczgce polityki cenowej, ktorych ujawnienie
narazatoby na utrate przez firme Odwotujgcych przewagi konkurencyjnej na rynku ustug,
ktorych dotyczy przedmiot zaméwienia. Z cen jednostkowych nie wynikajg informacje
wptywajgce na przewage konkurencyjng Odwotujgcych. Zamawiajacy stusznie zauwazyt, ze
nawet w przypadku, gdyby Odwotujgcy kierowali sie pewnymi uniwersalnymi metodami
wyceny, to powinni wykazaé na jakich zatozeniach i zgodnie z jakimi schematami metody te
sie ksztattujg i na czym polega ich wyjatkowos¢ oraz w jaki sposéb potencjalny wykonawca
jest w stanie w oparciu o zastrzegane informacje uzyskac przewage konkurencyjng. Tym
samym nalezato uzna¢, ze Odwotujgcy nie wykazali wskazywanych w pismach okolicznosci
przemawiajgcych za wartoscig gospodarczg informac;ji, czy ich know-how uzasadniajgcych
zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

13. Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2758/21

Izba oceniajgc tres¢ uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien jako tajemnica przedsiebiorstwa
stwierdzita, ze konsorcjum w sposdb nieuprawniony dokonato zastrzezenia catosci ztozonych
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny wraz z zatacznikami jako tajemnice
przedsiebiorstwa. (...)

Izba odnoszac sie do powyzszego, w tym przede wszystkim do utajnienia kalkulacji ceny
oferty, wskazuje po pierwsze, ze wyliczanie kosztéw realizacji danego zamowienia
kazdorazowo dokonywane jest w oparciu o konkretne warunki danego zaméwienia

i wymagania okres$lone przez Zamawiajgcego. X nie wykazat, zdaniem Izby, iz w tresci
wyjasnien zawarta jest jakas unikalna, uniwersalna metodyka wyceny kosztow realizacji
zamowienia, ktéra ujawniona jego konkurentom mogtaby by¢ wykorzystana przez nich

w innych postepowaniach. Czynniki generujgce koszty realizacji zamdwienia wynikajg

z uwarunkowan wskazanych w OPZ w konkretnym postepowaniu. Konsorcjum nie wykazato
w jaki konkretnie sposéb ujawnienie owych indywidualnych zatozen wyceny narazi go na
mozliwos¢ poniesienia szkody, bowiem nie przedstawito ono zadnej analizy pomiedzy
zatozeniami wykonawcy a rzekomym ryzkiem poniesienia szkdd finansowych, w tym np.

w zakresie zuzywanego ptynu do dezynfekcji. X nie wykazato, w czym upatruje
innowacyjnos¢ w przyjetych przez siebie wyliczeniach dotyczacych zuzywania tego preparatu
i jak powyzsze przektada sie na kalkulacje ceny oferty w poréownaniu do innych ofert.
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W opinii Izby X nie wykazat, iz zatozenia czy ryzyka majg obiektywng wartos$¢ gospodarcza

i jako takie moga by¢ wykorzystanie przez wykonawcoéw konkurencyjnych. Izba nie odnalazta
zadnych ,innowacyjnych” ryzyk, ktérych ujawnianie narazatoby go na identyfikowalng strate
ekonomiczna. Izba stwierdzita ponadto, analizujac tres¢ wyciggu z umowy zawartej z X,

w tresci ktérej znajduje sie zapis zobowigzujgcy wykonawce do zachowania w poufnosci
wszelkich informacji uzyskanych w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy, to nie sposéb
podzieli¢ argumentéw X, iz zapis ten dotyczy ilosci zuzywanego przez konsorcjum ptynu przy
realizacji zamdwienia na rzecz tamtejszego zamawiajgcego, czy tez sposobu realizacji
zamowienia.

Tym samym w opinii Izby Odwotujacy w zadnym miejscu nie wykazat wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji, powotujac sie jedynie na ogdlne stwierdzenia, ze ujawnienie
informacji narazi go na szkode. Co istotne obiektywng warto$¢ gospodarczg zastrzeganych
informacji musi wykaza¢ wykonawca powotujac sie na tajemnice przedsiebiorstwa wzgledem
okreslonych informacji. Nie sposdb uzna¢ za wykazanie spetnienia omawianej przestanki
poprzez przywotywanie subiektywnej oceny informacji dokonanej przez danego wykonawce.
Zastrzegana informacja ma miec charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy obiektywng wartos¢ gospodarczg. Tymczasem X,

w tresci uzasadnienia enumeratywnie wymienit dokumenty oraz czynniki ktére wedtug niego
takg wartos¢ posiadajg, jednakze w zaden sposdb nie probowat wykazaé dlaczego np. koszty
badan lekarskich czy np. zakup odziezy sg informacjami ktdre taki walor posiadajg, w czym
wykonawca upatruje wystgpienie tej okolicznosci. Rdwniez nie wykazano dlaczego koszty
zwigzane z wynagrodzeniem, czy tez fakt korzystania z pomocy publicznej taka tajemnice
stanowi. Izba wskazuje, ze z merytorycznego punktu widzenia, przestanek art. 11 ust. 2 uznk
nie spetniajg informacje wynikajgce z przepiséw, np. dotyczacych minimalnego
wynagrodzenia. W ocenie Izby za tajemnice przedsiebiorstwa nie sposéb uznac réwniez
przyjetej ilosci roboczogodzin, ani tez zaktadanego zysku. Fakt posiadania pracownikéw
posiadajgcych okreslone uprawnienia, jak rdwniez orzeczony stopien niepetnosprawnosci
takze nie sposdb uzna¢ za jakiekolwiek know-how przedsiebiorcy. W tym miejscu podkresli¢
nalezy, ze konsorcjum ztozyto umowy o prace i aneksy utajniajgc dane wrazliwe jak PESEL,
miejsce urodzenia i zamieszkania, co w petni chroni dane o0séb z ktérymi umowa zostata
podpisana. (...)

W stosunku za$ do samego sposobu zastrzegania dokumentéw Izba, rdwniez wielokrotnie,
podkredlata, ze ze wzgledu na fakt, ze zastrzeganie takie jest zaprzeczeniem zasady jawnosci
postepowania (art. 18 ust. 1i 2 Pzp), jak i jego przejrzystosci (art. 16 pkt 2 Pzp), zastrzeganie
takie powinno sie odbywac z zastosowaniem zasady minimalizacji, czyli zastrzegany
powinien by¢ jak najmniejszy mozliwy wycinek tekstu: pojedyncze dane (np. dane liczbowe,
nazwy kontrahentéw), pojedyncze wersy lub ich fragmenty, pojedyncze zdania lub ich
fragmenty, pojedyncze akapity lub ich fragmenty, pojedyncze strony lub ich fragmenty itd.,
a cate dokumenty jedynie w ostatecznosci, gdy nie ma innej mozliwosci, gdyz
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w zamowieniach publicznych w rzeczywistosci jedynie wyjatkowo zdarza sie, ze cate
dokumenty — od poczatku do korica — sg owg informacja posiadajgcg cechy tajemnicy.

14. Wyrok z dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3135/21

Zasada jawnosci postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wynika ona z zawartego w art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do
uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wtadzy publicznej, zwtaszcza w sytuacji,

w ktdrej organy te dysponujg srodkami publicznymi. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe
jest wyfaczenie w scisle okreslonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim
wyjatkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. (...)

Nalezy wskazac, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych
danych jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji, ktére maja
warto$¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku

w kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych podmiotdow, prowadzgcych dziatalnosé

w tym samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, badzZ - z innego powodu -
zainteresowanych uzyskaniem okres$lonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do
interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposéb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich informaciji,
ktdre moga mieé jakgkolwiek wartos$é gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na rynku,

w szczegodlnosci gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw konkurencyjnych.
Stad wiasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy co$ moze
stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego wola
utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych wartosci, ktdrych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowaé w oparciu
jedynie o oswiadczenia oséb reprezentujgcych przedsiebiorce, ktore to osoby - z istoty rzeczy
- nie bedga zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej podmiotu. Gdyby przyjaé odmienne zatozenie, to tajemnicg
przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze

w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli).

15. Wyrok z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3178/21

W aspekcie powyzszego nalezy doj$¢ do logicznego wniosku, ze aby skutecznie zastrzec
informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy spetnié tgcznie dwie przestanki. Po
pierwsze, oznaczy¢ okreslone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa (z uwzglednieniem
trzech elementéw, omdwionych wyzej: wartosci gospodarczej, poufnosci oraz podjecia
niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci. Po drugie, wykaza¢, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy. Brak ziszczenia sie
ktorejkolwiek z dwdch wymienionych wyzej przestanek, pocigga za sobg uznanie, ze
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wyjasnienia nie zawierajg informacji majgcych walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego
wykonawca, sktadajgc wyjasnienia zawierajgce informacje stanowigce — wedtug niego —
tajemnice przedsiebiorstwa, musi zdawac sobie sprawe z ryzyka, ktére podejmuje: brak
skutecznego wykazania, ze dane informacje zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa, skutkuje
ich ujawnieniem.

Kolejnym zagadnieniem niezwykle istotnym z punktu widzenia skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa jest okreslenie terminu zastrzezenia, jak réwniez wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z powotanymi
powyzej postanowieniami SIWZ oczywistym jest, ze wykonawca zobligowany byt dokonac
tego nie pdzniej niz w terminie ztozenia wyjasnien. Wobec tego z powyzszego, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Spdzniona préba wykazania bedzie
uznana za bezskuteczng, poniewaz nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze inicjatywa

w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie
postepowania winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiajgcemu zasadnos$¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien, tj. wykazania w ztozonych wyjasnieniach, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa lub ztozenie wyjasnien ogdlnikowych,
rownoznaczne wyfacznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢
traktowane, jako rezygnacja z - przewidzianej zasadami SIWZ wspartymi przepisami prawa -
ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie
utajnionych informacji. Podkreslenia wymaga, ze prowadzone przez Zamawiajgcego badanie
skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji powinno opiera¢ sie wytgcznie na analizie
zasadnosci i skutecznosci wykazania, ze dane informacje stanowia tajemnice

przedsiebiorstwa. (...)

Podsumowujgc powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzek wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ztozonych wyjasnieniach ma z jednej strony
znaczenie dyscyplinujace dla wykonawcy, (poniewaz jest on zobowigzany do wykazania
celowosci zastrzezenia okreslonych informacji, nie zastrzega bezrefleksyjnie dokumentow,
jako niepodlegajacych ujawnieniu), a z drugiej — jest utatwieniem dla Zamawiajgcego,
skracajgc czas analizy skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
powinien zawsze mie¢ Swiadomos¢, ze informacje przez niego ztozone w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, zostang ujawnione, jezeli
przekonujaco nie wykaze, ze zastugujg one na objecie ochrong przed dostepem osdb
trzecich.

16. Wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3210/21

Wykazanie tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ uznane za skuteczne tylko, gdy wykonawca
wykaze w sposéb precyzyjny i petny, ze zastrzegany dokument lub jego czes¢ spetnia
wymagania ustawowe, a nadto, ze jego ujawnienie narazitoby wykonawce na szkode majgca
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realng warto$é gospodarczg. Zauwazyc¢ nalezy, ze co do zasady wykonawca wykazujac
zasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia tajemnicy moze przekaza¢ zamawiajgcemu uzasadnienie
zastrzezenia odnoszace sie do kazdego zastrzeganego dokumentu z osobna, lub wykazac
spetnianie wymagan, co do catosci zastrzeganych dokumentéw tgcznie. Jednakze wskazane
powyzej sposoby wykazania zasadnosci zastrzezenia moga miec rézny skutek dla
wykonawcy. W przypadku wykazywania zasadnosci zastrzezenia kazdego dokumentu

z osobna to zamawiajgcy ma obowigzek dokona¢ oceny zasadnosci zastrzezenia, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa kazdego dokumentu z osobna w oparciu o przedstawione dla
uzasadnienia tej czynnosci okolicznosci prawne i faktyczne. Natomiast w sytuacji, kiedy
wykonawca dokonuje wykazania zasadnosci objecia okreslonych tresci, czy dokumentéow
tajemnicg przedsiebiorstwa za pomocg argumentacji odnoszgcej sie tgcznie do catosci
zastrzeganych dokumentéw — jak to miato miejsce w tym postepowaniu, to naraza sie na
ryzyko, iz zamawiajacy, czy tez Izba, w przypadku zakwestionowania zasadnosci zastrzezenia
danej tresci czy dokumentu, uznaje brak wykazania zasadnosci objecia tajemnicg catosci
zastrzezonych tresci czy dokumentdéw. Rolg zamawiajgcego jest obiektywna ocena znaczenia
danych informacji dla wykonawcy w kontekscie tresci zawartych w uzasadnieniu tej
czynnosci, czyli wykazania spetnienia wymagan ustawowych w tym zakresie przewidzianych
w przepisach Pzp i uznk. Izba podkresla, ze wykazanie zasadnosci nadania charakteru
poufnego wnioskowanym dokumentom jest wytgczng powinnoscig odwotujgcego, ktory
powinien jasno wskaza¢ argumentacje przemawiajgcg za utrzymaniem w poufnosci licznych
dokumentdéw réznigcych sie trescig oraz znaczeniem w przedmiotowym postepowaniu

o udzielenie zamdwienia. Jesli zamawiajgcy stwierdzi, ze chociazby czes¢ z tych
zastrzeganych dokumentdéw nie zastuguje na ochrone to w sytuacji, kiedy uzasadnieniem

o0 zastrzezeniu poufnosci objeto tagcznie catosé¢ dokumentdédw to moze uznac, ze zasadnosé
zastrzezenia nie zostata wykazana. Z art. 18 ust.3 Pzp jasno wynika, ze zastrzezeniu podlega
informacja posiadajgca okreslong charakterystyke pozwalajgcag na obiektywng ocene, nie za$
wyrazone ogodlnie subiektywne przekonania wykonawcy. Na wykonawcy spoczywa, zatem
obowigzek wykazania zastrzezenia konkretnej informacji podanej w konkretnym
dokumencie w indywidualnych okolicznosciach sprawy (por. wyrok KIO z dnia z dnia 4
stycznia 2021 r sygn. KIO 3223/20). Doda¢ nalezy, ze co do zasady mozliwos¢ zastrzezenia
tajemnicy dotyczy okreslonej informacji, a nie catosci dokumentu w ktérym ta tresc¢ sie
znajduje. (...)

Odwotujacy uznajgc czesciowa niezasadnosc takiej czynnosci zamawiajgcego powotat sie na
kwestie, iz czes¢ zatgcznikdw zatgczonych do wyjasnien z dnia 20.10.2021 roku stanowi
zataczniki do pozwu skierowanego przez odwotujgcego do sgdu okregowego. Odwotujgcy
wywodzit, ze zgodnie z przepisem art. 9 §1 kpc pozew wraz z zatgcznikami dostepny jest
tylko dla stron i uczestnikéw postepowania i nie moze by¢ udostepniony osobom trzecim.
Odnoszac sie do powyzszego lzba nie uwzglednita zasadnosci tego zarzutu. Wskazaé nalezy,
ze faktycznie zgodnie z przepisem art. 9 § 1kpc ustalajgcym zasade jawnosci w postepowaniu
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cywilnym rozpoznawanie spraw odbywa sie jawnie, chyba, ze przepis szczegdlny stanowi
inaczej. Strony i uczestnicy postepowania majg prawo przeglada¢ akta sprawy i otrzymywac
odpisy, kopie lub wyciagi z tych akt. Tres¢ protokotéw i pism moze by¢ takze udostepniana
w postaci elektronicznej za posrednictwem systemu teleinformatycznego obstugujgcego
postepowanie sgdowe (system teleinformatyczny) albo innego systemu teleinformatycznego
stuzgcego udostepnianiu tych protokotdw lub pism. Jednakze zdaniem Izby, niezasadne jest
wywodzenie z powyzszego przepisu, ze jawnos¢ postepowania ograniczona jest tylko do
stron i uczestnikdw. Czym innym jest mozliwos¢ udostepnienia dokumentéw zatgczonych do
akt sprawy cywilnej, a czym innym uznanie, ze zawierajg one tajemnice i z tego powodu nie
powinny by¢ udostepniane. Zauwazyé nalezy, ze rozprawa przed sgdem jest co do zasady
jawna, w wiec obecnos¢ na sali rozpraw nie jest ograniczona tylko do obecnosci stron

i uczestnikéw postepowania. W trakcie rozprawy, strony i uczestnicy mogga przywotywac
informacje i wywodzi¢ wnioski z cato$ci dokumentacji sprawy, a tym samym réwniez z tresci
materiatu zgromadzonego w sprawie w formie zatgcznikdw do pozwu, czy dowododw

w sprawie. Tym samym wiedze w tym zakresie moze posigsc kazdy, kto uczestnicy

w rozprawie niekoniecznie bedacy strong czy uczestnikiem tego postepowania. Izba uznaje,
ze dany dokument bedgcy w danym momencie zatgcznikiem do pozwu, nie staje sie z tego
faktu dokumentem zastrzezonym, jako tajemnica przedsiebiorstwa. O tym decyduje
wytacznie obiektywna rzeczywistosé, ze dany dokument dotyczgcy danego podmiotu
zastuguje na objecie go tajemnicg, gdyz w przeciwnym przypadku moze spowodowac
uszczerbek w majgtku tego podmiotu, gdyz posiada dla niego bezsprzecznie wartos¢
gospodarczg. Referowany przepis art 9 §1 kpc w powyzszym zakresie odnosi sie

w szczegdlnosci do kwestii technicznych, tj. do troski o sprawne dziatanie sgdu, ktory nie
powinien zajmowac sie udostepnianiem tresci akt sprawy, kazdemu kto taka wole wyrazi.

Kolejnym argumentem majgcym przemawiac za zasadnoscig podniesionych zarzutéw

w odwotaniu, jest wedtug odwotujgcego okolicznosé, ze informacje zawarte w zastrzezonych,
jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentach nie mogg by¢ udostepniane takze w ramach
przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej ,,udip” (t.j.
Dz. U.z2020r. poz. 2176, z 2021 r. poz. 1598, 1641), gdyz nie sg to dokumenty urzedowe
wytworzone i podpisane przez funkcjonariusza publicznego, poniewaz zostaty wytworzone
przez podmioty prywatne. Izba uznata niezasadnos¢ tego zarzutu, gdyz zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego rozcigga sie réwniez na inne dokumenty
zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. (...) W orzecznictwie
wielokrotnie podkreslano, ze publiczny dostep do danych zwigzanych z wydatkowaniem
srodkéw publicznych jest niezbedny, aby zapewnié petng kontrole nad racjonalnoscia

i efektywnoscig gospodarowania majatkiem publicznym. Do takich sytuacji nalezy zaliczy¢
realizowanie inwestycji publicznych w trybie ustawy prawo zamdwien publicznych. Tym
samym udostepnieniu w trybie dostepu do informacji publicznej winny podlega¢ zaréwno
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tresci dokumentdéw bezposrednio przez ww. podmioty wytworzone, jak i te w oparciu,
o ktore dany dokument urzedowy zostat wytworzony.

17. Wyrok z dnia 29 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3361/21

Informacje wytworzone w ramach wspétpracy gospodarczej wykonawcow

z podwykonawcami, w tym oferty, mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, jesli

w ramach obustronnej relacji przynajmniej jedna strona wyrazi (zakomunikuje)
jednoznacznie drugiej stronie wole ustanowienia danej informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Zatem wystarczajgce bytoby, gdyby wykonawca w zapytaniu ofertowym
do podwykonawcy wyrazit takg wole lub podwykonawca sktadajgc odpowiednio swojg oferte
wykonawcy w tresci tej oferty zawart odpowiednig klauzule. Skoro zatem Odwotujgcy nie
wykazat, ze posiada umowe z podwykonawcg o zachowaniu konkretnej informacji

w poufnosci, jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz oferty podwykonawcéw nie zawieraja
klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa, to znaczy, ze informacje w nich zawarte nie zostaty
objete wolg ich ochrony przed dostepem do nich przez nieograniczony krag oséb lub
podmiotéw funkcjonujgcych na rynku. Tym samym wobec braku wykazania przez
Odwotujgcego, ze zastrzezone zostaty szczegdlne warunki wspotpracy zobowigzujace obie
strony dysponujgce informacjami zawartymi w ofercie do ich ochrony jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, to nalezy uznaé, ze oferty podwykonawcow przygotowane na potrzeby
konkretnego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego uwzgledniajg publiczny

i jawny charakter takiego postepowania. Wykonawca, ktéry otrzymat oferty od
podwykonawcow na potrzeby postepowania o zamdwienie publiczne nie moze skutecznie
zastrzec tych dokumentéw jako tajemnicy swojego przedsiebiorstwa (jako adresat oferty)
poniewaz dysponentem tych informacji jest takze jej nadawca. Odwotujgcy nie wykazat, ze
w zakresie, w jakim nadawca oferty dysponuje informacjami zawartymi w ofercie oraz sam
fakt wspodtpracy z wykonawcg, sg chronione przez niego, jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Oswiadczenie woli w postaci oferty ma charakter kierunkowy, czyli adresowany do
wskazanego w swej tresci podmiotu. Ztozenie oferty z chwilg zakomunikowania jej
adresatowi prowadzi do nawigzania z nim stosunku prawnego, ktdry jest podobny do
umowy, ktéry tworzy ramy kontraktowe dochodzenia do umowy o okreslonej tresci (art. 66
§ 1 k.c.). Chociaz o zastrzezeniu informacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego decyduje wykonawca (sktadajgcy oferte), to nie moze on jednostronnie nadac
klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa informacji, ktéra pozostaje w dyspozycji jego
podwykonawcy, ktéry moze swobodnie takg informacjg dysponowac. (...) Izba wskazuje, ze
kazdorazowa ocena stanu faktycznego w danym postepowaniu i ocena prawna skutecznosci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powinna by¢ dokonywana
indywidualnie, z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci faktycznych danej sprawy. Nie
mozna wywodzié obowigzku Zamawiajgcego do uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne jako zasady, tylko z tego wzgledu, ze w innym postepowaniu
takiej wtasnie oceny zamawiajgcy dokonat.
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18. Wyrok z dnia 6 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3334/21

Zdaniem Izby Zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze Odwotujacy nie wykazat, iz zastrzezone
przez Wykonawce ww. informacje majg wartos¢ gospodarczg. Wskazac nalezy, ze przestanka
»posiadajgcy wartos¢ gospodarcza” odnosi sie nie tylko do informacji ,,innej”, ale takze
informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze
dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze
ona przedstawia¢ pewng wartosc gospodarczg dla wykonawcy witasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Wskazac nalezy, iz wartos¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposob
pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewnga wartosc), posiadajgca
okreslong wartos¢, dajaca sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako wartos¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci
moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze poniesé

w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotdw. Istotne jest
rowniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartos$¢ gospodarczg nalezy uznac
tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie
wykorzystac wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (tak KIO w wyroku z dnia
5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16). Wartos¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar
obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego
wykonawce informacji jest niewystarczajace. (...)

W szczegdlnosci nie zostato wyjasnione jakie okreslone rozwigzania, ktére rzekomo oferuje
w tym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia Odwotujacy, poprzedzone zostaty
wieloletnimi badaniami i testami technicznymi w zakresie kompatybilnosci poszczegdlnych
rozwigzan technologicznych. Dalej zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotem niniejszego zamdwienia
jest m.in. dostawa telefondéw i innych urzadzen wchodzgcych w sktad oferowanego systemu.
Zamawiajgcy na gruncie specyfikacji nie wymagat od wykonawcow podania szczegdétowych
parametréow technicznych oferowanych urzgdzen, czy tez rozwigzan technologicznych,
poprzestajgc na deklaracji wykonawcy, iz oferowane urzadzenia sg zgodne z wymogami
Zamawiajgcego. Wykonawca nie byt zatem zobowigzany do przedstawienia w ofercie
zadnych szczegotéw dotyczgcych oferowanego sprzetu, ani tym bardziej rozwigzan
technologicznych, czy tez warunkéw wspotpracy z producentem oferowanych urzadzen. Nie
zostato rowniez wyjasnione w jaki sposdb ujawnienie danych dotyczacych oferowanego
modelu urzadzenia i sprzetu zmniejszytoby poziom konkurencyjnosci ustug oferowanych
przez X i pogorszytoby mozliwos¢ oferowania przez wykonawce zoptymalizowanych kosztéw
ich Swiadczenia. Stusznie w ocenie Izby podnidst Zamawiajacy, ze samo okreslenie
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producenta i modelu urzgdzenia nie moze zosta¢ uznane za informacje techniczng,
organizacyjng lub technologiczng kreujgca przewage konkurencyjng, gdyz nie dotyczy
informacji charakterystycznych dla przedsiebiorstwa podmiotu zastrzegajacego. Ten sam
producent moze oferowac takie same urzgdzenia takze innym przedsiebiorcom. Z samej
wiedzy o mozliwosci realizacji przez Odwotujgcego dostaw wyrobow danego producenta, nie
znajac jednak warunkdw tej wspodtpracy, inne podmioty nie moga zas pozyskac wiedzy
utatwiajgcej potencjalne uzyskanie dla siebie korzystniejszych warunkéw dostaw. (...)

Przechodzac kolejno do zamiaru odtajnienia przez Zamawiajacego pozostatych dokumentéw
zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wykazu oséb, JEDZ
Odwotujgcego w zakresie w zakresie wykazu proponowanych podwykonawcéw, JEDZ
podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca, odpisu z KRS, dokumentéw
potwierdzajgcych brak wykluczenia ww. podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie
wykonaweca oraz wszelkich innych dokumentow sktadanych przez podmiot udostepniajacy
zasob, wykazu ustug oraz polisy OC Izba uznata, ze czynno$é Zamawiajgcego w odniesieniu
do ww. dokumentdéw zostata dokonana z naruszeniem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 uznk, pozostajgcym jednak bez wptywu na wynik niniejszego postepowania
warunkujgcego uwzglednienie odwotania. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz poza
sporem byto to, ze Zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie dysponuje ww. dokumentami oraz ze nie sposdb w ogdle przesadzi¢, czy
Zamawiajgcy wystgpi do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia ww. dokumentéw. Tym
samym dokonana przez Zamawiajgcego ocena zasadnosci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa ww. dokumentdw zostata dokonana wytgcznie na podstawie uzasadnienia
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ w oderwaniu od tresci ww. dokumentéw nieznanych
obecnie Zamawiajgcemu, co tez zostato wywotane dziataniem samego Odwotujgcego, ktéry
wraz z ofertg zatgczyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu
do czesci dokumentow sktadanych na pdzniejszym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia mimo brzmienia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jakkolwiek co do zasady zgodzi¢
nalezy sie z Zamawiajgcym, iz podstawg oceny, czy dane informacje zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa jest przedstawione przez wykonawce
uzasadnienie, to jednak w ocenie Izby czynnos¢ Zamawiajgcego zmierzajgca do odtajnienia
okreslonych informacji winna zosta¢ dokonana catosciowo z uwzglednieniem tresci
dokumentéw ztozonych przez wykonawce. Zamawiajgcy powinien bowiem kompleksowo
zweryfikowad twierdzenia danego wykonawcy wynikajgce z uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i skonfrontowac je z trescig ztozonych dokumentéw. Powyzsze
posrednio wynika z tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry okresla moment, w ktorym
wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykazaé zasadnos$¢ utajnienia danych informacji
stanowigc, iz winno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem zastrzeganej informacji.
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Art. 61 ust. 1
19. Wyrok z dnia 18 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 2350/21

Odwotujgcy upatrywat podstawy do stwierdzenia braku skutecznosci doreczenia
oswiadczenia skierowanego za pomocg $rodka komunikacji elektronicznej, z faktu braku
mozliwosci zapoznania sie z jego trescig, co w sprawie faktycznie nie zaistniato. Jak sam
wskazywat w wyjasnieniach na rozprawie, mail generowany przez platforme zakupowa nie
zawiera zatacznika, jak rowniez nie informuje w zaden sposéb o tresci oswiadczenia
zamieszczonego na platformie. W kazdej sytuacji to wykonawca zobowigzany byt pobraé
dokument przekazany drogg elektroniczng. Skierowanie zatem komunikatu do folderu
SPAM, w zaden sposdb nie wptywato na mozliwos¢ zapoznania sie z tres$cig wezwania.
Dodatkowy komunikat, stanowit wytgcznie pomocnicze dla wykonawcy, narzedzie, ktére

w zaden sposdb nie zmieniato zasad komunikacji przyjetych w swz (rozdziat Xlll). I1zba nie
dopatrzyta sie po stronie Zamawiajgcego zachowania, ktére mozna bytoby ocenié jako
niewtasciwe. Fakt poinformowania w rozmowie telefonicznej Zamawiajgcego o braku
zapoznania sie z trescig wezwania nie wskazywat na istnienie podstaw do stwierdzenia, iz
wykonawca obiektywnie, dziatajgc w normalnym toku czynnosci, nie mogt zapoznac sie

z trescig osSwiadczenia Zamawiajgcego. Zamawiajacy dokonat jeszcze sprawdzenia, czy
zamieszczony plik byt dostepny dla wykonawcy, zanim podjat decyzje o odrzuceniu oferty.
Zgodnie z ustalonymi w swz warunkami obowigzkiem wykonawcy byto sprawdzanie
komunikatow i wiadomosci bezposrednio na platformie zakupowej. Oczekiwanie, iz to
Zamawiajgcy przejmie na siebie ciezar monitorowania aktywnosci wykonawcow, w sytuacji
gdy nie jest do tego zobowigzany, nie mogto zmieniac rzeczywistego rozktadu obowigzkéw,
jakie wynikajg z racji udziatu wykonawcy w postepowaniu. W niniejszej sprawie, to
niedopatrzenie ze strony wykonawcy doprowadzito do sytuacji, w ktérej wyjasnienia

w zakresie razgco niskiej ceny ztozone zostaty po terminie, a w konsekwencji nie zostaty
poddane analizie. Jak wyjasniat Odwotujacy, na ich przygotowanie poswiecit okofo 2 godzin,
zatem gdyby monitorowat zawartos¢ platformy chociaz raz dziennie, to mégt odpowiedzie¢
na wezwanie Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie.

Art. 63 ust 1
20. Wyrok z dnia 23 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3282/21

W ocenie sktadu orzekajgcego przepis art. 63 ust. 1 Pzp wskazuje, ze m. in. oferty oraz JEDZ,
sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej. Warto takze zwrécic¢
uwage, ze Ww. przepis w sposéb wyrazny przewiduje rdwniez sankcje za niedochowanie
wskazanej w nim formy, stad tez brak zachowania tej formy jest sankcjonowany
niewaznoscig czynnosci wykonawcy. Izba uznata, ze w przedmiotowej sprawie odwotujacy
sporzadzit oferte oraz JEDZ zgodnie z przepisem zawartym w art. 63 ust. 1 Pzp. Nie ma przy
tym znaczenia wczesdniejsze wydrukowanie przygotowanego na potrzeby postepowania,
formularza ofertowego oraz formularza JEDZ i wypetnienie ich odrecznie. W ocenie sktadu
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orzekajgcego, aby ztozenie oferty lub JEDZ mogto by¢ uznane za skuteczne, nalezy wymagaé
od wykonawcy przekazania zamawiajgcemu pliku (dokumentu elektronicznego)
zawierajgcego oferte wraz z wtasciwym podpisem elektronicznym, ktéry zostat ztozony przed
zaszyfrowaniem oferty. Bez znaczenia pozostaje fakt, czy bedzie to podpis wewnetrzny, czy
zewnetrzy. Dopuszczalne jest réwniez, aby wykonawca przekazat zamawiajgcemu swojg
oferte w tzw. ,,paczce” dokumentéw elektronicznych (tj. w skompresowanym archiwum
dokumentéw elektronicznych, ktére najczesciej zapisane jest w formacie ZIP) wraz

z wtasciwym podpisem elektronicznym dotgczonym jako plik podpisu do ,paczki”
dokumentéw elektronicznych przed jej zaszyfrowaniem. Powyzsze jest zgodne z § 8
rozporzadzenia w sprawie srodkdw komunikacji elektronicznej, ktéry stanowi, ze

w przypadku przekazywania w postepowaniu lub konkursie dokumentu elektronicznego

w formacie poddajgcym dane kompresji opatrzenie pliku zawierajagcego skompresowane
dokumenty kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowan lub
konkurséw o wartosci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, jest rownoznaczne z opatrzeniem wszystkich
dokumentéw zawartych w tym pliku odpowiednio kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym. Podpisy elektroniczne
bowiem stosuje sie zaréwno do pojedynczych dokumentdéw elektronicznych, jak i paczek
dokumentéw elektronicznych. Wtasciwy podpis elektroniczny, ktérym opatrzono paczke
dokumentéw elektronicznych, obejmuje tacznie caty zbiér dokumentédw w niej zawartych.
Ztozenie podpisu pod paczkg, jak i pod kazdym dokumentem z osobna daje taki sam efekt, tj.
dokument elektroniczny jest opatrzony podpisem elektronicznym. Zatem dokument
elektroniczny stanowigcy element archiwum podpisanego wtasciwym podpisem
elektronicznym jest podpisany tym podpisem. Podpis elektroniczny bowiem dotyczy danych
zawartych w dokumentach elektronicznych, a nie fizycznie samego dokumentu. Zaznaczy¢
przy tym nalezy, iz weryfikacja podpisu elektronicznego ztozonego pod paczka
skompresowanych plikow oraz jego powigzania z konkretnym dokumentem elektronicznym
zawartym w paczce bedzie mozliwa tylko w przypadku, gdy zamawiajacy bedzie posiadat
dostep do catego podpisanego archiwum. W ocenie sktadu orzekajgcego wykonawca X ztozyt
kwestionowane przez odwotujgcego dokumenty w sposdb opisany powyzej przez co nie byto
podstaw do uwzglednienia odwotania.

Art. 88 ust 1
21. Wyrok z dnia 3 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2961/21

Zgodnie z art. 88 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy udostepnia ogtoszenie rowniez na stronie
internetowej prowadzonego postepowania, od dnia jego publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej. Wedtug ust. 3 ww. przepisu udostepnienie ogtoszenia w miejscach,

o ktorych mowa w ust. 1i 2, nie moze nastgpic przed jego publikacjg w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, z wyjatkiem przypadku, gdy zamawiajgcy nie zostat
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powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji
Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia. Zgodnie z art. 137 ust. 4 Pzp w przypadku gdy
zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdéwieniu, zamawiajacy
przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1.
Wedtug ust. 5 ww. przepisu w przypadku, o ktérym mowa w ust. 4, udostepnienie zmiany
tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania nie moze nastgpié przed
publikacjg ogtoszenia, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1, z wyjatkiem przypadku gdy
zamawiajacy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia
przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia.

Powotane przepisy okreslajg zatem kolejno$é udostepniania ogtoszen, przy czym
dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ regute przyznajaca
pierwszenstwo publikacji w oficjalnym publikatorze. Jako pierwsze ogtoszenie powinno
zostac opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej a nastepnie Zamawiajgcy
moze je udostepnic na stronie internetowej prowadzonego postepowania oraz w innych
miejscach. Jednak dostrzezenia wymaga, ze od tej zasady zostat wprowadzony wyjatek
odwotujacy sie do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy nie zostat powiadomiony o publikacji
ogtoszenia w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej
otrzymania tego ogtoszenia. W takim przypadku Zamawiajgcy moze jako pierwsze
upublicznié ogtoszenie na stronie internetowej prowadzonego postepowania lub w innych
miejscach. (...)

Z taka sytuacjg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, poniewaz, nie budzito zadnych
watpliwosci, ze zmiany ogtoszenia - zakwestionowane przez Odwotujgcego - zostaty
przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej i opublikowane odpowiednio w dniach:

e opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 wrzesnia
2021 r. — przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 24 wrzesnia
2021 r. (sekcja VI.5 ogtoszenia):,

e opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 pazdziernika
2021 r. — przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europe w dniu 1 pazdziernika 2021
r. (sekcja VI.5 ogtoszenia).

W przypadku zmiany ogtoszenia z wrzesnia 2021 r. Izba wskazuje, ze zostata ona
opublikowana przez Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 27 wrzeénia 2021 r.

a zatem po uptywie co najmniej 48 godzin od daty przekazania przez Zamawiajgcego
zmienionej tresci ogtoszenia. Analogicznie stwierdzi¢ nalezy w odniesieniu do ogtoszenia

z pazdziernika 2021 r. zostato ono opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego
w dniu 4 pazdziernika 2021 r. Bez watpienia od momentu przekazania ogtoszenia Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej uptyneto co najmniej 48 godzin, poniewaz ogtoszenie zostato
przekazane do publikatora w dniu 1 pazdziernika 2021 r.
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Izba uznata za nietrafng argumentacje Odwotujgcego, ktéry wskazywat, ze oba ogtoszenia, tj.
z dnia 24 wrzesnia 2021 r. jak rowniez z dnia 1 pazdziernika 2021 r. zostaty przekazane przez
Zamawiajgcego celowo w pigtek, tj. w ostatnim dniu roboczym tygodnia. Izba wskazuje, ze
przepisy ustawy zezwalajg Zamawiajgcemu na publikacje zmiany ogtoszenia na witasnej
stronie internetowej przed publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nie
réznicujac przy tym uptywajgcego czasu na dni tygodnia na robocze i wolne. Tym samym nie
sposOb uzna¢, ze przy interpretacji ww. przepiséw znaczenie ma to, czy uptyw 48 godzin
obejmowat dni pracujgce czy tez dni wolne od pracy.

Art.91ust.1-3
22.  Wyrok z dnia 24 maja 2021 r. sygn. akt KIO 959/21, KIO 1205/21

Izba wskazuje, ze z tresci art. 91 ust. 1 Pzp wynika uprawnienie dla Zamawiajgcego co do
mozliwosci podziatu zamdwienia na czesci, a nie obowigzek podziatu zamoéwienia na czesci,
a tym samym wykonawca nie moze domagac sie od Zamawiajgcego dopuszczenia sktadania
ofert czesciowych. Za takim uprawnieniem przemawia réwniez wyktadnia ust. 2 tegoz
artykutu, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamdwienia powody
niedokonania podziatu zamodwienia na czesci, ktéry to przepis naktada na Zamawiajgcego
jedynie obowigzek uzasadnienia decyzji o braku podziatu na czesci. Co za tym idzie,

w przypadku udzielenia zamdwienia, w ktérym Zamawiajgcy nie dokonuje podziatu
zamowienia na czesci, zobowigzany jest on do wskazania uzasadnienia braku podziatu

zamowienia na czesci.

Dokonanie podziatu zamdwienia na czesci bedzie zalezne od decyzji Zamawiajgcego
uzasadnionej kazdorazowo od analizy okolicznosci dotyczgcych konkretnego przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o przeprowadzeniu postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego ma bowiem obowigzek zbadaé, czy przedmiot
zamowienia jest podzielny, czy podziat zamdwienia na czesci znajduje swoje racjonalne
uzasadnienie i czy podziat zamdwienia przyniesie lub moze przynie$¢ wymierne korzysci
finansowe. Decyzja zamawiajgcego musi rowniez uwzglednia¢ sytuacje podmiotowa
wykonawcéw, tj. zamawiajgcy zobowigzany jest zbadaé, czy jego decyzja nie naruszy zasady
wyrazonej w przepisie art. 16 ust. 1 Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji. Jednakze podkreslenia wymaga, ze zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow nie mozna postrzega¢ w ten sposoéb, ze dogodne dla
wykonawcdéw warunki wykonania zaméwienia czy jego zakres mogg przystonié uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego (tj. zapewnienie korzystania ze sprawnych, czystych i bezpiecznych
urzgdzen).Sam fakt, iz przedmiot zamdwienia jest podzielny biorgc pod uwage poszczegdlne
jego elementy sktadowe, tj. ustugi sktadajgce sie na przedmiot zamdwienia oraz jego rézny
zakres terytorialny, nie oznacza, ze podziat zaméwienia na czesci bedzie uzasadniony pod
wzgledem celowosci realizacji danego zamdwienia jako celu publicznego, rozumianego jako
realizacja obiektywnych potrzeb ogotu spoteczenstwa lub lokalnych spotecznosci, jakiemu

41



ma stuzy¢ wykonanie danego zamodwienia. Zgodnie z art. 2 pkt 4 ustawy o planowaniu

i zagospodarowaniu przestrzennym (tj. z dnia 31 marca 2021 r. Dz.U. z 2021 r. poz. 741)
przez interes publiczny nalezy rozumiec uogdlniony cel dazen i dziatan, uwzgledniajgcych
zobiektywizowane potrzeby ogétu spoteczenstwa lub lokalnych spotecznosci, zwigzanych

z zagospodarowaniem przestrzennym). Nawet jesli poszczegdlne ustugi sktadajgce sie na
przedmiot zamdwienia obiektywnie mogg by¢ zrealizowane w drodze odrebnych umdw, nie
oznacza to jeszcze, ze tak wykonywane umowy zapewnia osiggniecie interesu publicznego,
ktory zostanie zaspokojony tylko poprzez taczng realizacje wszystkich elementéw,
sktadajacych sie na przedmiot zamodwienia.

Nadmieni¢ nalezy, ze zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy klasycznej

w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamdwienia na czesci nie
bytby wtasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamdwienia powinny
zawierac wskazanie gtownych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Powyzszy motyw
preambuty wymienia nastepujgce przyktadowe przyczyny: instytucja zamawiajgca mogtaby
stwierdzié, ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi
trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamdwienia, lub tez
potrzeba skoordynowania dziatan réznych wykonawcow realizujgcych poszczegdlne czesci
zamowienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamdéwienia. Ustawodawca
europejski zatozyt wiec zasadnos¢ udzielenie zamoéwienia bez podziatu na czesci, z tym
jednak, ze za okoliczno$¢ uzasadniajgcg rezygnacje z podziatu na czesci uznat jedynie
nadmierne trudnosci czy koszty oraz brak koordynacji, skutkujgcy powazng grozba
nieprawidtowej realizacji zamowienia. Jednakze zastrzec nalezy, ze ocena ta powinna by¢

dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danego przypadku.
23. Wyrok z dnia 15 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3512/21

Cel wprowadzania ograniczen z art. 91 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp mozna ustali¢ w oparciu

o lekture motywodw dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego
2014 r., w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2005/18/WE (tzw.
dyrektywy klasycznej). W motywie 79 dyrektywy klasycznej wyjasniono, ze W przypadku
podziatu zamdwienia na czesci, instytucjom zamawiajgcym nalezy, na przyktad w celu
ochrony konkurencji lub zagwarantowania niezawodnosci dostaw, zezwoli¢ na ograniczenie
liczby czesci, o ktére moze sie ubiega¢ wykonawca; nalezy im réwniez zezwoli¢ na
ograniczenie liczby czesci, ktdre mogg zostaé przyznane jednemu oferentowi.

Celem regulacji, jak wynika z przytoczonego motywu dyrektywy, jest ochrona konkurencji

i zagwarantowanie niezawodnosci dostaw. Jak stusznie wskazat przystepujacy w trakcie
rozprawy, instytucja zamawiajgca dzielgc przedmiot zamdwienia na czesci i wprowadzajac
ograniczenia co do mozliwosci ofertowania lub udzielenia zamdéwienia w okre$lonej
maksymalnej liczbie czesci zapewnia sobie mozliwos¢ ksztattowania rynku, zapobiegajac jego
monopolizacji. Uzyskanie catosci kluczowego zamdwienia, zwtaszcza w dtuzszej perspektywie
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czasowej przez jednego wykonawce, niejednokrotnie oznaczatoby postawienie w trudnej
sytuacji pozostatych wykonawcow. Po zakonczeniu realizacji wieloletniej umowy
wykonawcy, ktéry nie uzyskali jakiejkolwiek czesci zamdwienia, mogliby znikng¢ z rynku, co
prowadzitoby do powstania monopolu. Nie ulegato rowniez watpliwosci, ze dla podmiotéw
z branzy odbioru i zagospodarowania odpaddw z rejonu X, zamdwienia na ww. ustugi
udzielane przez miasto X posiadaty kluczowe znaczenie. Podkreslenia wymagato réwniez, ze
zamoéwienie bedzie realizowane w dtugiej perspektywie czasowej, to jest do 30 czerwca
2024 .

Jak wynika z przywotanego motywu dyrektywy klasycznej, celem przepiséw jest takze
mozliwos¢ zminimalizowania ryzyka niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug.
Ryzyko to jest mniejsze, gdy odbiér odpaddw na terenie miasta realizuje kilku odrebnych
wykonawcéw niz jeden. Trudnosci ze $wiadczeniem ustugi z przyczyn dotyczacych jednego
wykonawcy, mogg nie by¢ udziatem innych podmiotéw. W tej sytuacji, nawet w razie
niewykonania czesci zamowienia przez jednego wykonawce, zamawiajgcy ma
zagwarantowane, ze pozostate czesci bedg realizowane bez zaktdcen przez pozostatych
wykonawcdw. Biorgc pod uwage cele przepiséw art. 91 ust. 1 i ust. 3 Pzp zasadnym byto
przyjecie, ze znajdujg zastosowanie do sytuacji, takiej jak w analizowanym postepowaniu,
ktdre toczyto sie wskutek czesciowego uniewaznienia poprzedniego postepowania na odbiér
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z miasta X dla siedmiu sektoréw.

Art.99 ust. 1
24.  Wyrok z dnia 20 maja 2021 r., sygn. akt KIO 989/21

W pierwszej kolejnosci podkreslié¢ nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien SWZ, tak jak
dotyczace kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie
wykonawcéw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 ustawy Pzp),

a lzba moze uwzglednié odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy majgce wptyw lub moggce miec istotny wptyw na wynik
postepowania lub niezgodnos¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami
wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem

z ochrony prawnej dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie
korzystniejszej dla siebie tresci SWZ, jezeli tres¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza
obowigzujgcych przepisow.

Nastepnie podkreslenia wymaga, ze to zamawiajacy, jako nabywca zamawianych towardw,
ustug lub robdt, jest uprawniony do okreslania swoich oczekiwan co do przedmiotu
zamowienia i sposobu jego wykonania. Nie jest to oczywiscie uprawnienie nieograniczone —
w Swietle przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp swoboda zamawiajgcego w okreslaniu
cech produktow czy ustug, ktdre chce nabyé, jest ograniczona koniecznoscia zachowania

w postepowaniu uczciwej konkurencji. Zatem z jednej strony okreslenie wymagan
dotyczacych przedmiotu zamdwienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem
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postepowania i przysztym nabywcg okreslonych towardw czy ustug. Z drugiej jednak strony
niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu zamdwienia, ktére ogranicza mozliwosc
ztozenia ofert, a ktére nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

WyraZznego zaznaczenia wymaga, ze koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji nie
mozna utozsamiac z nakazem umozliwienia ztozenia oferty przez jak najszerszy krag
wykonawcdédw, w oderwaniu od potrzeb zamawiajgcego. Okolicznosé, ze okreslone
postanowienia SWZ uniemozliwiajg lub utrudniajg niektérym wykonawcom ztozenie oferty
albo stanowig pewng niedogodnos¢ czy zwiekszajg ryzyko zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia, nie oznacza sama w sobie niezgodnosci takich postanowien z ustawg Pzp. O ile
wymagania zamawiajgcego sg uzasadnione jego usprawiedliwionymi potrzebami i nie
naruszajg powszechnie obowigzujgcych przepisdw prawa, nie mozna ich skutecznie
kwestionowaé w postepowaniu odwotawczym.

25. Wyrok z dnia 30 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1724/21

Generalnie kazdy opis przedmiotu zamoéwienia prowadzi do ograniczenia konkurencji, gdyz
nawet opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z art. 99 ust. 1 pzp zawsze bedzie prowadzito do przewagi niektérych sposréd
potencjalnych wykonawcdéw nad innymi. Niemozliwe jest bowiem okreslenie wymagan
dotyczacych przedmiotu zamdwienia w taki sposdb, aby umozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim
wykonawcom dziatajgcym na danym rynku. Wynika to z tego, ze zamawiajgcy jest
uprawniony i obowigzany do dokonania takiego opisu, ktéry zapewni mu uzyskanie
przedmiotu zamdwienia zaspokajgcego jego potrzeby, a nie do zapewnienia w prowadzonym

w tym celu postepowaniu absolutnej konkurenciji.

Jednakze potrzeby zamawiajgcego muszg mieé charakter zobiektywizowany, gdyz tylko
wtedy mozna je uznaé za uzasadnione. W zamdwieniach publicznych na dostawy przejawia
sie to w tym, ze zamawiajacy (de facto z wyjgtkiem trybu zamdwienia z wolnej reki) nie moze
wskazaé wytgcznie na konkretny produkt, ktdry uwaza za najlepiej zaspokajajacy jego
potrzeby, ale jednoczesnie nie moze wykluczy¢ (skoro nie stwierdzit postaw do udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki), ze na rynku funkcjonujg inne produkty réznych producentéw,
ktdre w réwnym stopniu mogg te potrzeby zaspokajaé. W takiej sytuacji niedopuszczenie
mozliwosci zaoferowania tych produktéw prowadzi do dyskryminowania wykonawcéw, gdyz
nie jest uzasadnione zobiektywizowanymi potrzebami zamawiajacego.

26. Wyrok z dnia 21 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2380/21

Opis jednoznaczny to opis precyzyjnie okreslony, niebudzgcy watpliwosci. Opis wyczerpujacy
to opis przedstawiajgcy przedmiot zamdwienia w sposdb wszechstronny i szczegdtowy.
Oznacza to, ze ustawodawca nie pozostawia w ramach obowigzku dokonania opisu
przedmiotu zamowienia zadnej luki pozwalajacej Zamawiajgcemu na dokonywanie opisu
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przedmiotu zamowienia przez przenoszenie na wykonawcéw takich czynnosci, ktére
wymagajg od wykonawcy samodzielnego uszczegoétawiania przedmiotu zamowienia czy tez
pozyskiwania informacji lub innych niezbednych dla wykonania zamdéwienia elementéw,
ktore pochodzg od innego podmiotu gospodarczego. Prowadzenie postepowania
publicznego, otwartego stanowi mozliwo$¢ udziatu w tym postepowaniu kazdemu
wykonawcy posiadajgcemu odpowiednie umiejetnosci oraz doswiadczenie w obrebie tego
przedmiotu zamowienia. Jednakze opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory
sprowadza sie do tego, ze to na wykonawce chcacego brac udziat w postepowaniu przenosi
sie obowigzki pozyskania , stosownych kodéw, uprawnien, licencji i/lub zgody producenta, tj.
X na ingerencje w oprogramowanie Systemu w celu i w zakresie niezbednym do wykonania
przedmiotu zamowienia” bezzasadnie ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty wykonawcom
majgcym wszelkie kwalifikacje i umiejetnosci niezbedne do jego wykonania. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze ograniczenia te przejawiajg sie wiasnie w braku informacji, braku
wyczerpujgcego, wszechstronnego i szczegétowego opisu przedmiotu zamowienia, ktére to
informacje, materiaty —w tym przypadku stosowne kody, uprawienia, licencje, zgody itp. - sg
niezbedne do zrealizowania przedmiotu zaméwienia. Podkresla sie w doktrynie, ze uzywane
w opisie okreslenia winny uwzglednia¢ (wszystkie) wymagania i okolicznosci moggce miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Oznacza to, ze nie ma mozliwosci przeniesienia na
wykonawcéw obowigzkéw Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy obowigzany jest do
sporzgdzenia takiego opisu zamdwienia, ktory bedzie stanowit o mozliwosci ztozenia oferty
przez wykonawce. Izba zaznacza, ze wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego sktada oferte Zamawiajgcemu i odpowiada na publiczne zaproszenie do jej
ztozenia — oznacza to, ze Zamawiajgcy nie jest w zadne sposdb uprawniony do
wprowadzania takich postanowien, ktére beda uzalezniaty ztozenie oferty od dziatan innego
podmiotu gospodarczego. Taka konstrukcja opisu przedmiotu zaméwienia narusza zasade
uczciwej konkurencji w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Zgodzi¢ nalezy
sie z Odwotujgcym, ze brak udostepnienia kodéw zrédtowych, warunkéw licencji oraz
dokumentac;ji systemu niezbednej wykonawcom, brak przekazania tzw. protokotéw
komunikacji oraz kodéw zréddtowych pozwalajgcych na modyfikacje systemu
informatycznego — uniemozliwia sporzadzenie oferty, a w konsekwencji realizacje
zamowienia. potwierdza zarazem jakie brak ma opis przedmiotu zamowienia w tym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego.

27. Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2768/21

W ramach uwag ogdlnych sktad orzekajgcy wskazuje, ze na podstawie art. 99 ust. 1 p.z.p.
przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Zatem tak, aby mozliwe byto klarowne
zidentyfikowanie z jakich elementéw sktada sie zamoéwienie oraz co bedzie kluczowe

i niezbedne do jego prawidtowej realizacji. Tres¢ dokumentacji postepowania winna
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stanowi¢ podstawe do umozliwienia wykonawcy petnego i rzetelnego oszacowania zakresu
zamowienia, a tym samym ztozenie oferty zapewniajgcej wtasciwe wykonanie przedmiotu
umowy. Odnoszgc sie natomiast do art. 99 ust. 4 p.z.p. nalezy zaznaczy¢, ze norma ta
dotyczy jednej z gtéwnych zasad zwigzanych z procesem formutowania przedmiotu
zamowienia zakazujgcej opisywania go w sposdb, ktéry mdgtby utrudniac uczciwg
konkurencje. Zawarto w niej przyktadowy katalogu naruszen, jakie mogtyby wptywac na
uprzywilejowanie bgdz wyeliminowanie niektérych wykonawcéw lub produktéw. Warto
takze zaznaczyg, ze art. 99 ust. 4 p.z.p., w ktérym ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem
,»mogtby utrudniac uczciwg konkurencje” powoduje, ze na odwotujgcym cigzy jedynie
obowigzek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamdwienia moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, zas ciezar dowiedzenia, ze do takiego utrudnienia — pomimo
prawdopodobienstwa jego wystgpienia — nie doszto lub nie moze dojs¢ przerzucony zostaje
na zamawiajgcego. Uprawdopodobnienie jest srodkiem zastepczym dowodu wskazujgcym
na wiarygodnosc¢ (prawdopodobienstwo) twierdzenia o danym fakcie. W pismiennictwie
uprawdopodobnienie okreslane jest jako utatwione postepowanie dowodowe zmierzajgce
do uwiarygodnienia twierdzen, srodek zastepczy dowodu niedajacy pewnosci, lecz przymiot
wiarygodnosci. Powyzsze nie oznacza jednak catkowitego braku obowigzku wykazania
okolicznosci, do ktérych referuje hipoteza przepisu — mozliwosé niedozwolonego
ograniczenia uczciwej konkurencji musi by¢ rzeczowa, realna i przede wszystkim
uprawdopodobniona. Norma zrekonstruowana na podstawie obydwu wskazanych przepiséw
prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego przygotowania opisu
przedmiotu zamodwienia, ktdry mozna obiektywnie uznac za precyzyjny i wyczerpujacy,
pozwalajacy potencjalnemu kregowi wykonawcow na wtasciwe oszacowanie ceny oferty
oraz rzeczywistg i miarodajng ocene swoich mozliwosci w zakresie podotania wymaganiom
stawianym przez zamawiajgcego. (...)

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego wniesionym
srodkiem zaskarzenia Izba wskazuje, ze pomimo postawienia zamawiajgcemu zarzutéw
wadliwego opisania postanowien dokumentacji postepowania, ktére miaty naruszac
wskazane przez odwotujgcego przepisy prawa, odwotanie ma charakter postulatéw, anizeli
faktycznych zastrzezen w stosunku do czynnosci zamawiajgcego. O ile odwotanie od tresci
SWZ czesto w praktyce stuzy do ,negocjacji” obowigzkdw wykonawecy, to nie mozna tracié ze
wzroku, ze sprowadzenie srodka zaskarzenia do polemiki z zamawiajgcym, majacej na celu
uksztattowanie dokumentacji postepowania w sposdb wskazany przez odwotujgcego, bez
faktycznego wykazania, ze obecna SWZ narusza przepisy prawa, nie przyniesie pozytywnych
efektow. Alternatywny sposéb wykonania obowigzkdow wykonawcy albo subiektywne
przekonanie, ze dany obowigzek jest ucigzliwy dla odwotujgcego, bez rzeczywistego
wykazania naruszenia prawa nie bedzie w stanie skutecznie podwazy¢ tresci dokumentacji
przetargu.

28. Wyrok z dnia 17 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3183/21
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Norma omawianego przepisu stanowi zatem wytyczng dla zamawiajgcego, dajgca wyktadnie
prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia. Ustawodawca wskazat bowiem, iz opis
przedmiotu zamowienia musi by¢ dokonany w taki sposéb, aby wykluczy¢ niejednoznacznos¢
zamawianego towaru lub ustugi, a nadto zamawiajgcy winien dotozy¢ nalezytej starannosci
aby dokonany opis byt wyczerpujacy. Przy czym zamawiajgcy musi postugiwac sie
okresleniami dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi dla potencjalnego wykonawcy.
Oczywistym jest, ze kazdy przedmiot zamdwienia dedykowany jest nie dla wszystkich
wykonawcéw, ale dla grupy wykonawcéw, ktérych przedmiot dziatalnosci zwigzany jest

z danym przedmiotem zamdwienia. Tym samym wykonawca, bedacy przedsiebiorcg, ktérego
gtéwnym zamierzeniem gospodarczym jest Swiadczenie ustug zwigzanych z przedmiotem
zamoéwienia, musi posiadac okreslone doswiadczenie oraz legitymowac sie stosownym
potencjatem kadrowo-sprzetowym. Okoliczno$é, iz opis przedmiotu zamdwienia nie zawsze
wypetnia wole wykonawcy na okreslony przez niego sposéb sSwiadczenia nie oznacza jeszcze,
ze opis przedmiotu zamoéwienia zostat dokonany z naruszeniem ww. przepisu. Trzeba
bowiem mie¢ na uwadze, iz zamawiajgcy nie zawsze jest w posiadaniu petnej wiedzy na
temat przedmiotu zamdwienia. Istotne jest, aby posiadang przez siebie wiedzg podzielit sie

z wykonawcami w taki sposéb, aby mieli oni mozliwo$¢ prawidtowego skalkulowania oferty.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy takg wiedzg, istotng z punktu widzenia
prawidtowej realizacji zamdwienia, podzielit sie z wykonawcami, podajac zakres posiadanych
przez siebie informacji w SWZ i OPZ. Wszelkie drobne informacje, ktére pozostajg bez
wptywu na prawidtowos$é oceny czynnosci zamawiajgcego, pozostajg w gestii wykonawcy,
ktory majac takie narzedzia jak choéby wycene ryzyka i odpowiednie wkalkulowanie go

w cene oferty, mogg prawidtowo zidentyfikowac przedmiot zamoéwienia.

29. Wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3233/21

Izba podzielita argumentacje Odwotujacego, iz sporzagdzony przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zamdwienia nie zostat uksztattowany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy
oraz preferowat dotychczasowego wykonawce ustug objetych zamdwieniem. Za
nieprzekonujgca lzba uznata argumentacje Zamawiajgcego dotyczgcg braku potrzeby
przekazania przysztemu wykonawcy zamoéwienia wykazu adreséw, z ktorych odbierane bedg
odpady. W ocenie Izby informacja w powyzszym zakresie ma kluczowe znaczenie dla
prawidtowego opisania przedmiotu zamdwieniu, w tym witasciwego ustalenia czy dana
nieruchomo$é jest zamieszkana, czy jej witasciciel ztozyt stosowng deklaracje, czy pod danym
adresem jest jedno czy kilka gospodarstw domowych, przektadajgcego sie na prawidtowg
realizacje niniejszego zamdwienia i jednoczesnie zadowolenie spofecznosci lokalnej. Zdaniem
Izby Zamawiajacy, ktory posiada wszelkie mozliwe dane w ww. zakresie w sposéb
nieuzasadniony przerzucit na wykonawce ryzyko zwigzane z prawidtowym ustaleniem
wykazu adresow, z ktérych majg by¢ odbierane odpady, a w konsekwencji ryzyko opdznien
w rozpoczeciu $wiadczenia ustugi, podczas gdy sporzgdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy oraz niedyskryminacyjny jest podstawowym zadaniem
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Zamawiajgcego. Ponadto jak wykazat Odwotujacy nie polegato na prawdzie twierdzenie
Zamawiajgcego, ze harmonogram odbioru odpaddéw opracowany jest dla poszczegdélnych
ulic, ewentualnie catych mniejszych miejscowosci. Ze ztozonego przez Odwotujacego
dowodu w postaci wydruku ze strony internetowej Zamawiajgcego wynika, ze harmonogram
odbioru odpaddw ustalany jest dla miejscowosci, ulicy i nr domu.

30. Wyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3330/21

Izba uznata, ze przewidziane przez zamawiajgcego rozwigzanie dotyczgce elementéw
wzorcowych jest sprzeczne z podstawowymi zatozeniami dotyczgcymi postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego. Po pierwsze, przewiduje de facto ztozenie przez
wykonawce wiecej niz jednej oferty wbrew regulacji art. 218 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie

z ktérym wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, z wyjatkiem przypadkéw okreslonych
w ustawie. Po drugie ujawnienie tresci tych ofert i dokonanie przez zamawiajgcego
ostatecznego wyboru (drugi wybdr) nastepuje nie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, lecz juz na etapie realizacji umowy. Po trzecie, dokonanie przez zamawiajgcego
wyboru oferty najkorzystniejszej na etapie postepowania (pierwszy wybdr) nastepuje na
podstawie kryterium oceny ofert (cena), ktére moze nie odnosic sie do tresci oferty
wykonawcy, ktdra bedzie stanowié ostateczny wybdr zamawiajgcego: gdy wykonaweca ustali
cene biorgc pod uwage wariant najdrozszy, a zamawiajgcy ostatecznie wybierze wariant
najtanszy. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej zostanie wybrana oferta, ktéra

w rzeczywistosci nie bedzie ofertg najkorzystniejszg zgodnie z przepisem art. 239 ust. 2
ustawy Pzp (najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek
jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem). Niezaleznie od kwestii
niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp takie rozwigzanie moze by¢ dla zamawiajacego
niekorzystne z punktu widzenia ekonomicznego. Po czwarte, zgodnie z przepisem art. 99 ust.
1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania

i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Wymogi w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia nie zostaty spetnione, skoro niektére wymagania zamawiajgcego co
do kolorystyki, funkcjonalnosci, rodzaju badz typu urzadzenia, a takze inne w ogdle obecnie
niewskazane, zostang przez zamawiajgcego sprecyzowane dopiero na etapie realizacji
zamowienia przy dokonaniu ostatecznego wyboru (pkt 1.13 Zatgcznika nr 6 do SWZ).

Art. 99 ust. 4
31. Wyrok z dnia 24 maja 2021 r., sygn. akt KIO 1172/21

(...) Izba stwierdzita, ze istotne w niniejszej sprawie jest to, ze Zamawiajgcy okreslit swoje
wymagania wedtug wtasnych potrzeb do czego jest uprawiony. Jesli powyzsze zapisy
(dotyczace opisu przedmiotu zamdéwienia) nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji - co
w tym postepowaniu odwotawczym nie zostato w zaden sposéb uprawdopodobnione -
Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia swoich wymagan wedtug wtasnego uznania.
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Owszem opis przedmiotu zamdwienia nie moze ograniczac uczciwej konkurencji co wynika
z przepisu art. 99 ust. 4 Pzp jednak stwierdzi¢ nalezy, iz nie jest tak, iz Zamawiajgcy w kazdym
przypadku ma otrzymac doktadnie to co wskazuje wykonawca, gdyz Zamawiajacy jako
dysponent postepowania decyduje wobec prowadzonego postepowania co ma by¢
przedmiotem zamodwienia - z zastrzezeniem oczywiscie, ze opis przedmiotu zamdwienia nie
moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji. Odwotujacy formutujgc zarzuty odwotania zdawat sie
narzuca¢ Zamawiajgcemu produkty, ktére w jego opinii wykonawcy lepsze, wtasciwsze, czy
tez bardziej skuteczne wobec celu jaki ma osiggna¢ Zamawiajacy. (...) W Swietle Pzp, istotne
jest jednak uprawdopodobnienie ograniczenia konkurencji - nie za$ wskazanie na lepsze,
skuteczniejsze dziatanie oferowanego produktu. Zatem - wobec nieuprawdopodobnienia
ograniczenia konkurencji oraz wobec uzasadnienia przez Zamawiajgcego swoich potrzeb

i oczekiwan Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy miat podstawy do opisania przedmiotu
zamowienia we wskazany przez siebie sposdb, poniewaz jako podmiot profesjonalnie
Swiadczacy ustugi medyczne, zna doskonale wszelkie zagrozenia epidemiczne wystepujgce
w prowadzonym przez niego szpitalu i sporzgdzajac opis dazy do zakupu produktéw
zapewniajgcych bezpieczenstwo zaréwno personelu jak i pacjentow.

32. Wyrok z dnia 26 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1951/21

Zgodnie z art. 99 ust. 4 przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktdry mogtby
utrudniac uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakdw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, Zzrodta lub szczegblnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw. Przypomniec
nalezy, ze podstawowym celem zamdwien publicznych jest zaspokajanie uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego, a w znaczacej czesci postepowan rowniez posrednio zaspokajanie
potrzeb szerszej zbiorowosci. Zasady udzielania zamdéwien publicznych wyrazone w art. 16
Pzp majg sprzyjac temu, aby te potrzeby byty zaspokojone w jak najwyzszym stopniu, czemu
sprzyja uczciwe konkurowanie wykonawcow o zamowienie. Wskazany cel zamowien
publicznych nie jest wiec spetniony wtedy, gdy zamawiajgcy dopuszcza ztozenie oferty

z kazdym produktem rodzajowo podobnym do opisanego przez siebie w SWZ, aby umozliwié
udziat w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym obszarze rynku. Jesli
nieuchronne ograniczenie konkurencji wynikajgce z precyzyjnego opisu swoich wymagan
przez zamawiajgcego bedzie uzasadnione zasady udzielania zamdéwien publicznych nie
doznajg uszczerbku. Kazde wymagan zamawiajgcego w wiekszym lub mniejszym stopniu
ogranicza konkurencje, jednak tak dtugo, jak wymagania te sg podyktowane obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a ich celem nie jest jedynie zawezenie kregu
wykonawcdw mogacych je wykonaé, zamawiajgcy jest uprawniony do ich sformutowania.
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Art 99 ust. 5
33.  Wyrokz dnia 14 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3052/21, KIO 3095/21, KIO 3100/21

W orzecznictwie Izby i sgdéw powszechnych ugruntowat sie poglad, ze dopuszczenie
sktadania ofert réwnowaznych wymaga precyzyjnego okreslenia przez zamawiajacego
parametréw rdwnowaznosci, w oparciu o ktdre zostanie dokonana ocena spetnienia
wymagan opisu przedmiotu zaméwienia i aby prawidtowo zastosowac art. 99 ust. 6 w zw.

z art. 99 ust. 5 p.z.p. niezbednym jest jednoznaczne i przejrzyste wskazanie w dokumentacji
postepowania technicznych, funkcjonalnych czy jakosciowych wymogdéw dotyczacych cech
rozwigzan rownowaznych. Niezaleznie od tego, o ile obowigzek sprecyzowania oczekiwan co
do przedmiotu zamowienia spoczywa na zamawiajgcym, to nie mozna tracic¢ z pola widzenia,
ze w interesie wykonawcy oferujgcego przedmiot rdwnowazny do referencyjnego bedzie
zadbanie o takg tres¢ SWZ, by na jej podstawie mdgt on bez przeszkdd wykaza¢ wymagane
parametry — bez ryzyka odrzucenia oferty z uwagi na dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. —
niezaleznie, czy wykonawcy subiektywnie wydaje sie, ze jego przedmiot jest rwnowazny lub
nawet lepszy od wzorcowego. Stad tak istotnym jest, aby na etapie przed ztozeniem oferty
(kiedy wykonawca ma realny wptyw na ksztatt dokumentacji postepowania, np. poprzez
zadawanie pytan zamawiajgcemu czy zaskarzenie jej tresci) domagad sie wtasciwego
okreslenia parametrow rdwnowaznosci, poniewaz to na wykonawcy sktadajgcym oferte
zawierajgcg rozwigzanie réwnowazne spoczywa ciezar wykazania w niej spetnienia kryteridw
rownowaznosci. (...)

Na obecnym etapie postepowania, po uptywie terminu na sktadanie ofert, nie ma mozliwosci
rewidowania postanowien dokumentacji przetargu — uczestnicy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez Krajowa Izba Odwotawcza, sg zwigzani opisem
przedmiotu zamodwienia i sposobem spetniania wymagan zamawiajgcego zamieszczonym

w warunkach zamdwienia, w tym co relewantne opisem rdwnowaznosci zamawianego
produktu. Uznanie danego urzadzenia za rownowazne nie odbywa sie w zakresie jakichs$
ogolnych cech lub swobodnych zatozerh wykonawcy, ktére w jego ocenie umozliwiajg
uznanie jego oferty za porownywalng czy korzystniejszg, a wytgcznie w ramach parametréw
rownowaznosci wskazanych w SWZ. (...)

W konsekwencji powyzszego wykonawcy powinni rozwaznie przygotowac sie do oferowania
rozwigzan rownowaznych, gdyz to na przedsiebiorcy spoczywa obowigzek dowodowy

w postaci wykazania, ze oferowany przez niego produkt odpowiada wymaganiom stawianym
przez zamawiajgcego. Zas etapem, na ktérym nalezy sprosta¢ temu obowigzkowi, jest
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Postepowanie odwotawcze przez Izbg,
a nastepnie postepowanie skargowe przed sagdem okregowym, ma charakter weryfikacyjny —
bada sie, czy prawidtowo dokonano czynnosci w przetargu, wiec nie moze byé wykorzystane
do tego, by dopiero na tym etapie probowac wykazywac, ze oferta spetnia kryteria

rownowaznosci.
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Art. 99 ust. 6
34. Wyrok z dnia 21 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2380/21

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie dokonat ,,opisu kryteriéw réwnowaznosci” - kryteria
stosowane w celu oceny réwnowaznosci. Wskazane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym oraz prezentowane na rozprawie stanowisko potwierdza brak wskazania
takiego opisu kryteriéw réwnorzednosci. Wynika to chociazby z faktu, ze Zamawiajgcy zdaje
sie uznat za rozwigzanie rownowazne posiadajace opisane przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci takze zaoferowanie rozwigzania ,ktére zastgpi System obecnie
funkcjonujgcy u Zamawiajgcego” (pismo procesowe strona 3). W trakcie rozprawy ztozono
bowiem oswiadczenie, ze z dokumentacji, (...) wynika, ze ztozenie oferty rownowaznej, tj.
zaoferowanie nowego systemu uzasadniajqgc to tym — ,,bo jakby mozna rozumiec inaczej
ztozenie oferty rownowaznej”. Tak prezentowane stanowisko Zamawiajgcego potwierdza, ze
brak jest jakiegokolwiek sprecyzowania opisu kryteriow réwnowaznosci w SWZ (przepis art.
99 ust. 6 - kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci). Zamawiajgcy w zadnym miejscu
dokumentac;ji nie odnosi sie do takiego wskazania. Zamawiajgcy nie odwotat sie

w powyzszym zakresie do zadnego z punktéw w Opisie przedmiotu zamdwienia, w tym do
punktu 4.7.6. Z regulacji zwartych punkcie 4.7.6.1 wynika, ze , kazde rozwigzanie
rownowazne (...) musi zapewnié catkowitg zgodnos¢ z rozwigzaniami wykorzystywanymi

w posiadanym przez Zamawiajgcego Systemie”. Zamawiajacy nie jest jednoznaczny co do
samego wskazania na czym ma polega¢ owa réwnowaznos¢ oferowanej ustugi, bowiem

wskazuje na to postugiwanie sie sformutowaniem ,,System” (...).

W ocenie Izby nie mozna za ,opis kryteriéw réwnowaznosci” uznac¢ wskazania
Zamawiajgcego zawartego w pkt 4.7.6.4 opisu przedmiotu zamdwienia Wykonawca, ktory
powotuje sie na rozwigzanie rownowazne opisywane przez Zamawiajgcego, jest obowigzany
wykazac, ze oferowane przez niego rozwigzanie spetnia wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w niniejszym SWZ. Takie wskazanie opisu kryteriow réwnowaznosci co
najwyzej mozna uznaé za wskazanie pozorne, bowiem odniesienie sie do blizej
niezidentyfikowanych ,rozwigzan” zwartych w SWZ nie stanowi kryteriéw poddajgcych sie
weryfikacji. Jednoczesnie stwarza takie niebezpieczeAstwo, ze ,produkt” réwnowazny bedzie
postrzegany jako ,produkt” identyczny.

Art. 105 ust. 4
35. Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 1973/21

Nie mozna przy tym uznac ztozonego o$wiadczenia producenta za dokument réwnowazny
ww. certyfikatowi. Zgodnie z art. 105 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy akceptuje inne niz
wymagane przedmiotowe $rodki dowodowe, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng
producenta, m.in. pod warunkiem, ze dany wykonawca nie ma dostepu do wymaganych
przedmiotowych srodkéw dowodowych i nie ma mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim
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terminie. W przedmiotowej sprawie istotg problemu nie jest to, ze odwotujgcy nie ma
dostepu do certyfikatu lub nie ma mozliwosci jego uzyskania w odpowiednim terminie.
Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, przedfozyt
bowiem wymagany certyfikat. Problem tkwi w tym, ze odwotujacy nie przedtozyt dla
certyfikatu ttumaczenia na jezyk polski. Oswiadczenie producenta nie moze by¢ uznane za
dokument réwnowazny, bo nie zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 105 ust. 4
ustawy Pzp.

Art. 107 ust. 2
36. Wyrok z dnia 16 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3522/21

Majac na wzgledzie obowigzujgce regulacje prawne nalezy stwierdzié, iz Zamawiajacy nie jest
uprawniony do wzywania wykonawcow do uzupetnienia tresci oferty, a zgodnie z art. 107
ust. 2 ustawy Pzp moze jedynie wzywac wykonawcow do ztozenia lub uzupetnienia

w wyznaczonym terminie przedmiotowych srodkéw dowodowych (ktére nalezato ztozy¢
wraz z ofertg), o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamdéwienia.
Uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych nie moze jednak prowadzi¢ do zmiany
tresci oferty, tj. przedmiotu oferowanego $wiadczenia, ustawa Pzp bowiem tego rodzaju
zmian co do zasady zabrania. Przedmiotowe srodki dowodowe sktadane wraz z ofertg ze
swej natury stuzg potwierdzeniu, ze oferowany przedmiot dostawy odpowiada wymaganiom
przedmiotu zamdwienia. Majg one dotyczy¢ zatem produktu, ktéry jest przedmiotem oferty
i potwierdzac jego zgodnos¢ z ustalonymi wymaganiami. Tego rodzaju dokumenty mogg by¢
uzupetniane, natomiast przedmiot swiadczenia, ktérego dotyczg takiemu uzupetnieniu
podlegaé nie moze, stanowi bowiem merytoryczng tresé oferty — czyli tres¢ zobowigzania
wykonawcy do spetnienia wymagan zamawiajacego, w tym co do zakresu, ilosci, jakosci
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. Na tak
rozumiang tres¢ oferty sktada sie nie tylko formularz ofertowy, ale tez wszystkie dokumenty
dookreslajgce i precyzujace zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem
ofertowym. Niekiedy moze mie¢ miejsce sytuacja, ze sam formularz ofertowy nie zawiera
odpowiedniego miejsca do wskazania informacji o oferowanym produkcie (np. jego nazwy,
modelu, producenta), a ich konkretyzacja nastepuje w innych sktadanych wraz z ofertg
dokumentach.

Art. 108 ust. 1 pkt 5
37. Wyrok z dnia 1 paZdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2378/21

Przedstawiajgc w pierwszej kolejnosci rozwazania natury ogdlnej nalezy wskazaé, iz pojecie
»,porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji”, o ktdrym mowa w art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, nalezy wykfadac¢ przez pryzmat przepisdow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 275, dalej jako ,u.0.k.k.”).

Zgodnie z art. 4 pkt 5 u.o.k.k. przez porozumienie rozumie sie: a) umowy zawierane miedzy
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przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich
zwigzkami albo niektére postanowienia tych uméw, b) uzgodnienia dokonane

w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcéw lub ich zwigzki, c) uchwaty
lub inne akty zwigzkdéw przedsiebiorcéw lub ich organéw statutowych. Z kolei zgodnie z art.
6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zakazane sg m.in. porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny
(pkt 7). Porozumienie majace na celu zaktdcenie konkurencji wpisuje sie w porozumienie,

o ktéorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., przy czym w relacji do przepiséw ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentéw ustawa Pzp ogranicza zakres porozumien majgcych
na celu zaktécenie konkurencji do tzw. porozumien horyzontalnych, czyli uzgodnien
dokonywanych przez wykonawcdw, a nie przez wykonawce i zamawiajgcego.

Zawarcie porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji nie tylko jest sprzeczne

z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami. Ponadto prowadzi ono do znieksztatcenia
konkurencji w danym postepowaniu, naruszajac - w zaleznosci od okolicznosci stanu
faktycznego - interesy wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia lub samego
zamawiajgcego. Jak wskazat Sad Okregowy - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVII AmA 4/18, zmowy przetargowe mogg
przybiera¢ wiele form, jednak zawsze majg na celu ostabienie konkurencji miedzy
potencjalnymi wykonawcami, co ostatecznie moze prowadzi¢ do zawyzenia ceny lub
pogorszenia jakosci. Zmowy przetargowe, mogg skutkowac stratami w postaci wyboru przez
zamawiajgcego oferty mniej korzystnej ekonomicznie, niz ta ktérg mégtby wybraé, gdyby
konkurencja przy wytanianiu zwyciezcy przetargu funkcjonowata prawidtowo.

Ponadto wskazad nalezy, ze dla wykazania zawarcia porozumienia majgcego na celu
zaktécenie konkurencji co do zasady 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.

W ocenie zmow przetargowych - jako zakazanych z mocy u.o.k.k. — obowigzujg obnizone
standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia opiera sie przewaznie na
dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia pewnych faktéw mogg
by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych
faktow. Dlatego tez wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na
racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zmowy przetargowej (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1279/18). Jak wskazat Sad Apelacyjny

w Warszawie w wyroku z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt VIl Aga 1121/18, fakt zmowy
powinien by¢ oceniany po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznosci sprawy,
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albowiem w przypadku zmowy przetargowej jej udowodnienie w oparciu o istnienie umowy
regulujgcej zachowania przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu bedzie praktycznie
niemozliwe. Dlatego tez, w sytuacji braku dowoddéw bezposrednich, fakt zawarcia
zakazanego porozumienia moze by¢ udowodniony w sposéb posredni, jesli podobienstwo
postepowania przedsiebiorcéw nie da sie wyjasnic¢ bez zatozenia ich uzgodnionego
zachowania.

Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, przejawem takiego porozumienia mogg by¢
przyktadowo: 1) porozumienia dotyczace ograniczenia sktadania ofert polegajace na
rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby zwiekszyé szanse wygrania innego
przedsiebiorcy; 2) sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co najmniej
dwéch wykonawcéw startuje w kolejnych postepowaniach ustalajac jednoczesnie, ktory

z nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty maja
stwarzac wrazenie istnienia konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkoéw sktadanych ofert (np.
cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukgji, itp.); 4) porozumienia dotyczace
sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wptyngé na wynik
postepowania w sposob inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentéw, wadium itp.); 5) sktadanie ofert
wyfacznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku
opierajacy sie na réznego rodzaju kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym,
podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentéw
powstrzymuje sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku, albo sktada oferte niewaing
czy tez tak niekorzystna, ze nie ma szans na wybor (por. m.in. wyrok KIO z dnia 11 maja 2016
r., sygn. akt KIO 648/16, W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamodwien
publicznych, K. Kohutek, w: K. Kohutek i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji

i konsumentdw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D. Migsik, Reguta rozsgdku w prawie
antymonopolowym, Krakéw 2004; E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002).

UOKIK w licznych publikacjach wskazuje na mozliwe do zaobserwowania symptomy zmowy
przetargowej takie jak m.in. ten sam adres, wiezy rodzinne czy nieoczekiwana rezygnacja

z uczestnictwa w przetargu firmy, ktdra ztozyta korzystniejszg oferte. UOKIK za zmowe
przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajace na stosowaniu mechanizmu rozstawienia
ofert, a nastepnie wycofywania ofert badz podejmowania innych dziatan zmierzajacych do
eliminacji oferty z nizszg ceng z postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty

z wyzszg ceng. Jako przyktady UOKIK wskazuje sytuacje, kiedy ceny wykonawcow, ktérzy
zawarli porozumienie, byty kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy, aby
umozliwi¢ wybér oferty drozszej, bedgcej propozycja przedsiebiorcy, z ktéorym pozostawat
w zmowie. (por. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw ,,Zmowy przetargowe”, wydanie
drugie zaktualizowane, Warszawa 2013).
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W ocenie Izby tego rodzaju symptomy zmowy przetargowej miaty miejsce w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia na (...), a wiarygodne przestanki wskazujgce na zawarcie takiego
porozumienia znajdujg sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia.

Okolicznoscig bezsporng w przedmiotowej sprawie, przyznang przez Przystepujacego, byto
istnienie pomiedzy panig X (Przystepujacym) a panem Y (cztonkiem zarzgdu Z — okolicznos¢
potwierdzona informacjg z KRS) stosunku powinowactwa: pan Y jest bratem meza pani X, jej
szwagrem. Z kolei pozostatych cztonkdéw zarzadu Z wigzg z panem Y wiezy pokrewienstwa
(...), co Przystepujacy rowniez przyznat na rozprawie. Oba ww. podmioty prowadzg
dziatalno$¢ gospodarczg w bliskiej lokalizacji — Przystepujgcy w (...), Z w (...). Bezsporny byt
tez fakt, ze ww. podmioty prowadzg tozsamg rodzajowo dziatalnos$¢ gospodarczg - przewoéz
0s6b. Ponadto jak wynika z przedstawionego przez Odwotujgcego wydruku ze strony
internetowe] Przystepujacy i Z wspodtpracujg w ramach grupy podmiotéw trudnigcych sie
przewozem 0s6b o nazwie (...). Fakt wspotpracy pomiedzy podmiotami potwierdzit rowniez
Przystepujacy, sktadajgc dowody w postaci faktur wystawianych przez Przystepujacego za
korzystanie przez Z z pojazdéw Przystepujacego. Jakkolwiek nie jest zabronione dziatanie na
jednym rynku podmiotéw powigzanych osobowo czy gospodarczo, to powyzsze okolicznosci
wskazujg na istnienie prawdopodobienstwa wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji
gospodarczych, ktdre przy wystgpieniu dodatkowych okolicznosci moze uzasadniaé
podejrzenie naruszenia konkurencji.

Takimi dodatkowymi okolicznosciami w przedmiotowej sprawie byto zachowanie
Przystepujacego i Z w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze w obu
czesciach zamdwienia oferty ww. podmiotéw zajmowaty pierwsze dwa miejsca w rankingu
ofert — w czesci | korzystniejsza byta oferta Z, a w czesci Il oferta Przystepujgcego. Na skutek
wyltgcznie dziatan i zaniechan tych podmiotdw, Zamawiajgcy w obu czesciach zamdéwienia
zmuszony zostat do dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w rankingu, ktérg
odpowiednio w czesci | byta oferta Przystepujgcego, a w czesci Il oferta Z.

Analizujac przebieg zdarzen w czesci | zamowienia Izba stwierdzita, iz nie znajduje
racjonalnego wyttumaczenia dziatanie wykonawcy Z, ktéry sktadat na wezwanie
Zamawiajgcego podmiotowe $rodki dowodowe w oderwaniu od tresci warunku udziatu

w postepowaniu okreslonego w pkt 5.3.2 SWZ, jak i w oderwaniu od tresci wezwania
skierowanego do niego przez Zamawiajgcego. Zauwazyc¢ nalezy, ze przedmiotowy warunek
dotyczyt koniecznosci dysponowania przez wykonawce ,,co najmniej 3 autokarami z datg
produkgcji nie wczesniej niz 01.01.2008 rok.” Warunek ten byt czytelny i jednoznaczny -
nalezato wykaza¢ sie dysponowaniem trzema autokarami z datg produkcji nie starszg niz 1
stycznia 2008 r. Tymczasem wykonawca Z w wykazie narzedzi i urzgdzen wskazat jedynie
dwa a nie trzy pojazdy, do tego z datg produkcji wczesdniejszg niz 2008 rok. (konkretnie byty
to pojazdy z 2003 r.). Wykonawca, bedgcy wszak profesjonalistg, niewatpliwie miat
Swiadomos¢, ze tak ztozony podmiotowy srodek dowodowy nie potwierdza spetnienia ww.
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warunku udziatu w postepowaniu. Co wiecej, w wezwaniu skierowanym przez
Zamawiajgcego do wykonawcy Z w dniu 20 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wprost wskazat na
wymagania wynikajgce z tresci warunku i na braki w wykazie ztozonym przez wykonawce,
a pomimo tego wykonawca brakéw tych nie uzupetnit dodajgc do wykazu jedynie kolejny,
trzeci pojazd z datg produkcji starszg niz rok 2008 (tj. pojazd z 2004 r.). Tak elementarne
nieprawidtowosci w wykazie narzedzi i urzadzen wskazuja, iz dziatanie to miato charakter
pozorny i miato doprowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty, wykonawca Z jako podmiot profesjonalny musiat bowiem zdawa¢ sobie sprawe
z tego, jakie wymagania ustalono w warunku udziatu w postepowaniu i jak nalezy wykazac
ich spetnienie, tym bardziej, ze Zamawiajgcy w tresci wezwania doktadnie mu to
wyttumaczyt.

W normalnych warunkach rynkowych mato prawdopodobne jest, aby wykonawca ubiegajacy
sie o udzielenie zamodwienia sktadat podmiotowe srodki dowodowe catkowicie
nieodpowiadajgce wymaganiom okreslonym w warunku udziatu w postepowaniu, tym
bardziej, ze opis tego warunku, jak i podmiotowych srodkéw dowodowych, jakie nalezato
ztozy¢ celem wykazania jego spetnienia, byt w przedmiotowym przypadku jednoznaczny

i niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci. Zauwazy¢ nalezy, ze Z na tym etapie postepowania
miat juz Swiadomos¢, ze drugq w kolejnosci w czesci | zamdwienia jest oferta
Przystepujacego, jak i zdawat sobie sprawe, ze przedstawienie nieprawidtowych
podmiotowych srodkéw dowodowych na wezwanie Zamawiajgcego spowoduje wykluczenie
Z z postepowania i moze doprowadzi¢ do wyboru oferty Przystepujgcego.

Z kolei w zakresie czesci Il zaméwienia mamy do czynienia z sytuacjg analogiczng, tyle, ze

w tym przypadku to Przystepujacy, ktérego oferta wedle zestawienia ofert bytaby
najkorzystniejsza, podjat dziatania, ktére doprowadzity do odrzucenia jego oferty

z postepowania oraz wyboru przez Zamawiajgcego oferty drozszej, drugiej w kolejnosci, czyli
oferty Z. W ocenie Izby za trudne do wyttumaczenia w sposéb racjonalny nalezy uzna¢ takze
dziatanie Przystepujgcego, ktory majgc swiadomosé, ze jego oferta jako przedstawiajgca
najkorzystniejszy bilans ceny i pozacenowych kryteriéw oceny ofert mogtaby zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza, podejmuje decyzje o nieztozeniu wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny i rezygnacji z przetargu, doprowadzajgc tym samym do odrzucenia jego oferty. Za
niewiarygodne Izba uznata wskazane przez ww. wykonawce uzasadnienie dla podjetego
dziatania, tj. rzekoma zt3 kalkulacje ceny i pominiecie kosztéw paliwa. Trudno uzna¢, aby
profesjonalny wykonawca zajmujacy sie zawodowo przewozem osob, sktadajgc oferte

w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest dowdz dzieci do szkdt, nie uwzglednit podczas
wyceny kosztow paliwa, czyli jednego z najbardziej istotnych sktadnikéw cenotwérczych

w tego rodzaju ustugach. Swiadoma rezygnacja z uzyskania zaméwienia przez
Przystepujacego moze byé trudna do zrozumienia takze z perspektywy aktualnie panujgcych
warunkow rynkowych, kiedy to w obliczu istnienia stanu epidemii sytuacja wielu
przedsiebiorstw, w tym takze tych zajmujgcych sie przewozem osdb, pogorszyta sie.
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Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala zdaniem lIzby na wyciagniecie
jednoznacznego wniosku, ze Przystepujacy oraz wykonawca Z zawarli porozumienie, ktérego
celem byto zaktdcenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuacji,
w ktdrej Zamawiajgcy w czesci | i Il zamdwienia, na skutek dziatan podjetych przez ww.
wykonawcdw, nie mogt wybrac oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteridw oceny ofert, a zarazem majgcej najnizszg cene (tj. odpowiednio w czesci | oferty Z,
a w czesci Il oferty Przystepujgcego), lecz w kazdej z tych czesci zmuszony byt do dokonania
wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert (odpowiednio w czesci

| zamowienia oferty Przystepujgcego, a w czesci Il zamdwienia oferty Z). Przy czym wyjasnié
nalezy, iz jakkolwiek w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym lzba nie dokonuje
oceny dziatan Zamawiajgcego pod katem naruszenia przepiséw ustawy Pzp w zakresie czesci
[l zamoéwienia, to cata dokumentacja postepowania o udzielenie zamdéwienia, réwniez ta
dotyczaca czesci ll, stanowi materiat dowodowy w sprawie, ktéry wskazuje na istnienie
wiarygodnych przestanek pozwalajgcych na stwierdzenie, ze doszto do zawarcia
porozumienia w celu zaktdcenia konkurencji.

Zasadnos¢ wyprowadzenia powyzszego wniosku potwierdza takze dowdd ztozony przez
Odwotujacego na rozprawie w postaci dokumentéw dotyczgcych postepowania o udzielenie
zamowienia prowadzonego przez Gmine (...) na dowdz ucznidw do (...). W ww.
postepowaniu doszto do podobnej jak obecnie sytuacji, w ktérej oferta Z zostata wybrana
jako najkorzystniejsza w czesci | zamdwienia, wobec braku przedstawienia wymaganych
dokumentdéw przez Przystepujacego, ktérego oferta byta korzystniejsza i wykluczenia go

z postepowania. Ponadto Izba miata na uwadze, ze Przystepujgcy w postepowaniu
odwotawczym nie przedstawit zadnego wiarygodnego wyttumaczenia, ktdre mogtoby
usprawiedliwia¢ dziatanie obu podmiotéw i wskazywaé, ze brak przedstawienia
podmiotowych srodkéw dowodowych przez Z i wyjasnien razgco niskiej ceny przez
Przystepujacego byt efektem innych okolicznosci niz zawarcie porozumienia majgcego ma
celu doprowadzenie do wyboru przez Zamawiajgcego tej z ofert wykonawcow dziatajgcych
w porozumieniu, ktéra byta drozsza.

Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 10 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2213/17, stwierdzenie
zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by
okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego zrédtem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych
podmiotdw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. Zdaniem sktadu orzekajgcego
znikomy jest stopien prawdopodobienstwa, by taki stan rzeczy, jaki miat miejsce

w przedmiotowym postepowaniu, zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego,
typowego przebiegu zdarzen i by Przystepujgcy oraz wykonawca Z zachowywali sie

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia jak niezalezne podmioty, ktére
prowadzg wobec siebie dziatalnos¢ konkurencyjng. Wnioskujgc na podstawie faktéw, jakie
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wynikajg z materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie jedynym logicznym

i racjonalnym wnioskiem jest stwierdzenie, iz obaj przedsiebiorcy dokonali uzgodnien
warunkéw sktadanych ofert oraz ich zachowania w toku przetargu, a tym samym zawarli
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, aby doprowadzi¢ do dokonania przez
Zamawiajgcego wyboru oferty drozszej drugiego z podmiotdw, czyli oferty mniej korzystnej
dla Zamawiajgcego ekonomicznie poprzez podjecie w postepowaniu dziatarh zmierzajgcych
do wyeliminowania oferty korzystniejszej cenowo w kazdej z czesci zamdwienia. W oparciu
o materiat dowodowy, ale tez zasady logiki i doswiadczenia zyciowego, zachowania obu
wykonawcdw nie da sie wyjasnic bez zatozenia ich uzgodnionego dziafania.

38.  Wyrok z dnia 19 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3745/21

Definiujac ,, porozumienie” doktryna wskazuje, ze jest to mozliwosc¢ przypisania
przedsiebiorcom bedgcymi stronami tego porozumienia minimum wzajemnych kooperacji.
Kooperacja ta moze sie wyrazaé zaréwno w formie pisemnej jak i ustnej. Doktryna uznaje
szerokie rozumienie ,porozumien”, ktére obejmuje zakresem takze uzgodnienia
przedsiebiorcéw, a wiec rowniez takie ktérych antykonkurencyjny ,,cel” lub ,skutek” nie
wynika z umoéw, uchwat czy tez innych pisemnych uzgodnien. Co do drugiego z elementdw t;j.
»antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, to wskaza¢ nalezy, ze wymienione
przestanki majg charakter alternatywny. W pismiennictwie podkresla sie, ze cel danego
zachowania nalezy okresli¢ poprzez obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, przy
czym ustalenie to powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem gospodarczego kontekstu, w jakim
zawarte zostato (jest wykonywane) dane porozumienie. Cel porozumienia nalezy wiec badac
w oparciu o kryteria obiektywne i w okolicznosciach konkretnej sprawy. Podkresli¢ nalezy
takze, ze dla objecia danego porozumienia zakazem z art. 6 UOKiK nie jest konieczne, aby
antykonkurencyjny cel zostat osiggniety (w catosci lub w czesci). Stosowanie tego przepisu
nie jest bowiem zalezne od faktu, czy porozumienie zostato tylko zawarte przez
przedsiebiorcow (ich zwigzki), czy tez strony rzeczywiscie zrealizowaty (lub realizuj3) je

w praktyce. (tak m.in. w wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 marca
2003 r. XVIl Ama 40/02). Dalej wskazac nalezy, ze z art. 6 ust. 1 UOKiK wynika, ze zakazem
objete sg takze porozumienia, ktérych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére
faktycznie skutek taki wywotaty lub mogg wywotaé. Bez znaczenia jest brak wystepowania po
stronie przedsiebiorcéw (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in.

w wyroku Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05).
Oznacza to, ze przedsiebiorcy takze nieSwiadomie mogg naruszyé przepisy ustawy
antymonopolowej, wskutek wspdtpracy gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego
porozumienia. Okolicznos$¢, iz naruszenie przepisdw ustawy nastgpito w sposéb
niezamierzony przez przedsiebiorcdw, ktérzy nie mieli intencji wywotywania skutkdéw
antykonkurencyjnych, nie stanowi przestanki legalizujgcej ich dziatania.
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Odnoszgac sie do porozumienia przetargowego, o ktérym stanowi art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK to
niezbedne jest kumulatywne wystgpienie nastepujgcych okolicznosci: zawarcia
niedozwolonego porozumienia przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu (lub
przedsiebiorcow i organizatora przetargu), ktérego przedmiot stanowi uzgodnienie

w zakresie warunkéw sktadanych ofert; antykonkurencyjnego charakteru porozumienia;
braku podstaw do wytgczenia spod zakazu w oparciu o art. 8 ust. 1 UOKiK.

Dla wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego mozliwe jest
zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju (dokonane
w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg postaci pisemnych uméw, lecz nawet sg
otaczane przez samych biorgcych w nich udziat przedsiebiorcéw petng dyskrecja.

W sgdownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia zmowy
przetargowej za pomocg dowodow posrednich. Brak bowiem dopuszczalno$ci dowodéw
posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje.
Istnienie wiec zmowy przetargowej musi by¢ wywnioskowane ze zbiegu wielu okolicznosci
i wskazowek, ktore w przypadku braku innego spdjnego wyjasnienia rozpatrywane tgcznie
moga stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencji. Przedstawione dowody poszlakowe
muszg stanowi¢ pewien zbiér faktow, z ktorych tacznie mozna wyprowadzic tylko jeden
whniosek — o zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia
zaistniatych faktdw muszg zostac odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki

i doswiadczenia zyciowego.

(...) W ocenie Izby, okolicznos¢ iz X i Y polegajg wzajemnie na zasobach i podwykonawstwie
celem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu czy tez przyznania punktow w kryterium
nie $wiadczy jeszcze o zawarciu przez nich niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego. Nie kazde porozumienie moze zosta¢ uznane za zaktécajgce
konkurencje w postepowaniu. Zawarcie umowy podwykonawczej z innym wykonawca, ktory
ztozyt w postepowaniu oferte nie jest wystarczajace dla stwierdzenia, ze celem i skutkiem
takiego dziatania byto zaktécenie konkurencji. Przestanki zawarcia niedozwolonego
porozumienia muszg by¢ wiarygodne. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze wykonywanie
czesci zamoéwienia w ramach podwykonawstwa spowodowato mozliwos¢ zaoferowania
nizszej cenowo oferty, szczegdlnie ze jak juz zostato wskazane, faktyczne wykonanie
zamowienia przez te osoby nie zostato skutecznie podwazone.

Art. 108 ust. 1 pkt 6
39. Wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3235/21

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze okolicznos¢, iz wykonawca X wykonat pewien zakres
dokumentac;ji (programu funkcjonalno — uzytkowego) wytworzonej w ramach innego
postepowania o udzielenie zaméwienia, a ktéra decyzjg Zamawiajgcego zostata
wykorzystana w niniejszym postepowaniu nie przesadza a priori, ze X byt zaangazowany

w przygotowanie przedmiotowego postepowania. Takiej okolicznosci nie dostrzegt zresztg
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sam Zamawiajacy, ktory w protokole postepowania nie wskazat srodkdéw majgcych na celu
zapobiezeniu zaktéceniu uczciwej konkurencji w przypadku, o ktérym mowa w art. 85 ust. 1
ustawy Pzp (pkt 4 protokotu). Dalej wskazac¢ nalezy, iz przedmiotem niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia sg ustugi polegajgce na petnieniu obowigzkéw
Inzyniera Kontraktu wraz ze $wiadczeniem ustug nadzoru inwestorskiego. Z kolei jak wynika
z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie

i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia za pomocg programu funkcjonalno-
uzytkowego. Tym samym program funkcjonalno — uzytkowy stanowi opis przedmiotu
zamowienia w przypadku robdét budowlanych, a nie ustug. Zdaniem sktadu orzekajgcego
stusznie argumentowat Przystepujacy, ze przekazanie przez Zamawiajgcego w ramach
niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia dokumentacji wytworzonej przez X na
potrzeby innego postepowania nie oznacza automatycznego zaangazowania X

w przygotowanie przedmiotowego zamowienia. Inaczej rzecz biorgc, w okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy nie mozna stwierdzié, ze stworzony przez X program funkcjonalno —
uzytkowy powstat w celu przygotowania niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
na ustugi Inzyniera Kontraktu, co przektada sie na brak podstaw do uznania, iz Wykonawca
byt zaangazowany w przygotowanie tego postepowania. Niezaleznie od powyzszego doda¢
nalezy, ze jak wynika z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, przed wykluczeniem wykonawcy

z postepowania po stronie zamawiajgcego lezy obowigzek zapewnienia wykonawcy
mozliwosci udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania

o udzielenie zamdwienia nie zaktéci konkurencji. W ocenie Izby w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy Zamawiajacy nie zrealizowat powyzszego obowigzku.
Poinformowanie X o wptywie pisma Odwotujgcego z dnia 9 wrzes$nia 2021 r. potgczone

z pro$ba o ustosunkowanie sie do tresci zarzutédw w nim zawartych nie oznacza, ze
Zamawiajgcy zrealizowat spoczywajgce na nim obowigzki ustawowe i wezwat Wykonawce
w trybie okreslonym w ustawie Pzp do mozliwos$ci udowodnienia, ze zaangazowanie
wykonawcy w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktdci
konkurencji. Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie nie
zaktualizowata sie przestanka wykluczenia X z postepowania, o ktdrej mowa w art. 108 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp.

Art. 109 ust. 1 pkt 5
40. Wyrok z dnia 3 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3672/21

Nalezy podkresli¢, ze powazne naruszenie obowigzkdw zawodowych, o ktérym mowa w art.
109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nie moze by¢ utozsamiane z jakgkolwiek nieprawidtowoscia

w wykonaniu zamowienia, za ktérg odpowiada wykonawca i ktéra spowodowata rozwigzanie
wczesniejszej umowy. Jak wskazat ustawodawca unijny w motywie 101 dyrektywy
klasycznej, chodzi bowiem przyktadowo o niewykonanie zamoéwienia, znaczgce wady
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Swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty jej nieprzydatnos$é lub niewtasciwe zachowanie
wykonawcy poddajgce w powazng watpliwos¢ jego wiarygodnosc. Drobne uchybienia

w wykonaniu umowy, nie powtarzajgce sie wielokrotnie, trwajgce przez krétki czas, nie
powinny by¢ uznawane za naruszenie o charakterze powaznym i nie powinny by¢
automatycznie traktowane jako podwazajgce uczciwos¢ wykonawcy. Podobnie nalezy ocenié
przestanke niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan w znacznym stopniu lub
zakresie, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Rdwniez w tym przypadku nie
chodzi o jakiekolwiek uchybienie wykonawcy w wykonaniu umowy, ale stosownie do
wskazowek zawartych w motywie 101 dyrektywy klasycznej — o znaczgce wady swiadczonej
ustugi. Nie mozna takze nie wspomnie¢ o obowigzujgcej zasadzie proporcjonalnosci, na ktéra
stusznie zwrécit uwage odwotujacy, a takze ustawodawca unijny w motywie 101 dyrektywy
klasycznej. W swietle ww. zasady, nie jest zasadne wykluczanie wykonawcy z powodu
drobnych, krétkotrwatych, nie powtarzajacych sie wielokrotnie uchybien.

Jak wskazano juz wyzej, w opdznieniu zbiérki odpadow przez dwa dni w ciggu ok. 6 miesiecy,
Izba nie dopatrzytfa sie ani powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ani
dtugotrwatego nienalezytego wykonania zamdwienia w znaczgcym stopniu lub zakresie, ani
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Podobnie brak dostarczenia workéw do
jednego gospodarstwa domowego sposréd co najmniej setek, nie stanowi, w ocenie Izby,
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ani nienalezytego wykonania zaméwienia
W znaczacym stopniu lub zakresie.

Art. 109 ust. 1 pkt 7
41.  Wyrok z dnia 17 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3025/21

Ustawodawca wskazat w tej normie klauzule generalne, tak aby wykonawcy nie byli
wykluczani z postepowania z powodéw bfahych. Oznacza to konieczno$é kazdorazowego
zbadania jakiej cze$ci zamdwienia nie wykonano w korelacji z brzmieniem umowy, ktérg
rozwigzano w powigzaniu z istotng potrzeba zakupowg zamawiajgcego, ktéra miata zostac
spetniona. Nie mozna bowiem w oderwaniu od okolicznosci konkretnego stosunku
obligacyjnego stwierdzi¢, ze dany procent niewykonania umowy, czy dana ilo$é
niedostarczonych urzadzen, powoduje uznanie wykonawce za nierzetelnego kontrahenta
i koniecznos¢ eliminacji z innych postepowan. Gdyby tak mogto by¢, to ustawodawca
wskazatby taki poziom w omawianych przepisach, a nie obligowat badajgcych zdolnos¢
podmiotowg zamawiajgcych do dokonania oceny czy problem z wczes$niejszg umowa
dotyczyt znaczacego stopnia lub znaczgcego zakresu istotnego zobowigzania. Tutaj nie ma
mowy o zadnym automatyzmie, poniewaz relewantna jest waga niezrealizowanej czesci
zamowienia, postrzegana z perspektywy podmiotu, na rzecz ktérego miata zosta¢ wykonana
dostawa, czego w odwotaniu zabrakto.
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42, Wyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3078/21

Izba nie podzielita ponadto stanowiska Odwotujgcego, jakoby kara umowna nie miescita sie
w katalogu sankcji okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a Zamawiajacy dokonac
miat w tym zakresie wyktadni rozszerzajgcej omawianego przepisu. Podstawa do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w oparciu o ww. przepis aktualizuje sie w przypadku, gdy
niewykonanie/nienalezyte wykonanie/dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego
zobowigzania umownego doprowadzi co najmniej do jednej z nastepujacych sytuacji: do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przepis ten stanowi implementacje do
krajowego porzgdku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego

i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 94, str. 65), w ktorym mowa
jest o doprowadzeniu do ,wczesniejszego rozwigzania umowy, odszkodowan lub innych
poréwnywalnych sankcji”. Analizujgc relacje art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp do art. 57 ust. 4
lit. g Dyrektywy klasycznej mozna wywies$¢ wniosek, ze ustawodawca krajowy doprecyzowat
pojecie ,,innych poréwnywalnych sankcji” uzyte w Dyrektywie klasycznej poprzez wskazanie
na wykonanie zastepcze oraz uprawnienia z tytutu rekojmi za wady. Za nieprawidtowy jednak
Izba uznata wywiedziony przez Odwotujgcego na tym gruncie wniosek, ze taka konstrukcja
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp powoduje brak mozliwosci wykluczenia wykonawcy

w sytuacji, gdy z tytutu nienalezytego wykonania istotnego zobowigzana umownego
naliczono mu kary umowne. W ww. przepisie jest mowa o odszkodowaniu, ktérego nie
mozna zawezac wytacznie - jak czyni to Odwotujacy - do ,,odszkodowania sensu stricto”,
rozumianego jako tradycyjne odszkodowanie uzyskane w oparciu o zasady ogdlne
odpowiedzialnosci odszkodowawczej przewidziane w Kodeksie cywilnym (art. 471 in.).

W ocenie sktadu orzekajgcego w pojeciu ,odszkodowania” uzytym w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp miescié sie bedg réwniez ustalone w umowie w oparciu o art. 483 § 1 Kodeksu
cywilnego kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego. Art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego wskazuje, ze zaptata okreslonej sumy (kary
umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania — ze swojej istoty zastepuje ona zatem odszkodowanie z art. 471
Kodeksu cywilnego. Nieuzasadnione bytoby réznicowanie sytuacji prawnej i faktycznej
wykonawcdw, na ktérych z uwagi na nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania
umownego natozono kare umowng od sytuacji wykonawcow, ktérzy poniesli
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg z tego tytutu na podstawie art. 471 Kodeksu cywilnego
w sgdowym lub pozasgdowym trybie.

43. Wyrok z dnia 20 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3298/21, KIO 3307/21

Natomiast Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego zawartego w uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego X z uwagi na ziszczenie sie przestanki o ktorej mowa
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w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Przestanka ta dotyczy w ocenie Izby sytuacji
podlegajgcych kazdorazowej ocenie. Innymi stowy nie ma jednej stusznej miary wedtug
ktorej nalezy stosowa¢ omawiany przepis, nalezy dokonywac oceny okolicznosci danego
przypadku. W takich sytuacjach zasadnym jest wczes$niejsze wszechstronne zbadanie sprawy
przez Zamawiajgcego w celu ustalenia czy mozemy moéwi¢ o wystgpieniu ,,przyczyn lezgcych
po jego (tj. wykonawcy — przyp. Izby) stronie”. W tym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat
oceny stanu sprawy dysponujac tylko stanowiskiem Gminy Y bedgcej zamawiajgcym

w postepowaniu, w ktérym miato zdarzenie wigzgce sie z zakoriczeniem umowy przed
czasem. Zdaniem Izby dla wtasciwej oceny czy zachodzg przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp zasadne, celowe i niezbedne jest wezwanie wykonawcy do ztozenia stosownych
wyjasnien (selfcleaning) w oparciu o ktére powinna zostaé podjeta decyzja o zastosowaniu
omawianej podstawy wykluczenia. Powyzsze nie miato miejsca w przedmiotowej sprawie

z uwagi na zaznaczenie odpowiedzi ,NIE” w tresci formularza JEDZ w odpowiedzi na ww.
pytanie, jednak w ocenie Izby w okolicznosciach tej sprawy wykluczenie Odwotujgcego X na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp jest zbyt daleko idgce.

Art. 109 ust. 1 pkt 8
44. Wyrok z dnia 29 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3315/21

Istota sporu pomiedzy Stronami sprowadzata sie w pierwszej kolejnosci do odpowiedzi na
pytanie czy wykluczenie Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 uprzednio
obowigzujgcej ustawy pzp, w postepowaniu prowadzonym przez X nastgpito na okres 2 lat,
zgodnie z art. 111 pkt 5 obecnie obowigzujgcej ustawy. W ocenie Izby na tak zadane pytanie
nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczgcej. Zauwazy¢ nalezy, ze argumentacja Odwotujgcego
sprowadzata sie do koniecznosci natozenia na Przystepujacego sankgcji, ktora nie
obowigzywata w dacie zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. W ocenie Izby,
taka wykfadnia przepisdw prowadzitaby wprost do naruszenia zasady niedziatania prawa
wstecz. W mysl tej zasady niedopuszczalne jest stosowanie do okreslonych deliktéw sankcji
nieobowigzujgcej w dacie ich popetnienia. W tym zakresie Izba w petni podziela stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 19 listopada 2021 r. w sprawach
potgczonych: KIO 3055/21, KIO 3061/21, KIO 3199/21, KIO 3203/21, KIO 3226/21 (...)
Niezasadne sg ponadto twierdzenia Odwotujgcego, iz w dacie zaistnienia zdarzenia
stanowigcego podstawe wykluczenia tresé¢ nowej ustawy pzp byta juz znana, w zwigzku z tym
sankcja wykluczenia z art. 111 pkt 5 ustawy pzp z 2019 r. powinna mieé zastosowanie.
Oczywistym jest, ze obecnie obowigzujgca ustawa weszta w zycie od dnia 1 stycznia 2021 r.
i dopiero od tej daty zaistnienie zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy pzp, w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy pzp z2019 .,
mogtoby odnies¢ swdj skutek réwniez na przysztosé w mysl art. 111 pkt 5 ustawy pzp, czyli
na okres dwdch lat. Izba podziela stanowisko Przystepujacego, ze wykonawca bedac
Swiadomym ewentualnych negatywnych skutkéw wykluczenia rozciggajgcych sie na
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przysztos¢, pozostajgcy w przekonaniu o niezasadnosci wykluczenia mogtby decyzje
zamawiajgcego kwestionowac, chociazby poprzez ztozenie srodka ochrony prawnej. Skoro
zatem poprzednio obowigzujgca ustawa nie przewidywata sankcji wykluczenia na przysztos¢,
a jedynie skutki celowego wprowadzenia w btgd dotyczyty konkretnego postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego to Przystepujgcy w niniejszym postepowaniu ztozyt
oswiadczenie na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy pzp w tym zakresie zgodne z prawdg, iz nie
podlega wykluczeniu.

Art. 109 ust. 1 pkt 10
45, Wyrok z dnia 16 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2528/21

Poniewaz analogiczng regulacje jak art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp zawierat art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy pzp z 2004 r., w petni adekwatny pozostaje wypracowany na tle jego stosowania
dorobek doktryny i orzecznictwa.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego okreslonej

w art. 57 ust. 4 lit. h (in fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstawy wykluczenia w sytuacji, jezeli wykonawca podjat
kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére moga
miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia
{lit. h'in fine}.

Podstawa wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp wprost okresla, ze przedstawienie
informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego moze nastgpi¢ w wyniku niedbalstwa,
a nawet lekkomysInosci wykonawcy.

Nalezy przyjgé, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujace, nie
ustalajg jakiego$ szczegblnego rozumienia ,prawdy” lub ,nieprawdy” w odniesieniu

do informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje {na co Krajowa Izba Odwotawcza wskazata
uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad
Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN
1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sagdu Najwyzszego lzba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42):
Pojecia ,prawda”, , prawdziwy”, badz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art.
6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach
normatywnych, a wsrdd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3),

w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1i 2, art. 268,
304,333 §2,art.339§ 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art.
132,2138§1,2i3,art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 §
2,art. 188 § 1iart. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,,prawda” rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodno$¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi —
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W znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na
gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedz
o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Przy czym z brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp {przywotanego doktadanie powyzej} wynika,
ze wystarczajace jest, aby informacje wprowadzajgce w btgd mogty mieé istotny wptyw na
decyzje zamawiajgcego, co odpowiada sposobowi uregulowania podstawy wykluczenia

w art. 57 ust. 4 lit. i (in fine) {réwniez przywotanemu doktadanie powyzej}, gdzie takze mowa
jest jedynie o takim potencjalnym wptywie. Innymi stowy przy niedbatym przedstawieniu
wprowadzajgcych w biad informacji ocena jego istotnosci jest uzalezniona od tego czy mogto
to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w sprawie udzielenia zamdwienia. Jak trafnie
wywiddt Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r. sygn. akt XXIII
Ga 849/18, dla rozwazan dotyczacych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
pzp istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tres¢ informacji (moggcej mie¢ wptyw na
decyzje zamawiajgcego), natomiast stan wiedzy czy zachowanie zamawiajgcego nie ma
zadnego znaczenia. W szczegdlnosci nie ma znaczenia, czy zamawiajgcy zostat skutecznie
wprowadzony w btad na skutek czego podjat jakiekolwiek decyzje czy wykonat jakiekolwiek
czynnosci. Sad podkreslit, ze gdyby nawet zamawiajgcy w powotaniu na wypracowane
notorium (uwzgledniajac stan posiadanej przez siebie wiedzy) zachowatby ostroznos¢

w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej wypetnia przestanke
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia.

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze wprowadzenie przestanek wykluczenia ma na celu ochrone
zamawiajgcych przez nierzetelnymi wykonawcami. Wykonawca, ktéry w sformalizowanym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia podaje istotng informacje niemajaca
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i sam poddaje
w watpliwos¢ swoj profesjonalizm, ktéry wymaga dotozenia nalezytej starannosci ocenianej
wedtug podwyzszonego miernika.

46. Wyrok z dnia 29 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3315/21

Odnoszac sie do przywotanego przez Odwotujgcego postepowania prowadzonego przez X,
w ramach ktérego zamawiajgcy dokonat weryfikacji informacji przekazanych przez
Przystepujacego, w wyniku ktérej przyznano mu 0 pkt w kryterium jakos¢, co powinno

w ocenie Odwotujacego, skutkowaé wykluczeniem Przystepujacego w kolejnych
postepowaniach na podstawie art. 111 pkt 6 ustawy pzp, Izba wskazuje, ze twierdzenia te sg
chybione. Niewatpliwie, postepowanie byto prowadzone na gruncie nowej ustawy pzp,
niemniej jednak jak wynika ze ztozonych dowoddéw, w postepowaniu tym zamawiajacy nie
dokonat czynnosci wykluczenia Przystepujgcego w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
pzp, co jest znamienne dla rozstrzygniecia sporu w tym zakresie. Zauwazenia wymaga, ze
norma art. 111 pkt 6 ustawy pzp wskazuje, ze wykluczenie nastepuje na okres roku od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przepis odnosi sie do uregulowania
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dotyczacego wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp. Z powyzszego wynika zatem, ze
aby sankcja wykluczenia odniosta skutek na przyszto$é to w danym postepowaniu
zamawiajgcy musi dokonac czynnosci wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy pzp. Z ustalonego stanu faktycznego bezsprzecznie wynika, ze Przystepujacy
nie zostat wykluczony z postepowania na podstawie przywotanego przepisu, a okoliczno$ci
przywotane przez Odwotujgcego, skutkowaty wytgcznie przyznaniem Przystepujgcemu O pkt
w kryterium jakos¢. Wykluczenie z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
pzp, jako przestanka fakultatywna wykluczenia, jak zresztg wskazywat Odwotujgcy, nie
zostata przewidziana w postepowaniu prowadzonym przez X w dokumentacji zamoéwienia.
Dlatego tez uznac nalezato, ze Przystepujgcy prawidtowo oswiadczyt w niniejszym
postepowaniu, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Art. 109 ust. 3
47.  Wyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3078/21

Nastepnie Izba stwierdzita, iz w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy, ze w przepisie tym mowa jest

o sytuacjach, kiedy wykluczenie wykonawcy z postepowania bytoby w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne, czyli ta nieproporcjonalnos¢ musiataby byé razaca, widoczna na pierwszy
rzut oka, prowadzi¢ do obiektywnie nieuzasadnionego pokrzywdzenia wykonawcy.
Odwotujacy nie wykazat, aby taka wtasnie sytuacja miata miejsce w rozpoznawanej sprawie,
nie przedstawit réwniez w odwotaniu szerszej argumentacji w tym zakresie. W ocenie sktadu
orzekajgcego charakter i zakres niedopetnienia obowigzkéw umownych przez wykonawce X
powoduje, ze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jako
wykonawcy niedajgcego rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia a podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz odrzuceniu jego oferty nie naruszata zasady proporcjonalnosci.

Art. 110 ust. 3
48. Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 1935/21

(...) wykonawca wobec ktdrego zachodzi podstawa wykluczenia wskazana w art. 108 ust. 1
pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 ustawy Pzp, nie podlega wykluczeniu gdy tgcznie
podejmie dziatania okreslone art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Co wiecej, w powyzszym zakresie
wykonawca nie moze poprzestaé na wtasnym oswiadczeniu, bowiem jak wynika wprost

z tresci art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, po stronie wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia
samooczyszczenia. Rolg zamawiajgcego jest natomiast ocena, czy podjete przez wykonawce
w ramach procedury tzw. self — cleaningu srodki naprawcze potwierdzajg jego rzetelnosé,
przy czym zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ wage i szczegdlne okolicznosci czynu
wykonawcy. Innymi stowy zadaniem zamawiajgcego nie jest bezrefleksyjne przyjecie
os$wiadczenia wykonawcy w przedmiocie samooczyszczenia, lecz jego rzetelna weryfikacja

i ocena, czy wdrozone przez wykonawce mechanizmy sg adekwatne do popetnionych
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naruszen oraz skuteczne, a przez to gwarantujgce wyeliminowanie na przysztos¢ dziatan
stanowigcych podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia.
Podkresli¢ przy tym trzeba, iz kazdy przypadek nalezy ocenia¢ indywidualnie

z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych danej sprawy, co tez wyklucza jakikolwiek
automatyzm po stronie zamawiajgcego.

49. Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2916/21

Nalezy jednak zauwazy¢, ze mimo ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli skutecznie dokona
samooczyszczenia. Na uwage zastuguje w tym wypadku wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 30.08.2021 r. o sygn. akt KIO 1922/21, zachowujgcy aktualno$é na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepisow, w ktérym wskazano m.in.: ,/zba podziela poglqgd, zgodnie

z ktérym mozliwos¢ samooczyszczenia w stosunku do wykonawcy, ktéry wprowadzit w btqgd
zamawiajgcego, powinna byc stosowana wstrzemiezliwie, w szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach (vide przyktadowo: wyroki w sprawach KIO 1747/18 i KIO 1319/21). Poglgd ten
znajduje oparcie w konstatacji, Ze ztoZzenie informacji wprowadzajgcych w btqd
zamawiajgcego jest — co do zasady — dziataniem negatywnie wpfywajgcym na uczciwe
konkurowanie o zamdwienie publiczne oraz stwarzajgcym zagrozenie dla nalezytego
wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nie oznacza to jednak, ze
zastosowanie instytucji samooczyszczenia w stosunku do wykonawcy, ktdry ztozyt informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w bfqd, jest wyfgczone a limine. Przywotany art. 24 ust. 8
Pzp wskazuje bowiem wprost art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jako podstawe wykluczenia, wobec
ktorej ustawodawca dopuszcza mozliwosc przedstawienia przez wykonawce stosownych
dowododw podjecia dziatan naprawczych. Ostrozne korzystanie z instytucji samooczyszczenia
w stosunku do wykonawcy, ktdry wprowadzit w btgd zamawiajgcego, oznacza zatem przede
wszystkim skrupulatnqg ocene przedstawionych przez wykonawce srodkow naprawczych

w odhniesieniu do wagi i okolicznosci czynu wykonawcy. O mozliwosci realnego skorzystania
przez wykonawce z dobrodziejstwa samooczyszczenia decydujg zatem okolicznosci danej
sprawy”.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy nie dokonat oceny dziatan podjetych przez odwotujgcego
w ramach samooczyszczenia wskazujac, ze po pierwsze, aby samooczyszczenie wykonawcy
mogto zostac ocenione, musi on przyznaé, ze , popetnit delikt, ktérego ma dotyczy¢
samooczyszczenie”, a po drugie, ze procedura samooczyszczenia wykonawcy musi zostaé
podjeta przed wykryciem przez zamawiajgcego, ze wykonawca przedstawit informacje
nieprawdziwe. Odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, co
nastepuje.

Odwotujacy pismem z dnia 14.09.2021 r. z wtasnej inicjatywy zawiadomit zamawiajgcego
o tym, ze wskazane doswiadczenie kierownika budowy jest niewtasciwe, gdyz na skutek
btedu osoby przygotowujacej i sktadajgcej oferte w przedmiotowym postepowaniu,
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odwotujacy przekazat nieprawidtowo zapisang ,, wersje roboczg” wykazu oséb. Do ww. pisma
odwotujacy zatgczyt tez nowy wykaz oséb, w ktdrym wskazat innego kierownika budowy

i inne inwestycje potwierdzajgce jego doswiadczenie, a ponadto zatgczyt oSwiadczenie
pracownika podpisujgcego poprzedni wykaz oséb, w ktérym pracownik ten wyjasnit
popetniong przez siebie omytke. Tym samym odwotujgcy nie kwestionowat popetnionego
przez siebie btedu i tego, ze pierwotnie wskazane doswiadczenie kierownika budowy nie jest
zgodne ze stanem faktycznym. Co wiecej, sam z wtasnej inicjatywy zawiadomit
zamawiajgcego o tym fakcie. Powyzsze dowodzi, ze odwotujgcy przyznaje sie do podania
informacji nieprawdziwych.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze o braku przyznania sie do popetnienia
deliktu Swiadczy to, ze odwotujacy w odwotaniu kwestionuje przestanke wprowadzenia
zamawiajgcego w btagd wynikajgcg z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze
ani w pismie z dnia 14.09.2021 r., ani w piSmie z dnia 17.09.2021 r. odwotujgcy nie
kwestionowat, ze wprowadzit zamawiajgcego w btgd. Tymczasem to te pisma oraz tres¢
ztozonego pierwotnie wykazu oséb byty podstawg podjecia przez zamawiajgcego decyzji

o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy kwestionuje przestanke
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd dopiero w postepowaniu odwotawczym, co stanowi,
jak nalezy przypuszcza¢, jego strategie procesowga nakierowang na obrone swoich intereséw
przy wykorzystaniu jak najszerszej argumentacji, niemniej jednak nie zmienia to faktu, ze
informujgc zamawiajgcego o popetnionym btedzie i dokonujgc samooczyszczenia,
odwotujacy nie kwestionowat zadnej z przestanek wykluczenia go z postepowania. Oznacza
to, ze w $wietle dokumentéw dostepnych zamawiajgcemu w chwili podejmowania czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, zamawiajgcy nie miat podstaw do zaniechania
dokonania oceny jego samooczyszczenia z powodu kwestionowania przez odwotujgcego
przestanek wykluczenia. Jak bowiem wskazano juz wyzej, przed wniesieniem odwotania
odwotujacy nie kwestionowat zadnej z tych przestanek. Tym samym argumentacja
zamawiajgcego dotyczaca tego, ze odwotujgcy nie zgadza sie z podstawg wykluczenia, jest
podnoszona post factum w oparciu dopiero o tres¢ odwotania, co czyni jg niezasadng i nie
moze usprawiedliwiaé¢ braku dokonania oceny samooczyszczenia na dzien wykluczenia
odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Odnoszac sie z kolei do kwestii czasu, w ktorym odwotujgcy podjat dziatania w celu
samooczyszczenia, nalezy zauwazyé, ze w dniu skierowania do zamawiajgcego pism
informujacych o niezgodnosci podanych informacji ze stanem faktycznym i o podjetych
czynnosciach w ramach samooczyszczenia (14 i 17 wrzesnia 2021 r.), odwotujacy nie wiedziat
o zamiarze wykluczenia go przez zamawiajgcego z postepowania, jak tez nie wiedziat

o wezwaniu kolejnego wykonawcy do ztozenia dokumentéw podmiotowych. Dziatania
zamawiajgcego w tym zakresie nie zostaty bowiem w tamtym czasie ujawnione
odwotujgcemu. Tym samym nie mozna uznacé, ze odwotujgcy podjat czynnosci w ramach
samooczyszczenia za pozno. Pomijajgc juz nawet kwestie czasu potrzebnego na m.in.
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reorganizacje dziatu ofertowania czy przesuniecia kadrowe, przede wszystkim dostrzec
nalezy, ze odwotujgcy podejmowat czynnosci zanim dowiedziat sie o weryfikacji
przedstawionych przez niego informacji przez zamawiajacego oraz o planowanym
wykluczeniu go z postepowania.

W sSwietle powyzszych ustalen nalezy stwierdzi¢, ze nie zachodzg podnoszone przez
zamawiajgcego okolicznosci zwalniajgce go z obowigzku dokonania oceny czynnosci
podjetych przez odwotujgcego w ramach samooczyszczenia. Tymczasem obowigzek taki
wprost wynika z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp, zatem zamawiajacy powinien byt dokona¢ oceny
ww. czynnosci przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Brak dokonania
przez zamawiajgcego oceny Srodkéw podjetych przez odwotujgcego w ramach
samooczyszczenia czyni odrzucenie jego oferty wadliwym. Dlatego Izba stwierdzita, ze
zamawiajgcy dopuscit sie w tym wypadku naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i uwzglednita odwotanie.

Art. 111 ust. 6

50. Wyrok zdnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3055/21, KIO 3061/21,
KIO 3199/21, KIO 3203/21, KIO 3226/21

Rozstrzygniecie sprawy wymagato w istocie odpowiedzi na pytanie, czy wykluczenie
wykonawcy w postepowaniu prowadzonym na podstawie uprzednio obowigzujgcej ustawy
Pzp, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 tej ustawy, nastepuje na okres roku, zgodnie z art.
111 ust. 6 obecnie obowigzujgcej ustawy. Na tak postanowione pytanie w ocenie Izby nalezy

udzieli¢ odpowiedzi przeczace;j.

Zdaniem lzby zastosowanie rocznej sankcji do wykluczenia dokonanego na podstawie
poprzednio obowigzujgcej ustawy stanowitoby pogwatcenie zasady niedziatania prawa
wstecz, ktdra to zasada, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego i Przystepujacych, znajduje
zastosowanie do niniejszego stanu faktycznego. Zgodnie z t3 zasadg nie jest dopuszczalne
zastosowanie do okreslonych deliktéw wykonawcy sankcji, ktéra nie obowigzywata w dacie
ich popetnienia. Wykonawca, ktéry w poprzednim stanie prawnym dopuscit sie takiego
dziatania nie moze ponosi¢ skutkéw, ktére nie byty mu wdweczas znane, a ktdre zostaty
wprowadzone do ustawy w pdzniejszym czasie. To wtasnie temu ma zapobiegac zasada lex
retro non agit, z ktérg stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacych jest w oczywisty sposdb
sprzeczne.(...)

Wobec tego, ze skutki wykluczenia z postepowan prowadzonych w 2020 r. nie odnoszg sie —
wedtug przepiséw obowigzujgcych w dacie ich zaistnienia — do przysztych postepowan, to
Odwotujacy uprawniony byt, aby w czesci lll pkt ¢ dokumentu JEDZ zaznaczy¢ odpowiedz
,hie”, a udzielenie takiej odpowiedzi nie moze by¢ uznane za wprowadzenie Zamawiajgcego
w btad. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze odpowiedzi na pytania zawarte w tej czesci dokumentu
JEDZ odnosza sie do istnienia podstaw do wykluczenia z postepowania. Skoro Odwotujacy
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pozostawat w usprawiedliwionym i — zdaniem Izby — majgcym oparcie w przepisach prawa
przekonaniu, ze nie moze podlegac wykluczeniu w zwigzku ze zdarzeniami zaistniatymi

w poprzednim stanie prawnym, to nie mozna twierdzié, ze przedstawit informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad.

W tej sytuacji bezprzedmiotowa pozostaje argumentacja Odwotujgcego, ze nie mogt
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad z tego powodu, ze wykluczenia z 2020 r. miaty miejsce
w postepowaniach prowadzonych przez tego samego Zamawiajacego, ktéry miat wiedze

o ich przebiegu. Na marginesie jedynie Izba wskazuje, ze nie podziela stanowiska, jakoby nie
mogto potencjalnie doj$é do przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad

w przypadku, gdy Zamawiajgcy okreslong wiedze powinien posiadac ,,z urzedu”. Stanowisko
to jest btedne chociazby z tego powodu, ze nie mozna wykluczy¢, iz Zamawiajgcy z powodu
nieuwagi, ztego przeptywu informacji czy skali prowadzonej dziatalnosci moze hipotetycznie
przyjgé przedstawione przez wykonawce informacje za prawdziwe. Stan Swiadomosci
Zamawiajgcego nie moze miec z tego punktu widzenia znaczenia rozstrzygajacego.

Art. 112 ust. 1
51. Wyrok z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1163/21

Zamawiajgcy okreslajgc sporny warunek udziatu w postepowaniu nie naruszyt przepisow
ustawy Pzp, w szczegdlnosci Izba uznata, iz warunek zostat sformutowany w sposéb
adekwatny do przedmiotu zamodwienia i nie naruszajgcy uczciwej konkurencji. Odwotujacy
dazyt do zmiany kwestionowanego warunku poprzez uczynienie go bardziej restrykcyjnym,

a tym samym ograniczenie dostepu do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia podmiotom
zdolnym do jego realizacji. W ocenie Izby warunek udziatu w postepowaniu nie musi odnosic¢
sie do doswiadczenia identycznego / tozsamego z przedmiotem zamodwienia. Warunek ten
ma uprawdopodabniaé, iz wykonawca go spetniajgcy jest w stanie zrealizowaé zamoéwienie.
W szczegdlnosci podkresdlenia wymaga, iz formutowane warunki udziatu w postepowaniu

muszg odzwierciedla¢ minimalne poziomy zdolnosci.

(...) Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie
warunku na poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony dbatoscig o jako$é i rzetelnosé wykonania
przedmiotu zamdwienia, nie zas wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.
Proporcjonalnos¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem
zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem
wykonawcéw, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan moga zostaé
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnosé¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
rownowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajgc ubieganie sie o zamdwienie
wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej realizacji.
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W niniejszej sprawie Izba uznata, iz warunek okreslony przez zamawiajgcego wpisuje sie

w normy i zasady ustalania warunkdéw udziatu w postepowaniu. Wymaganie zamawiajgcego
odnosi sie do ustug ochrony bedacych przedmiotem zamoéwienia w szerokim rozumieniu,

a wykazywane ustugi miaty by¢ wykonywane w obiektach uzytecznosci publicznej, jakim
niewatpliwie jest rowniez obiekt zamawiajgcego. Ponadto jedna z ustug miata byé wykonana
w muzeum, a wiec w podmiocie o tozsame] specyfice co zamawiajgcy. Tak wiec, Izba
stwierdzita, ze postawione przez zamawiajgcego wymagania nie sg oderwane od
zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamodwienia
stanowigcego jego przedmiot, jak rowniez, ze nie pozostajg z nimi w wyraznej dysproporcji.

Izba wyraza przekonanie, ze ustalony przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego warunek nie zostat ustalony w sposdb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu
zamowienia znaczenie ma doswiadczenie w wykonaniu ustug odpowiadajgcych rodzajowo

i terminowo przedmiotowi zamdwienia, a zatem odniesienie warunku do ilosci umdw i czasu
wykonywania $wiadczen podobnych w skali jednego roku nie stanowi wymagan
Zamawiajgcego o charakterze nieproporcjonalnym i naruszajgcym zasady uczciwej
konkurencji. W warunku, do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego spetnienia
zobowigzania umownego, przyjety zostat przez Zamawiajgcego zestaw dokonan wykonawcy,
ktory ma byé spetniony facznie, a cech tego zestawu wymagan Izba nie uznata za przeczace
regutom okreslonym w ustawie Pzp.

52, Wyrok z dnia 21 wrzes$nia 2022 r., sygn. akt KIO 2602/21

Zaznaczenia wymaga, ze to na zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania cigzy
obowigzek takiego uksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry doprowadzi do
wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezytg realizacje zamdwienia. Jak wynika z art. 112
ustawy pzp zamawiajgcy formutuje warunki udziatu w postepowaniu okreslajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Tym samym, warunki udziatu w postepowaniu nie
odzwierciedlajg w petni wszystkich wymogdw opisu przedmiotu zamdwienia, a wytgcznie
zakres pozwalajgcy na wybdr wykonawcy, ktéry obiektywnie jest zdolny do nalezytego
wykonania zaméwienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.
Niewatpliwie Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu postawit wymaog posiadania wpisu do
dziatalnosci regulowanej. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy sformutowat warunek w sposéb
0golny bez odniesienia do rodzajéw czy kodéw odpaddw, ktdre ma obejmowac wpis.

W ocenie Izby takie uksztattowanie warunku nie uprawniato Zamawiajgcego do nastepczej
weryfikacji czy posiadany przez Odwotujgcego wpis odpowiada rodzajom odpadow
wymaganych do odbioru w trakcie realizacji zamdwienia. Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze wykonawcy powinni samodzielnie zweryfikowac opis
przedmiotu zamowienia, domysli¢ sie jakie kody odpaddw powinien obejmowac wpis, tak
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aby na dzien sktadania ofert méc wykazac sie posiadaniem wpisu w zakresie
odpowiadajgcym opisowi przedmiotu zamdwienia.

53.  Wyrok z dnia 22 wrzesnia 2022 r. sygn. akt KIO 2323/21, KIO 2332/21

Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia w kazdym postepowaniu o zamoéwienie
publiczne takich warunkéw udziatu w postepowaniu, jakie s3 adekwatne i proporcjonalne do
przedmiotu zamodwienia, a jednoczes$nie umozliwiajgce ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu

w sposob, ktory zapewni wybor wykonawcy zdolnego do wykonania przedmiotowego
zamowienia, rzetelnego i profesjonalnego, dajgcego rekojmie jego nalezytego wykonania,

z zastrzezeniem, ze warunki muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia oraz
okreslone w sposdb umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia, w szczegdblnosci poprzez wyrazenie minimalnych poziomow tej zdolnosci.
Zamawiajgcy musi wiec opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu w taki sposoéb, aby
zaspokoi¢ powyzsze wymagania. W tym celu niezbedna jest analiza tego, jakie m.in.
uprawnienia, sytuacja finansowa, sprzet, czy doswiadczenie i kwalifikacje oséb skierowanych
do realizacji zamdwienia, s niezbedne do nalezytego wykonania zamdwienia. Ocena, co jest
niezbedne, musi by¢ dokonana z uwzglednieniem m.in. rodzaju, wartosci, zakresu, stopnia
skomplikowania i trudnosci, czy sposobu wykonania zamdwienia.

54. Wyrok z dnia 20 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2716/21

Celem opisywania warunkow udziatu w postepowaniu jest dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu wykonawcdéw dajgcych rekojmie prawidtowego i nalezytego wykonania
zamowienia. Aby prawidtowo ten cel zrealizowa¢ zamawiajgcy musi mieé na uwadze zasady
postepowania, o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp, a ponadto moze poruszac sie tylko

w ramach zakreslonych przepisem art. 112 ust. 2 ustawy Pzp. Wymienione tam obszary,
jakich moga dotyczy¢ warunki udziatu w postepowaniu stanowig katalog zamkniety, tym
samym warunki udziatu w postepowaniu nie mogg dotyczy¢ innych zakresow, niz wskazane
w omawianej regulacji. Innymi stowy, kwalifikacja podmiotowa wykonawcéw w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu wykraczajgca poza powyzsze wyliczenie, stanowi
naruszenie ustawy Pzp. Celem przepisu art. 114 ustawy Pzp jest natomiast weryfikacja, czy
wykonawca jest uprawniony do prowadzenia dziatalnosSci gospodarczej bgdz wykonywania
zawodu objetych zamowieniem.

55. Wyrok z dnia 6 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3369/21

Izba uznata wymaganie Zamawiajgcego odnoszgce sie do warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i lub zawodowej opisany w pkt 13.6.4 OPW i odpowiednio
w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz zwigzany z tym warunkiem opis sposobu jego spetniania za
nadmierne do przedmiotu zamdwienia i utrudniajace uczciwg konkurencje. W ocenie Izby
Zamawiajacy nie wykazat aby zawezenie warunku udziatu w postepowaniu do terenu panstw
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objetych Porozumieniem GPA byfo uzasadnione merytorycznie. W pierwszej kolejnosci
wskazac nalezy, ze celem Porozumienia GPA (Porozumienia w sprawie zamodwien rzgdowych)
jest liberalizacja i rozwdj handlu miedzynarodowego przez zapewnienie réwnego dostepu do
rynku zamoéwien publicznych panistw - sygnatariuszy. Porozumienie GPA oparte jest na
zasadzie niedyskryminacji wykonawcéw ze wzgledu na kraj pochodzenia, przejawiajgcej sie
w stosowaniu do wykonawcdw pochodzgcych z panistw — stron Porozumienia GPA - takich
samych regut, jak w stosunku do wykonawcoéw rodzimych. Stusznie w ocenie Izby podnidst
Odwotujacy, ze Porozumienie GPA nie dotyka kwestii zwigzanych z samg realizacja
zamoéwien, w tym objetych specyfika przedmiotowego zamdwienia, a celem tego
Porozumienia jest mozliwie szerokie otwarcie rynku zamowien publicznych na
miedzynarodowg konkurencje. Natomiast szeroko pojete kwestie zwigzane z budowg czy
serwisem blokéw gazowo — parowych nie sg determinowane przynaleznoscig do
Porozumienia GPA i nie zostaty dla tego obszaru zunifikowane. (...) sam fakt iz stronami
Porozumienia GPA sg kraje wysoko rozwiniete nie musi by¢ jednoznaczne z tym, ze wszystkie
te kraje stosujg wymogi w zakresie ochrony srodowiska na tozsamym poziomie. Tym samym,
w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat, ze zastosowane przez niego terytorialne
ograniczenie zrealizowania zamodwienia na terenie panstwa — strony Porozumienia GPA jest
jedynym srodkiem do osiggniecia tego celu. Niewatpliwie natomiast skarzony wymég moze
stanowic¢ ograniczenie konkurencji w tym postepowaniu i moze jednoczesnie prowadzi¢ do
eliminacji Odwotujgcego, ktoéry jest wykonawcg pochodzgacym z panstwa nalezgcego
zarowno do Unii Europejskiej jak i pafistwa — strony Porozumienia GPA oraz wykonawca
potencjalnie zdolnym do realizacji zamodwienia. W ocenie Izby, w tym stanie rzeczy,
réznicowanie doswiadczenia wykonawcdw w oparciu o Porozumienie GPA jest
nieuzasadnione i stanowi naruszenie art. 16 pkt 3) ustawy Pzp. Izba podziela tym samym
stanowisko wyrazone w orzecznictwie Izby w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO
1820/11 oraz w wyroku z dnia 18 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2562/14, zgodnie z ktérym
samo cztonkostwo w GPA czy realizacja zamdwien na terenie panstw — cztonkdw GPA - nie
moze stanowi¢ warunku udziatu w postepowaniu o zaméwienie publiczne, a sam wymog
wykazania sie nalezytym wykonaniem opisanych przez zamawiajgcego zamdwien ,na terenie
panstw cztonkdw GPA” stanowi nieuzasadnione, nie zwigzane z przedmiotem zamdwienia,
zawezenie warunkéw udziatu w postepowaniu i w istocie moze prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji.

Art. 116 ust. 2
56. Wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3235/21

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcymi, ze ratio legis przepisu art. 116 ust. 2 ustawy Pzp jest
ocena zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy rozumianej m. in. jako zdolnos¢ do
realizacji zamowienia w sposéb nieobarczony konfliktem intereséw. Tym samym chodzi
o obiektywng zdolnos¢ do realizacji danego zamodwienia publicznego w warunkach wolnych
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od konfliktu intereséw. A zatem okolicznos¢, iz wykonawca posiada personel wymagany
przez zamawiajgcego nie jest kazdorazowo wystarczajgca do uznania, ze wykonawca posiada
wymagane zdolnosci. Istotne jest rowniez to, aby dany personel mégt wykonywaé swoje
czynnosci w sposéb nieskrepowany, rzetelny, profesjonalny, czyli wiasnie w sytuacji braku
konfliktu interesu. Zdaniem Izby okoliczno$é, ze Przystepujgcy jest zaangazowany jako
podwykonawca w realizacje zadania inwestycyjnego wykonywanego przez generalnego
wykonawce robét budowlanych, z ktérym jest powigzany biznesowo i finansowo, oznacza, ze
X bedzie dziatat w warunkach konfliktu intereséw, co z kolei moze mie¢ negatywny wptyw na
realizacje niniejszego zamowienia publicznego. Ponadto gdyby nawet realizacjg obu
zamowien zajmowat sie inny personel — co nie zostato wykazane przez X, to osoby te
pozostajg zrzeszone w ramach jednego podmiotu, a sama ustuga jest $wiadczona przez
jednego wykonawce. Tym samym w sytuacji, gdy dokumentacje projektowg bedzie
weryfikowat jej autor, ten sam podmiot bedzie oceniat jakos$¢ robét budowlanych
wykonanych przez generalnego wykonawce robdt oraz rozpatrywat roszczenia zgtoszone
przez generalnego wykonawce, nie jest mozliwe zachowanie petnego obiektywizmu

w Swiadczeniu ustug na rzecz Zamawiajgcego. Zatem posiadanie przez X sprzecznych
interesdw moze skutkowac otrzymaniem przez Zamawiajgcego oferty niegwarantujgcej
zachowanie najlepszej jakosci ustug oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamoéwienia, co
moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamodwienia. Naturalnym jest, ze lepszg jakosc¢
Swiadczonych ustug i ich efekty winien zaoferowa¢ wykonawca wolny od konfliktu intereséw
i niepowigzany z generalnym wykonawcg robét, ktéry w sposéb nieskrepowany bedzie
wykonywat swoje obowigzki. Jednoczes$nie dostrzec trzeba, iz sam Zamawiajacy w opisie
przedmiotu zamowienia wymagat od przysztego wykonawcy zamodwienia, by Inzynier
Kontraktu nie angazowat sie w jakgkolwiek dziatalno$é pozostajacg w konflikcie z jego
zobowigzaniami wobec Zamawiajgcego wynikajgcymi z umowy, jak réwniez by Inzynier
Kontraktu oraz wszystkie podmioty, przy pomocy, ktérych wykonuje zobowigzania
wynikajgce z umowy, powstrzymali sie od wszelkich zachowan sprzecznych z interesem

Zamawiajgcego lub moggcych mieé negatywny wptyw na nalezyte wykonanie umowy.
Art. 117
57. Wyrok z dnia 11 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2597/21

Kluczowg kwestig dla potwierdzenia zasadnosci zarzutow odwotania, jest w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby, interpretacja tresci art. 117 ustawy Pzp. (...) Jak stanowi tres¢ ogtoszenia
o0 zamoéwieniu, Zamawiajgcy ustalit, ze przynajmniej jedna z firm wspdlnie sktadajacych
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu winna jest przedstawi¢ dokumenty
wymienione w Czesci I11.2.1) ust. . Dokumentami wymienionymi w Czesci 111.2.1) ust.

| ogtoszenia byty zezwolenie na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego w zakresie
krajowego przewozu rzeczy oraz licencja wspdlnotowa zezwalajgca na wykonywanie
miedzynarodowego transportu drogowego rzeczy. W przypadku Odwotujgcego takie
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dokumenty w postaci podmiotowych srodkéw dowodowych przedstawiono. Licencja
wspolnotowg dysponuje Partner konsorcjum, a zezwolenie posiadajg obaj cztonkowie
konsorcjum. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby oznacza to, ze wymagania Zamawiajgcego
okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu zostaty spetnione.

Dostrzezenia takze wymaga, iz spetniono réwniez wymaog, zgodnie z ktérym dokumenty
wymienione w Czesci I11.2.1) ust. | ogtoszenia ztozy¢ mieli tylko ci uczestnicy konsorcjum,
ktorzy beda wykonywali zakres czynnosci, ktéra wymaga posiadania tych dokumentow
(uprawnien). Odwotujacy oswiadczyt, ze ustugi transportu krajowego Swiadczy¢ bedg oba
podmioty, natomiast ustugi transportu miedzynarodowego Partner konsorcjum. Zatem
ztozone srodki podmiotowe sg catkowicie zgodne z trescig o$wiadczenia sktadanego w trybie
art. 117 ustawy Pzp. W zadnym miejscu opisu spetniania warunku udziatu nie podano, ze
kazdy z cztonkéw konsorcjum musiat posiadaé kazdy z wymaganych dokumentéw i tylko
przedstawienie licencji oraz zezwolenia tacznie przez kazdy z podmiotéw bedzie
potwierdzato posiadanie wymaganych uprawnien.

Ponadto przedstawienie podmiotowych srodkéw dowodowych przez Odwotujacego

w okreslonym zakresie oznacza rowniez, ze wypetniona zostata dyspozycja art. 117 ust. 2
ustawy Pzp, bowiem uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej posiadajg ci
uczestnicy konsorcjum, ktorzy bedg realizowali ustugi, do ktdrych posiadanie tych uprawnien
jest wymagane. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego z wezwania do uzupetnienia, nie byto
konieczne potwierdzenie spetniania warunku przez kazdego z cztonkéw konsorcjum osobno
w takim samym zakresie. Innymi stowy warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do
uprawnien prowadzenia dziatalnosci gospodarczej konsorcjum mogto spetnié tacznie, przy
czym kazdy z cztonkdéw konsorcjum maégt go spetni¢ w innym zakresie. Kazdy z podmiotéw
tworzgcych konsorcjum posiada uprawnienia, w zakresie w jakim kazdy z podmiotéw bedzie
realizowat ustugi. A przynajmniej z tresci wezwania do uzupetnienia dokumentdéw nic innego

w ocenie Izby nie mozna wyczytacd.

Zaréwno wiec tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, jak i ustawa Pzp dopuszcza tgczne spetnienie
warunku i w taki sposéb spetnienie warunku wymaganych uprawnien potwierdzit
Odwotujacy.

Art. 118 ust. 1i 2
58.  Wyrok z dnia 16 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3515/21, KIO 3538/21

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z dokumentdéw
przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasobdw podmiotu trzeciego zamawiajacy
musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie
realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia. To, jaka forma
udostepnienia zasobdw jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
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niezbednego do realizacji zamodwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobdw.
Nalezy jednoczesnie zauwazyé¢, ze w kontekscie udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego
kluczowe znaczenie ma oznaczenie $wiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie podmiot trzeci.
Bez takiego okreslenia swiadczenia nie mozna okresli¢ bowiem uprawnien wykonawcy

i obowigzkéw podmiotu trzeciego, a konsekwencji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep
do zasobdéw. W swietle art. 118 ustawy Pzp swiadczeniem podmiotu trzeciego jest oddanie
do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zamodwienia zasobdéw. Oznacza to, ze
podmiot trzeci zobowigzuje do dziatania tj. ,oddania do dyspozycji”, a przedmiotem
Swiadczenia okre$lonym przez ustawodawce s3 ,niezbedne zasoby”. Z tresci oswiadczenia
winno wiec wynikac¢ zasady oddania zasobéw do dyspozycji oraz precyzyjne okreslenie takich
zasobow i sposdb ich wykorzystania. (...)

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze za niedopuszczalng uznac nalezy praktyke, zgodnie z ktérg
wykonawca odwotuje sie do doswiadczenia podmiotéw trzecich tylko dla celéw wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast faktycznie sam wykonuje
samodzielnie zamdwienie, pomimo, iz na etapie weryfikacji spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie powotywat sie na wtasng wiedze i doswiadczenia w zadnym zakresie.
Taki sposoéb realizacja zamoéwienia poprowadzitby do jednej konstatacji, a mianowicie, iz
stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kwalifikacja podmiotowa wykonawcy jest
bezcelowe i nie ma zadnej wartosci dla zamawiajgcego. Ustawodawca w celu minimalizacji
takiego ryzyka zobowigzuje wtasnie wykonawcow do precyzyjnego okreslenia zakresu
zasobdéw udostepnionych przez podmiot trzeci, zakresu i sposobu takiego udostepnienia.
W analizowanym zas stanie faktycznym, ogdlnos¢ sformutowan zawarte w zobowigzaniu
powoduje, ze podmiot trzeci moze wykona¢ minimalny zakres robét budowlanych, zas
wykonaweca zasadniczg cze$¢ zamdwienia, pomimo, iz zgodnie z SWZ nie posiada
samodzielnie wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. Stad tez tak istotne jest
precyzyjne okreslenie zakresu zobowigzania podmiotu trzeciego.

Art. 126 ust. 1
59. Wyrok z dnia 13 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3477/21

W konsekwenciji, stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo, iz oSwiadczenia i dokumenty sktadane w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego
muszg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, a zatem mogg by¢ datowane na dzien pézniejszy
niz data ztozenia oferty, to powyzsze nie zmienia jednak faktu, ze tres¢ oswiadczen lub
dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nie moze podwazac prawdziwosci ztozonego w tym zakresie osSwiadczenia wstepnego.
Wszystkie oswiadczenia i dokumenty, niezaleznie od tego czy sg one sktadane na wezwanie
z art. 126 ust. 1 Pzp czy na wezwanie z art. 128 ust. 1 Pzp, muszg potwierdzaé okolicznosci
wynikajgce z oswiadczenia wstepnego, ktdre wykonawca ztozyt wraz z ofertg. Tymczasem
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tresc ztozonej na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 Pzp przez Odwotujgcego polisy w ktdrej
wskazano okres ubezpieczenia od dnia 14 lipca 2021r., przeczy ztozonemu w dokumencie
JEDZ o$wiadczeniu, ze na dzien sktadania ofert tj. 13 lipca 2021r. Odwotujacy spetniat
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej, tj.
posiadat polise OC na kwote 10 min zt. W ocenie Izby, powyzszej sytuacji nie zmienia fakt, iz
Odwotujgcy w dniu 29 pazdziernika 2021r. przedtozyt Zamawiajgcemu aneks do polisy
zmieniajgcy pierwotny czas ubezpieczenia na okres od dnia 13 lipca 2021r. do 12 lipca 2022r.
Jak bowiem zostato ustalone w postepowaniu, Odwotujgcy powyzszy aneks uzyskat dopiero
w dacie 29 pazdziernika 2021r., a zatem na dzien 13 lipca 2021r. nie spetniat on warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, skoro dokument
taki uzyskat po uptywie ponad trzech miesiecy od uptywu terminu sktadania ofert.

60. Wyrok z dnia 11 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3753/21

Jak wynika z przepisow art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca, udzielajgc
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 126 ust. 1 lub art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, obowigzany jest do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia. Pojecie aktualnosci odnosi sie do srodka dowodowego,

a nie do okolicznosci spetniania warunku. Ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu na ten dzien, tworzy domniemanie, ze warunek ten wykonawca spetnia
przez caty czas trwania postepowania, od dnia sktadania ofert. Nie dotyczy to jednak sytuacji,
gdy ze ztozonych przez wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych wprost wynika
okolicznos¢ braku spetniania przez wykonawce warunku udziatu przez caty wymagany okres
lub na podstawie tych srodkéw dowodowych zamawiajgcy powezmie co do tego
uzasadnione watpliwosci. W takim przypadku zamawiajgcy jest uprawniony, a wrecz
zobowigzany, do wystosowania do wykonawcy wezwania do uzupetnienia srodkow
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu przez caty
wymagany okres. Taka sytuacja wystgpita w niniejszej sprawie, gdyz odwotujacy, na
wezwanie zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
potwierdzajgcych spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu, ztozyt umowy zawarte
po uptywie terminu sktadania ofert oraz oferte otrzymang po uptywie terminu sktadania
ofert. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zasadnie powzigt watpliwosci odnosnie
spetniania przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym
wystosowat do niego wezwanie o uzupetnienie ww. podmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunku na dzien sktadania ofert. Nalezy przy tym zauwazyg, ze
umowa zawarta przed uptywem terminu sktadania ofert lub w tym dniu, jezeli w dalszym
ciggu obowiazuje, jest dokumentem aktualnym na dzien jego ztozenia w rozumieniu ww.
przepiséw.
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Art. 128 ust. 1
61. Wyrok z dnia 27 kwietnia 2021 r. sygn. akt KIO 913/21

Izba zwazyta, ze odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie ztozyt oswiadczen
podmiotdw, na zasoby ktérych sie powotat, o tym, ze spetniajg one warunki udziatu

w postepowaniu i nie podlegajg wykluczeniu. Zamawiajacy jasno sformutowat wezwanie z 4
marca 2021 r. do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdéw, zatem odwotujacy powinien bez
trudu je uzupetnié. Tymczasem odwotujgcy ztozyt podpisane przez siebie oswiadczenie

o spetnianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu, a pominat zagdane przez zamawiajgcego
os$wiadczenia podmiotdw trzecich o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i nie
podleganiu wykluczeniu. Skoro zamawiajgcy nie przygotowat wzoru oswiadczen podmiotdw
trzecich, wykonawca mégt i powinien ztozy¢ o$wiadczenia o tresci samodzielnie
przygotowanej przez podmioty udostepniajgce mu swe zasoby, uwzgledniajgc tresc
wezwania zamawiajgcego oraz obowigzujace przepisy prawa. Od wykonawcéw ubiegajacych
sie o udzielenie zamdwienia publicznego wymaga sie bowiem nalezytej starannosci (art. 355
§ 2 k.c. w zw. z art. 8 Pzp). Obejmuje ona znajomos$¢ obowigzujgcych przepisdw prawa oraz
wynikajgcych z niego konsekwencji (wyroki Sqdu Najwyzszego w sprawach: IV CK 100/05,

| CK 625/03, IIl CRN 77/93).

Okolicznosci dotyczgce spetniania przez odwotujgcego wymagan zamawiajgcego dotyczgcych
warunkéw udziatu w postepowaniu przez powotanie sie na doswiadczenie podmiotéw
udostepniajgcych odwotujgcemu swe zasoby nie mogg juz by¢ wykazane przez odwotujgcego
w badanym postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze skierowaé¢ do odwotujgcego ponownego
wezwania o ztozenie brakujgcych o$wiadczen. Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 Pzp stanowi wyjgtek od obowigzku ztozenia
przez wykonawce oswiadczen i dokumentéw wymaganych na danym etapie postepowania

o udzielenie zamdwienia. Oznacza to, ze nie moze by¢ ponawiane bez obrazy zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, w szczegdlnosci zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy bytby bowiem traktowany
lepiej niz wykonawcy, ktérzy ztozyli wymagane dokumenty lub prawidtowo je uzupetnili na
wezwanie zamawiajgcego. Nie jest tez mozliwe zastepowanie oswiadczen wymaganych
przepisami ustawy dowodami osobowymi - z zeznan swiadkdw lub przestuchania strony —
gdyz temu, oproécz zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
sprzeciwiajg sie rowniez zasady przejrzystosci i pisemnosci. Uwzglednienie takich dowodow
na rozprawie jest niedopuszczalne, gdyz przedmiotem postepowania odwotawczego jest
ocena czynnosci zamawiajgcego pod katem zgodnosci z przepisami ustawy. Okolicznosci
dotyczgce wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw oraz udzielonej przez
niego odpowiedzi zostaty ponadto wykazane za pomoca pism znajdujgcych sie

w dokumentac;ji postepowania. W konsekwencji Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita
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whnioskowanych przez odwotujacego dowoddw z zeznan swiadkdw oraz przestuchania strony
(art. 541 Pzp).

Oswiadczenia wymagane przez przepisy prawa dotyczace spetniania warunkéw udziatu

W postepowaniu, wskazane przez zamawiajgcego w SIWZ nie mogg by¢ uznane za inny
srodek dowodowy, gdyz zgodnie z w art. 226 pkt 1 lit. ¢ Pzp sg one $rodkiem dowodowym
o charakterze podmiotowym potwierdzajgcym zdolnos¢ wykonawcy do realizacji
zamoéwienia. Izba nie dopatrzyta sie réwniez mozliwosci, by skutek ztozenia brakujgcych
oswiadczen uzyska¢ w drodze wyktadni oswiadczen, ktore odwotujacy ztozyt
zamawiajgcemu.

62. Wyrok z dnia 18 maja 2021 r. sygn. akt KIO 939/21

W ocenie Izby odwotujacy btednie interpretuje przepisy ustawy Pzp, dgzgc niejako do
traktowania art. 128 ust. 1 i art. 122 ustawy Pzp jako odrebnych podstaw do uzupetnienia
dokumentdw, gdy relacja tych przepisdw jest analogiczna do tej pomiedzy art. 26 ust. 3 i art.
22a ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych z 29 stycznia 2004 r. Regulacja wyrazona

w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest regulacjg okreslajgcg w sposdb kompleksowy zasady
wezwania o uzupetnienie oswiadczen z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych srodkéw
dowodowych, oraz innych dokumentdéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu.
Natomiast, przepis art. 122 ustawy Pzp jedynie doprecyzowuje mozliwe dziatania
wykonawcy, w sytuacjach okreslonych w art. 128 ustawy Pzp, przy powotywaniu sie na
potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 122 ustawy Pzp dotyczy zatem okolicznosci, gdy
zgtoszony przez wykonawce na etapie sktadania ofert podmiot trzeci, z jakichs przyczyn, nie
bedzie potwierdzat, ze dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego zasobem lub, gdy

w odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do
wykluczenia. W kazdym z powyzszych przypadkéw — reguta jednokrotnego wezwania o ten
sam dokument na podstawie art. 128 ustawy Pzp, w zwigzku z brzmieniem tego przepisu —
nie ulega zmianie. Dlatego tez btedne jest twierdzenie odwotujgcego, ze w zwigzku z faktem,
iz ponowne wezwanie bedzie dotyczyto innych okolicznosci (innych zasobdw), nie dosztoby
do naruszenia zasady jednokrotnosci wezwania. Wezwanie zamawiajgcy wystosowuje

w odniesieniu do okreslonego dokumentu np. zobowigzania jako takiego, ztozenie
zobowigzania kolejnego podmiotu nie powoduje, iz odnawia sie obowigzek zamawiajgcego
do wezwania o uzupetnienie tego dokumentu jezeli zawiera on jakie$ braki.

63. Wyrok z 29 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1649/21

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze
wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. jest
wezwaniem jednokrotnym. Niemniej jednak jednokrotnosé¢ wezwania nie moze dotyczy¢
sytuacji, w ktérych wykonawca nie mdgt przestaé¢ zamawiajgcego dokumentdéw z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego. To zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, jest
obowigzany zapewnié, by postepowanie odbywato sie bez przeszkdd, a udostepnione
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wykonawcom urzadzenia techniczne miaty odpowiednie parametry i umozliwiaty
wykonawcom swobodny przeptyw korespondencji. Faktem jest, ze w rozpoznawanym
przypadku zamawiajgcy uniemozliwit wykonawcy dokonanie czynnosci, do ktérych sam go
zobowigzat. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych skutkdw wynikajgcych

z okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy.

Ze wskazanego wyzej art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. wynika, ze wykonawca jest obowigzany
uzupetni¢ dokumenty w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. Bezspornym jest, ze
zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu termin na przestanie wymaganych dokumentéw

i wyjasnien do dnia 29 kwietnia br. i termin ten uptynat bezskutecznie z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego. Aby zatem uczynic¢ zados¢ obowigzkowi wezwania wykonawcy do
ztozenia dokumentow i skorelowanego z tym obowigzkiem uprawnieniu wykonawcy do ich
uzupetnienia i wyjasnienia, zamawiajgcy winien wyznaczy¢ odwotujgcemu kolejny termin,

w ktérym odwotujgcy owe uprawnienie zrealizuje.

64. Wyrok z dnia 3 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3300/21

Izba stwierdzita, ze ztozona przez Przystepujgcego opinia bankowa potwierdzata posiadanie
przez wykonawce zdolnosci kredytowej na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego.
Wskazac nalezy, ze informacja banku o zdolnosci kredytowej sktadana przez wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ma stuzy¢ jedynie weryfikacji
zdolnosci finansowej potencjalnego wykonawcy, ktéry dopiero ubiega sie o zaméwienie.

W szczegdlnosci celem sktadania takiej informacji nie jest dowodzenie zamawiajgcemu, iz
wykonawca zawart przedwstepng umowe kredytowgq. Uzycie sformutowan wskazujgcych na
to, ze ,ocena biezgcej sytuacji ekonomiczno — finansowej Przystepujgcego moze wskazywac
na posiadanie zdolnosci kredytowej do kwoty 5 min” oraz ze , kwota ta nie jest
rownoznaczna z ewentualnym otrzymaniem kredytu przez Klienta” nie $wiadczy o tym, ze
ztozony dokument nie potwierdza zdolnosci finansowej wykonawcy ubiegajgcego sie

o zamoéwienie. W ocenie Izby tres¢ ztozonej opinii nalezy czytaé catosciowo

z uwzglednieniem okolicznosci, iz zawarcie umowy kredytowej musi wigzad sie ze
spetnieniem okreslonych, dalszych warunkdw banku, stad tez opinia banku wskazujacg na
mozliwos¢ posiadania zdolnosci kredytowej przez Przystepujgcego do kwoty 5 min,
obwarowanej spetnieniem dodatkowych warunkéw zgodnie z procedurami banku.
Jednoczesnie wskazaé nalezy, iz przewidziane przez Zamawiajgcego minimum oceny
zdolnosci kredytowej na poziomie 5 min ztotych jakkolwiek stanowi maksimum
Przystepujacego, to nie mozna uznaé, ze warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej nie zostat spetniony.
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Art. 128 ust. 4i 5
65. Wyrok z dnia 17 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3474/21

Podkresli¢ nalezy, iz jakkolwiek art. 128 ust. 4 i 5 ustawy Pzp okresla uprawienia
zamawiajgcego odpowiednio do zgdania od wykonawcy stosownych wyjasnien oraz
zwrdcenia sie do wlasciwego podmiotu, ktdry jest w posiadaniu informacji lub dokumentdéw
istotnych dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
kryteridw selekcji lub braku podstaw wykluczenia, to nie mozna tracic¢ z oczu, ze celem
powyzszych instytucji jest umozliwienie zamawiajgcemu nalezytego zbadania sytuacji
podmiotowej wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Tym samym w sytuacji
obiektywnej potrzeby zgdania wyjasniert od wykonawcy, uprawnienie zamawiajgcego
przeksztatci sie w obowigzek, w przeciwnym razie zamawiajgcy nie dochowa starannosci przy
weryfikacji sytuacji podmiotowej danego wykonawcy. Z kolei w przypadku gdy zamawiajacy
skorzysta z uprawnienia przewidzianego w art. 128 ust. 5 ustawy Pzp co do zasady powinien
zapewni¢ wykonawcy mozliwos¢ bycia wystuchanym i zwrdci¢ sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, przed podjeciem ewentualnej decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy (por. wyrok
KIO z dnia 2 czerwca 2021 r. sygn. akt: KIO 1361/21).

Art. 137 ust. 7
66.  Wyrok z dnia 10 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 2864/21, 2872/21

Po rozwazeniu catoksztattu okolicznosci niniejszej sprawy, majgc na wzgledzie
w szczegdlnosci wage i rodzajow zarzutdw uznanych za zasadne, Izba stwierdzita, ze
spetniona zostata podstawa uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie

zamowienia, o ktérej mowa w art. 256 w zw. z art. 137 ust. 7 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 137 ust. 7 ustawy Pzp, w przypadku gdy zmiany tresci SWZ
prowadzityby do istotnej zmiany charakteru zamdwienia w poréwnaniu z pierwotnie
okreslonym, w szczegdlnosci prowadzityby do znacznej zmiany zakresu zamdwienia,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 256. Z powyzszg regulacjg
koresponduje art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w przypadku gdy zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu istotnie zmieniajg charakter zamdéwienia w poréwnaniu

z pierwotnie okreslonym, w szczegdlnosci znacznie zmieniajg zakres zamdwienia,
zamawiajgcy uniewaznia postepowania na podstawie art. 256. Z kolei stosownie do tresci
art. 256 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia
odpowiednio przed uptywem terminu do sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystgpity okolicznosci
powodujgce, ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione.

Z analizy ww. przepiséw wynika, iz katalog zmian tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia
mogacych zostac uznane za istotnie zmieniajgce charakter zamdwienia jest otwarty. W art.
137 ust. 7 ustawy Pzp ustawodawca jedynie przyktadowo za takg zmiane uznat znaczng
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zmiane zakresu zamowienia. Wskazaé nalezy, iz kazdorazowo w okolicznosciach danej
sprawy punktem wyjscia dla prawidtowej oceny wagi i charakteru zmian tresci specyfikacji
bedzie pierwotny charakter wszczetego postepowania o udzielenie zamdwienia. W tym
miejscu przypomniec nalezy, iz jak wynika z motywu 81 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65) [dalej ,,dyrektywa”], (...)
Koncowy fragment motywu 81 dyrektywy daje zatem wskazéwke jakie zmiany dokumentéw
zamowienia nalezy uznac za istotnie zmieniajgce charakter zamdwienia w poréwnaniu

z charakterem pierwotnie okreslonym. Z takg zmiang mielibysmy do czynienia, w sytuacji gdy
zakres zmian wymagajgcych wprowadzenia w dokumentach zamowienia umozliwitby
dopuszczenie innych kandydatéw niz kandydaci pierwotnie zakwalifikowani lub by
zainteresowad postepowaniem o udzielenie zamoéwienia dodatkowych uczestnikow.
Podkreslenia wymaga réwniez okolicznos¢, ze zardwno art. 137 ust. 7 ustawy Pzp, jak i art.
90 ust. 3 ustawy Pzp maja charakter obligatoryjny — w przypadku, gdy mamy do czynienia

z istotng zmiang charakteru zamdwienia zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznic
postepowanie, tylko takie dziatanie gwarantowac bowiem bedzie zachowanie zasady
rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowe] sprawy uzasadnionym jest przedstawienie
uwag natury ogdlnej stanowigcych fundament kazdego zaméwienia publicznego. Izba
wskazuje, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest nalezyte przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Obowigzek ten winien by¢ realizowany
z poszanowaniem podstawowych zasad Prawa zaméwien publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci i proporcjonalnosci.
Zamawiajgcy winien mie¢ rowniez na wzgledzie uregulowang w art. 17 ustawy Pzp zasade
efektywnosci wyrazajgcg sie w dazeniu do uzyskaniu najlepszej jakosci dostaw, ustug, oraz
robdét budowlanych, uzasadnionej charakterem zamdwienia, w ramach $rodkdw, ktére
zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego realizacje, oraz uzyskaniu najlepszych efektow
zamowienia, efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek

z tych efektdéw jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych
naktadow. Tym samym przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie powinno byé postrzegane jedynie przez pryzmat formalnego obowigzku, lecz
jako proces gospodarczy majgcy na celu wytonienie podmiotu dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zadania publicznego oraz gwarantujgcego najlepszg jakos¢ swiadczonych ustug
oraz najlepszych efektéw. Jednoczesnie w toku catego postepowania o udzielenie
zamowienia niezbedne jest zapewnienie petnej konkurencyjnosci i traktowanie wykonawcow
w sposob rowny. (...)

Zdaniem Izby w warunkach tej sprawy Zamawiajacy de facto potwierdzit, ze nie opisat
przedmiotu zamdwienia w sposdb nalezyty. Opisany przez Zamawiajgcego przedmiot
zamowienia byt nieprecyzyjny, niepetny, jak réwniez wymagat od wykonawcow
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poszukiwania okreslonych danych niezbednych do kalkulacji ceny oferty poza dokumentami
zamowienia. Podkresdli¢ nalezy, iz u podstaw niedotozenia przez Zamawiajgcego nalezytej
starannosci w opisaniu przedmiotu zamdwienia legto btedne podejscie Zamawiajgcego, ktéry
z gory zatozyt, ze rynek kolejowy w zasadzie nie jest rynkiem konkurencyjnym, (...) Podkresli¢
nalezy, iz skoro Zamawiajacy zdecydowat sie na udzielenie przedmiotowego zadania
publicznego z zastosowaniem przepisdw ustawy Pzp, a nie w trybie powierzenia, z ktdrego
uprawniony byt skorzystaé, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto przygotowanie

i przeprowadzenie postepowania o zamoéwienia publiczne z poszanowaniem przepiséw
ustawy Pzp. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz z analizy potrzeb i wymagan Zamawiajgcego
dotyczacej przedmiotowego postepowania wynikajg wnioski przeciwne do prezentowanych
w toku rozprawy. Jak wynika bowiem z ww. dokumentu w ramach konsultacji rynkowych
wziety udziat wszystkie podmioty posiadajace licencje na wykonywanie przewozéw
kolejowych oséb (5 podmiotéw), jak réwniez stwierdzono, ze , w toku konsultacji wykazano,
ze postepowanie przetargowe jest jedynq drogq do dokonania wyboru operatora w sposob
pozwalajgcy zachowac zasady konkurencyjnosci i przejrzystosci”. (...)

Nastepnie Izba wskazuje, iz warunki zamowienia zdefiniowane w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp,
pod pojeciem ktdrych nalezy rozumieé warunki wynikajgce w szczegélnosci z opisu
przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamodwienia, kryteriéw oceny
ofert ale i projektowanych postanowien umowy powinny by¢ jasne, przejrzyste i nie powinny
stanowic¢ nieuzasadnionych barier w dostepie do zamdwienia. Stwierdzi¢ nalezy, iz umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego, wieficzaca proces udzielenia zamdwienia publicznego
winna uwzgledniac¢ interesy obu stron, a sposodb formutowania warunkéw umowy podlega
ocenie w kontekscie naduzycia prawa, ograniczen swobody kontraktowania, czy tez
niewaznosci czynnosci prawnej. Jakkolwiek nie budzi watpliwosci, iz na gruncie Prawa
zamowien publicznych zasada swobody umoéw doznaje ograniczen, to nie oznacza to jednak,
ze zamawiajgcy moze naduzywacd czy wykorzystywac swojg pozycje przy formutowaniu

postanowien umowy.

Zdaniem sktadu orzekajgcego niniejsze postepowanie odwotawcze potwierdzito, iz
Zamawiajgcy w sposoéb jednostronny i nieprecyzyjny uksztattowat zasady realizacji
zamowienia publicznego, uzaleznione niejednokrotnie od niejasnych i arbitralnych decyzji
Zamawiajgcego, jednoczesnie przerzucajac na przysztego wykonawce zamdwienia kluczowe
ryzyka, w tym ryzyka od wykonawcy niezalezne jak np. ryzyko przychodowe. Zamawiajacy
nie dokonat podziatu ryzyk kontraktowych w sposéb zréwnowazony, z uwzglednieniem
warunkow niniejszego kontraktu, w tym nie dokonat rzetelnej analizy, ktére z ryzyk powinny
obcigzac¢ zamawiajgcego, ktére wykonawce, a ktdre winny zostac rozdzielone pomiedzy
stronami kontraktu. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz argumentacja Zamawiajgcego w wielu
aspektach byta wewnetrznie sprzeczna, oderwana od warunkéw wynikajgcych

z dokumentéw zamodwienia oraz pozbawiona argumentéw natury merytorycznej. (...)
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Niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie zostato przygotowane

z nalezytg starannoscig wymagang w kazdym przypadku. Zamawiajgcy naruszyt podstawowe
reguty wynikajgce z Prawa zamdwien publicznych, do ktérych stosowania jest zobowigzany
przy opisie przedmiotu zamdwienia, warunkach realizacji zamodwien, kryteriach oceny ofert
oraz projektowanych postanowieniach umowy. Izba stwierdzita, iz w okolicznosciach tej
sprawy konieczne do wprowadzenia zmiany sg daleko idace, w istotny sposdb ingeruja

w tre$¢ dokumentéw zamodwienia, w szczegdlnosci w kwestie rozdziatu ryzyk kontraktowych
miedzy stronami umowy oraz przyjety mechanizm wynagrodzenia, prowadzgc tym samym
do istotnej zmiany charakteru zamdwienia w poréwnaniu z pierwotnie okreslonym.
Jednoczesnie liczne i obszerne zmiany konieczne do wprowadzenia w dokumentach
zamowienia pociggatyby za sobg koniecznos$¢ dokonania dalszych zmian w specyfikacji,
prowadzac de facto do jej zasadniczego przemodelowania. Co wiecej, na moment
zamkniecia niniejszej rozprawy nie byto mozliwe ustalenie, kiedy Zamawiajgcy udostepni
wykonawcom czes¢ dokumentacji technicznej (DSU), ktérej zasadnosc¢ zatgczenia do
specyfikacji dostrzegt sam gospodarz postepowania, co z kolei utrudnia zainteresowanym
wykonawcom rzetelng wycene oferty. W tym miejscu podkresli¢ rowniez nalezy, iz nie jest
rolg lzby zastepowanie Zamawiajgcego w prawidtowym przygotowaniu postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego, sporzgdzaniu za niego tresci opisu przedmiotu
zamowienia i definiowaniu rozktadu ryzyk kontraktowych czy modelu wynagradzania,
zwtlaszcza w sytuacji gdy postawa Zamawiajgcego oraz prezentowane stanowisko w duzej
mierze pozbawione byto argumentdw merytorycznych, czy tez wewnetrznie sprzeczne.

W ocenie Izby prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia
zostato przygotowane w warunkach niekonkurencyjnych, przy btednym z géry zatozeniu
Zamawiajgcego, iz oferty w niniejszym postepowaniu ztozg wytgcznie odwotujacy sie

w przedmiotowej sprawie Wykonawcy. Tymczasem ta zaktadana przez Zamawiajgcego
niekonkurencyjnos¢ byta wynikiem zaniedban samego Zamawiajacego - to tresé
dokumentéw zamdwienia, a w szczegdlnosci zakres brakujgcych danych, ich istotno$é dla
prawidtowego sporzadzenia oferty, niekorzystny dla wykonawcdw model wynagradzania
oraz naruszajacy zasade rownowagi stron umowy rozktad ryzyk kontraktowych,
doprowadzity do wyeliminowania konkurencji w tym postepowaniu. Tym samym zakres

i charakter zmian koniecznych do wprowadzenia dotyczgcych kluczowych obszaréw
zamowienia w istocie wymagatby zasadniczej rekonstrukcji specyfikacji majacej na celu
uczynienie niniejszego postepowania realnie konkurencyjnym. W ocenie Izby zmiany
niezbedne do wprowadzenia w dokumentach zamdwienia sg bardzo istotne, wrecz
kluczowe, dla zagwarantowania mozliwosci ztozenia poréwnywalnych ofert, ich zakres jest
znaczny i niewatpliwie sg to zmiany majace realny wptyw na kragg wykonawcdw
zainteresowanych przedmiotowym zamdwieniem, a w szczegdlnosci zainteresowanie tym

postepowaniem innych kandydatéw, niz dwaj wykonawcy dotychczas realizujgcy ustugi na
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rzecz Zamawiajgcego. Powyzsze wypetnia obligatoryjng przestanke uniewaznienia
postepowania wskazang w art. 137 ust. 7 ustawy Pzp.

Art. 146 ust. 1 pkt 3
67. Wyrok z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2811/21

Dokonujgc oceny czynnosci odrzucenia wniosku Odwotujacego na podstawie art. 146 ust. 1
pkt 3) i art. 63 ust. 1 Ustawy decydujgcym stato sie odniesienie do twierdzenia, iz
Odwotujacy nie ztozyt wniosku o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym

w wymaganej formie elektronicznej opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Teza ta zostata postawiona przez Zamawiajgcego w oparciu o ustalenie, ze do dokumentéw
przekazanych Zamawiajagcemu nie zostat zatagczony formularz nr 5 — wniosek. Nie budzito
przy tym watpliwosci, iz pozostate wymagane dokumenty zostaty w sposéb prawidtowy
ztozone, tak co do formy (postaci elektronicznej), jak i podpisu osoby upowaznionej do
reprezentowania X w dialogu technicznym.

Uwzgledniajac zarzuty Izba uznata, iz wniosku nie mozna sprowadzaé tylko do formularza
zawierajgcego de facto te same dane co prezentowane w pozostatych dokumentach.
Zamawiajgcy prébowat przekonywaé, iz wniosek na formularzu nr 5 miat decydowac o tym,
iz wykonawca zadeklarowat cheé dopuszczenia do udziatu w postepowaniu, co byto
powigzane z o$wiadczeniem zawartym w tym zataczniku, a takiej deklaracji nie byto

w pozostatych dokumentach.

Odnoszac sie do tego argumentu lzba wskazuje, ze che¢ udziatu w postepowaniu —a tym jest
oswiadczenie o dopuszczenie do udziatu, zostata wyrazona we wszystkich dokumentach,

w ktdrych wskazano na przystepowanie X do udziatu w dialogu konkurencyjnym (zatacznik nr
7), dokumenty JEDZ, czy tez oswiadczeniu o wspdlnym ubieganiu sie o zamdwienie (zatgcznik
nr 9). Zamawiajgcy skupiajgc sie wytgcznie na brzmieniu o$wiadczenia z zatgcznika nr 5
pominat identyczny sens sktadanych oswiadczen w pozostatych dokumentach.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nie byto podstaw do stwierdzenia, aby zatgcznik nr 5
zawierat dodatkowe oswiadczenie, uzupetniajgce oswiadczenia prezentowane w kolejnych
dokumentach, jakie zostaty ztozone w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu. Przeciwnie
sens tego formularza mozna sprowadzié¢ do pisma przewodniego, czy tez rodzaju , oktadki”
dokumentu nazywanego wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Istotg
whniosku w dialogu konkurencyjnym byty oswiadczenia ztozone w pozostatych dokumentach,
na podstawie ktérych Zamawiajgcy mogt zaprosié wykonawce do udziatu w dalszym etapie
postepowania i ztozenia oferty. Sytuacje tg mozna poréwnac do tej, gdy oferta prezentujaca
warunki na jakich zamodwienie zostanie zrealizowane pozbawiona bytaby oswiadczenia

o tresci: ,sktadam oferte w postepowaniu”.

W ocenie Izby zatgcznik nr 5 nie mdégt pozbawia¢ znaczenia dokumentow ztozonych
w odpowiedzi na ogtoszenie. W sprawie nie byto potrzeby domniemywania, iz wniosek zostat
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ztozony. Fakty temu przecza. Ustawa nie zawiera definicji wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a zatem dla jego ztozenia znaczenie ma to, czy o$wiadczenia prezentowane
w dokumentach wyczerpujg tres¢ oczekiwang w ogtoszeniu o zamdwieniu. W niniejszej
sprawie takich watpliwosci nie ma. Wszystkie pozostate dokumenty zostaty ztozone

w przewidzianej formie, zawierajg informacje, ktére pozwalajg na dokonanie oceny
dokumentdéw, w tym ustalenie sktadu X ubiegajacego sie o udziat w zamowieniu — co byto
pozostawione do uzupetnienia w zatgczniku nr 5.

Uzasadnienie odrzucenia wniosku sprowadza sie do kwestii technicznej, tj. zredagowania
whniosku w dodatkowej formie (okreslonej z géry przez Zamawiajgcego), ktdéra nie zmienia

w zaden sposdb oswiadczen zawartych w dokumentach istotnych z punktu widzenia oceny
whniosku. W ocenie Izby odrzucenie wniosku wytacznie z tej przyczyny, iz nie zostato ztozone
dodatkowe oswiadczenie, ze X wnosi o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym,
stanowi wyraz nadmiernego formalizmu decyzji podejmowanych w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego. Sam Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, iz Konsorcjum
wyrazito che¢ udziatu w postepowaniu. Czynnosé ztozenia dokumentdw z zachowaniem
elektronicznej formy czyni skutecznym pod wzgledem prawnym ztozone oswiadczenia woli
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zamawiajacy w sposdb
nieuprawniony uznat, iz czynnos$¢ ta nie wywotuje skutku prawnego i odmowit uznania
ztozonych dokumentéw w postepowaniu, chociaz byty one wystarczajgce dla uznania, iz
whniosek zostat ztozony. Fakt przeredagowania oswiadczenia z ,,wnosze o dopuszczenie do
udziatu w przedmiotowym postepowaniu” na ,,Przystepuje do udziatu w postepowaniu”
(takie oswiadczenie zostato wprost zawarte w zatgczniku nr 7), w ocenie Izby nie moze
uzasadniac twierdzenia, iz wniosek nie zostat ztozony. Ponownie nalezy podkresli¢ znaczenie
dokumentéw merytorycznie pozwalajgcych na ocene wniosku, a nie sam sposdb prezentacji
whniosku, do czego nalezatoby sprowadzi¢ formularz nr 5.

Art. 214 ust. 1 pkt 1
68.  Wyrok z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2943/21

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli
zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawece z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,
b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajacych z odrebnych przepiséw

— jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamdwienia.
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Niesporny miedzy stronami byt fakt, ze na rynku istnieje kilka w petni funkcjonujacych
systemow (...) i kazdy z nich moze by¢ dostosowany do indywidualnych potrzeb klientéw. Za
udowodnione Izba uznata réwniez, ze wytacznie Przystepujacy X uprawniony jest do
Swiadczenia ustugi aktualizacji systemu (...), ze wzgledu na fakt, iz system ten opiera sie na
oprogramowaniu do ktérego prawami wytgcznymi dysponuje X, a takze z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze ustuga w takim ksztatcie, jak opisany w OPZ,
moze by¢ prowadzona wytgcznie przez wykonawece X, ale na rynku istniejg rozwigzania
alternatywne. Przedmiot zamdwienia — mimo, ze stanowi aktualizacje, a nie wdrozenie
nowego systemu — ma przy tym niezwykle skomplikowany charakter. Tym samym kluczowe
dla ustalenia, czy Zamawiajacy nie naruszyt prawa wszczynajgc postepowanie w oparciu

o art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp w trybie z wolnej reki, byto zbadanie czy wskazywane przez
Odwotujacego i Przystepujacych po jego stronie rozwigzania w postaci nowych systemow
stanowig rozsgdng alternatywe wobec aktualizacji dotychczasowego systemu.

Jako punkt wyjécia wskazaé nalezy rozumienie stowa ,,rozsadny”. Termin ten

w internetowym Wielkim Stowniku Jezyka Polskiego zdefiniowany zostat jako ,nieprzesadny,
niewygorowany i Swiadczgcy o czyims umiarkowaniu”. Co za tym idzie jako rozsadng
alternatywe w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp rozumie¢ nalezy rozwigzanie rownowazne
do przedmiotu zamdwienia spetniajgcego przestanki wskazane w lit. a i b tego przepisu,
mozliwe do wdrozenia bez nadmiernego naktadu sit i Srodkéw oraz w poréwnywalnym

czasie.

Odwotujacy oraz Przystepujacy po jego stronie udowodnili, ze na Swiecie z powodzeniem
funkcjonujg rézne systemy (...) (m. in. w Kanadzie czy na terenie tzw. Cypru Pétnocnego),
wykazali takze, ze w petni mozliwe i realizowane sg zmiany systemu X a systemy innych
producentdéw, np. (...). Odwotujacy nie udowodnit natomiast, ze mozliwe jest zastgpienie
dotychczasowego systemu nowym w okresie 24 miesiecy w sposéb umozliwiajacy poprawng,
niezaktécong prace. Odwotujgcy nie wykazat tez, by wnioski Zamawiajgcego wyrazone

w protokole z dialogu technicznego byty niepoprawne. Zamawiajgcy w wyniku
przeprowadzonego dialogu uznat, ze na obecnym etapie brak jest rozsgdnej alternatywy dla
aktualizacji dotychczasowego systemu. Skoro Odwotujgcy opart swoje stanowisko na
twierdzeniu, ze rzeczywistos¢ jest odmienna to powinien byt to wykaza¢. W konsekwencji
Izba uznata, ze Odwotujgcy nie zaprzeczyt stanowisku Zamawiajgcego, ktory twierdzit (w
oparciu o wnioski z dialogu technicznego), ze dostosowanie do potrzeb Zamawiajgcego
systemow producentdow innych niz X wymagatoby wprowadzenia fundamentalnych zmian
w tych systemach.

69. Wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3296/21
Dla oceny spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp konieczne jest

ustalenie czy w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy obiektywnie ustuge moze
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Swiadczy¢ tylko jeden wykonawca. Zamawiajgcy przywotywat w odpowiedzi na odwotanie
orzeczenie TSUE [dawniej Trybunat Sprawiedliwosci] z 10 marca 1987 r. C-199//85 Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Republika Wtoch, w ktérym Trybunat dajac swoistg wyktadnie tej
przestanki stwierdzit, ze do prawidtowego zastosowania trybu negocjacyjnego bez publikacji
ogtoszenia z przyczyn technicznych nie jest wystarczajace wykazanie, iz konkretny
wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia. Nalezy
bowiem wykazaé, ze tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamdwienie
wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamdwienia, istniejg jacykolwiek inni
alternatywni wykonawcy, ktdrzy mogliby potencjalnie zrealizowac¢ zamédwienie. Wystarczy,
ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykonaé zamdwienie, aby mozliwos¢
zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona. ,,Przyczyny
techniczne” muszg nie tylko dotyczy¢ aspektow technicznych danych ustug, robét
budowlanych lub towardéw, ktdre majg by¢ przedmiotem zamodwienia publicznego, lecz takze
mie¢ taki charakter, aby w sposéb obiektywny wskazywaty, ze wykonanie zamdwienia przez
innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Przyczyny techniczne to
wzgledy nie tylko techniczno-technologiczne, lecz takze techniczno-organizacyjne, ktére
sprawiaja, ze realizacja okreslonego zamdwienia publicznego moze by¢ powierzona tylko
jednemu wykonawcy.” (...) Niewatpliwie przyczyny wskazane przez Zamawiajacego

w Ogtoszeniu nie pozwalajg na obiektywne ustalenie, ze tylko i wytgcznie wykonawca
wskazany przez Zamawiajgcego moze wykonac¢ zamodwienie. Jak twierdzit Odwotujacy i z
czym lzba sie zgadza, rozruch technologiczny kuchni nie jest dla wykonawcow realizujgcych
ustugi przygotowywania positkdw z wykorzystaniem kuchni Zamawiajgcego okolicznoscig
nadzwyczajng i niespotykang w prowadzonej dziatalnosci. Kazdy wykonawca rozpoczynajac
Swiadczenie tego typu ustugi dla kontrahenta musi przejs¢ przez ten proces. Jak sam
Zamawiajgcy przyznat, podczas rozprawy, prowadzit uprzednio postepowanie konkurencyjne
obejmujgce swym zakresem m.in. rozruch kuchni i przygotowywanie positkdw. Oferty w tym
postepowaniu ztozyto 3 wykonawcéw i kazdy z ich oferowat przeprowadzenie rozruchu
kuchni. Fakt ten rowniez potwierdza, iz obiektywnie oceniajgc istniejg na rynku wykonawcy
zdolni do realizacji zamdwienia. A jesli w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub
wiecej wykonawcow mogacych swiadczyé tego rodzaju ustugi wybdr wykonawcy powinien
nastgpi¢ w jednym z trybéw konkurencyjnych przewidzianych ustawg Pzp. Dostrzec rowniez

III

nalezy, iz Zamawiajacy niejako sam ,,wykreowat monopol” wykonawcy X udzielajgc mu
zamowienia na przeprowadzenie rozruchu technologicznego kuchni poza ustawg Pzp. Jak
wskazat Trybunat , przyczyny techniczne” muszg mieé taki charakter, by w sposéb
obiektywny wskazywaty, ze wykonanie zamdwienia przez innego wykonawce jest ze
wzgleddw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢

ma charakter nieprzezwyciezalny. Na gruncie ustawy Pzp mowa jest o rozsgdnych
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rozwigzaniach alternatywnych lub rozwigzaniach zastepczych. Ustawodawca do art. 214 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp wprowadzit takze zastrzezenie, ze brak konkurencji nie moze by¢
wynikiem celowego zawezenia parametréw zamdwienia. Biorgc pod uwage argumentacje
Odwotujgcego, ktorg Izba podziela, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy majgc na uwadze
termin w jakim ,trzeba udzieli¢ zamoéwienia” oraz okoliczno$ci technologiczne zwigzane

z rozpoczeciem swiadczenia ustug przez nowego wykonawce w kuchni Zamawiajgcego mogt
na pewien okres dopusci¢ rozwigzania alternatywne czy tez zastepcze. Rozwigzaniem takim
jest np. umozliwienie dostarczania przez wykonawce gotowych positkéw przez okres
dokonywania rozruchu kuchni (jak wskazat Zamawiajgcy moze to by¢ okres 1 tygodnia) lub
zamowienie tylko gotowych positkow z dostawg do Zamawiajgcego tak jak odbywato sie to
do tej pory. Izba zwraca uwage, iz koszty positkéw dostarczanych dotychczas przez
Odwotujgcego od kosztow positkédw przygotowywanych w kuchni Zamawiajgcego
zaoferowanych przez wykonawce w toku negocjacji umowy w trybie zamdwienia z wolnej
reki (protokot negocjacyjny z 4 listopada 2021 r.), sg zblizone. (...) Podnoszona przez
Zamawiajgcego argumentacja celowosciowa o znaczeniu zamawianych ustug dla dziatalnosci
zamawiajgcego i hospitalizacji pacjentéw, chociaz nie umyka lzbie, nie moze wptywac na
tresc rozstrzygniecia, gdyz przestanki zawarte w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie
odnoszg sie do tego typu okolicznosci. Izba zwazyta zatem, ze Zamawiajgcy zamierza udzieli¢
zamoéwienia publicznego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp z naruszeniem
tego przepisu. Naruszenie to skutkuje nieuzasadnionym wyborem trybu
niekonkurencyjnego. Udzielenie zamodwienia z wolnej reki bez spetnienia przestanek
ustawowych umozliwiajgcych skorzystanie z tego trybu prowadzi do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych.

Art. 214 ust. 1 pkt 5
70. Wyrok z dnia 20 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3796/21

Zamawiajgcy udzielit zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5
Pzp, zgodnie z ktédrym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie
mogt on przewidzie¢, gdy wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie
mozna zachowac¢ termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia. Katalog
przestanek zawartych w tym przepisie tworzg zatem: wyjgtkowos¢ sytuacji, brak wptywu
zamawiajgcego na jej zaistnienie (sytuacja nie wynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego), niemoznos¢ przewidzenia tej sytuacji przez zamawiajgcego, koniecznos¢
natychmiastowego wykonania zamdwienia oraz brak mozliwosci zachowania terminow
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia. Przestanki te muszg by¢ spetnione
facznie, co oznacza, ze brak ziszczenia chocby jednej z nich wytgcza mozliwos¢ udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki.
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Odnoszgc sie kolejno do wymienionych przestanek stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach
sprawy nie zaistniata sytuacja o wyjgtkowym charakterze. Izba zwazyta, ze trudnosci
zwigzane z zawieraniem umoéw na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw na przetomie lat sg
powszechnie znane. Koniecznos$¢ zapewnienia odbioru odpadéw przez jednostki samorzadu
terytorialnego naktada zatem na nie obowigzek wzmozonej zapobiegliwosci przy
prowadzeniu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ktérej poziom minimalny
obejmuje odpowiednio wczesne wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia i jego
sprawne przeprowadzenie. Nie mozna przy tym twierdzi¢, ze uniewaznienie postepowania
o udzielenie zamdwienia jest sytuacjg wyjatkowa, ktérej zamawiajgcy nie jest zobowigzany
uwzgledniac. Przeciwny wniosek wynika juz z samej definicji postepowania o udzielenie
zamowienia zawartej w art. 7 pkt 18 Pzp. Przepis ten stanowi in finem, ze postepowanie

o udzielenie zamdwienia konczy sie zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego
albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie
stanowi czynnosci w tym postepowaniu. Ustawodawca zatem - inaczej niz miato to miejsce
w przepisach ustawy obowigzujgcej poprzednio - uniewaznienie postepowania uczynit
sposobem zakonczenia postepowania rownorzednym prawnie z zawarciem umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego. Potwierdza to rowniez brzmienie art. 254 Pzp.

W konsekwencji sam fakt uniewaznienia postepowania nie jest de lege lata sytuacjg
wyjatkowa. Przeciwnie, zamawiajacy planujgc postepowanie i dgzgc do zapewnienia
nieprzerwanego Swiadczenia ustug, powinien sie z nig liczy¢. Skoro mozliwos¢ zakonczenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia przez jego uniewaznienie wynika wprost

z przepisow, to zamawiajacy, ktéry powinien znac przepisy ustawy i prawidtowo je stosowa,

nie moze twierdzi¢, ze jest to okolicznos¢ niemozliwa do przewidzenia.

Po drugie, przyczyny tego stanu rzeczy lezaty po stronie zamawiajgcego. Niezasadnie
wskazujg zamawiajacy i przystepujacy, ze zamiar wycofania sie odwotujgcego z zawarcia
umowy na podstawie ztozonej przez niego oferty oznaczat, ze jest on podmiotem
odpowiedzialnym za zaistniatg sytuacje. Przede wszystkim dostrzec trzeba, ze w praktyce
zdarzajg sie sytuacje, w ktérych wykonawca wybrany przez zamawiajgcego lub wykonawca,
ktdry ztozyt najkorzystniejszg oferte nie zawierajg umowy z zamawiajgcym. Przyczyny tego
stanu rzeczy sg rézne, czes¢ z nich wynika z suwerennych decyzji wykonawcow, czesé
podyktowana jest okoliczno$ciami o zewnetrznym charakterze, w tym rowniez wzrostem cen
majgcym znaczenie dla wykonania umowy, ktory nastgpit juz po ztozeniu oferty. Sytuacje
takie uwzglednit ustawodawca wskazujgc w art. 263 Pzp wzorzec postepowania
zamawiajgcego w sytuacji, gdy wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

71. Wyrok z dnia 15 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2454/21

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania
trybu podstawowego muszg by¢ interpretowane Scisle, bowiem stanowig wyjatek od zasad
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obowigzujgcych na gruncie zamoéwien publicznych, w tym zasady prymatu trybdw
podstawowych, wynikajgcej z art. 129 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tg zasadg, trybami
podstawowymi sg przetarg nieograniczony i ograniczony, ktére mogg by¢ stosowane zawsze,
natomiast udzielenie zamdwienia publicznego w pozostatych trybach moze nastgpi¢ tylko

w przypadkach okreslonych w ustawie. Przepis art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, z uwagi na to, ze
postepowanie prowadzi sie wytacznie z udziatem jednego, wybranego przez zamawiajgcego,
wykonawcy, tj. przy wytaczeniu konkurencji, stanowi takze wyjatek od zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw, a takze zasady przejrzystosci,
wynikajgcych z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp. Ciezar wykazania, ze przestanki zastosowania trybu

z wolnej reki zostaty spetnione, kazdorazowo spoczywa na zamawiajgcym, ktéry wywodzi

z tego skutki prawne.

Przepis art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z uwzglednieniem regut wyktadni prawniczej, nalezy
interpretowac w ten sposob, ze uprawnia on zamawiajgcego do udzielenia zamoéwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli nastgpi taczne spetnienie przestanek w nim wymienionych tj.

1) wystgpita wyjgtkowa sytuacja,

2) sytuacja ta nie wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego,
3) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidzieé,

4) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,

5) brak jest mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia

zamowienia.

W ocenie Izby okolicznosci analizowanej sprawy wskazujg, ze nie wystgpity facznie wszystkie

ww. elementy przestanki zastosowania trybu z wolnej reki.

Na wstepie wskazania wymaga, ze podnoszone przez strony w ww. pismach, okolicznosci
wskazujgce na istnienie pomiedzy nimi sporu zwigzanego z realizacjg Umdw, jakkolwiek maja
zwigzek z ewentualnym wykazaniem po ktérej stronie lezg przyczyny, ktére doprowadzity do
rozwigzania Umow, a nastepnie zawarcia przez Zamawiajgcego kwestionowanej przez
Odwotujgcego umowy w wyniku postepowania przeprowadzonego w trybie zamodwienia

z wolnej reki na cze$é zadan uprzednio realizowanych przez Odwotujgcego, to jednak nie
majg one przesadzajgcego znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie przez lzbe.

W sprawie zostato bowiem wykazane, ze nie wystgpity pozostate elementy ww. przestanki
zastosowania trybu z wolnej reki. Natomiast ww. sporne pomiedzy stronami kwestie, jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, stanowig przedmiot ewentualnych roszczen, do
rozstrzygniecia ktdrych uprawniony jest sad powszechny.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby wystgpita wyjgtkowa sytuacja, ktérej Zamawiajgcy
nie mogt przewidzied.
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Z twierdzen stron przedstawionych na rozprawie oraz tresci odpowiedzi na odwotanie
wynika, Zze po rozwigzaniu za pismem z 6 maja 2021 r. przez Zamawiajgcego w czesci Umdw
taczacych go z Odwotujgcym, m.in. z uwagi na brak dostepnosci personelu, strony prowadzity
w okresie czerwiec — lipiec rozmowy w sprawie polubownego zakonczenia istniejgcych
pomiedzy nimi kwestii spornych, w ramach ktérych byta mowa o rozwigzaniu Umédw.
Oznacza to, ze przedterminowe rozwigzanie tych Umow byto uwzgledniane przez Strony,

a w konsekwencji Zamawiajgcy mogt i powinien podja¢ dziatania zmierzajgce do udzielenia
zamoéwienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Pzp. Nie jest bowiem sytuacjg wyjatkowa,
ze strony, ktére przewidujg rozwigzanie umowy, nie dochodzg w ramach prowadzonych
negocjacji do porozumienia, a zatem muszg sie liczyé z tym, ze rozwigzanie umowy nastgpi
jednostronnie przez jedng z nich. Tymczasem przez wyjatkowq sytuacje, o ktérej mowa

w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nalezy rozumieé taka, ktérej obiektywnie nie dato sie
przewidzie¢, a w konsekwencji nie dato sie uniknag¢. Zwykle w takim przypadku chodzi

o zdarzenia losowe, np. awarie, kleski zywiotowe, ktérym nie mozna przypisaé cechy
cyklicznego wystepowania i ktérych nie mozna byto przewidzie¢. Rozwigzania w pozostatej
czesci Umoéw przez Odwotujgcego wobec wczesdniejszego rozwigzania w czesci Umow przez
Zamawiajgcego i pozostawania Stron w stanie sporu, zagrozenia obcigzenia Odwotujgcego
karami umownymi oraz zapowiedzi rozwigzania Umow, nie mozna uznac za sytuacje
wyjatkowa, ktérej obiektywnie nie mozna byto przewidziec.

Nadto zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia i brak jest mozliwosci zachowania
termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia, a takie okolicznosci

w analizowanej sprawie nie wystgpity.

Jak sam Zamawiajgcy podat w ww. ogtoszeniu, udzielenie przez niego zamdwienia nastgpito
ze wzgledu na wystgpienie pilnej koniecznosci. Tymczasem wystgpienie pilnej koniecznosci
nie jest tozsame z wystgpieniem natychmiastowej koniecznosci, o jakiej jest mowa w art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Okreslenie ,,natychmiast” wskazuje bowiem na maksymalny
priorytet i szybkos$¢ jeszcze wiekszg niz w trybie pilnym. (por. komentarz do art. 214 Pzp, t.
5.1, UZP, 2021). Dla udzielania zamoéwien pilnych ustawa Pzp przewiduje inne tryby
udzielenia zamowienia, za$ tryb zamdwienia z wolnej reki jest mozliwy do zastosowania
jedynie wowczas, gdy nie jest mozliwe zastosowanie zadnego innego trybu. Sam
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, z powotaniem sie na orzecznictwo, rozrdznia
przestanke natychmiastowosci wykonania zamdwienia od pilnosci wykonania zamdéwienia.
Nalezy zatem uznad, ze kwestia ta nie powinna by¢ sporna. Tymczasem dalej w odpowiedzi
na odwotanie, inaczej niz w ogtoszeniu, Zamawiajgcy pomimo podania w ogtoszeniu, ze
wystgpita pilna potrzeba utrzymania ciggtosci sprawowania nadzoru inwestorskiego

i autorskiego, podaje, ze powyzsza ciggtosé swiadczenia ustugi wskazuje na potrzebe
natychmiastowego wykonania zamodwienia. Wynika ona bowiem jego zdaniem

z postanowien umow z wykonawcami robdt, umow o dofinansowanie projektu, umow
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emisyjnych, czy pozwolen na budowe. Nadto Zamawiajacy wskazuje na zakres ustug
przewidzianych dla Inzyniera Kontraktu. Wszystkie te okolicznosci byty znane
Zamawiajgcemu w dacie ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia, a wéwczas uznat, ze nie chodzi
o natychmiastowq lecz pilng konieczno$¢ udzielenia zamdwienia.

W ocenie Izby zmiana na etapie postepowania odwotawczego stanowiska Zamawiajgcego co
do tego, ze potrzeba udzielenia zamdwienia nie tyle jest pilna, co natychmiastowa nie
zastuguje na uwzglednienie. Przedstawiona w tym zakresie ww. argumentacja nie wskazuje
na spetnienie przestanki zastosowania trybu z wolnej reki w zakresie dotyczacym
natychmiastowego wykonania, zwtaszcza catego zamdwienia, ktdre zostato udzielone

w trybie niekonkurencyjnym. Skoro Zamawiajacy zdecydowat o zastosowaniu
niekonkurencyjnego trybu do udzielenia zamdwienia, ktdrego okres realizacji wynosi ponad
dwa lata, liczac od formalnego zawarcia umowy, to powinien posiadac i przedstawic petne

i przekonujgce uzasadnienie takiej decyzji juz w ogtoszeniu wykazujac w sposéb niebudzacy
watpliwosci wypetnienie sie przestanki dla zastosowania takiego trybu. Zamawiajacy tego nie
uczynit takze w postepowaniu odwotawczym. (...)

W okolicznosciach analizowanej sprawy nie mozna uznac, ze zakres zaméwienia udzielanego
w trybie z wolnej reki jest konieczny i niezbedny do usuniecia skutkdéw rozwigzania przez
Odwotujgcego Umébw. Z § 16 przedmiotowej umowy z 28 lipca 2021 r., zawartej w trybie
zamowienia z wolnej reki, wynika, ze wykonawca ma swiadczy¢ objete nig ustugi do 31 lipca
2023 r. z przedtuzeniem o okres wykonywania obowigzkéw wynikajacych dla wykonawcy

z rekojmi, a wiec przez okres ponad dwdch lat. Tymczasem, jak wynika z przedstawionej

w odpowiedzi na odwotanie analizy termindw, jakie by sie wigzaty z przeprowadzeniem
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, wybor Inzyniera Kontraktu maégtby
nastgpi¢ w terminie 3-4 miesiecy. Oznacza to, ze po uptywie tego terminu, a zatem przez
okres okoto 20 miesiecy, umowa mogtaby by¢ realizowana przez wykonawce wytonionego
w postepowaniu przeprowadzonym z zachowaniem podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych. W ocenie Izby Zamawiajacy, nie wykazat, dlaczego takie rozwigzanie
nie zostato przez niego zastosowane. W tym zakresie Zamawiajgcy wskazat, ze udzielenie
zamowienia ograniczonego czasowo, zwazywszy na terminy zakonczenia poszczegdlnych
zadan bytoby niecelowe, zwazywszy na szacowany czas na udzielenie zamodwienia na
petnienie ustugi w trybie konkurencyjnym. Tymczasem, jak wyzej wskazano, zwazywszy na
czas obowigzywania umowy zawartej w trybie zamdwienia z wolnej reki, okres $wiadczenia
ustug przez wykonawce wytonionego w trybie konkurencyjnym wynositby okoto 20 miesiecy.
Nie mozna zatem uznad, ze proporcje tych termindw (3-4 miesiecy do 20 miesiecy) wskazujg
na niecelowos¢ ewentualnego udzielenia doraznego zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym, do czasu wytonienia wykonawcy w trybie konkurencyjnym.
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72, Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2685/21, KIO 2689/21

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby oraz pogladami doktryny przez pojecie
»Wyjatkowej sytuacji”, ktérym postuzono sie w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, nalezy
rozumiec zjawiska losowe i niezalezne od Zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe,
katastrofy, awarie, wypadki. Specyfika wyjatkowej sytuacji musi powodowag, ze
Zamawiajacy nie bedzie w stanie przewidziec¢ jej wystgpienia. Sytuacja nieprzewidywalna to
taka, ktorej wystgpienie w normalnym toku rzeczy jest nieprawdopodobne,

a nieprzewidywalno$¢ takiej sytuacji przez Zamawiajgcego powinna byé postrzegana

w kategoriach obiektywnych. W konsekwencji uznaé nalezy, ze ,,wyjgtkowa sytuacja”,

o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, jest co do zasady zjawiskiem losowym,
obiektywnie nieprzewidywalnym.

Art. 214 ust. 1 pkt 7
73. Wyrok z dnia 17 maja 2021 r., sygn. akt KIO 1153/21

Art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp odnosi sie do przewidzianego w ogtoszeniu o zamdwieniu
powtdrzenia tego samego rodzaju zamowien. Dotyczy zatem sytuacji, w ktérej zamawiajacy
udziela zamoéwienia podstawowego, ze wskazaniem, ze dane zamdwienie powtdrzy

w okreslonym, konkretnym zakresie. W przeciwnym razie brak bytoby mozliwosci
uwzglednienia wartosci zamdwien uzupetaniajgcych przy obliczaniu wartosci zamdwienia.
Prawidtowe oszacowanie tej wartosci musi odnosié sie do zakresu robét, ktére byty
zamawiajgcemu znane przy przygotowaniu postepowania i nie zostaty objete zamdwieniem
podstawowym, lecz byty przewidziane do udzielenia w przysztosci. W konsekwencji samo

wskazanie ewentualnego powtdrzenia zamdwienia uznaé nalezy za niewystarczajgce.
Art. 214 ust. 1 pkt 11
74. Wyrok z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3621/21

W ocenie sktadu orzekajgcego za reorganizacje pozorng, nalezy uznac taka reorganizacje,
ktora stwarza pozory wprowadzenia zmian, w celu wywotania u podmiotéw zewnetrznych
(odbiorcy zewnetrznego) przeswiadczenia, ze zostata ona przeprowadzona, ale w istocie nie
modyfikuje sposobu zorganizowania osoby prawnej. Majac na uwadze stan sprawy lzba
doszta do przekonania, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, reorganizacje przeprowadzong
w przedmiotowej sprawie nalezato ocenic¢ jako realng, tj. skutkujgcg okreslonymi zmianami,
ktdre w sposdb rzeczywisty wptywaty zarowno na sposéb zapewnienia ustug uzytecznosci
publicznej przez zamawiajgcego jak i na X. X ze spoétki dziatajgcej w branzy wodociggowo —
kanalizacyjnej, staty sie spétkg dedykowang réwniez dziatalnosci w sferze gospodarki
odpadami komunalnymi. Rozszerzenie spektrum dziatalnosci gospodarczej X miato swoj
rzeczywisty wymiar — zaréowno wewnetrzny jak i zewnetrzny. Spétka dostosowata swojg
strukture organizacyjng, sprzetowg, kadrowg jak réwniez uzyskata niezbedne uprawnienia
do dziatalnosci w sektorze gospodarki odpadami komunalnymi.(...) Nie sposéb zatem uznaé

94



reorganizacji za pozorng — albowiem, niezaleznie od udzielenia badz nieudzielenia X
zamowienia w ramach przedmiotowego postepowania, profil jej dziatalnosci gospodarczej
zostat zmodyfikowany, na skutek czego X bedga realizowac¢ ustugi z zakresu gospodarki
odpadami komunalnymi, ktérych dotychczas w ogdle nie realizowaty.(...)

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do braku mozliwos$ci powotywania sie na wiarygodne
prognozy handlowe w sytuacji adekwatnosci danych historycznych, Izba ustalita ze celem
przestanki wyrazonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp jest weryfikacja, istnienia pomiedzy
osobg prawng a zamawiajgcym stosunku zaleznosci ekonomicznej, stanowigcego emanacje
kontroli analogicznej. Stopien zaleznos$ci determinowany jest decyzjami strategicznymi
zamawiajgcego. Jak ustalono powyzej na skutek dziatan reorganizacyjnych, spektrum
dziatalnosci gospodarczej X ulegto zmianie. Historyczne dane finansowe nie uwzgledniaty
przychodéw pochodzacych z dziatalnosci w sferze gospodarki odpadami komunalnymi —
albowiem takich dotychczas X nie osiggaty. Na skutek reorganizacji, po stronie X pojawita sie
catkowicie nowa kategoria przychodowa. W konsekwencji dane dotyczgce sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia staty sie nieadekwatne, wzgledem
celu jakiemu miato stuzy¢ ich uwzglednienie — wykazaniu zaleznosci ekonomiczne;j.
Rozszerzenie zakresu dziaftalnosci X na branze gospodarki odpadami komunalnymi oraz
powstanie w zwigzku z powyzszym przychoddw, nalezy uznac za czynigce dane historyczne
nieadekwatnymi dla weryfikacji okolicznosci o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp.

Art. 223 ust. 1
75. Wyrok z dnia 22 czerwca 2021 r., sygn. akt: KIO 1180/21

W ocenie Izby nie jest mozliwe konwalidowanie oferty Odwotujgcego w sposéb wskazany
w odwotaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze wobec tak uksztattowanych postanowien SWZ
Zamawiajgcy podnidst range kosztoryséw do rangi obligatoryjnych elementéw tresci oferty
(postanowienie pkt XIll SWZ). Wbrew stanowisku Odwotujgcego dyspozycja art. 128 ustawy
Pzp, nie dotyczy mozliwosci uzupetnienia dokumentdéw stanowigcych tres¢ oferty. Przepis
ten stanowi przede wszystkim o podmiotowych srodkach dowodowych oraz innych
dokumentach i oswiadczeniach sktadanych w postepowaniu, ktére szczegdétowo okresla
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r., (Dz. U.

2 2020r., poz. 2415) w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentdéw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy. Granice
mozliwosci poprawy tresci oferty stanowi art. 223 ustawy Pzp wskazujgc na wyjasnienie czy
poprawy omytek, ktére jednak nie moga prowadzi¢ do dokonywania jakiejkolwiek zmiany
w tresci oferty. Skoro zatem informacje dotyczgce wyceny sprzetu, materiatéw, kosztéw
roboczogodziny w ogdle nie znalazty sie w tresci oferty Odwotujgcego to jakiekolwiek
wyjasnienia w tym zakresie prowadzityby do niedozwolonej zmiany, a doktadnie do
wprowadzenia do oferty catkiem nowych danych. Dlatego tez Izba uznata uzasadnienie
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Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazujgce na brak mozliwosci
uzupetnienia tresci oferty za prawidfowe.

Art. 223 ust. 2 pkt 1 Pzp
76. Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2719/21

Zgodnie z przepisem art. 223 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie
oczywiste omyiki pisarskie. Chodzi tutaj o omytki majace oczywisty charakter, co da sie
wywies¢ z tresci ztozonej przez wykonawce oferty. Konieczno$¢ odwotywania sie do zrodet
zewnetrznych (jak np. dokumenty, ktdre nie byty sktadane przez wykonawce w ramach
oferty) oznacza, ze dana niezgodnos¢ - nawet jesli stanowi omytke — nie posiada cechy
oczywistosci.

77. Wyrok z dnia 8 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3425/21

W tym zakresie mozna byto zatem stwierdzié, ze oczywistg omytka pisarskg jest
niezamierzona niedokfadno$é nasuwajaca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych
ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny
btad, wynikajgcy z przeoczenia lub innej wady, a niespowodowany uchybieniem
merytorycznym. Izba doszta do przekonania, ze na podstawie oferty odwotujgcego nie
mozna byto ustali¢ jego intencji w zakresie proponowanej pojemnosci macierzy. Tym samym
niemozliwe byto poprawienie niezgodnosci w ramach jego oferty, gdyz nie byta to
niedoktadnos¢ nasuwajaca sie kazdemu, ktéra mogta by¢ usunieta na podstawie samych
tylko dokumentdw sktadajgcych sie na oferte.

Art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp
78. Wyrok z dnia 14 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1318/21

Majac zatem na uwadze, ze: 1) z tre$ci SWZ wynikat tylko jeden sposdb obliczenia ceny i 2)
brak byto podstaw do przyjecia, ze wykonawca dokonat obliczenia ceny w inny sposéb niz
wynikajgcy z tresci SWZ, 3) a w konsekwencji tego byt tylko jeden sposdb poprawienia
zaistniatej omytki rachunkowej, a zatem stwierdzong omytke nalezato zakwalifikowac jako
oczywistg omytke rachunkowg na gruncie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - decyzje
zamawiajgcego o poprawieniu omytki rachunkowej w ofercie wykonawcy X nalezy uznaé za
prawidtowa. Zgodnie bowiem z przepisem art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp zamawiajacy obowigzany
jest do poprawienia w ofercie oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Zamawiajgcy obowigzany jest do
prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp i postanowieniami zawartymi
w dokumentach postepowania. Nalezy rowniez wskazaé, ze przepis art. 223 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp — w przeciwienstwie do przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp - nie zawiera
zastrzezenia co do braku istotnej zmiany tresci oferty na skutek poprawienia omytki.
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79. Wyrok z dnia 22 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1662/21

Aby dokonac¢ poprawienia oczywistej omytki rachunkowej, zamawiajgcy powinien miec

w tresci oferty wszelkie informacje umozliwiajgce jednoznaczne ustalenie faktu, ze w sposéb
btedny przeprowadzono w ofercie dziatanie matematyczne. Tymczasem w tresci oferty
Odwotujacego brak byto przedstawionych dziatarn matematycznych, rachunkéw, wpisano
jedynie przyjete przez Odwotujgcego okreslone wartosci kosztowe. Tym samym Zamawiajgcy
nie dysponowat w ztozonej przez Odwotujacego ofercie jakimikolwiek rachunkami,
obliczeniami, dziataniami matematycznymi, dzieki ktérym madgtby przesledzi¢ caty tok tych
wykonanych dziatan w celu dokonania prawidtowych obliczei. Ponadto omytka, jest to
niezgodnos¢ widoczna na pierwszy rzut oka. Tymczasem w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy dopiero w drodze wyjasnien ustalat, czy Odwotujacy nie popetnit btedu, prosit
Odwotujgcego o podanie podstawy prawnej i metodologii obliczen dla poszczegdlnych
pozycji. Dopiero z udzielonych wyjasniet Zamawiajgcy powziat informacje od Odwotujgcego,
ze w dwdch pozycjach nie zostata uwzgledniona sktadka ZUS. Podkresli¢ nalezy, ze omytka
rachunkowa jest widoczna na pierwszy rzut oka. W przypadku takiej omytki, mozna
zorientowac sie, ze nie byto zamiarem wykonawcy popetnienie omyiki, a powstata ona na
skutek btednego dziatania. W niniejszym postepowaniu, z charakteru brakujgcych wartosci
kosztowych nie sposéb ustali¢, czy dziatanie Odwotujgcego byto Swiadome i celowe, czy tez
nie. Tym bardziej, ze stanowisko Odwotujgcego przedstawione w tresci wyjasnien z 30
kwietnia 2021 roku jest chwiejne, zawiera trzy mozliwe rozwigzania, tzn. zawiera informacje,
ze dokonano obliczern wg wtasnej metodologii, wystepuje omytka rachunkowa, wystepuje
inna omytka. W konsekwencji nalezy uznaé, ze nie sposoéb stwierdzié, aby Zamawiajacy
dysponowat danymi pozwalajgcymi na poprawienie omytki rachunkowej w spornych
pozycjach, skoro rachunkdw w tych pozycjach nie byto.

Art. 223 ust. 2 pkt 3
80. Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2719/21

(...) nastepnym krokiem Zamawiajgcego winno by¢ rozwazenie, czy stwierdzone niezgodnosci
kwalifikujg sie do zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy doszedt do przekonania, a przekonanie to Izba podziela, ze
regulacja ustawowa mogta by¢ zastosowana do pozycji, w ktérych Zamawiajgcy byt w stanie
na podstawie catoksztattu tresci oferty Odwotujgcego wywnioskowadé, w jaki sposdb pozycje
poprawié. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o poprawieniu kosztoryséw,

a poprawki te Wykonawca zaakceptowat. Zamawiajgcy poprawit w ofercie Odwotujgcego
takie braki, ktérych wartos¢ lub znaczenie mozna byto okresli¢ poprzez analogie na
podstawie innych pozycji kosztorysu.

W przypadku pozycji niewycenionych stusznie Zamawiajgcy stwierdzit, ze taka poprawa nie
jest mozliwa. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby Odwotujgcy bezpodstawnie wywodzi, ze
w przypadku pozycji niewycenionych Zamawiajgcy winien byt wstawi¢ w odpowiednich
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kolumnach kosztorysu ofertowego kwote ,,0 zt”. Izba w petni popiera stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze pewnych korekt nie mozna byto
przeprowadzi¢ samodzielnie, poniewaz brak w kosztorysie Wykonawcy analogicznych
pozycji, ktére by to umozliwiaty. Wezwanie do okreslenia cen jednostkowych oznaczatoby
natomiast podjecie z Wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty, co stanowit
naruszenie art. 223 ust 1 ustawy Pzp. Powotany przepis stuzy bowiem jedynie do wyjasniania
watpliwosci co do tresci ztozonego oswiadczenia woli, nie zas do uzupetniania oferty o te
elementy, ktore powinna zawierac, lecz ktére nie zostaty w niej przez wykonawce
zamieszczone. Celnie Zamawiajgcy podkreslat, ze by rozwazac dokonanie okreslonych
poprawek w tresci oferty, tresé ta musi istnie¢. Trudno za$ za istniejgca tresc oferty uznac
rubryki kosztorysu niewypetnione w zakresie cen jednostkowych i wartosci ogdétem przez
Wykonawce. Brak podania jakiejkolwiek wartosci liczbowej, nalezy uznac za brak wyceny,

a nie za oferowanie przedmiotu zamdwienia za 0 zt. Liczba zero jest wartoscig wymierna

i wpisanie jej do kosztorysu stanowi wycene, natomiast w przypadku oferty Odwotujgcego
czes¢ rubryk nie zostata po prostu wypetniona, czyli wyceniona. Co do argumentacji
Odwotujacego, ze w takim przypadku program kosztorysowy do podsumowania przyjmuje
wartos¢ zerowg, to by¢ moze tak jest, poniewaz w zasadzie innej wartosci wobec
niewypetnienia rubryk nie moze przyja¢, ale nie zmienia to faktu, ze oferta nie zawiera ceny
jednostkowej za dany element przedmiotu zaméwienia, a nie ze zawiera cene 0 zt, taka
bowiem tres¢ oferty nie istnieje. Wpisanie do kosztorysu ofertowego Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego liczy 0 zt w miejsce niewypetnionych rubryk w istocie stanowitoby dokonanie
samodzielnej wyceny elementu przez Zamawiajgcego. Koricowo Izba podkresla, ze
niezaleznie od wielko$ci brakujgcej ceny jednostkowej dla kilku pozycji kosztorysu i wptywu
wielkosci tej na wartos¢ oferty, jej brak stanowi istotny brak oswiadczenia woli, ktéry nie
miesci sie w dyspozycji art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a Odwotujgcy nie zaoferowat catego
zakresu rzeczowego $Swiadczenia. W tym kontekscie nie mozna réwniez nie zauwazyg, iz
zasadniczo celem ztozenia oferty jest uzyskanie wymiernej wartosci pienieznej za nalezycie
wykonane prace, a nie oferowanie zamawiajgcemu wykonania czesci przedmiotu
zamowienia bez wynagrodzenia. Nie byto natomiast argumentacjg odwotania objeta
okolicznos¢, ze prace w pozycjach niewycenionych, wycenione zostaty zbiorczo w ramach
innych pozycji kosztorysu, czy tez innych prac dla danego elementu przedmiotu zamdwienia.

81. Wyrok z dnia 21 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3524/21

Poprawienie omyiki jest szczegdlnym, typowym dla p.z.p. trybem dotyczacym wyktadni
oswiadczen woli, ktdry nie moze postuzy¢ jako instrument wykreowania nowego (innego)
oswiadczenia, wbrew wyjasnieniom ztozonym przez odwotujgcego, wiec popetniony btad nie
zawiera sie w katalogu wad, ktére mozna sanowac.

W szczegolnosci nie doszto do zaniechania poprawienia oferty odwotujgcego na kanwie art.
223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., poniewaz warunkiem poprawienia tzw. innej omyiki jest nieistotnosé¢
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zmiany tresci oferty, jakie pocigga za sobg dokonanie jej poprawy. ,Podobnie jak

w przypadku omytek rachunkowych i pisarskich, inne omytki muszg mie¢ charakter
przypadkowych, niezamierzonych btedéw. W zadnym zas wypadku za inng omytke nie
mozna przyjac swiadomego i celowego dziatania wykonawcy, co mozna wywies¢ chociazby
z wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 roku wydanego w sprawie Xl Ga
429/09. Drugim warunkiem poprawienia omyfki, jako innej, jest nieistotno$¢ zmian tresci
oferty, jakie pocigga za sobg dokonanie poprawy. Zasadniczo w orzecznictwie przyjmuje sie,
Ze o tym, czy poprawienie omytki powoduje istotne zmiany w tresci oferty, decyduje nie fakt,
czy omytka dotyczy istotnych elementéw zamdwienia, ale to, czy w istotny sposéb zmienia
sie oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie. Tym samym mozliwe jest poprawienie
omytek skutkujgcych zmiang ceny oferty, czy wptywajacych bezposrednio na wybér oferty
najkorzystniejszej, jesli tylko czynnosc ta przywraca znieksztatcong na skutek omytki tresé
zamierzonego oSwiadczenia woli wykonawcy.” (tak wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu

z dnia 10.05.2017 r. sygn. akt: X Ga 1071/16).

Zatem nieprawidtowym bytoby wykorzystanie trybu poprawienia omytki do dostosowania
formularza ofertowego odwotujgcego do merytorycznych wymagan dokumentacji
postepowania, poprzez wprost zamiane tego, co w ofercie jest niezgodne z wymaganiami
zamawiajgcego. Dziatanie takie nie tylko bytoby sprzeczne z ustawowga mozliwoscia
poprawienia omytki, ale bytoby wbrew wyjasnieniom przedstawionym przez wykonawce,

z ktérych wprost wynika, ze jego zdaniem nie popetnit on zadnego btedu, ktéry mozna bytoby
poprawi¢ na kanwie art. 223 ust. 2 p.z.p. Omawiany zarzut zostat wiec przez lzbe oddalony
jako bezpodstawny.

82. Wyrok z dnia 13 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3772/21

Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje, czy nie powoduje
istotnej zmiany w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego.
Pojecie ,istotnych zmian w tresci oferty” jest nieostre i ma charakter oceny, jednak réwniez
w tym przypadku orzecznictwo wypracowato reguty o uniwersalnym charakterze

umozliwiajgce stosowanie przepisu.

Przede wszystkim, istotna zmiana tresci oferty powinna stanowié znaczacg, istotng zmiane
tresci oswiadczenia woli wykonawcy. Ponadto, zamawiajacy jest zobowigzany poprawic
omytke w szczegdlnosci wtedy, gdy sposdb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika

z innych elementéw skfadajgcych sie na oferte. Omytki, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt
3 Pzp, muszg mied taki charakter, aby ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie,
co do zasady bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. O tym, czy po poprawieniu omytki
nastgpi istotna zmiana tresci oferty nalezy oceniac, biorgc pod uwage zakres zmian,
przedmiot zamowienia i catos¢ oferty (vide: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23
kwietnia 2009 r. XIl Ga 102/09). O istotnosci innej omytki nie decyduje to, czy zmiana wptywa
na cene lub czy dotyczy essentialia negotii oferowanego Swiadczenia. Zmiana nieistotna
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w tresci oferty to zmiana o niewielka w stosunku do catego przedmiotu oferowanego
Swiadczenia.

Przeniesienie tych poglgddéw na grunt okolicznosci faktycznych sporu prowadzi do
przekonania, ze zamawiajacy nie byt uprawniony do poprawienia oferty odwotujacego na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Po pierwsze, uzupetnienie oferty o wskazanie
producenta stanowitoby istotng zmiane w tresci oferty odwotujgcego, gdyz identyfikowatoby
tres¢ Swiadczenia oferowanego zamawiajgcemu. Formularz cenowy byt jedynym Zrédtem
wiedzy zamawiajgcego, na temat oferowanych spiworkéw. Zamawiajgcy zgdat podania tej
informacji, nie moze zatem oprzec sie na ogdlnym zobowigzaniu do wykonania zamdwienia
zgodnie z wymogami specyfikacji warunkéw zamoéwienia ztozonym w w formularzu
ofertowym zataczniku nr 1 do SWZ). Brak zataczenia do oferty formularza cenowego
wskazujgcego producenta i ewentualnie numer katalogowy $piworkéw uniemozliwia
ustalenie, do jakiego Swiadczenia zobowigzuje sie wykonawca. Uzupetnienie tej informacji
po uptywie terminu sktadania ofert doprowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcy
przez ustalenie przedmiotu dostawy po uptywie terminu sktadania ofert.

Poprawienie oferty odwotujgcego przez wpisanie w ostatniej kolumnie producenta
oferowanych spiworkdw jest niedopuszczalne réwniez z tego powodu, ze zaden dokument
ztozony przez odwotujgcego w ramach oferty nie zawiera informacji, z ktérej mozna by
wywies$é, ze odwotujacy jest producentem oferowanych $piworkéw. W konsekwencji nie
byto podstaw do wezwania odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp do zfozenia wyjasnien
tresci oferty. Wyjasnienia takie kreowatyby nowa, pominietg tres¢ oferty, nie zas stuzytby

usunieciu niejasnosci w tresci ztozonego oswiadczenia.
Art. 224 ust. 1
83. Wyrok z dnia 20 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2430/21

Przestankg decydujgca o tym, czy zasadne jest powtdrne wezwanie wykonawcy

0 wyjasnienia, jest tres¢ udzielonych przez niego pierwotnie wyjasnien. Zamawiajgcy maja
bowiem prawo ponowié wezwanie do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ale maja
tez obowigzek mieé na uwadze tresé art. 16 ustawy Pzp, ktory przewiduje podstawowe
zasady udzielania zaméwien, tj. zachowanie m.in. przejrzystosci, uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow. W swietle tych zasad zamawiajgcy moze ponownie
wezwac wykonawce do wyjasnierl w sprawie razgco niskiej ceny, ale jedynie wtedy, kiedy
wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych, spdjnych wyjasnien, ktore tylko

w niektérych kwestiach wymagajg doprecyzowania czy uzupetnienia. Natomiast nie mozna
ponownie wzywac o wyjasnienia wykonawcy, ktéry wprawdzie udzielit zamawiajgcemu
odpowiedzi, ale ktdrego pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich ogdélnikowos¢, lakonicznos¢
lub wzajemnag sprzecznos$é, w zaden sposdéb nie ttumaczg, skad wynika taka a nie inna cena
oferty. W przypadku udzielenia takich wyjasnien przez wykonawce, ponawianie prosby o ich
ztozenie nalezy uznad za dziatanie naruszajgce zasady, o ktorych mowa w art. 16 ustawy Pzp.
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84.  Wyrok z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3005/21

Odnoszac sie do kwestii zaistnienia przestanek wezwania do wyjasnien na podstawie art. 224
ust. 1 Pzp, podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy ma obowigzek
wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien, w sytuacji gdy cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budza
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W swietle tego
przepisu dla powstania obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest wystarczajace, ze
jakikolwiek element oferty budzi watpliwosci co do realnosci wyceny, przepis ten wprost
stanowi, ze dotyczy to tylko elementdw istotnych. Ustawa nie okresla, wedtug jakich
kryteridw nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci elementu sktadowego ceny. W ocenie Izby
nalezy przyja¢, ze istotne sg te elementy, ktérych wartosciowy udziat w przedmiocie
zamowienia jest znaczny lub od ktdrych — ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie — zalezy
osiaggniecie zasadniczych celéw, dla ktérych zaméwienie jest udzielane. Chodzi wiec

o elementy istotne pod wzgledem warto$ciowym lub merytorycznym, mogace zawazyé na
powodzeniu zamdwienia jako catosci. Podkreslenia wymaga, ze w postepowaniu
odwotawczym ciezar dowodu, ze zaistniaty okreslone w art. 224 ust. 1 Pzp przestanki
wezwania do wyjasnien, obcigzat — na zasadach ogélnych — Odwotujgcego. Odwotujgcy byt
wiec zobowigzany wykaza¢, ze cena catkowita oferty lub jej elementy sktadowe, w tym
przede wszystkim wycena pozycji numer 1, ktérej wysokos¢ zostata przez Odwotujgcego
uznana za razgco niskg ma charakter istotny i jest tak niska, ze obiektywnie powinny
wzbudzié¢ watpliwosci co do ich realnosci.

85. Wyrok z dnia 15 listopada 2021 r. KIO 3043/21

Z uwagi na wyodrebnienie elementdéw sktadajgcych sie na ceneg, nalezy uznaé, ze co do
zasady pozycje ujete w formularzu ofertowym mogg by¢ przedmiotem badania pod katem
rzetelnosci ich wyceny. Art. 224 ust. 1 ustawy Pzp dopuszcza badanie nie tylko catkowitej
ceny oferty, ale takze jej istotnych czesci sktadowych, ktére wydajg sie razgco niskie

w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwos$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

w dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W takiej sytuacji
zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Niemniej, aby mozna byto bada¢ czesci
sktadowe ceny oferty nalezy ustali¢ czy majg one charakter istotny. Istotna cze$¢ sktadowa
ceny to czes¢, ktdra w znacznym stopniu przyczynia sie do powstawania kosztow po stronie
wykonawecy i ma znaczgcy wptyw na catkowitg cene oferty. Oceniajgc istotnos¢ czesci
sktadowych ceny oferty, ktéra podlega badaniu, nalezy wykaza¢, ze jej zanizenie ma istotny
wptyw na ostateczng wysokosé ceny oferty.

86. Wyrok z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3123/21
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Wskazaé nalezy, ze zastosowanie sankcji wynikajgcej z powyzszego przepisu mozliwe jest
dopiero w momencie ustalenia przez Zamawiajgcego, ze cena oferty danego wykonawcy
zawiera cene razgco niska. To za$ mozliwe jest dopiero po obligatoryjnym wezwaniu
wykonawcy przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty i jej
istotnych czesci sktadowych. Brak natomiast przeprowadzenia procedury wezwania opartej
na podstawie art. 224 ust. 1 lub ust. 2 Pzp skutkuje brakiem mozliwosci zastosowania
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. (...)

Podkresli¢ nalezy, ze uzyte w art. 224 ust. 1 Pzp sformutowanie ,,budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia” wskazuje na wrazenie
Zamawiajgcego charakteryzujace sie duzym stopniem subiektywnosci. Istotne jest, ze
przepisy Pzp nie okreslajg zadnych przestanek uzasadniajgcych koniecznos¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w powyzszym zakresie. Zamawiajgcy moze powzigé
watpliwosci w oparciu o szereg czynnikéw, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego
rodzaju ustug, znajomosc¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych

w postepowaniu itp. (...)

Pierwsza z przestanek stanowigcych podstawe zwrdcenia sie zamawiajgcego do wykonawcy
o ztozenie wyjasnien, w tym dowoddw, w zakresie zaoferowanej ceny oferty zaistnie¢ musi
wesp6t z drugg przestanka tj. zaoferowana cena musi budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego tzn.
ze zamoOwienie nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zamdwienia wskazanym
w SIWZ, ze zamdbwienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami prawa jak réwniez ze zamdwienie nie zostanie wykonane zgodnie z zasadami
sztuki zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych, osobowych,
czasowych z zachowaniem okreslonych standardéw. Zamawiajgcy rozstrzygajac czy ma do
czynienia z razgco niska ceng powinien mieé na uwadze w szczegdlnosci ,rzeczywistg relacje
wartosci $wiadczenia pienieznego do wartosci $wiadczenia niepienieznego”. Inny sposéb
dokonania badania zaoferowanej w danym postepowaniu w przez wykonawce ceny moze

prowadzi¢ do krzywdzgcego innych wykonawcéw dziatania Zamawiajgcego.”
Art. 224 ust. 2 pkt 1
87. Wyrok z dnia 8 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2686/21

(...) mozliwos¢ odstgpienia od wezwania do wyjasnien w przypadku wystgpienia wskazanej
powyzej rdznicy miedzy ceng oferty a oszacowang przez Zamawiajgcego wartoscig
zamowienia, ma charakter wyjgtkowy. Wynika to wprost z brzmienia art. 224 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, ktéry jako zasade okresla obowigzek skierowania do wykonawcy wezwania
(zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1), a jedynie
wyjgtkowo dopuszcza mozliwos¢ zaniechania takiego wezwania (chyba Ze rozbieznos¢
wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajq wyjasnienia). W zwigzku z tym
mozliwos¢ odstgpienia od procedury wyjasniajgcej nie moze podlegac rozszerzajgcej
wyktadni. Oznacza to, ze zamawiajgcy moze z tej mozliwosci skorzysta¢, jesli nie ma zadnych
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watpliwosci, z czego wynika réznica miedzy zaoferowang ceng a wartos$cig zamdwienia oraz
kiedy nie mozna miec jakichkolwiek podejrzen, ze powodem wystgpienia takiej réznicy jest
nierealnos¢ ceny. W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze obowigzek wykazania wystgpienia
oczywistych okolicznosci pozwalajgcych odstgpi¢ od wezwania do wyjasnien, spoczywa na
stronie, ktéra na zaistnienie tych okolicznosci sie powotuje, tj. na zamawiajgcym.

Art. 224 ust. 6
88. Wyrok z dnia 22 lipca 2021 roku, sygn. akt KIO 1920/21

Zauwazenia przy tym wymaga, iz nie istnieje jeden, uniwersalny, odnoszacy sie do wszystkich
zamowien, wzorzec prawidfowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jak réwniez
jeden wzorzec odnoszacy sie do katalogu dowoddw, ktére winny by¢ przedtozone przez
wykonawce dla uzyskania gwarancji uznania, iz wywigzat sie z obowigzku wykazania, iz jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W kazdym przypadku ocena wyjasnien w zakresie
wystgpienia w ofercie razgco niskiej ceny winna by¢ zindywidualizowana, powinna
uwzglednia¢ m.in. specyfike przedmiotu zamdwienia i realia towarzyszace jego realizacji.
Chodzi bowiem w szczegdlnosci o ustalenie czy zamdwienie za zaoferowang cene moze by¢
wykonane zgodnie z SWZ, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, sztuki zawodowej,
przy zastosowaniu odpowiednich naktadow sprzetowych, osobowych, czasowych,

z zachowaniem okreslonych standardéw. Zamawiajgcy dokonujgc ustalen w zakresie razgco
niskiej ceny, powinien mieé¢ na uwadze m.in. rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia
pienieznego do wartosci swiadczenia niepienieznego. Kazdy przypadek, ze wzgledu na
przedmiot zamdwienia, sposéb jego realizacji oraz wartos¢ zamdwienia nalezy rozpatrywad

indywidualnie.
89. Wyrok z dnia 29 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1946/21

Ztozone przez wykonawcow wyjasnienia nalezy oceniaé catosciowo, a w ocenie tej
uwzgledniac specyfike przedmiotu zaméwienia, nie mozna natomiast stosowac zadnego
automatyzmu. Niezasadne jest przyktadanie tej samej miary do kazdych wyjasnien
sktadanych w réznych postepowaniach, bez wzgledu na przedmiot zamodwienia. Nie mozna
wiec stwierdzi¢ — jak zdaje sie to robi¢ Odwotujacy — ze zamawiajgcy zobowigzany jest
odrzuci¢ oferte zawsze, gdy wykonawca nie wyjasnia absolutnie kazdego elementu
kosztotworczego i nie przedstawia dowodu na kazde twierdzenie przedstawione

w wyjasnieniach, niezaleznie od catoksztattu tych wyjasnien oraz obiektywnych
uwarunkowan zwigzanych z danym przedmiotem zaméwienia. Skoro przedmiot zaméwienia
cechuje sie nieznacznym stopniem skomplikowania i stosunkowo nieskomplikowang
strukturg kosztéw, a rozstrzygajgce znaczenie dla poziomu cenowego ma zatozenie
dotyczgce sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia, to trudno wymagac¢ od wykonawcow
jakiego$ wyjatkowego poziomu szczegdtowosci wyjasnien i dyskwalifikowaé wyjasnienia, do
ktorych nie zatgczono dowododw na kazde twierdzenie w nich przedstawione. O ile
wyjasnienia jako catos¢ sg wiarygodne, rzetelne, ujawniajg przyjete przez wykonawce
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zatozenia, a wartosci przyjete do kalkulacji ceny nie sg nierealne, to nie ma podstaw do
odrzucenia oferty. (...)

Automatyczne odrzucanie oferty w kazdej sytuacji, gdy mozna wskazac jakiekolwiek braki
w materiale dowodowym zatagczonym do wyjasnien, bez uwzglednienia ich istotnosci oraz
bez wziecia pod uwage catoksztattu wyjasnien, prowadzitoby do eliminowania

z postepowania korzystnych cenowo ofert, pozwalajgcych jednoczesnie na prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamdwienia.

Art. 225 ust. 1
90. Wyrok z dnia 31 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 2299/21

W ocenie Izby, przedstawione powyzej okolicznosci nie mogty prowadzié¢ do odrzucenia
oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp. Izba uznata, ze dane
wymagane art. 225 ust. 1 ustawy pzp nie stanowig tresci oferty, a majg wytgcznie charakter
informacyjny. W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze art. 225 ust. 1 ustawy pzp nakfada
na wykonawce obowigzek poinformowania zamawiajgcego, ze to zamawiajacego bedzie
obcigzato prawidtowe odprowadzenie stawki podatku VAT, wskazujgc jednoczes$nie nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania
obowigzku podatkowego u zamawiajgcego, wartosc tego towaru lub ustugi objetych
obowigzkiem podatkowym zamawiajgcego bez kwoty VAT, a takze wysoko$é stawki VAT,
ktdra zgodnie z wiedzg wykonawcy bedzie miata zastosowanie. W takim przypadku,
zamawiajgcy celem pordéwnania ofert, dolicza do przedstawionej w ofercie ceny podatek
VAT, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towaréw

i ustug. Zgodnie z utrwalonym na gruncie art. 91 ust. 3a ustawy pzp z 2004 r. orzecznictwem
Izby wykonawca jest zobowigzany podac taka informacje w ofercie wytgcznie jesli wybér
jego oferty prowadzitby do powstania takiego obowigzku u zamawiajgcego. Zaznaczy¢ przy
tym nalezy, ze zmiana art. 91 ust. 3a ustawy pzp z 2004 r. w stosunku do art. 225 ust. 1
ustawy pzp sprowadza sie wytgcznie do dodatkowego obowigzku podania przez wykonawce
stawki podatku VAT zgodnie ze swojg wiedza.

Zauwazy¢ nalezy, ze wskazanie przez wykonawce stawki podatku VAT zgodnie z art. 225 ust.
1 ustawy pzp nie wigze zamawiajgcego skoro wykonawca podaje tg informacje zgodnie za
swojg wiedzg. Okolicznos¢ ta w ocenie lzby przesadza o wytgcznie informacyjnym
charakterze obowigzku z art. 225 ust. 1 ustawy pzp. Niewatpliwie obowigzek ustalenia
wiasciwej stawki tego podatku obcigza zamawiajgcego, skoro to zamawiajgcy jako nabywca
ustugi lub towaru (zamawiajgcy), a nie ustugodawca lub dostawca towaru (wykonawca), jest
zobowigzany do rozliczenia i odprowadzenia podatku VAT. Dyspozycja art. 225 ust. 1 ustawy
pzp nie zwalnia zamawiajgcego ze znajomosci przepiséw o podatku od towardw i ustug, tym
samym odpowiedzialnos$¢ w zakresie ustalenia wtasciwej stawki podatku nie moze zostaé
przerzucona na wykonawce (tak tez: wyrok KIO z dnia 10 wrzes$nia 2019 r., sygn. akt: KIO
1654/19). Majac na wzgledzie powyzsze, aktualne pozostaje dotychczas wypracowane

104



stanowisko Izby o informacyjnym charakterze analizowanego obowigzku wykonawcy,
ktorego niewypetnienie nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty. (...)

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, wskazania wymaga, ze Przystepujgcy podat
w ofercie wszystkie niezbedne dane, ktére pozwolity Zamawiajgcemu na ustalenie wtasciwe;j
stawki podatku VAT. Przede wszystkim, Przystepujacy wskazat cene ofertowa netto, ktéra
jest stata i nie ulegta zmianie na skutek doliczenia przez Zamawiajgcego do ceny oferty
podatku. Zaznaczy¢ nalezy, ze powiekszenie ceny oferty o stawke podatku VAT ma jedynie
na celu poréwnanie ztozonych w postepowaniu ofert. To cena ofertowa netto stanowi wiec
tresc oferty Przystepujgcego, a nie informacja o powstaniu obowigzku podatkowego po
stronie Zamawiajgcego.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
91. Wyrok z dnia 18 czerwca 2021 r., sygn. akt 1299/21

Skoro uzupetniony w trybie art. 128 ust. 1 Pzp wykaz nie zawierat w poz. 1. adekwatnych

i wystarczajgcych informacji dla pozytywnego zweryfikowania spetniania przez
Przystepujacego warunku udziatu, Zamawiajgcy z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp
zaniechat odrzucenia oferty Przystepujacego, ktdrg zamiast tego bezprawnie wybrat jako
najkorzystniejsza.

W odpowiedzi na odwotanie przywotano liczne wypowiedzi z orzecznictwa co do znaczenia
dla przestrzegania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, aby
ocena spetniania przez wykonawcéw warunkdw udziatu w postepowaniu zostata dokonana
zgodnie z ich trescig wynikajgca z ogtoszenia o zamdwieniu i specyfikacji. Tymczasem
Zamawiajacy, cho¢ czesciowo zostat wprowadzony w btad, a czesciowo nie otrzymat petnych
informacji od Przystepujacego, pomimo zatgczenia do odwotania wyczerpujgcych dowodéw,
ktérych w dodatku nie kwestionowat, postanowit post factum dopasowac rozumienie
warunku udziatu do sytuacji wykonawcy, ktéry ztozyt oferte z najnizszg ceng. Takie
postepowanie w oczywisty sposdb nie tylko zaprzecza prowadzeniu postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, ale
rowniez nie zapewnia przejrzystosci tego postepowania, czyli narusza zasady, o ktérych de
lege lata mowa w art. 16 pkt 1-2 Pzp.

92. Wyrok z dnia 18 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3221/21

Wykonawca musi spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert i stan
ten musi trwac przez caty okres postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu”.

W nastepstwie zastosowania wyktadni jezykowej nalezy stwierdzi¢, iz pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia
ktorych uzalezniona jest mozliwos$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie. Warunek

105



dotyczacy okreslonej sytuacji finansowej czy ekonomicznej nalezy do tzw. ,,warunkdw
pozytywnych” rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy dajgca gwarancje
nalezytego wykonania zamdwienia publicznego. Role i znaczenie warunkdéw udziatu

w postepowaniu potwierdza w swoim orzecznictwie wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza.
W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 978/11) Izba wskazata, ze
»(...) ustalenie warunkdéw udziatu w postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spetniania
tych warunkoéw jest jedng z najwazniejszych czynnosci zamawiajgcych, ktérzy zobowigzani sg
do okreslenia tych warunkéw w sposéb dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno
wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu jak i sami zamawiajgcy dokonujgc
oceny spetniania tych warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej
okreslanej jako zasada ,spetnia — nie spetnia”).” Majgc na uwadze znaczenie warunkéw
udziatu w postepowaniu, ustawodawca przyjat, ze ich spetnienie przez danego wykonawce
musi mieé¢ miejsce juz w dniu wyznaczonym na sktadanie ofert i trwaé przez caty okres
postepowania. Wymég ten dotyczy kazdego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu,
co jest m.in. wyrazem zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zawartej

w art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. Konkluzja, iz wykonawca musi spetnia¢ warunki udziatu

w postepowaniu w dniu sktadania ofert wynika z analizy przepiséw zawartych w ustepach 1

i 3 art. 125 ustawy P.z.p. Wykonawca sktada wowczas oswiadczenie, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, ktére jest jednoczesnie dowodem potwierdzajgcym te okolicznosc.

Z ustalen dokonanych w sprawie na podstawie wskazanych wyzej dokumentdw wynika, ze
odwotujacy w dniu wyznaczonym na sktadanie ofert nie spetniat warunku dotyczacego
sytuacji ekonomicznej lub finansowe] polegajacego na posiadaniu ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote co
najmniej 3.000.000,00 zt. Tym samym ztozone przez niego wraz z ofertg oswiadczenie z dnia
(...) w tym zakresie nie odpowiadato rzeczywistosci. Bez znaczenia dla oceny niniejszej
sprawy pozostaje okoliczno$é, ze odwotujgcy w dniu (...) zawart aneks do umowy
ubezpieczenia potwierdzonej polisg ubezpieczeniowg nr (...), z ktdrego wynika objecie
ochrong ubezpieczeniowg na wymaganych warunkach w okresie od (...). Zawarcie

i przedstawienie takiego aneksu nie oznacza bowiem, ze odwotujgcy spetniat warunki udziatu
w postepowaniu w dniu sktadania ofert, lecz ze ubezpieczyciel, na podstawie zawartego

w dniu (...) aneksu, a zatem po terminie sktadania ofert, objgt ochrong ubezpieczeniowa
okres poprzedzajgcy moment zawarcia aneksu. Czynnos¢ ubezpieczyciela ma taki skutek, ze
— przy spetnieniu okreslonych ustawowo warunkow (art. 806 § 2 K.c.) - materialny okres
ubezpieczenia rozpoczyna sie przed formalnym poczatkiem okresu ubezpieczenia, co

w niniejszym przypadku oznacza, ze w dniu (...) formalny okres ubezpieczenia na warunkach
wymaganych w s.w.z. jeszcze sie nie rozpoczat, natomiast materialny zostat wykreowany
przez dokonang pdzniej czynno$é prawna. Nie jest to réwnoznaczne ze spetnianiem
warunkow udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Argumentacja odwotujgcego
dotyczgca aktualnosci dokumentow sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
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publicznego nie znajduje w rozpoznawanej sprawie zastosowania. Podkresli¢ nalezy, ze
ustawa P.z.p. w art. 126 i 128 ust. 2 wymaga od wykonawcy przedtozenia dokumentéw
aktualnych na dzien ich ztozenia. Aktualnosc¢ te nalezy rozumiec jako potwierdzenie stanu
faktycznego istniejgcego w dniu ztozenia dokumentu, nie za$ w okresie wczesniejszym.
Przyjecie innej argumentacji w niniejszej sprawie nie moze sie ostac. Przyznanie, ze
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie musza
spetniaé¢ warunku udziatu w postepowaniu w dniu wyznaczonym na sktadanie ofert,
natomiast mogg brak ten pdzniej usungc¢ przez swego rodzaju , konwalidacje”, bytoby
zaréwno naruszeniem dyspozycji art. 125 ust. 3 ustawy P.z.p., naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz rodzitoby ryzyko, iz w do postepowan zgtaszatyby udziat
podmioty niespetniajgce warunkdw udziatu w postepowaniu i —tym samym — niedajgce
gwarancji nalezytego wykonania umowy. Wymag faktycznego spetniania warunkéw na dzien
sktadania ofert wynika tez z faktu duzego sformalizowania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Cho¢ formalizm postepowania nie moze byé celem samym w sobie,
to szczegdlna regulacja postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego zobowigzuje
zamawiajgcych do takiego wtasnie dziatania, o ile jest ono zgodne z postanowieniami
ustawy. Zamawiajacy, ktdry wobec jednego z podmiotéw odstgpitby od zasad
obowigzujgcych w postepowaniu i nie respektowatby wyznaczonych przez siebie wymogoéw,
narazitby sie na zarzut nieréwnego traktowania wykonawcow.

93. Wyrok z dnia 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3423/21

Podkresli¢ wiec po pierwsze nalezy, ze referencje nie sg wystawiane na potrzeby
konkretnego postepowania, ale majg charakter ogdlny, nie mozna zatem wymagacé

i egzekwowac od wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie konkretnego,
zindywidualizowanego warunku. Dokument referencji nie musi tez wprost zawieraé
stwierdzenia, ze okreslona dostawa lub ustuga zostata wykonana nalezycie, bowiem istotne
jest, aby z tresci dokumentu wynikata prawidtowos¢ wykonania dostawy lub ustug. Zauwazy¢
nalezy, ze przez nalezyte wykonanie zamdwienia nalezy rozumieé zgodnie z art. 355§ 1
kodeksu cywilnego starannos¢ ogdlnie wymagang w stosunkach danego rodzaju, przy czym
ocena nalezytej starannosci powinna uwzglednia¢ catoksztatt zachowan dtuznika, a nie tylko
prawidtowe techniczne wykonanie czynnosci. Dokument referencyjny musi posiadac tres¢,
niezaleznie czy w postaci stwierdzenia wprost czy tez opisowy, ale pozwalajacy na
wyciggniecie wniosku wynikajgcego z przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia

o nalezytym wykonaniu lub wykonywaniu dostawy lub ustugi.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. )
94. Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2934/21

Dla ustalenia zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2)
lit. ) ustawy Pzp znaczenie ma ocena, czy faktycznie ztozone przez niego oswiadczenie
w formie JEDZ-a obarczone jest btedami, czy brakami, ktére powodujg, ze dokument ten nie
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moze zosta¢ zakwalifikowany jako dowdd potwierdzajacy spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, tymczasowo zastepujgcy podmiotowe
srodki dowodowe (patrz art. 125 ust. 3 ustawy Pzp). Z tresci decyzji Zamawiajgcego

o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajacy nie dokonat oceny charakteru,
rodzaju i skutkdw stwierdzonych przez siebie brakdw ztozonego JEDZ-a z punktu widzenia
wskazanych w ustawie Pzp celdw ztozenia tego dokumentu. Nie stwierdzit, ze uchybienia

w ztozonych przez Odwotujgcego dokumentach skutkujg niemoznoscig potwierdzenia przez
wykonawce braku podstaw wykluczenia z postepowania czy spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zdaniem lzby, uchybienie Odwotujgcego niewatpliwie miato miejsce,
zaréwno w zakresie formalnych btedéw w dokumencie JEDZ jak i braku odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego, jednakze skutki takich uchybien nie kwalifikujg sie jako postawa do
odrzucenia oferty Odwotujgcego w postepowaniu. W dokumentach ztozonych przez
Odwotujacego tj. ofercie, oswiadczeniach i dokumencie JEDZ znalazty sie wszystkie
informacje wymagane w tresci JEDZ-a (wskazanie czesci zamdwienia, ktérej dotyczy oferty
oraz informacja w jaki sposéb mozna pobrac KRS z bezptatnej bazy danych). Dokumenty te
winny by¢ czytane przez Zamawiajacego tacznie jako jedno oswiadczenie woli wykonawcy
w procesie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Odrzucenie oferty Odwotujgcego
wyfacznie na podstawie pojedynczych oswiadczen czy uchybien wykonawcy, bez analizy ich
wptywu na spetnienie wymogdw merytorycznych postawionych przez Zamawiajgcego

w postepowaniu, jest, zdaniem lzby, sankcjg nieproporcjonalng i nadmierna.

95. Wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3320/21

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na brzmienie § 8 ust. 1 pkt 3) rozporzadzenia Ministra
Rozwoiju, Pracy, i technologii w sprawie podmiotowych srodkédw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, z dnia 23
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415), zgodnie z ktérym: ,,\W celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji
dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze zgdaé, w szczegdlnosci,
nastepujacych podmiotowych srodkéw dowodowych: (...) 3) informacji banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosé posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3
miesigce przed jej ztozeniem; (...)”. W ocenie Izby pojecie ,,informacji banku” nalezy
interpretowac szeroko, poniewaz przepis ten nie precyzuje formy, jakg przybraé¢ ma
informacja banku. Nie jest powiedziane wprost, ze ma mie¢ ona posta¢ dokumentu
wystawionego przez pracownika banku oraz ze dokument ten ma by¢ podpisany. Nie jest
rowniez przesgdzone, ze ma to by¢ dokument bankowy w rozumieniu ustawy Prawo
bankowe, jak wywodzi Odwotujgcy. Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego
dotyczacego klauzuli, jaka jest opatrzony wydruk zawierajgcy , Liste operacji”. Z tresci tej
klauzuli wynika, ze lista nie jest dokumentem w rozumieniu art. 7 ustawy Prawo bankowe,
poniewaz operacje mozna samodzielnie edytowac. W ocenie Izby informacja banku nie musi

108



by¢ dokumentem w rozumieniu ustawy Prawo bankowe, poniewaz nie wynika to z brzmienia
§8 ust. 1 pkt 3) rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych. Tezy
stawiane przez odwotujgcego sg w ocenie Izby zbyt daleko idgce. Art. 7 prawa bankowego,
jak wynika z jego tresci dotyczy oswiadczen woli oraz operacji bankowych, czym nie mamy
w ocenie Izby do czynienia w tej sprawie. Nalezy ponadto odrdzni¢ sytuacje, w ktorej
wykonawca powotuje sie na posiadane $rodki finansowe (stusznie wskazat Przystepujacy, ze
jest to o$wiadczenie wiedzy, tj. stwierdzenie faktu ile sSrodkéw znajduje sie na rachunku
bankowym), od sytuacji gdy wykonawca powotuje sie na swojg zdolnos¢ kredytowg, ta
bowiem badana jest przez bank i jest to o$wiadczenie dotyczace tego jaki kredyt w danym
banku moze zaciggna¢ wykonawca. (...) w ocenie lIzby ztozony dokument, tj. , Lista operacji”
miesci sie w pojeciu ,,informacji banku”, o ktérej mowa w § 8 ust. 1 pkt 3) rozporzadzenia

w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych.

96. Wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3299/21

Przedmiotem zarzutu Odwotujgcego byto to, ze Przystepujgcy, zamiast wymaganej karty
katalogowej producenta lub prospektu ztozyt oswiadczenie w imieniu producenta, ktérego
Zamawiajgcy nie dopuscit w tresci specyfikacji warunkéw zamowienia i, przede wszystkim,

w ramach interpretacji (wyjasnienia) tresci specyfikacji. Dodatkowo oswiadczenie to zostato
podpisane przez X, co do ktdrego nie wykazano umocowania do reprezentowania spotki Y,
przez co o$wiadczenie to jest niewazne. Jak wyjasnit Zamawiajgcy podczas rozprawy,

w zakazie potwierdzania parametréw os$wiadczeniem chodzito mu o to, by parametry nie
byty potwierdzane tylko przez krétkie wskazania, ze urzgdzenie dany parametr spetnia. (...)
W rozdziale IV specyfikacji warunkéw zamodwienia Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga
przedstawienia przez wykonawcéw kopii karty katalogowej producenta (prospektu),

w ktérym zostat zaznaczony oferowany asortyment i podane zostaty parametry techniczne
wymienione w zatgczniku nr 2 do SWZ. Problemem tego wymogu jest jednak zdefiniowanie,
czym konkretnie jest karta katalogowa i prospekt. Zgodnie z definicjg ,,Sfownika jezyka
polskiego PWN” www.sjp.pwn.pl ,prospekt” to , broszura lub ulotka zawierajgca tekst
informacyjno-reklamowy”. Natomiast karta katalogowa (= karta produktu = karta
techniczna) to zbiér informacji, ktére beda uzyteczne dla osoby potencjalnie zainteresowanej
kupnem towaru; dokument informacyjny, ktdry zawiera takie dane jak parametry techniczne
oraz wiasciwosci fizykochemiczne produktu, jego przewidywane zastosowanie, ewentualnie
zalecany sposéb przetwdérstwa oraz warunki bezpiecznego magazynowania i transportu. Oba
te dokumenty mogg tez zawiera¢ zdjecia lub rysunki albo inne wizualizacje produktdw,
ktorych dotyczg. Cechg charakterystyczng powyzszych dokumentdw jest, ze sg opatrzone
logiem lub nazwg wystawcy, lecz nie sg sygnowane. Przystepujgcy kwestionowany dokument
nazwat specyfikacjg techniczng, a producent ,Statement”. Z prawnego punktu widzenia
wszystkie te dokumenty mozna zakwalifikowa¢ jako oswiadczenia wiedzy. Przy czym kwestia
ich nazewnictwa jest kwestiag umowng i ptynng, trudno wiec stwierdzi¢ konkretnie, czym sie
rozni czy powinna roznic ,karta katalogowa” od ,specyfikacji technicznej” i jaki powinien by¢
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stopien szczegdtowosci czy wyglad kazdej z nich. W erze dokumentéw elektronicznych, kiedy
postugiwanie sie tradycyjnymi, drukowanymi katalogami jest juz mato powszechne
(zwtaszcza przy sktadaniu ofert elektronicznych), tym trudniej odrézni¢ od siebie te
dokumenty i ich nazewnictwo zalezy wytgcznie od woli wystawcy lub odbiorcy. Przy czym

z praktyki wynika, ze w postepowaniach o udzielenie zamdwienia zamawiajacy czesto stosujg
wymog dotyczacy przedstawienia ,karty katalogowej” jako ogdlny wymadg przedstawienia
dokumentu, ktéry bedzie pochodzit od producenta i zawierat dane techniczne i inne
informacje o produkcie, ewentualnie takze jego zdjecia/wizualizacje, przy czym nazwa tego
dokumentu jest wtdérna — moze on byé nazwany kartg produktu, kartg techniczng,
specyfikacjg techniczng czy folderem informacyjnym. Y wystawiony przez siebie dokument
nazwat , Statement”, co, wedtug stownika, mozna przettumaczy¢ jako: komunikat,
oswiadczenie, wypowiedz, zdanie, deklaracja, instrukcja, wyrazenie, wykaz, wyciag,
twierdzenie, rozkaz, zeznanie, stwierdzenie, raport, sprawozdanie, podanie, orzeczenie.
Przystepujacy niefortunnie, w tych okolicznosciach sprawy (tj. wobec wyjasnien specyfikacji
warunkéw zamodwienia), przettumaczyt to jako ,,Oswiadczenie”. W o$wiadczeniu Y z 18
listopada 2021 r., przedstawionym przez Przystepujgcego podczas rozprawy, przedstawiciele
spotki nazwali powyzszy dokument , prospectus” i wskazali, ze deklaracje tego typu s3
standardowym, stosowanym przez spétke sposobem informowania o cechach,
funkcjonalnosciach i parametrach technicznych produktéw w przypadku, gdy informacje
tego typu nie sg pokrywane w innych materiatach informacyjnych spétki — jako uzupetniajgce
prospekty informacyjne (,,supplemental prospectuses”). W oswiadczeniu dodatkowo
wskazano, ze wedtug standardowej praktyki tego typu materiaty (karty katalogowe, foldery

i inne prospekty) nie sg podpisywane, a uwiarygadnia je samo logo spotki — natomiast pan X
posiada uprawnienia do wystawiania dokumentdéw tego typu, co zostato ujawnione

w rejestrze handlowym spotki (ktérego wydruk réwniez przedstawit Przystepujacy). Jak wiec
wynika z powyzszego, kwestia nazewnictwa dokumentu jest kwestig umowng i zalezy
wyfacznie od woli wystawcy wynikajacej z danych okolicznosci: Przystepujacy nazwat plik
specyfikacjg techniczng, spoétka Y ,,Statement” ale, gdy byto to dla niej wygodne —
»prospectus”. (...) Zamawiajacy w wyjasnieniach z 6 i 14 wrzesnia 2021 r., na propozycje
przedstawienia dokumentéw zamiennych w postaci: oSwiadczenia producenta lub
autoryzowanego przedstawiciela/dystrybutora producenta, o$wiadczenia wykonawcy
posiadajgcego pisemng autoryzacje producenta lub o$wiadczenia wykonawcy, producenta
lub autoryzowanego przedstawiciela producenta, odpowiedziat, iz podtrzymuje
postanowienie specyfikacji warunkéw zamodwienia. Z drugiej strony jednak — jak wskazano
w samych pytaniach do specyfikacji warunkéw zamdwienia i co nie byto sporne podczas
rozprawy — w standardowo sporzgdzanych kartach katalogowych/prospektach czy nawet
specyfikacjach technicznych (ktdre w praktyce sg bardziej szczegétowe niz karty
katalogowe/prospekty), nie ma wszystkich i doktadnie takich informacji, jakich wymagat
Zamawiajgcy w tym postepowaniu. Wymagania Zamawiajgcego nalezato jednak w jakis
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sposdb wypetnié. Zatem, aby spetnic¢ te wymagania, wykonaweca lub producent musiat
przygotowac dodatkowy dokument odnoszacy sie wprost do parametréw wymienionych
w zatgczniku nr 2 do specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Odwotujacy postgpit tak samo,
jedynie zgrabniej od Przystepujacego nazwat przedstawione dokumenty. Nie zmienia to
sytuacji, ze kazdy z tych dokumentéw jest jednak oswiadczeniem producenta, takze karta
katalogowa i prospekt, rézni je tylko nazwa. Tym samym, w ocenie Izby, istotne jest, jaka
tres¢ dokument taki zawiera i czym miatby sie rézni¢ w swojej tresci od karty
katalogowej/prospektu (gdyby oczywiscie zawieraty one te dane, ktdrych nie zawieraj3),
a takze to, ze wykonawca w jaki$ sposdb musiat spetni¢ wymagania Zamawiajacego, ktéry
doprowadzit do sytuacji, w ktérej jednoczesnie wymagat , jedynie” kart katalogowych

i przedstawienia szeregu bardzo szczegétowych informacji, ktérych one nie zawieraja.

Art. 226 ust. 1 pkt 3
97. Wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3348/21

Odwotujacy uznat, ze skoro przystepujacy przedstawit w formularzu ofertowym w poz. 1 -6
ceny kosztoryséw ofertowych pomniejszone o 10%, to doszto do ztozenia oferty z dwiema
cenami. W ocenie lzby takie twierdzenie jest nieprawidtowe. Z formularza ofertowego
przystepujgcego wynika w sposéb w ocenie Izby nie budzgcy watpliwosci, ze przystepujacy
uznawat za podstawe obliczenia ceny ofertowej ceny ujawnione w kosztorysach, jednakze
zdaniem lzby wykonat nieprawidfowe obliczenia w celu dojscia do ceny catkowitej oferty.
Gdyby przystepujacy wykonat obliczenia prawidtowe, wéwczas nie dosztoby do zarzucanej
przez odwotujgcego rozbieznosci. Popetnienie omytki w obliczeniu ceny, czy to polegajgcej
na oczywistej omytce rachunkowej, czy tez innej omytki jak w tym przypadku polegajacej na
podstawieniu cen do wzoru matematycznego nie wynikajgcego z tresci SWZ, w ocenie Izby
nie jest dziataniem niezgodnym z ustawg. Tym samym nie mozna zamawiajgcemu przypisac
naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy, zwtfaszcza, ze sam ustawodawca w art. 223
ustawy wyraznie wskazat, ze nie jest niezgodne z ustawg dopuszczenie sie przez wykonawce

omytek, przeciwnie dopuscit ich poprawe.
98. Wyrok z dnia 13 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3794/21

Przepisy obowigzujgcej ustawy - inaczej niz art. 10a ust. 5 Prawa zamdwien publicznych
obowigzujgcego do 31 grudnia 2020 r. - niz nie wskazujg expressis verbis wymagan
zwigzanych z zachowaniem formy elektronicznej. Jednak dla wykonawcy ubiegajgcego sie

o0 zamoéwienie, ktéry zobowigzany jest do zachowania nalezytej starannosci obejmujacej
znajomosc przepisdw prawa i wynikajgcych z nich nastepstw w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej (wyrok Sgdu Najwyzszego z 17 sierpnia 1993 r. Il CRN 77/93, OSNC
1993/3/69), dokonanie ustalenia w tym zakresie nie powinno nastreczac trudnosci. Art. 8
ust. 1 Pzp stanowi bowiem, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcdéw oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy
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z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Art. 78! § 1 k.c. wskazuje, ze do zachowania elektroniczne;j
formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej

i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Oswiadczenie woli ztozone

w formie elektronicznej jest rownowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie
pisemnej. Natomiast zgodnie z art. 73 k.c. czynno$¢ prawna dokonana bez zachowania
zastrzezonej formy jest niewazna.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 12 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 257, str. 73), dalej
jako ,rozporzadzenie elDAS”, , kwalifikowany podpis elektroniczny” oznacza zaawansowany
podpis elektroniczny, ktéry jest sktadany za pomocga kwalifikowanego urzadzenia do
sktadania podpisu elektronicznego i ktéry opiera sie na kwalifikowanym certyfikacie podpisu
elektronicznego. Pkt 14 tego przepisu stanowi, ze ,certyfikat podpisu elektronicznego”
oznacza pos$wiadczenie elektroniczne, ktdre przyporzgdkowuje dane stuzgce do walidacji
podpisu elektronicznego do osoby fizycznej i potwierdza co najmniej imie i nazwisko tub
pseudonim tej osoby. Stosownie natomiast do pkt 15 , kwalifikowany certyfikat podpisu
elektronicznego” oznacza certyfikat podpisu elektronicznego, ktéry jest wydawany przez
kwalifikowanego dostawce ustug zaufania. Zgodnie z art. 33 ust. 1 rozporzadzenia elDAS
kwalifikowang ustuge walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych swiadczy
wytgcznie kwalifikowany dostawca ustug zaufania, ktory: zapewnia walidacje zgodnie z art.
32 ust. 1 rozporzadzenia elDAS oraz umozliwia stronom ufajgcym otrzymanie wyniku
procesu walidacji w automatyczny, wiarygodny i skuteczny sposéb oraz przy uzyciu
zaawansowanego podpisu elektronicznego lub zaawansowanej pieczeci elektronicznej
dostawcy kwalifikowanej ustugi walidacji. Z przywotanych przepiséw jasno wynika, ze
przyjecie oswiadczenia opatrzonego kwalifikowanym podpisu elektronicznym wymaga
walidacji podpisu w celu stwierdzenia skutecznosci ztozenia o$wiadczenia. Natomiast
zgodnie z art. 3 ust. 14 ustawy z 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotdéw
realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2019 r. poz. 700), profil zaufany oznacza Srodek
identyfikacji elektronicznej zawierajacy zestaw danych identyfikujgcych i opisujgcych osobe
fizycznag, ktéry zostat wydany w sposdb, o ktérym mowa w art. 20c. Zgodnie z art. 20aa
wskazanej ustaw, profil zaufany umozliwia podmiotom publicznym uwierzytelnienie osoby
fizycznej, zas profil osobisty zapewnia mozliwosci opatrzenia dokumentu elektronicznego
podpisem zaufanym. Podpisanie zatem pliku przez ePUAP umozliwia potwierdzenie
tozsamosci jego posiadacza, w ustugach publicznych i pozwala na podpisywanie pism,
kierowanych do podmiotéw publicznych, w postaci elektronicznej, wskazujgc na okreslong
osobe, jej konto i czas dokonania tego podpisu. Oba podpisy stuzg do podpisywania
elektronicznego, jednak ich przeznaczenie i moc prawna nie sg tozsame. Kwalifikowany
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podpis elektroniczny korzysta z domnieman ustanowionych przez ustawodawece i jest
szczegblng formg podpisu zaawansowanego, o okres$lonych wymaganiach technicznych

i organizacyjnych. W konsekwencji uchybienie wymogowi opatrzenia w postepowaniach

o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne oferty, kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, powoduje, ze oferta jest niewazna nie jest to bowiem oswiadczenie ztozone
w formie elektronicznej zastrzezonej pod rygorem niewaznosci. Tym samym oferta taka musi
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp, jako niezgodna z przepisami prawa.
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat odrzucenia oferty odwotujacego jako niewaznej na
podstawie przepiséw kodeksu cywilnego dotyczgcych formy elektronicznej i nie naruszyt art.
63 Pzp. (...)

Brak podpisania oferty za pomocg kwalifikowanego podpisu nie moze byé konwalidowany.
Uzupetnienie takiego braku, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie moze by¢ dokonane
w oparciu zasady stusznosci. Izba podziela poglad zamawiajgcego, ze postanowienia ustawy
dotyczace postepowania o udzielanie zamdwienia publicznego, nie odwotujg sie do zasad
stusznosci czy dobrych obyczajéw handlowych. Konstrukcja ustawowa procedura udzielenia
zamoéwienia stanowi cigg uporzadkowanych czynnosci sukcesywnie dokonywanych przez
zamawiajacego. Sciste przestrzegane przepisdw ustawy nie jest wyrazem biurokratyzmu, ale
ma na celu zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw. Przepisy Pzp w sposéb bezwzglednie obowigzujgcy zastrzegty dla ofert

i innych dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub konkursie o wartosci
rownej lub przekraczajacej progi unijne forme elektroniczng. Zamawiajacy dobrowolnie i z
korzyscig dla wykonawcéw zawart wymagania co do formy oferty w SWZ. Dziatania
zamawiajgcego, ktdrych domaga sie odwotujacy, zmierzajgce do uzupetnienia lub
konwalidacji oferty ztozonej bez zachowania ustawowej formy stanowitoby razgce
naruszenie ustawy.

Art. 226 ust. 1 pkt 5
99.  Wyrok z dnia 4 maja 2021 r. sygn. akt: KIO 1028/21

Wskazania wymaga, ze na gruncie nowej ustawy pzp i wyktadni art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp, aktualne pozostajg tezy orzecznictwa i stanowisko doktryny dotyczace art. 89 ust. 1 pkt
2 poprzedniej ustawy pzp. Aby zamawiajacy byt uprawniony odrzuci¢ oferte na podstawie
przywotfanego przepisu jest zobowigzany przeprowadzi¢ analize porownawczg tresci oferty
oraz warunkow zamdwienia (w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia), ktére stanowig
merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory

w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje i uszczegotawia, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej.
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Dokonanie takiego poréwnania przesadza o tym, czy tre$é ztozonej w postepowaniu oferty
odpowiada warunkom zamoéwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia
zachodzi wiec, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom.

Istotnym jest, ze niezgodno$¢ oferty z warunkami zamdwienia musi po pierwsze by¢
oczywista i niewatpliwa, czyli zamawiajgcy musi mieé¢ pewnos¢ co do niezgodnosci oferty

z jego oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny by¢ jasne i klarowne (tak tez:
wyrok z dnia 22 wrzes$nia 2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020
roku, sygn. akt: KIO 69/20). Po drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpic z btahych, czysto
formalnych powoddw nie wptywajgcych na tres¢ ztozonej oferty, jak rowniez gdy
zamawiajgcy ma mozliwo$é poprawienia btedow jakie zawiera oferta.

100. Wyrok z dnia 8 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1723/21

W swietle § 5 ww. rozporzadzenia, sSrodek dowodowy sporzgdzony w jezyku obcym musi byé
ztozony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (z wyjgtkiem art. 20 ust. 3 ustawy Pzp), co
oznacza, ze srodek ten i ttumaczenie stanowig nierozerwalng catos¢. W efekcie, aby
zamawiajgcy moégt dokonaé oceny spetniania przez wykonawce okreslonych wymogéw,
niezbedne jest przekazanie przez wykonawce ttumaczenia srodka dowodowego. Brak
ztozenia tego ttumaczenia oznacza, ze odwotujgcy nie ztozyt przedmiotowego srodka
dowodowego i jego oferta jest niezgodna z warunkami zamdwienia.

101. Wyrok z dnia 9 wrzesnia 2021 roku, sygn. akt KIO 2520/21

Zasadniczy wptyw w ocenie sktadu orzekajgcego Izby do przyjecia, iz mamy do czynienia

z elementem tresci oferty, decyduje rola jakg ten dokument petni w ramach danego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Rola ta jest precyzowana przez
zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamdwieniu i samej tresci SWZ. Nastepnie ustalenia
wymaga z jakiego rodzaju niezgodnosciag mamy do czynienia w przypadku sporzadzenia
danego dokumentu w sposdb odmienny od oczekiwanego przez zamawiajgcego lub z oceng
w jakim zakresie tres¢ ztozonego oswiadczenia pozostaje w kolizji z trescig SWZ.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat ujecia wszystkich pozycji

z przedmiardw robdét do wyceny (kalkulacji oferty). Przy czym sformutowania ,,ujecie” nie
nalezy zdaniem sktadu utozsamiac z przeniesieniem opisu pozycji do kosztorysu ofertowego
(podejscie formalne prezentowane przez Odwotujgcego) ale z ,faktycznym ujeciem”
elementdow opisu przedmiotu zamdwienia, czyli wycenieniem pozycji opisanych przez
Zamawiajgcego, innymi stowy zaoferowaniem wykonania tego fragmentu przedmiotu
zamowienia. Samo przeniesienie opisu pozycji przedmiarowych do kosztorysu nie oznacza
jeszcze, ze wykonawca dany element oferuje. Zaoferowanie wykonania danego elementu
nastepuje w momencie, kiedy wykonawca ztozy oswiadczenie jakiego wynagrodzenia za te
czes¢ oczekuje, to bowiem zaoferowanie odptatnego swiadczenia jest istotg zamodwien
publicznych.
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O niezgodnosci tresé oferty z postanowieniami SIWZ mozna méwic¢ w przypadku pominieciu
pewnego zakresu $wiadczenia, zaoferowaniu odmiennego zakresu lub braku jego
dookreslenia w sposéb umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca ztozyt oferte zgodna

z oczekiwaniami Zamawiajacego. (...)

Izba wskazuje, iz nie ulega watpliwosci, iz kazdorazowo zawarte w ofercie wykonawcy
zobowigzanie dotyczgce zakresu przedmiotowego oraz sposobu realizacji przedmiotu
zamowienia jest elementem merytorycznej tresci oferty. W szerszym ujeciu za tresé oferty
nalezy uznad kazdorazowo zakres zobowigzania wykonawcy, tj. zaoferowany przez
wykonawce zakres Swiadczenia — sposéb realizacji przedmiotu umowy. Niewatpliwie zakres
ten winien byé zgodny z opisanym w tresci SWZ. Nie ulega watpliwosci zdaniem Izby, iz

w przypadku postepowan dotyczgcych robét budowlanych za merytoryczng tresc oferty
nalezy uznaé wszelkie o$wiadczenia dotyczace jakosci, ilosci, ceny jednostkowej, ceny
ogolnej, wielkosci poszczegdlnych narzutdéw, terminu realizacji, sposobu realizacji robdét
(zastosowanej organizacji prac i harmonogramu tychze prac), czyli wszelkich elementéw
majacych bezposredni wptyw na przedmiot i zakres swiadczenia, o ile zostaty ujete

i doprecyzowane w tresci SWZ.

W przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, a z takim mamy do czynienia

w przedmiotowym postepowaniu, czego Odwotujgcy nie kwestionowat, kazdy

z wykonawcow sktadajgcych oferte zobowigzuje sie do wykonania pod wzgledem ilosciowym
takiego zakresu, jaki zostaje ujety w kosztorysach ofertowych. Potwierdza on przy pomocy
kosztorysow ofertowych zakres iloSciowy zaméwienia oraz wskazuje na technike, sposéb

i prawidtowos¢ obliczenia ceny ofertowej. Wynika to z roli, jakg posiadajg kosztorysy
ofertowe sporzgdzone Scisle w oparciu o przedmiary robdt oraz z faktu, iz Zamawiajacy

w przypadku wynagrodzenia ustalonego w formie kosztorysowej jest obowigzany do
przekazania wraz z dokumentacjg projektowg przedmiardw roboét. Takiego obowigzku nie
ma w przypadku wynagrodzenia ryczattowego.

Jezeli podstawg wyliczenia wynagrodzenia jest zestawienie planowanych prac

i przewidywanych kosztéw (przedmiar robét - kosztorys ofertowy) niezaleznie od sposobu
rozliczenia na etapie realizacji mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym, tj.
wyliczonym w oparciu o kosztorys ofertowy. (...)

Kosztorysy ofertowe sporzgdzone w oparciu o przedmiar robdt zawierajg informacije
odnoszace sie do ilosciowego zakresu robét, tj. dookreslajg przedmiot zamoéwienia pod
wzgledem wielko$ciowym. Obrazujg one réwniez sposdb wyceny przez wykonawce danego
zakresu przedmiotowego. Biorgc pod uwage forme i tres¢ przekazanego wraz z SWZ
przedmiaru robdt, za zasadnicze jego elementy nalezato uznac opisy pozycji kosztorysowych,
ilos¢ jednostek miar dla poszczegdlnych pozycji oraz jednostki miar z nimi zwigzane i cene
netto za wykonanie okreslonego rodzaju robdt, a zatem te zasadnicze elementy winien
zawiera¢ dotgczony do oferty kosztorys ofertowy. Tym samym za kosztorys szczegétowy
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w ramach niniejszego postepowania nalezy uznac kosztorys odpowiadajgcy co do zawartych
w nim informacji przedmiarowi robot.

102. Woyrok z dnia 2 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3020/21

Aby zamawiajgcy mogt zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp
musi wskaza¢ w sposdb jasny i precyzyjny na czym konkretnie taka niezgodno$¢ oferty

z warunkami zaméwienia polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne

z konkretnie wskazanymi merytorycznymi wymaganiami zamawiajgcego. Odrzuceniu
podlega wytgcznie oferta, ktérej tresc jest niezgodna z trescig SWZ w sposéb zasadniczy

i nieusuwalny. Ustawodawca bowiem umozliwia wezwanie wykonawcy w trybie art. 223 ust.
1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty przed jej odrzuceniem przez zamawiajgcego. O ile
kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy
rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa

w postepowaniu, o tyle kluczowg sprawa jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe
jest ustalenie tresci osSwiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposéb nie naruszajacy
nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Reasumujac,
o niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ mozna méwic tylko w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia wynikajacy z oferty nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia opisanemu

w SWZ w warstwie merytorycznej. Izba podkresla, ze uchybienia o charakterze formalnym,
ktdre nie wyptywajg na zakres jak i sposéb wykonania zobowigzania okre$lony pierwotnie
w tresci oferty wykonawcy nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty.

103. Woyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3211/21

Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy w OPZ (rozdziat Il pkt 4 lit. J) wskazat, ze ,,do oferty nalezy
dotaczy¢ Harmonogram prac dla catego zakresu wykonany w programie MS Project.”.
Bezspornym jest takze, ze analogicznego postanowienia nie zamiescit w SWZ — rozdziale
dotyczacym tego jak nalezy przygotowac oferte i jakie dokumenty wraz z ofertg nalezy
ztozy¢. Co wiecej w rozdziale dotyczgcym ,,Przedmiotowych srodkéw dowodowych” podat
»Nie dotyczy”. Tym samym przekazujgc wykonawcom informacje, ze w postepowaniu nie
wymaga sie od wykonawcdw ztozenia zadnych przedmiotowych srodkéw dowodowych.
Tres¢ SWZ jest w tym zakresie jednoznaczna. Wobec tego nalezy rozwazyé czy ten dokument
moze by¢ uznany za przedmiotowy srodek dowodowy. Takiego charakteru nie przypisuje mu
SWZ. Przeciwnie, SWZ jednoznacznie wskazuje na brak zgdania ztozenia przez wykonawcéw
przedmiotowych érodkéw dowodowych. (...) Srodki dowodowe muszg wiec pozostawac

w Scistym zwigzku z przedmiotem zamodwienia, a konkretnie wymaganiami postawionymi

w dokumentach zamdwienia. W przypadku Harmonogramu wskazanego w OPZ (rozdziat Il
pkt 4 lit. J) cel ztozenia tego dokumentu nie zostat nigdzie wyartykutowany, jak rowniez
nigdzie nie podano o potwierdzenie jakich wymagan chodzi. (...) Tak wiec w tym konkretnym
postepowaniu wobec braku wskazania Harmonogramu prac dla catego zakresu wykonanego
w programie MS Project w ogtoszeniu o zamowieniu i dokumentach zamdwienia nie mozna
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tego dokumentu uznaé za zgdany zgodnie z przepisami ustawy Pzp przedmiotowy srodek
dowodowy. Takiego charakteru temu dokumentowi Zamawiajgcy bowiem nie nadat. Istotnie
Zadanie ztozenia takiego dokumentu pojawito sie w OPZ (rozdziat Il pkt 4 lit. J) jednak nie
moze by¢ ono rozpatrywane w oderwaniu do projektu umowy, w ktérym pojawiajg sie dwa
harmonogramy, tj. Harmonogram Prac i Ptatnosci oraz Szczegétowy Harmonogram Prac i nie
ma w nim mowy o Harmonogramie prac dla catego zakresu wykonanego w programie MS
Project. Niespdjnosc czy tez niedoktadnos¢ dokumentéw zamdwienia, a w tym stanie
faktycznym z takg sytuacjg mamy do czynienia, nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcy.

104. Woyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3276/21

Sporne miedzy stronami pozostawato natomiast to, czy Przystepujacy zaoferowat licencje na
oprogramowanie wedtug warunkéw standardowych, ktdre nie spetniajg wymogu
Zamawiajgcego, czy na warunkach zmodyfikowanych, spetniajgcych ten wymaég. Izba
podkredla, ze tres¢ oferty wykonawcy musi w sposdb niebudzgcy watpliwosci potwierdzadé jej
zgodnosc¢ z warunkami zamowienia. W przedmiotowym przypadku dotyczy to okresu na jaki
zostata udzielona licencja na oprogramowanie. Jezeli wiec Przystepujacy zaoferowat licencje
na oprogramowanie o zmodyfikowanych warunkach w stosunku do licencji standardowej,
ktdra przed modyfikacjg nie spetniat wymagan Zamawiajgcego natomiast w wyniku
modyfikacji wymagania te bedzie spetniata, to winien tg informacje wyraznie wskazac

w ofercie, w celu umozliwienia Zamawiajgcemu jednoznacznej oceny oferowanego
produktu. Podkreslenia wymaga, ze w tresci oferty ztozonej Zamawiajgcemu, Przystepujacy
nie wskazat, ze oferuje licencje na oprogramowanie na zmodyfikowanych warunkach, co
oznacza, ze Przystepujacy zaoferowat licencje na warunkach typowych, standardowych,

licencje terminowa, niezgodng z warunkami zamowienia.
105. Woyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3348/21

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Ustawodawca pominat funkcjonujacej w starej ustawie
w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wytgczenie z obowigzku odrzucenia tj. sformutowanie

»Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy”. Jednak brak takiego zastrzezenia nie powoduje,
ze zamawiajgcy zostat zwolniony z obowigzku analizy, czy niezgodnos¢ tresci oferty jest
wynikiem omyiki, ktéra nadaje sie do poprawienia, czy tez nie. Gdyby przyjac¢ restrykcyjne
podejscie, ze kazda niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia stanowi podstawe
odrzucenia, to przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy bytby przepisem martwym, co z kolei nie
daje sie pogodzi¢ z postulatem racjonalnego ustawodawcy. Nadto trzeba takze wzigé pod
uwage definicje stownikowg pojecia ,,warunki zamdwienia” okreslong w art. 7 pkt. 29
ustawy, zgodnie z ktérg warunki zamdwienia to warunki, ktdre dotyczg zamdwienia lub
postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia, kryteriéw oceny
ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowiern umowy w sprawie
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zamowienia publicznego. W ocenie Izby niezastosowanie sie do wzoru wyliczenia ceny nie
jest elementem opisu przedmiotu zamowienia, ani wymaganiami zwigzanymi z realizacja
zamoéwienia, ani takze postanowieniami umownymi. Moze by¢ posrednio zwigzany

z kryteriami oceny ofert, gdyz dotyczy ceny jako jednego z kryterium, jednak w ocenie Izby
nie przesadza to o braku mozliwosci jego poprawienia, zwtaszcza, ze ustawodawca
dopuszcza choéby poprawe oczywistych omytek rachunkowych i uwzglednienia
konsekwencji tej poprawy. Zatem sam fakt, ze poprawa miataby dotyczy¢ ceny ofertowe;j
jako elementu kryterium oceny ofert, w ocenie Izby nie powoduje niedopuszczalnosci
poprawy, ani nie pozwala na ocene, ze tresc oferty jest niezgodna z trescig warunkow
zamowienia. Izba ponowienie podkresla, ze odwotujacy nie kwestionowat prawidtowosci
obliczenia cen kosztoryséw ofertowych, nie podnosit braku wyceny elementéw niezbednych
do wykonania przedmiotu zamdwienia, czy ich wyliczenia w ilosci nieadekwatnej do
przedmiotu zamodwienia. Tym samym istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie
wyltgcznie do tego jak nalezato rozumiec polecenie zamawiajgcego obliczenia ceny poz. 7
jako 10 % sumy poz. 1 — 6. Izba zatem nie dopatrzyfa sie naruszenia przez zamawiajgcego art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy.

106. Woyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3333/21

(...) w ramach wykonania zaméwienia wykonawca ma odpady powstajgce w gminie odebraé
ze wskazanych miejsc i dopilnowaé, aby zakonczyty swoéj byt zgodnie z wymaganiami prawa.
Niewatpliwie w tym celu — weryfikacji, jaki bedzie dalszy los odebranych odpaddéw i czy
bedzie on zgodny z wymaganiami prawa — Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy podali

w ofertach instalacje, do ktérych zostang przekazane odpady (a przynajmniej taki powinien
by¢ jego racjonalny cel zagdania owego oswiadczenia). Oczywiscie drugim efektem, zwtaszcza
w kontekscie zarzutu nr 2, jest mozliwos¢ weryfikacji ceny oferty, na ktérg koszt
zagospodarowania odpaddw w instalacji ma znaczgcy wptyw. Sposéb zagospodarowania
odpaddw, tj. jak wyjasnit Zamawiajacy w specyfikacji warunkéw zaméwienia — poddania ich
odzyskowi lub unieszkodliwieniu zgodnie z obowigzujgcym prawem — jest kluczowym
elementem $wiadczenia wykonawcy w tym zamdwieniu, nie tylko ze wzgledéw
ekologicznych, ale takze dlatego, ze jest on dosc scisle regulowany przepisami prawa, a z
tego powodu stanowi bezposredni cel prowadzenia rzeczowego postepowania o udzielenie
zamowienia. Tym samym kluczowe jest tez, by odbyto sie to w odpowiedniej instalacji,
zgodnie z prawem. Zatem na etapie oferty o$wiadczenie dotyczace proponowanych instalacji
nie jest nieznaczace i jedynie czysto ,informacyjne”, lecz — jak stusznie zauwazyt Odwotujacy
— wskazuje na deklarowany sposdb realizacji Swiadczenia i stuzy do weryfikacji, czy ten
deklarowany sposob realizacji zamodwienia jest zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego oraz
wymogami prawa. (...) Zamawiajacy zadat tu wskazania ,,instalacji”, a wiec docelowego
miejsca przyjecia odpaddéw do zagospodarowania (zakoriczenia ich bytu), a nie
jakiegokolwiek posrednika, ktorego podanie jeszcze nie wskazuje na koricowy los
odbieranych odpadow.
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107. Woyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3337/21

W analizowanym stanie faktycznym, lzba zauwaza, ze zgodnie z postanowieniami SWZ,
Zamawiajgcy na etapie sktadania ofert nie wymagat dostarczenia kart katalogowych
proponowanych opraw. Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia wraz z ofertg zadnych innych
dokumentéw potwierdzajgcych zgodnosé oferowanego przedmiotu zaméwienia ze SWZ,
opierajgc sie w tym zakresie na oswiadczeniu wykonawcy sktadanemu w formularzu oferty,
ze oferuje przedmiot zamdwienia zgody z wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi w SWZ.
Takie oswiadczenie Przystepujgcy ztozyt. Potwierdzit, ze oferuje przedmiot zamdwienia
zgodny z wymaganiami zawartymi w SWZ, a tym samym wykazat w sposéb wymagany przez
Zamawiajgcego zgodnos$¢ oferowanego przedmiotu zamdwienia ze wymaganiami
wskazanymi w SWZ. Dalej Izba wskazuje, ze okolicznoscig bezsporng w sprawie jest to, ze
Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg karte katalogowg oprawy X. Dokument ten zostat ztozony
przez wykonawce pomimo braku takiego wymagania w SWZ. Wykonawca wyjasnit, ze celem
ztozenia karty katalogowej byto umozliwienie Zamawiajgcemu zapoznania sie oprawami
jakie zamierza zamontowaé w ramach realizacji zaméwienia. Na podstawie informacji
zawartych w karcie katalogowej, Odwotujgcy obecnie twierdzi, ze oferowany przez
wykonawce oprawy nie spetniajg wymagan wsadzanych w SWZ w zakresie mocy. Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego. Po pierwsze, zgodnie ze SWZ Zamawiajacy oceniat
zgodnos¢ oferowanego produktu wytgcznie na podstawie oswiadczenie. Takie oswiadczenie
Przystepujacy ztozyt. Po drugie, zdaniem Izby, wbrew twierdzeniem Odwotujgcego, ztozone
przez Przystepujgcego karta katalogowa nie potwierdza, iz oferowany przez wykonawce
przedmiot zamowienia jest niezgodny z wymaganiami wskazanymi w SWZ. Ztozona przez
Przystepujacego karta katalogowa ma charakter informacyjny, co potwierdza jej tres¢. Izba
zauwaza, ze podane w karcie katalogowej moce opraw oraz strumienie swietlne majg
charakter przyktadowy o czym swiadczy zapis ,, podane parametry sg przyktadowe”,
,mozliwos¢ dostosowania mocy i strumienia Swietlnego optymalnie do projektu”. To
zdaniem lzby oznacza, ze producent przewiduje mozliwos$¢é indywidualnego dobierania
opraw i ich mocy do zapotrzebowania klientéw. Przystepujacy w ztozonej ofercie wpisat
dedykowane moce opraw jakie zamierza zamontowaé, ktére pokrywaja sie z wymaganiami
wskazanymi w SWZ. Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie
niezgodnosci oferowanych opraw LED przez Przystepujgcego z wymaganiami wskazanymi

w SWZ. Przypuszczenia za$ Odwotujgcego oparte na karcie katalogowej, ktéra ma charakter
pogladowy i zgodnie z ktérg mozliwe jest indywidualny dobdr produktéw dla klienta, nie jest
wystarczajagcym dowodem na odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. (...) Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca moze kwestionowac zgodnos¢ oferowanego
przedmiotu zamoéwienia z wymaganiami wskazanymi w SWZ. W tym celu wykonawca musi
jednak wykazaé obiektywng niemozno$¢é wykonania przez oferenta swiadczenia okreslonego
w ofercie zgodnie z wymogami SWZ. Takich okolicznosci Odwotujgcy nie wykazat.
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Art. 226 ust. 1 pkt 7
108. Woyrok z dnia 19 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2735/21, KIO 2747/21

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sig, iz za czyn nieuczciwej konkurencji
mozna miedzy innymi uznaé manipulacje przez wykonawce cenami jednostkowymi,
bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe
sg nierynkowe, nierealne i nakierowane wytacznie na uzyskanie lepszej punktacji (tak np.

w wyroku Izby z dnia 28 marca 2017 r. sygn. akt KIO 473/17). O tego rodzaju czynie
nieuczciwej konkurencji (tzw. manipulacji cenowej) mozna moéwic réwniez w sytuacji
zaoferowania nierynkowych cen jednostkowych, niestanowigcych odrebnych kryteriow
oceny ofert. Ma to miejsce w przypadku stwierdzenia, ze niektore ceny zostaty sztucznie
zawyzone, a inne sztucznie zanizone, a dziatanie takie byto nakierowane na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej. Uwzglednienie podniesionego w tym zakresie zarzutu wymaga
wykazania przez odwotujgcego, ze dziatanie innego wykonawcy byto nakierowane na
uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktdra by nie wystapita w przypadku zaoferowania
realnych cen jednostkowych. Nie jest wystarczajgce stwierdzenie samego faktu zawyzenia
niektérych cen jednostkowych i zanizenia innych, gdyz tego rodzaju sytuacja moze miec¢ inne
przyczyny, jak np. nieumiejetne sporzadzenie kalkulacji ceny.

109. Woyrok z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3205/21

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy dopiero na rozprawie wskazat, ze
jego zdaniem odwotujgcy zanizyt ceny w pozycjach 67, 68, 69 i 101 objete stawkg VAT

w wysokosci 23% i zawyzyt cene w pozycji 22 (kwiat) objetej stawkg VAT w wysokosci 8%.

W ocenie zamawiajgcego miatoby to stanowi¢ manipulacje cenowg polegajacg na
przerzuceniu kosztow z pozycji 67, 68, 69 i 101 do pozycji 22 i uniknieciu zaptaty wyzszego
podatku VAT. Niezaleznie od oceny dziatan odwotujgcego w tym zakresie, przede wszystkim
nalezy zauwazyé, ze powyzsza argumentacja zamawiajgcego w ogole nie znalazta sie

w pismie z dnia 28.10.2021 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego. (...) Jest to
istotne réwniez w tym kontekscie, ze zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie cen w ww. pozycjach, co oznacza, ze dokonat badania tych pozycji pod
katem razgco niskiej ceny. Brak wskazania w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty
kwestii zanizenia cen w ww. pozycjach i brak wskazania jako podstawy odrzucenia oferty art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, swiadczy o tym, ze zamawiajgcy uznat ceny w tych pozycjach za
realne i skalkulowane prawidtowo. (...) Zamawiajgcy ograniczyt sie zatem do wskazania, ze
doszto do zawyzenie ceny w pozycji 22 w celu przerzucenia kosztéw podatku VAT. W zwigzku
z tym nalezy wskaza¢, ze jezeli zamawiajgcy nie ustali w swz sposobu obliczenia ceny oferty,
wykonawcy mogg dokonywac kalkulacji ceny w wybrany przez siebie sposéb. W niniejszej
sprawie zamawiajgcy wskazat w swz jedynie, ze wykonawcy zobowigzani sg uwzglednic

w cenie oferty koszt ustug towarzyszacych (np. transport, ubezpieczenie na czas transportu,
zatadunek, roztadunek itp.) i odwotujacy sie do tego dostosowat, o czym swiadczy tresc jego
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wyjasnien. W pozostatym zakresie wykonawcy mogli wiec skalkulowaé cene oferty

w odpowiedni dla siebie sposéb. Samo zawyzenie ceny oferty odwotujgcego w pozycji 22
dotyczacej dostawy kwiatdéw (przy czym odwotujacy twierdzi, ze do zawyzenia nie doszto) nie
Swiadczy o manipulacji cenowej uzasadniajgcej odrzucenie jego oferty jako ztozonej

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze, dominujgce orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, przy dokonaniu kazdorazowo indywidualnej oceny konkretnego
stanu faktycznego, przyjmuje co do zasady, ze do manipulacji cenowej dochodzi w przypadku
zanizania cen w jednych pozycjach i zawyzania w innych. Natomiast w tej sprawie
zamawiajgcy nie wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze doszto do zanizenia kosztow
jakichkolwiek pozycji. Po drugie, nie zachodzi przypadek z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, gdyz
przepis ten dotyczy sprzedazy towaréw ponizej kosztow ich wytworzenia, podczas gdy

w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zarzuca nie zanizenie, tylko zawyzenie ceny pozycji
22. Po trzecie, w mysl art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Zamawiajacy nie wskazat, na czym polega
sprzecznos¢ zawyzenia ceny oferty w pozycji 22 ani z dobrymi obyczajami, ani z prawem,

w tym z ustawg VAT.

110. Woyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3235/21

(...) w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy wykonawca X, ktory wykonuje dokumentacije
projektowg jako podwykonawca generalnego wykonawcy, tj. Y dla zadania inwestycyjnego
pod nazwa: Z, bedzie dziatat w warunkach konfliktu intereséw, a jego dziatanie narusza
dobre obyczaje, tj. rzetelnos¢, lojalnosé czy fachowos$é. Zauwazyé nalezy, iz wykonawca X

w ramach niniejszego zamowienia publicznego bedzie m.in. weryfikowat dokumentacje
projektowg, ktérg wczesniej wykonat. Ten sam podmiot — X bedzie oceniat jakos¢ robot
budowlanych wykonanych przez swojego partnera biznesowego, tj. Y w ramach zadania
inwestycyjnego, jak rowniez rozpatrywat roszczenia zgtoszone przez generalnego
wykonawce, w tym wydawat polecenia podmiotowi, na rzecz ktérego X wykonuje okreslone
ustugi projektowe w ramach tego samego przedsiewziecia. W okolicznosciach
przedmiotowej sprawy mamy zatem do czynienia z potgczeniem roli nadzorujgcego oraz
wykonawcy dokumentacji projektowej w ramach jednego podmiotu, podczas gdy pozadang
winna by¢ sytuacja, w ktérej podmiot kontrolujgcy jest niezalezny od podmiotu
kontrolowanego, po to aby podmiot kontrolujgcy mogt dziata¢ w warunkach petnej
niezaleznosci, nieskrepowanej relacjami biznesowymi z podmiotem kontrolowanym.
Przyjecie odmiennego stanowiska w ocenie Izby stanowitoby w istocie zaprzeczenie idei
kontroli, polegajgcej na sprawdzaniu dziatan czy tez zaniechan innego podmiotu i mogtoby
prowadzi¢ do wypaczenia wynikdéw kontroli z jednoczesng szkodg dla Zamawiajgcego.
Podkreslié¢ nalezy, iz powyzsze ryzyka dostrzegt sam Zamawiajgcy, ktory w tresci specyfikacji
wymagat, od przysztego wykonawcy zaméwienia, by Inzynier Kontraktu nie angazowat sie
w jakgkolwiek dziatalno$¢ pozostajacg w konflikcie z jego zobowigzaniami wobec
Zamawiajgcego wynikajgcymi z umowy, jak rowniez by Inzynier Kontraktu oraz wszystkie
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podmioty, przy pomocy, ktérych wykonuje zobowigzania wynikajgce z umowy, powstrzymali
sie od wszelkich zachowan sprzecznych z interesem Zamawiajgcego lub moggcych mieé
negatywny wptyw na nalezyte wykonanie umowy (pkt 5 opisu przedmiotu zamdéwienia). Izba
wskazuje, ze Inzynier Kontraktu winien dziata¢ na rzecz Zamawiajacego podczas realizacji
niniejszego zamdwienia publicznego oraz czuwac nad prawidtowym przebiegiem catej
inwestycji. Tymczasem w tych warunkach X bedzie znajdowat sie w sytuacji ciggtego
konfliktu interesu: z jednej strony bedac powigzanym gospodarczo i finansowo ze swoim
partnerem tj. Y z ktérym wspotdziata przy realizacji zadania inwestycyjnego, z drugiej za$
strony swiadczgc ustugi kontroli na rzecz Zamawiajacego w ramach, ktérej X bedzie
weryfikowat sam siebie w zakresie wykonanej dokumentac;ji projektowej, jak rowniez
poddajgc ocenie dziatania czy tez zaniechania swojego partnera biznesowego. Takie dziatanie
jest nieuczciwe i przekracza standardy rzetelnych zachowan stron w praktyce kontraktowe;.
Jednoczesnie Izba wskazuje, ze Zamawiajacy dokonujgc wyboru oferty X jako
najkorzystniejszej naruszyt fundamentalne zasady udzielania zaméwien publicznych
wyrazone w art. 16 i 17 ustawy Pzp. Wybér oferty X— podmiotu zaangazowanego w inne
przedsiewziecie - w tych okolicznosciach faktycznych - nie daje gwarancji $wiadczenia ustugi
tej samej jakosci, ktora zostataby osiggnieta w przypadku wyboru oferty wykonawcy
niepowigzanego biznesowo z generalnym wykonawca robét budowalnych. Ponadto
niesporne powigzania wykonawcy X z generalnym wykonawcg robdét budowlanych juz na
obecnym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wytgczajg mozliwosc
przestrzegania obowigzkéw natozonych na Inzyniera Kontraktu w punkcie 5. opisu
przedmiotu zamdwienia, co narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw. (...) Wzigwszy pod rozwage catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy w ocenie
Izby oferta wykonawcy X zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,
polegajgcego na dziataniu sprzecznym z dobrymi obyczajami, zagrazajgcego lub
naruszajgcego interes Zamawiajgcego (klienta), przez co podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

111. Woyrok z dnia 3 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3300/21

Odwotujacy manipulacje ceng oferty dostrzegat w zawyzeniu ceny za wykonanie poz. 1.2.
,Podtoza pod posadzki na gruncie z dowozem gruntu i marki stalowe pod stupy”, w celu
ukrycia zanizenia innego kosztu w pozycji ofertowej, to nie wskazat w ktdrych pozycjach
ofertowych koszty zostaty zanizone. Nie sposdb réwniez uznaé, by w okolicznosciach tej
sprawy doszto do ,przerzucania kosztéw” pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami tabeli
elementow scalonych stuzgcego wykorzystaniu bilansu kryteriow oceny ofert celem
uzyskania w danym kryterium maksymalne;j liczby punktéw, skoro w niniejszym
postepowaniu kryterium oceny ofert byta cena globalna oferty. Kolejno Izba wskazuje, iz
Zamawiajgcy nie zawart w specyfikacji warunkéw zaméwienia zadnych wytycznych
dotyczacych sposobu wypetnienia tabeli elementow scalonych zawartej w formularzu oferty,
w tym nie wskazat jakie konkretnie prace budowlane winny zosta¢ uwzglednione
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w poszczegdlnych pozycjach tabeli. Ponadto z opisu przedmiotu zamdwienia wynika, iz
»przedmiary majg charakter orientacyjny, odpowiedzialnos¢ za rzetelng wycene Przedmiotu
Zamoéwienia spoczywa na Wykonawcy. Jezeli dane rozwigzanie zostato wskazane

w dokumentacji przetargowej, a nie zostato przedstawione w przedmiarach, nie oznacza, ze
nie wchodzi w zakres Przedmiotu Zaméwienia.” W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze
Odwotujacy nie polemizowat ze stanowiskiem Przystepujgcego, ktéry akcentowat, iz nie
mozna odnosi¢ poszczegdlnych pozycji zawartych w tabeli elementéw scalonych do pozycji
kosztorysowych, poniewaz cena wynikajgca z danej pozycji tabeli zawiera w sobie szereg
pozycji kosztorysowych sktadajgcych sie na wykonanie okreslonego zakresu prac ujetego

w tabeli. Zwrdci¢ rowniez nalezy uwage, iz Odwotujacy nie odnidst sie do twierdzen
Przystepujacego, ze pozycja 1.2 tabeli elementéw scalonych jest jedyng pozycja
wyszczegoblniong w formularzy oferty zawierajacg w swojej nazwie okreslenie ,,Podtoza pod
posadzki”, co zdaniem Przystepujgcego oznaczato, ze nalezy w niej ujg¢ takze inne,
niewykonane dotychczas warstwy, ktore sktadajg sie na wykonanie podtozy pod warstwy
posadzkowe, a ktérych do wykonania pozostata znaczna ilos¢. Majac na wzgledzie powyzsze
zdaniem Izby nie sposdb dojs¢ do przekonania, by w tych warunkach ztozenie oferty przez
Przystepujacego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na naruszeniu dobrych
obyczajow poprzez ,przerzucanie kosztdw” pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami tabeli
elementdéw scalonych w celu uzyskania najwyzszej punktacji w danym kryterium oceny ofert,
czy tez poprzez nieuprawnione ,,zaliczkowanie” innego zakresu prac realizowanych na
pozniejszym etapie zamodwienia w wyniku razgcego zawyzenia wyceny poz. 1.2 tabeli

elementow scalonych.
112. Wyrok z dnia 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3376/21

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze de facto Przystepujgcy przyjat strukture organizacyjna
wypetniajaca przestanki z art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK (t.j. Dz.U.2020, poz. 1913) /dziatanie
majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkdw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy/ z uwzglednieniem art. 3 UZNK (t.].
Dz.U.2020, poz. 1913) stworzyt bowiem sztuczny byt konsorcjum na potrzeby tylko tego

i innych postepowan ztozone z tak dobieranych spétek aby pozwalato im to na korzystanie ze
zwolnienia z podatku VAT w oparciu o art. 113 ust.1 ustawy o podatku od towardw i ustug
(Dz. U.z2020 . poz. 106 ze zm.). Miata ta procedura nie charakter jednorazowy, ale
trwajacy od lat i powtarzata sie w réznych konfiguracjach. Podobnie w wyroku S.O.

w Warszawie z 29.05.2015 r., sygn. akt: KIO XXIIl Ga 586/15. |zba uznata, ze argumentacja
Przystepujacego, iz konsorcjum zostato stworzone na potrzeby wniesienia wadium

w okres$lonej wysokosci i zabezpieczenia nalezytego wykonania uméw w formie gwarancji, za
nieprzekonywujgce i zupetnie niewiarygodne. W tym zakresie podkreslajac, ze dowody
ztozone na tg okolicznos¢ przez Przystepujgcego na rozprawie nie majg charakteru
przesadzajgcego, gdyz opierajg sie na danych wpisanych we wniosku kierowanym do
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ubezpieczyciela. Przy czym nawet opierajgc sie na nich nalezy uzna¢, ze wystarczytoby
utworzenie konsorcjum sktadajgcego sie z 3 a nie z 6 podmiotéw. W kazdym razie Izba
odrzuca przytoczong powyzej argumentacje Przystepujgcego, uznajac, ze zostata
przygotowana tylko i wytgcznie na potrzeby rozprawy, przyjmujac, ze wykonawca tak
dobierat ilos¢ spdtek, aby dostosowac ich ilos¢ do wartosci przedmiotu zamdwienia, tzn. tak
aby osiggna¢ mozliwos¢ zastosowania zwolnienia podatkowego do 200 000 zt (...).

Art. 226 ust. 1 pkt 8
113. Wyrok z dnia 20 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2249/21

Jak wynika z powyzszych regulacji, w sytuacji gdy zaistniejg przestanki do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp, wykonawca
zostat ustawowo zobowigzany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zwrdcenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu w zakresie wykazania,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Na powyzsze wskazuje wprost art. 224 ust. 5
ustawy Pzp. Wyjasnienia wykonawcy co do zasady muszg by¢ konkretne, wyczerpujace,
odpowiednio umotywowane, rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene,
wykazujace, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamodwienia za zaproponowang cene.
Powyzsze wynika z faktu, ze to wytacznie na podstawie ztozonych wyjasniern Zamawiajgcy
dokonuje oceny czy oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt, czy tez razgco niskie ich
istotne czesci sktadowe. Obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego udzielit wyjasnien dotyczacych okolicznosci, ktére
wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny w taki sposdb, aby na ich podstawie mozliwe byto
jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio koszt, istotna czes¢ sktadowa) nie jest
ceng razgco niska. Efektem sktadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania
przez zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczgce razgco niskiej ceny oferty nie byto
uzasadnione. Podkresli¢ trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasnier w wyznaczonym terminie
skutkowa¢ bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze ztozenie takich wyjasnien, ktore
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (por. art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).

Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne znaczenie ma réwniez ustawowy
obowigzek ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych. Obowigzek ten wynika wprost z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie jednoznacznie
wskazano, iz ,zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow

w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”,

a potwierdzeniem istnienia powyzszego obowigzku jest rowniez art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
wskazujgcy na koniecznos¢ odrzucenia oferty ,jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”. Konieczno$¢ poparcia przedstawianych
wyjasnien dowodami ma kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz same wyjasnienia
rzadko kiedy mogg by¢ uznane za w petni obiektywne jako sktadane przez podmiot
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bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca
zobowigzany jest zatem wyjasni¢ w sposob szczegdtowy i konkretny, ze zaoferowana cena
gwarantuje nalezytg realizacje catego zamowienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do tego
elementy, jak rowniez wykazac¢ dlaczego byt w stanie zaoferowac cene na takim, a nie innym
poziomie, czyli np. na poziomie budzgcym watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z warunkami okreslonymi w SWZ — tak jak miato
to miejsce w niniejszym przypadku.

114. Wyrok z dnia 23 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2541/21

Izba w przewazajgcym zakresie przyjeta za wiasng argumentacje zamawiajgcego i wyszta

z zatozenia, ze badanie pod wzgledem razaco niskiej ceny lub kosztu dotyczy nie tylko
sytuacji, gdy cena lub koszt wskazane w ofercie wydajg sie razgco niskie i budzg watpliwosci
zamawiajgcego, lecz takze w przypadku, gdy razgco niskie wydajg sie ich istotne czesci
sktadowe, a istotnosé czesci sktadowych nalezy interpretowac jako istotnos¢ z punktu
widzenia cenotwodrczego. W omawianym przypadku ceny jednostkowe nie byty jedynie
sktadnikiem ceny tgcznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz petnity funkcje samodzielnych
cen rozliczeniowych, w oparciu o ktére w kazdym miesigcu realizacji ustugi ma by¢ naliczane
wynagrodzenie dla wykonawcy. Wobec tego, to rowniez ceny jednostkowe powinny by¢
oceniane w kategorii razgco niskiej ceny. (...) W dokumentach zamdwienia znajdowato sie
postanowienie o ryczattowym charakterze ceny — ale z uwagi na to, ze w formularzu
ofertowym zamawiajgcy postugiwat sie zaréwno cenami jednostkowymi jak i ceng taczng,

a we wzorze umowy wskazane byty ceny jednostkowe i maksymalna fgczna cena -
ryczattowy charakter ceny — nalezato przyja¢, ze zamawiajacy stusznie przypisat cenom
jednostkowym istotne znaczenie przy rozliczeniu wynagrodzenia, czego skutkiem powinno
by¢ zweryfikowanie czy kazda z cen jednostkowych oferty byta realna, a wykonawca jest

w stanie zrealizowaé za nig ustuge w petnym zakresie. Jednoczesnie w takim systemie
rozliczenia i wyptaty wynagrodzenia nie moze byé mowy o tzw. ,przerzucaniu kosztéw”
miedzy poszczegblnymi pozycjami. W przedmiotowym postepowaniu ceny jednostkowe
wskazane przez wykonawcéw w formularzu ofertowym nie byty jedynie sktadnikiem ceny
tacznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz petnity funkcje samodzielnych cen, w oparciu

o ktére bedzie naliczane wynagrodzenie za wykonanie wyodrebnionych ustug. Przewidzenie
tego rodzaju ustalania wynagrodzenia wykonawcy co do zasady uprawniato i obligowato
zamawiajgcego do badania rowniez cen jednostkowych przewidzianych za wykonanie
poszczegdlnych ustug w ramach przedmiotu zamdwienia. Skoro zamawiajgcy wymagat
podania cen jednostkowych i na ich podstawie obliczona miata by¢ wartos¢ wynagrodzenia
za wykonanie poszczegdlnych ustug wchodzgcych w zakres zamdwienia, to wycena takich
ustug miata charakter istotny z punktu widzenia prawidtowosci realizacji przedmiotu
zamowienia, na zasadach okreslonych przez zamawiajgcego.
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115. Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2553/21

Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, iz na poziom cen oferowanych w niniejszym
postepowaniu moze mie¢ wptyw dynamicznie zmieniajgca sie sytuacja na rynku roboét
podobnych do przedmiotu zamdwienia tj. ograniczenie dziatalnosci przez X oraz likwidacja
wydobycia przez czeskiego zamawiajgcego - koncern Y, prowadzgcego dziatalnos¢ w poblizu
granicy z Polska. Sytuacja ta, jak obrazuje poziom cen oferowanych w niniejszym
postepowaniu, wptywa na rezygnacje przez wykonawcow z dotychczasowego poziomu marz.
Jak podnosit Zamawiajacy i na dowdd czego przedstawit protokoty z przeprowadzonych

w latach ubiegtych postepowan na analogiczne roboty, dotychczas zainteresowanie
wykonawcdédw prowadzonymi postepowaniami byto znikome (na cztery przeprowadzone
postepowania w trzech ztozono po jednej ofercie, a w jednym wptynety dwie oferty), tak
wiec zmiany na rynku wptywajg réwniez na liczbe sktadanych ofert i zwiekszenie konkurenciji.

Izba zauwaza réwniez, iz chociaz dowodzenie w postepowaniu odwotawczym, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego lub na zamawiajgcym gdy wykonawca sktadajgcy
oferte takim uczestnikiem nie jest, to odwotujgcy twierdzacy, ze oferta przeciwnika
obarczona jest btedem w postaci razgco niskiej ceny nie jest zwolniony z przedstawienia

i udowodnienia twierdzen zawartych w odwotaniu, a odnoszacych sie do nieprawidtowosci
ceny innej oferty. Odwotujacy nie wykazat, ze cena oferty jest razgco niska, tak niska, ze
skutkuje to brakiem mozliwosci wykonania zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, iz w zakresie
zarzutéw odnoszgcych sie do razgco niskiej ceny oferty, nalezy rozréznic potrzebe
uwiarygodnienia podnoszonego zarzutu od ciezaru dowodowego wykazania, ze zaoferowana
w ofercie cena nie jest razgco niska. Nie jest wystarczajgce wskazanie ogdlnikowe

w odwotaniu tylko zarzutu razgco niskiej ceny oferty, ale niezbedne jest wykazanie poprzez
opis stanu faktycznego i dokonane wyliczenia, ze podniesiony zarzut jest

uprawdopodobniony.
116. Woyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3207/21

W okolicznosciach sporu cene za wykonanie na wykonanie instalacji sieci monitoringu
wizyjnego CCTV IP nalezy uznaé za istotny element ceny oferty. Po pierwsze: zamawiajgcy
wyodrebnit te pozycje nakazujac jej odrebng wycene w formularzu ofertowym. Po drugie:
koszt tej pozycji w ogdlnej wartosci zamodwienia ma istotny udziat. Po trzecie: wyjgtkowa
wartos¢ kulturalna i historyczna obiektu, w ktédrym wykonywane bedzie zamowienie,
uzasadnia uznanie systemu monitoringu tego obiektu za majacy istotne znaczenie

w odniesieniu do catego przedmiotu zamowienia. Dla mozliwosci zbadania przez
zamawiajgcego istotnych z punktu widzenia ceny oferty jej czesci nie ma znaczenia to, ze
wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy. (...) Obowigzujgcy stan prawny
akcentuje natomiast obowigzek wyjasnienia ceny oferty (vide: wyrok z 8 wrzesnia 2021 r. KIO
2031/21). Jest to regulacja spdjna z pozostatymi przepisami ustawy dotyczgcymi badania
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ceny oferty. Obowigzujgca ustawa wzmocnita zatem obowigzek wykonawcy dotyczacy
ztozenia wyjasnien konkretnych, odnoszacych sie do tresci wezwania, co pozostaje w zgodzie
z wynikajgcym z art. 224 ust. 5 Pzp obowigzkiem dowodowym spoczywajacym na
wykonawcy, ktérego cena jest poddawana w watpliwo$¢. Tym samym w obecnym stanie
prawnym ztozenie przez wykonawce wytgcznie wyjasnien lub zaniechanie ztozenia dowodéw
naraza wykonawce na ryzyko, ze zamawiajgcy uzna te wyjasnienia jako niewystarczajgce dla
uzasadnienia ceny. Nalezy tez zauwazy¢ w tym miejscu, ze ocena wyjasnien dotyczacych
ceny oferty lub kosztu lub ich istotnych czesci skladowych obejmuje dwa aspekty: formalny

i materialny. Aspekt formalny polega na ocenie zgodnosci tresci wyjasnien z zgdaniem
wynikajgcym z wezwania, gdyz wyjasnienia ceny lub kosztu powinny by¢ adekwatne do tresci
wezwania. Aspekt materialny natomiast obejmuje badanie tresci wyjasnien i zatagczonych
dowoddéw w kontekscie ich realnosci, spéjnosci, potwierdzenia prawidtowego obliczenia
badanej ceny, kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych. Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami
odwotujgcego i analizie zatgczonych do nich dowoddéw Izba zgodzita sie z oceng
zamawiajgcego, ze wykonaweca nie udzielit wyjasnien uzasadniajgcych cene za wykonanie
pozycji 18. Tym samym razgco zanizyt cene tej pozycji, co skutkuje uznaniem, ze cena catej
oferty jest ceng razgco niska. Przede wszystkim odwotujgcy, ani w tresci wyjasnien, ani

w zgdnym z zaftgczonych dowodoéw nie wskazat nazw producentdéw oraz oferowanych
modeli, pomimo, ze wymagat tego zamawiajacy w tresci wezwania. Nalezy zgodzi¢ sie

z zamawiajgcym, ze byto to niezbedne z punktu widzenia ustalenia, czy wyceniony zostat
system monitoringu spetniajgcy wysokie wymagania zamawiajgcego.

117. Woyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3248/21

(...) ocena wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce musi odbywac sie, w kontekscie
wezwania zamawiajgcego — jego szczegdtowosci oraz wyrazonych w nim skonkretyzowanych
watpliwosci. Jezeli Zamawiajgcy wskaze w wezwaniu do wyjasnien elementy ceny oferty,
ktdre jego zdaniem wymagajg takich wyjasnien to wykonawca zobowigzany jest udzieli¢
wyjasnien co najmniej w zakresie zakre$lonym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie nalezy
mie¢ na wzgledzie, ze cena w niniejszym postepowaniu byta ceng ryczattowa, a Zamawiajgcy
nie wymagat podania przez wykonawcéw kosztow elementdw sktadajgcych sie na te cene.
Zamawiajgcy wymagat jedynie przedstawienia ceny w rozbiciu miesiecznym oraz w ujeciu
sumarycznym za 24 miesigce Swiadczenia ustugi. Wobec takiego ustalenia prezentacji ceny
oferty, nie znajduje uzasadnienia argumentacja Odwotujgcego w zakresie koniecznosci
badania cen jednostkowych, ktére w niniejszym postepowaniu nie wystepowaty. Ponadto
Izba stwierdzita, iz faktycznie Zamawiajgcy zgdat przedstawienia przez X szczegdétowych
wyjasnien wskazujgcych na okolicznosci i czynniki, ktore majg wptyw na zaoferowang cene
wykonania zaméwienia oraz szczegétowej kalkulacji ceny oferty w rozbiciu na jej wszystkie
sktadniki, w tym zysk, przedstawiajgcej sposéb obliczenia zaoferowanej ceny, okreslajac
pewne elementy jakie wykonawca winien wyjasni¢. X przedstawit wyjasnienia, odnoszac sie
do skonkretyzowanych watpliwosci Zamawiajgcego oraz przedstawiajgc kalkulacje kosztow.
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W ocenie Izby, wobec ceny ryczattowe;j i tre$ci wezwania, wykonawca X byt uprawniony do
ustalenia poziomu szczegotowosci udzielanych wyjasnien i wskazania w kalkulacji,
elementdéw ktdre on uznat za istotne i majgce wptyw na cene, w $wietle opisu przedmiotu
zamoéwienia. Nadmieni¢ nalezy, iz X wyjasnit rowniez elementy oferty o ktére Zamawiajgcy
pytat w skonkretyzowany sposéb, w pozostatym zakresie sporzadzajgc kalkulacje w oparciu
o kryterium istotnosci ustalone samodzielnie i wtasng metodologie. Brak byto wzorca

w oparciu o ktéry Przystepujacy zobowigzany byt przedstawic¢ kalkulacje ceny. Wykonawca
sktadajac wyjasnienia ceny zobowigzany jest wykaza¢ jej realnos$¢ poprzez przedstawienie
wyjasnien popartych dowodami.

118. Woyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3357/21

Odnoszgac sie do zarzutu Odwotujgcego, ze Konsorcja nie doszacowaty kosztéw
roboczogodziny o 5 groszy, to podkresli¢ po pierwsze nalezy, ze powyzsze w zaden sposdb
nie moze wptynaé na uznanie, ze zaoferowana przez nich cena oferty jest razgco niska.
Podkresli¢ nalezy, ze koszty pracy zostaty obliczone na podstawie obowigzujacych przepiséw
i s3 one zgodne z wynikajgcymi z nich wymogami. Po drugie nie sposdb przyjgé, ze tylko
sposob kalkulacji ceny przyjety przez Odwotujacego jest prawidtowy i wszyscy wykonawcy
winni byli szacowac cene oferty z takimi samymi zatozeniami. Podkresli¢ nalezy, odnoszac sie
do réznic w sposobie kalkulacji ceny oferty, przyjetych stawek i zatozen, ze okolicznoscia
notoryjng, a wiec nie wymagajgca zadnego dowodu jest fakt, ze na kazdg cene ma wptyw
caty szereg okolicznosci i czynnikdéw indywidualnie dotyczacych 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 rdzne;j historii
na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach handlowych, odmiennej siatce
podwykonawcow 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 znajda sie podmioty, ktore oferujg wykonanie danej ustugi

W znacznie wyzszej cenie niz ich konkurent. Podkreslié¢ nalezy, ze kazdy z wykonawcow
bedacych profesjonalistg kalkuluje cene oferty uwzgledniajgc sprzyjajace jemu okolicznosci

i uwzgledniajgc stosowang przez siebie polityke cenowa.

Art. 226 ust. 1 pkt 10
119. Wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3348/21

Istotnie w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy podat wzér obliczenia pozycji 7 wskazujac, ze
wartos¢ poz. 7 nalezy obliczy¢ jako 10 procent sumy pozycji od 1 do 6. Do takiego wzoru
przystepujacy sie nie zastosowat. Przystepujacy przyjat bowiem odmienny sposéb obliczenia
ceny, to jest uznat, ze wszystkie pozycje od 1 do 7 stanowig 100 procent ceny i w pierwszej
kolejnosci obliczyt 10 procent z kazdej z cen w pozycjach od 1 do 6 i te wartosci (po 10
procent) dodat do siebie tworzgc pozycje 7, natomiast z kazdej z pozycji od 1 do 6 odjat 10%.
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Taka reguta matematyczna nie wynikata z tresci SWZ. (...) Niemniej jednak zastosowanie
innego wzoru matematycznego niz wynikajgcy z SWZ nie jest btedem w obliczeniu ceny. Bfad
w obliczeniu ceny jest btagd co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, a nie
nieprawidtowe wykonanie czynnosci arytmetycznych sktadajgcych sie na obliczenie

ceny. Btedy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich w zaden sposéb
poprawi¢. Mozna wskazac tu przyktadowo na uchwate z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12
zwrdcono uwage, ze ,,0 btedzie w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwié w sytuacji, gdy
cena zostata skalkulowana w sposéb, ktéry nie uwzglednia cech przedmiotu zamowienia,
jego zakresu i warunkow realizacji.”, czy wyrok z dnia 1 pazdziernika 2012 r., KIO 1516/12,
1994/12, ktére chod zapadty na gruncie nieobowigzujgcej juz ustawy, to jednak z uwagi na
tozsamos¢ brzmienia art. 223 ust. 2 biezgcej ustawy z art. 87 ust. 2 starej ustawy, w ocenie
Izby zachowujg aktualnosé. Sam odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze sporzadzone
kosztorysy ofertowe nie byty wadliwe, tym samym w ocenie Izby nie jest sporne, ze
przystepujacy wycenit caty zakres przedmiotu zamdwienia, uwzgledniajac jego ceny, zakres
i warunki realizacji. W zwigzku z tym sam fakt wadliwego podstawienia do wzoru
prawidtowo ustalonych danych obejmujgcych przedmiot zamdwienia moze by¢
kwalifikowane jedynie jako omytka, a nie jako btad w obliczeniu ceny.

Art. 226 ust. 1 pkt 14
120. Wyrok z dnia 4 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1234/21

W orzecznictwie Izby nie budzi watpliwosci, ze tre$é oswiadczenia woli gwaranta zawartego
w tego rodzaju dokumencie jak wadialna gwarancja ubezpieczeniowa czy bankowa podlega
wyktadni — jak kazde inne o$wiadczenie woli — zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej:
,kc”}. Zgodnie z tym przepisem o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagaja
ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Oznacza to w szczegdlnosci, ze dokonujgc wyktadni oswiadczenia woli
nalezy mie¢ na uwadze reguty jezykowe, kontekst jezykowy (uwzglednienie pozostatej tresci
danego dokumentu) oraz kontekst sytuacyjny, tj. okolicznosci, w ktérych o$wiadczenie
zostato ztozone. Biorgc pod uwage powyzej ustalone i niesporne okolicznosci towarzyszgce
sporzgdzeniu gwarancji ubezpieczeniowe] oraz przywotane powyzej przepisy ustawy o lasach
oczywiste jest, ze celem wystawienia tej gwarancji byto zabezpieczenie oferty sktadanej
przez X w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktore prowadzone jest przez
odpowiednig jednostke organizacyjng Lasdw Panistwowych, czyli panstwowej jednostki
organizacyjnej nieposiadajgcej osobowosci prawnej reprezentujgcej Skarb Panstwa

w zakresie zarzgdzanego mienia. W tej sytuacji nieprawidtowe wskazanie nazwy innego
nadlesnictwa niz Nadlesnictwo X, ktére faktycznie prowadzi ten konkretny przetarg, czyli
jedynie innej jednostki organizacyjnej Laséw Panstwowych, nalezy uznac za omytke, ktéra
pozostaje bez wptywu na wtasciwe odczytanie tego oswiadczenia woli jako ustanawiajacego
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beneficjentem Skarb Paristwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Paristwowe,
Nadles$nictwo X.

121. Woyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3362/21

Wykonawca X wnidst w przewidzianym przez Zamawiajgcego terminie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, ktdrej waznos¢ zostata okreslona od 20 pazdziernika 2021 roku
do 17 stycznia 2022 roku. Odwotujgcy wnidst zatem wadium w sposéb prawidtowy. Wadium
zostato wniesione w terminie, w jednej z form przewidzianych w ustawie, a takze
zabezpiecza caty okres zwigzania ofertg. Nie istniaty zadne okolicznosci, co do ktérych
nalezatoby uzna¢, ze zachodzita podstawa do odrzucenia oferty Wykonawcy. Rozwazania
Odwotujgcego co do tego, czy Zamawiajacy zdgzy wystapic i doreczy¢ do gwaranta wniosek
o wyptate wadium sg rozwazaniami hipotetycznymi. Rozwazania majg rowniez charakter
ogolny. Hipoteza Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie zdgzy wystgpic i doreczy¢ do gwaranta
whniosku o zapfate wadium nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze wadium zostato
whniesione nieprawidtowo. Nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy powinien mieé na uwadze takze
okolicznos¢, ze Zamawiajgcy zwykle proceduje w taki sposéb, aby nie doprowadzi¢ do utraty
mozliwosci zaspokojenia z wadium. Odwotujacy, ktéry stworzyt pewna hipoteze, przede
wszystkim powinien mie¢ na uwadze mozliwo$¢ zaistnienia réznych innych niz przewidziane
przez niego sytuacji, w tym przede wszystkim takiej okolicznosci, ktéra ma miejsce

W niniejszym postepowaniu, w ktérym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy X
w chwili znacznie wyprzedzajgcej uptyw terminu zwigzania ofertg, czy termin waznosci
wadium. Zatem w zadnym razie nie mozna uznaé, ze w niniejszym postepowaniu wadium
zostato wniesione w sposob nieprawidtowy. Zaréwno w ustawie, jak i SWZ, brak jest tak
szczegbtowych wymagan dla tresci gwarancji wadialnej, na jakie wskazywat Odwotujacy,
dotyczacych czy to wydtuzonego terminu waznosci wadium wzgledem terminu zwigzania
oferta, czy zawarcia w tresci gwarancji dodatkowej klauzuli. (...) Z zadnego z przepisu ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie wynika, aby termin waznosci wadium w formie m.in.
gwarancji ubezpieczeniowej, dla zapewnienia mozliwosci realizacji uprawnien
Zamawiajgcego, miat by¢ wydtuzony o dodatkowa, blizej nieoznaczong ilos¢ dni — a do tego
wtasnie odnosit sie zarzut i propozycja Odwotujgcego (wyrazona w trakcie rozprawy

z udziatem stron). Zacytowany powyzej art. 97 ust. 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych
wskazuje, ze koricowy termin utrzymania wadium to termin zwigzania ofertg. Zréwnanie
terminu waznosci gwarancji ubezpieczeniowej z terminem zwigzania ofertg nie moze zostaé
uznane jako czynnos¢ wadliwa i nie moze prowadzié do uznania, ze wadium zostato

whiesione w sposéb nieprawidtowy, co skutkowa¢ by miato odrzuceniem oferty Wykonawcy.
122. Woyrok z dnia 17 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3482/21

W ramach uwag natury ogdlnej nalezy zaznaczy¢, ze zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania i ustawa Pzp przyznaje mu pewng swobode w ksztattowaniu warunkow
dokumentacji zamowienia. Zamawiajgcy ma prawo do zgdania wadium i decydujac sie na
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skorzystanie z tego uprawnienia zobowigzany jest okresli¢ wymagania dotyczgce wysokosci
i terminu wniesienia wadium, za$ w odniesieniu do wadium wnoszonego w pienigdzu
wskazac rachunek bankowy, na ktéry nalezy je wpfacié przelewem, a co do wadium
wnoszonego w innej formie — wymagania w zakresie niezbednej tresci i formy dokumentu
ustanawiajgcego zabezpieczenie wadialne. Niemniej, swoboda zamawiajgcego jest
ograniczona powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa i nie sposéb zgodzié sie

z zamawiajgcym, ze kazda tres¢ SWZ, ktdra nie zostata zaskarzona przez wykonawcow jest
bezwzglednie wigzaca.

Zamawiajgcy podnosit, ze na obecnym etapie moze dokona¢ oceny gwarancji wadialnej
jedynie poprzez poréwnanie jej tresci do brzmienia rozdziatu XI SWZ. Z takim stanowiskiem
nie sposob sie zgodzi¢, poniewaz czym innym jest proste przyrdwnanie tresci oferty do tresci
warunkéw zamodwienia (weryfikacja zajscia dyspozycji art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.), a czym
innym badanie czy doszto do skutecznego i waznego zabezpieczenia oferty wadium (art. 226
ust. 1 pkt 14 p.z.p.). Wadium zostato uregulowane przez ustawodawce i tres¢ SWZ sprzeczna
z ustawg bedzie bezwzglednie niewazna, co jest badane przez Izbe z urzedu — por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 03.11.2010 r. o sygn. akt V CSK 142/10, gdzie wskazano, ze ,W nauce
prawa podkresla sie, ze jedng z cech niewaznosci czynnosci prawnej jest to, iz niewaznosc¢ te
sad uwzglednia z urzedu, biorgc pod uwage stan faktyczny przedstawiony przez strony.
Stanowisko takie przyjmowane jest tez w orzecznictwie, gdyz uwzglednienie niewaznosci
czynnosci prawnej jest stosowaniem prawa materialnego, czyli wykonywaniem przez sad
konstytucyjnej funkcji wymiaru sprawiedliwosci”. Zatem w ocenie sktadu orzekajgcego
niewazna tres¢ dokumentacji postepowania nie bedzie mogta powodowaé negatywnych
skutkéw dla wykonawcy, czyli brak jest mozliwosci odrzucenia oferty na kanwie niewaznych
postanowien SWZ.

Art. 240 ust. 2
123. Woyrok z dnia 1 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1607/21

Izba ustalita, ze materiat eksploatacyjny zalecany przez producenta, to zgodnie

z zatacznikiem nr 2 pkt Il do swz materiat wyprodukowany przez producenta, na dodatek
Scisle okreslony, zatem kazdy inny materiat eksploatacyjny, choéby posiadajacy identyczne
cech z materiatem eksploatacyjnym producenta, bedzie materiatem niepreferowanym przez
zamawiajgcego. Tym samym ustanowione przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert
preferuje okreslong grupe dostawcow tj. firmy producenckie i ich dystrybutordéw, nie
preferujgc wykonawcéw oferujgcych rozwigzania takie same lub lepsze, ale nie oferujgcych
materiatdw eksploatacyjnych ,zalecanych”. Tym samym ustanowione kryterium ogranicza
konkurencje i wprowadza nieuzasadniong preferencje. Nadto odnoszgc sie do art. 240 ust. 2
ustawy kryterium to nie umozliwia weryfikacji i poréwnania poziomu oferowanego
przedmiotu zamowienia, gdyz cechy techniczne, czy jakosciowe, czy tez eksploatacyjne lub
srodowiskowe w ogdle w tym kryterium nie sg brane pod uwage. Jedyng rzeczg, ktéra
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interesuje zamawiajgcego, to czy dany materiat jest materiatem oryginalnym producenta.
W ocenie Izby racje nalezy przyznaé odwotujgcemu, ze takie kryterium jest niedopuszczalne
tak z mocy prawa krajowego jak i z mocy prawa pierwotnego Unii Europejskiej, ktore
stanowig orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

124. Woyrok z dnia 4 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 3579/21, KIO 3587/21, KIO 3589/21

Porédwnujgc oba przepisy nalezy zauwazyé, ze w art. 91 ust. 2d mowa jest o ,sprawdzeniu
informacji przedstawianych przez wykonawcéw”, natomiast w art. 240 ust. 2 o, weryfikacji
i poréwnaniu poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach”. Przy czym nalezy stwierdzi¢, ze ,sprawdzenie”

i ,weryfikacja” sg pojeciami tozsamymi, zatem w obu przepisach ustawodawca wymaga od
zamawiajgcego weryfikacji (sprawdzenia) w celu dokonania oceny ofert w ramach kryteriéw
oceny ofert. Rdznica tkwi w tym, ze w art. 91 ust. 2d ustawodawca wymaga sprawdzenia
»informacji przedstawianych przez wykonawcow”, podczas gdy w art. 240 ust. 2 — wymaga
sprawdzenia ,,poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach”. Z tej réznicy zamawiajacy wywodzi, ze na gruncie
poprzednio obowigzujgcej ustawy (do 31.12.2020 r.) zamawiajgcy mieli obowigzek
weryfikowac informacje wskazane w ofertach, natomiast na gruncie obecnie obowigzujgcej
ustawy (od 01.01.2021 r.) zamawiajacy majg obowigzek weryfikowaé to co wykonawca
oferuje jedynie w oparciu o informacje zawarte w ofercie, czyli bez weryfikacji samych
informacji.

Izba uznata stanowisko zamawiajgcego za niewtasciwe. Po pierwsze, nalezy zauwazyg, ze

w art. 240 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat dwie czynnosci, ktére zamawiajacy
jest zobowigzany wykonac: weryfikacje i poréwnanie. O ile poréwnanie moze by¢ dokonane
na podstawie informacji przedstawionych w ofertach poprzez przeczytanie pisemnej tresci
ztozonych ofert i wychwycenie réznic miedzy tymi tresciami, o tyle nie da sie dokonac w ten
sam sposob weryfikacji. Weryfikacja zaktada bowiem zbadanie, czy to co oferuje wykonawca
wpisat w ofercie jest rzeczywiscie realne i osiggalne. Gdyby zatem ustawodawcy chodzito
wyltgcznie o przeczytanie tresci ztozonych ofert i wychwycenie réznic miedzy ich tresciami,
wystarczajgce bytoby uzycie w przepisie samego tylko stowa ,poréwnanie”. Skoro
ustawodawca zdecydowat sie jednak na dodanie w przepisie stowa , weryfikacja”, to znaczy
ze obowigzkiem zamawiajgcego jest co$ wiecej, niz tylko wskazane wyzej przeczytanie
(wzrokowe przejrzenie) tresci ofert. Ograniczenie sie bowiem tylko do przeczytania oferty
wypaczatoby w istocie sens stowa ,,weryfikacja”. Tym samym nalezy uznac, ze koricowa tres¢
art. 240 ust. 2 ustawy Pzp, tj. ,na podstawie informac;ji przedstawianych w ofertach” odnosi
sie jedynie do czynnosci poréwnania poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia, natomiast nie odnosi sie do czynnosci weryfikacji. Weryfikacja bowiem, jak juz
wyzej wskazano, nie moze polegac wytacznie na przeczytaniu oferty, gdyz w takiej sytuacji
w istocie nie dochodzi do zadnej weryfikacji informacji podanych w tej ofercie.
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Po drugie, nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze oba ww. przepisy powinny stanowi¢
implementacje do polskiego porzadku prawnego tresci dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, w tym m.in. zawartego w niej art. 67 ust. 4.(...) Z tresci przepiséw
dyrektywy wynika zatem, ze tres¢ poprzednio obowigzujgcego art. 91 ust. 2d Scisle
odpowiada w omawianym zakresie tresci przepisow dyrektywy, gdyz zaréwno ustawodawca
unijny, jak i polski postugiwali sie pojeciem , weryfikacji (sprawdzenia) informacji
przedstawianych przez wykonawcéw”. Natomiast w obecnie obowigzujgcym art. 240 ust. 2
ustawodawca polski dokonat pewnej korekty w stosunku do przepisow dyrektywy
polegajgcej na wprowadzeniu stdw: ,,na podstawie informacji przedstawianych w ofertach”.
Jak juz wyzej wskazano, nawet taka zmiana w tresci art. 240 ust. 2 ustawy Pzp nie powinna
prowadzi¢ do wniosku, ze czynnos¢ weryfikacji moze by¢ dokonywana wytgcznie na
podstawie przeczytania tresci oferty.

Przede wszystkim jednak nalezy podkresli¢ obowigzek dokonywania prounijnej wyktadni
przepiséw ustawy Pzp wynikajgcy chodéby z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Skoro w przepisach dyrektywy wyraznie mowa jest o ,,weryfikacji informacji”
przedstawianych przez wykonawcéw, nie zas o ,,weryfikacji na podstawie informacji”
przedstawianych przez wykonawcéw, to dokonanie prounijnej interpretacji art. 240 ust. 2
ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy majg obowigzek weryfikowania, czyli
sprawdzania informacji wskazywanych przez wykonawcéw w ofertach w ramach kryteridw
oceny ofert. Innymi stowy: w celu dokonania oceny oferty w ramach kryterium oceny ofert
zamawiajgcy majg obowigzek sprawdzenia (zbadania) informacji wskazanych w tym celu
przez wykonawce w ofercie, nie mogg zas jedynie ograniczac sie do przeczytania oferty i do
przyznania punktéw na podstawie informacji zawartych w ofercie.

Aby taka weryfikacja - nieograniczajgca sie jedynie do wzrokowego zapoznania sie z ofertami
i poréwnania ich tresci - byta mozliwa, zamawiajgcy musi tak okresli¢ kryteria oceny ofert,
aby byty one weryfikowalne przed czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie dopiero
na etapie realizacji zaméwienia. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w ww. orzecznictwie
Sadu Okregowego w Warszawie przytoczonym przez odwotujgcego, niezaleznie od tego, ze
dotyczy ono poprzednio obowigzujgcego art. 91 ust. 2d. Wskazana bowiem juz wyzej
wyktadnia art. 240 ust. 2 ustawy Pzp, w tym wyktadnia prounijna tego przepisu, prowadzi do
whniosku, ze rowniez art. 240 ust. 2 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ jako naktadajgcy na
zamawiajgcych obowigzek rzeczywistej weryfikacji informacji zawartych w ofertach. Kryteria
oceny ofert muszg by¢ zatem okreslone w taki sposéb, aby weryfikacja ta byta mozliwa.

Powyzsze ma tez kluczowe znaczenie dla mozliwosci osiggniecia celu, dla ktérego
ustanawiane sg kryteria oceny ofert. Celem tym jest bowiem wybdr najkorzystniejszej oferty
w Swietle wszystkich opisanych w danym postepowaniu kryteriow. Tymczasem opisywanie
kryteriow niemozliwych do zweryfikowania przed wyborem najkorzystniejszej oferty
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niejednokrotnie prowadzi do sytuacji, w ktorej wszyscy wykonawcy wskazujg w ofertach
takie same najwyzsze w danym kryterium wskazniki skutkujace przyznaniem najwyzszej
liczby punktéw, co powoduje, ze oferty te niczym sie nie réznig w zakresie
nieweryfikowalnych kryteriow oceny ofert. W efekcie wykonawcy realnie konkurujg ze soba
tylko w zakresie pozostatych kryteriéw (np. ceny), zas kryteria nieweryfikowalne stajg sie
pozorne, gdyz wszystkie oferty otrzymujg w tych kryteriach takg sama liczbe punktéw. Po
pierwsze zatem, taka pozorna konkurencja nie jest zgodna z celem opisywania kryteriéw
oceny ofert. Po drugie, powyzszego nie zmienia ew. pdzniejsze naktadanie kar umownych na
wykonawece na etapie realizacji umowy, gdyz kary te nie sg juz w stanie zmienié stanu
faktycznego, w ktorym za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta, ktéra dopiero na etapie
wykonywania zamdwienia okazata sie nie by¢ najkorzystniejsza, ze stratg dla wykonawcow,
ktorzy nie uzyskali zaméwienia.

Art. 241
125. Woyrok z dnia 5 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1669/21

Izba stwierdzita, ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 241 ust. 1i 3
ustawy Pzp przez okreslenie kryterium tzw. podmiotowego, do czego zamawiajacy nie byt
uprawniony wobec brzmienia tych przepiséw. Art. 241 ust. 1 wskazuje, iz kryteria oceny
ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Ponadto art. 241 ust. 3 ustawy Pzp
doprecyzowuije, iz kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy,

w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Z tresci tego
przepisu wprost wynika zakaz stosowania kryteriow o charakterze podmiotowym,
odnoszacych sie do wtasciwosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.
Biorgc pod uwage konstrukcje tego przepisu uznaé nalezy, iz wyliczone w nim kryteria
odnoszace sie do wtasciwosci wykonawcy majg charakter przyktadowy. Do kategorii
kryteriéw tzw. podmiotowych nalezy zaliczy¢ rowniez doSwiadczenie wykonawcy, gdyz
dotyczy wiasciwosci podmiotu, a nie cech przedmiotowych zamdwienia ktére wykonawca
ma zrealizowac. Skoro zamawiajgcy zamierza oceniac ilos¢ wykonanych ustug dowozu, to
niewatpliwie tak ustalone kryterium wpisuje sie w podmiotowga ocene wykonawcy, ktéra jest
niedozwolona w zakresie kryteridéw oceny ofert i narusza podstawowe zasady udzielania
zamowien publicznych, wobec czego zarzut ten zastugiwat na uwzglednienie.

126. Woyrok z dnia 3 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2227/21

Majac na uwadze powyzsze regulacje, Izba wskazuje, ze w $wietle art. 241 ust. 1i 2 ustawy
Pzp ustawodawca bardzo szeroko okreslit zwigzek jaki musi wystgpi¢ pomiedzy przedmiotem
zamowienia, a kryteriami oceny ofert. Zwigzek ten moze dotyczy¢ bowiem dowolnych
aspektéw przedmiotu zamdwienia, rowniez tych ktore nie stanowig jego istotnych cech.
Kluczowe zatem w analizowanym stanie faktycznym byto ustalenie w pierwszej kolejnosci czy
termin pfatnosci wprowadzony jako kryterium oceny ofert moze by¢ uznany za element
sktadajacy sie na przedmiot zamdwienia. Zdaniem Izby, termin ptatnosci stanowi jeden
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z elementdéw sposobu dokonania ptatnosci, a zatem jest bezposrednio zwigzany

z wykonywang ustuga, a tym samym stanowi element przedmiotu zamoéwienia. Izba
podkresla, ze do zakresu pojecia ,,przedmiot zaméwienia” zaliczy¢ réwniez nalezy warunki na
jakich to zamdéwienie bedzie realizowane. Takimi warunkami realizacji zamodwienia sg

z pewnoscig warunki ptatnosci. Przyjecie waskiego rozumienia przedmiotu zamdwienia, jak
chciatby Odwotujacy, poprzez ograniczenie go wyfacznie do istoty Swiadczenia gtéwnego
wykonawcy, jest zdaniem Izby, nieuprawnione. Juz sposéb sformutowania przez
ustawodawce art. 241 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje na szerokie rozumienie pojecia ,,przedmiot
zamowienia”. Taki zwigzek bowiem wystepuje w odniesieniu do dowolnych aspektéw
przedmiotu zamdwienia, nawet jesli nie stanowig one istotnej cechy przedmiotu
zamowienia. Nie sposéb zatem uzna¢, ze warunki realizacji zamoéwienia, w tym warunki
ptatnosci, nie stanowig cechy przedmiotu zamédwienia, chociazby o charakterze nieistotnym
z punktu widzenia swiadczenia gtéwnego wykonawcy.(...)

Tym samym, zdaniem lzby, kryteria jakoSciowe mogg odnosic¢ sie do szeroko rozumianych
korzystanych dla zamawiajgcego rozwigzan dotyczacych przedmiotu zamdwienia. Przy czym
Izba zaznacza, ze kluczowe w tym zakresie majg indywidualne uwarunkowania
zamawiajgcego, w konkretnym postepowaniu przetargowym. Skoro zatem termin ptatnosci
stanowi element sktadajgcy sie na przedmiot zamodwienia, za$ jak wskazat Zamawiajacy,
terminy ptatnosci ma dla niego kluczowe znacznie z uwagi na to, ze jest publicznym
podmiotem leczniczym, co skutkuje tym, iz procedura uzyskania srodkdw na niniejsze
zamowienie ulega znacznemu wydtuzeniu, przyjete kryterium terminu ptatnosci uznac¢ nalezy
za kryterium spetniajgce wymagania okreslone w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 241
ust. 1i 2 ustawy Pzp. Jako$¢é postrzegana jako spetnienie uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego dotyczacych sposobu ptatnosci, w konkretnych uwarunkowaniach w jakich
funkcjonuje wypetnia wskazane ww. przepisach wymagania. Izba podkresla, ze skoro
ustawodawca dopuszcza w ramach kryteridéw jakosciowych kryterium warunkéw dostawy
takich jak termin, sposdb, czas dostawy czy okres realizacji, brak jest uzasadnienia dla
wyltgczenia kryterium terminu ptatnosci. Wszystkie te warunki posrednio zwigzane sg

z mozliwosciami finansowymi poszczegdlnych wykonawcow, a jak wynika z uchwaty SN taki
posredni dyskryminacyjny charakter kryteriéw nie moze decydowac o ich dopuszczalnosci.
Moge one by¢ uznane, w odniesieniu do konkretnych zamawiajgcych i ich indywidualnych
uwarunkowan, za kryteria jakosciowe rozumiane jako spetnienie wymagan/oczekiwan
zamawiajgcego dotyczgcych dowolnego aspektu przedmiotu zamowienia.(...)

Zdaniem Izby nie ma zadnych przestanek prawnych do zawezenia kryterium jakosciowego
wyltgcznie do jego zwigzku ze swiadczeniem gtéwnym wykonawcy, jak chciatby Odwotujacy.
Z uwagi na otwarty katalog kryterium jakosciowego wskazanego w art. 242 ust. 2 ustawy
Pzp, warunkdw ptatnosci moga by¢ uznane za takie kryterium, majac na uwadze
uwarunkowania zmawiajgcego w konkretnym postepowaniu przetargowym. Jak wskazat SN
w Uchwale, , kryterium terminu ptatnosci moze miec duze znaczenie jako wyznacznik

135



atrakcyjnosci oferty, przede wszystkim wowczas, gdy - jak to czesto w polskich warunkach
bywa, zwtaszcza w zakresie stuzby zdrowia - zamawiajgcy majg problemy z ptynnosciq
finansowq. Nawet jednak w zwyktych okolicznosciach kapitalne znaczenie dla
zamawiajgcego moze miec¢ np. mozliwosc roztoZenia zaptaty ceny na raty. To prawda, ze
mozliwe jest umieszczenie okreslonego terminu ptatnosci w ramach specyfikacji istotnych
warunkdw zamdwienia, jednakze taka mozliwos¢ dotyczy takze innych kryteriow oceny
oferty (np. terminu wykonania)”. Tym samym, zdaniem lzby, kryteria jakoSciowe moga
odnosi¢ sie do szeroko rozumianych korzystanych dla zamawiajgcego rozwigzan dotyczacych
przedmiotu zamowienia. Przy czym lzba zaznacza, ze kluczowe w tym zakresie maja
indywidualne uwarunkowania zamawiajgcego, w konkretnym postepowaniu przetargowym.
Skoro zatem termin ptatnosci stanowi element sktadajgcy sie na przedmiot zamdwienia, zas
jak wskazat Zamawiajgcy, terminy ptatnosci ma dla niego kluczowe znacznie z uwagi na to, ze
jest publicznym podmiotem leczniczym, co skutkuje tym, iz procedura uzyskania srodkow na
niniejsze zamowienie ulega znacznemu wydtuzeniu, przyjete kryterium terminu pfatnosci
uznac nalezy za kryterium spetniajgce wymagania okreslone w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp

w zw. z art. 241 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

127. Woyrok z dnia 7 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3667/21

Izba podkresla, ze istotg zamdwien publicznych jest stworzenie transparentnego, jasnego

i przejrzystego modelu gospodarowania Srodkami publicznymi. Zamawiajgcy w ramach
zamowien publicznych nie rozporzadzajg wtasnym mieniem, wedle wtasnych osobistych
preferencji czy powiazan, ale mieniem publicznym. Ustawodawca wyraznie wskazuje, iz takie
dysponowanie mieniem publicznymi, srodkami publicznymi powinno mie¢ na celu dazenie
do uzyskania zamdwienia reprezentujgcego najlepszy mozliwy stosunek jakosci do ceny

z perspektywy zaspokojenia potrzeb lezgcych w interesie publicznym (lokalnym). Konieczne
jest przy tym zapewnienie, aby przy zaspokajaniu owych potrzeb publicznych zachowana
byta zasada wolnosci gospodarczej i mozliwosci dostepu do wykonywania zadan publicznych
na niedyskryminacyjnych warunkach przez przedsiebiorcow dziatajgcych na rynku.

Nie ulega watpliwosci, ze kryteria pozacenowe to okreslone parametry/wtasciwosci
dotyczace przedmiotu zamdwienia. Celem wprowadzenia takich kryteriéw co do zasady
winno by¢ uzyskanie przez zamawiajgcych swiadczenia o mozliwie najwyzszej jakosci za
proporcjonalnie najnizszg cene czyli realizacja szeroko pojetej zasady efektywnosci zakupdéw
finansowych ze srodkéw publicznych. Weryfikacja kryteriéw pozacenowych dotyczy zawsze
konkretnego postepowania i konkretnych potrzeb i celéw zamawiajgcego, jakie zostaty
przyjete na etapie doboru takich kryteriow i ktore to cele i potrzeby majg zostac
zrealizowane w ramach wdrozenia takich pozacenowych kryteriow oceny ofert. Przy czym
zaznaczy¢ nalezy, ze wprowadzenie kryterium pozacenowego moze mie¢ potencjalnie
charakter dyskryminujgcy i powodowac ograniczenie dostepu do zamdéwienia podmiotom
dziatajgcym na rynku. Uzasadnieniem potencjalnie dyskryminujgcego pozacenowego
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kryterium ofert jest wtasnie wykazanie przez instytucje publiczne rzeczywistych

i uzasadnionych potrzeb jakie majg by¢ zrealizowane w interesie publicznym. Nie chodzi
jednakze o ogdlne stwierdzenie zamawiajgcego, iz otrzymuje lepszg jakosé, bardziej
zaspokaja swoje potrzeby, ale o wskazanie w jaki sposéb dane kryterium pozacenowe
przektada sie na lepszy jakosciowo, technicznie czy funkcjonalnie przedmiot zamdwienia. Bez
identyfikacji ulepszonej wartosci gospodarczej Swiadczenia, jakie otrzyma zamawiajgcy
poprzez zastosowanie okreslonych kryteridw pozacenowych, ich wprowadzenie jest
wyfacznie czynnoscia pozorng, a tym samym powoduje nieuzasadnione dyskryminowanie
wykonawcdw dziatajgcych na rynku.

Art. 246 ust. 2
128. Woyrok z dnia 7 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1045/21

Niewatpliwie Zamawiajacy moze uksztattowac tak kryteria oceny ofert, aby premiowac
preferowane przez siebie rozwigzania, o ile jest to uzasadnione jego zobiektywizowanymi
potrzebami, a nie checig preferowania okreslonego wykonawcy. Wydaje sie, ze zastosowane
kryterium ,cena 100%” jest kryterium obiektywnym i nie zaburzajacym zasad uczciwej
konkurencji w niniejszym postepowaniu. Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy wyodrebnit
istotne elementy przedmiotu zamdwienia. Wbhrew twierdzeniom Odwotujgcego, okreslenie
wymagan jakosciowych nie musi dotyczy¢ kazdego, nawet najmniejszego sktadnika
zywieniowego, bedgcego elementem positku. Wazne jest, aby okreslono pewne ramy
jakosciowe, w ktérych poruszaé majg sie wykonawcy. Takie ramy, zdaniem skfadu
orzekajgcego lzby, okreslajg dokumenty zatgczone do specyfikacji warunkéw zamodwienia,
gdzie Zamawiajgcy okreslit wymagania dla kilku diet. (...)

Zamawiajgcy okreslit takze $Srednig liczbe pacjentow, sposdb dystrybucji positkéw przez
system termosowy, godziny ich dostarczania, udziat procentowy poszczegdlnych positkow
w cenie petnego wyzywienia dziennego, obowigzek przygotowania positkow

w pomieszczeniach gastronomicznych i przewozenia srodkiem transportu spetniajgcym
wymagania higieniczno-sanitarne, obowigzek przestrzegania norm zywieniowych, obowigzek
zatrudnienia dietetyka celem zapewnienia wtasciwej wartosci kalorycznej i odzywczej
positkow, a takze obowigzek wdrozenia i stosowania zasad systemu HACCP. Réwnoczesnie
zgodnie z §1 ust. 1 i 2 wzoru umowy dostarczone positki powinny uwzglednia¢ aktualne
zalecenia Instytutu Zywnosci i Zywienia, w szczegdlnosci co do struktury rzeczowej,
kalorycznosci, jakosci, urozmaicenia, spetnia¢ obowigzujgce w tym zakresie wszelkie normy
zywieniowe, w tym ze szczegdlnym uwzglednieniem norm zywieniowych dla pacjentow
szpitali. Wykonawca bedzie przedktadat Zamawiajgcemu do jego akceptacji jadtospis na
kazde kolejne 14 dni, ze wskazaniem precyzyjnych nazw potraw i Srodkéw spozywczych,

w tym informacji dot. obrébki technologicznej, informacji o rodzajach produktow
spozywczych, z ktdrych positki beda przygotowywane, ich gramatury i kalorycznosci oraz
informacji o alergenach.
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Taki podziat uznaé nalezy za logiczny i sensowny, w sposob prawidtowy oddajgcy ztozonos¢
przedmiotu zamodwienia i zwracajgcy uwage na najistotniejsze jego elementy. Okreslenie
wymagan jakosciowych gtéwnych elementéw przedmiotu zamdwienia pokaza¢ ma ramy,

w ktérych co do jakosci przedmiotu zamoéwienia bedg poruszali sie wykonawcy realizujgcy
umowe. W ocenie Izby na wystarczajgcym poziomie okreslone zostaty cechy jakosciowe jakie
ma spetniaé ustuga bedaca przedmiotem zamdwienia. Okolicznos¢, ze inne podmioty
publiczne prowadzg postepowanie o podobnym charakterze i stosujg kryteria pozacenowe
pozostaje bez zwigzku z rozpoznawanym zarzutem w obliczu okreslenia w opisie przedmiotu
zamowienia wymagan jako$ciowych odnoszacych sie do gtdwnych elementdw sktadajgcych
sie na przedmiot zamowienia.

Art. 253 ust. 1 pkt 2
129. Woyrok z dnia 9 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1629/21, KIO 1638/21

W pierwszej kolejnosci podkreslié¢ nalezy, ze zasadnos$¢ czynnosci odrzucenia oferty podlega
ocenie Izby w kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie
wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone —
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, takich jak jawno$¢é postepowania oraz
rowne traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na
zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta
podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej
zgodnie z ww. przepisem wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystac ze
srodkdéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowac w odwotaniu i w jaki
sposdb polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowaé, jakie przyczyny legty
u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela, mdgt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé. W zwigzku
z powyzszym zasadnos$¢ zarzutéw odwotania kwestionujgcych czynnos$é odrzucenia oferty
moze by¢ oceniana wytacznie w zakresie tych okolicznosci, ktdre zostaty przez
zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena dokonywana
przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez
zamawiajgcego i polegaé na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia oferty w szerszym
aspekcie.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat uzasadnienie odrzucenia oferty, ktére nie
spetnia powyzszych standardoéw. Zamawiajacy, uzasadniajgc te czynnos¢, ograniczyt sie do
twierdzen faktycznych, ktdre przedstawit rowniez w wezwaniu do wyjasnien (...)
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Zamawiajacy nie przedstawit jednak zadnej oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien.
Nie wiadomo, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze wskazane przez niego ceny sg
jedynymi prawidtowymi oraz czy nie istniejg inne okolicznosci pozwalajace jg obnizy¢.
Zamawiajgcy nie wskazat, dlaczego ztozone wyjasnienia uznat za niewystarczajace lub
niewiarygodne. Zamawiajacy stwierdzit: Wykonawca w swoich wyjasnieniach nie przedstawit
jednoznacznych dowoddw, ze zaproponowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.
Nie wiadomo jednak, jakie dowody Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce i z jakiego
powodu.

130. Wyrok z dnia 13 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1848/21

O ile zamawiajacy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone podat uzasadnienie prawne swojej decyzji, o tyle
uzasadnienia faktycznego, zamawiajgcy nie podat. Nie mozna bowiem uznaé, za zgodne

z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, stwierdzenie zamawiajacego, ze ,(...). Nie
wszystkie oferowane artykuty posiadajg cechy zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia” .

Wyzej cytowane uzasadnienie zamawiajgcego, z pewnoscig nie moze byé uznane za
uzasadnienie faktyczne czynnosci zamawiajgcego. Zamawiajgcy winien bowiem szczegétowo
wyjasnic i uzasadnic¢ dlaczego wynik badania oferty odwotujgcego zakonczyt sie jego
negatywng oceng. W szczegdlnosci zamawiajgcy powinien podac konkretnie, ktéry produkt

i w jakim zakresie nie odpowiada tresci SWZ. Nie jest bowiem zadaniem odwotujgcego
domyslanie sie jakie byly intencje zamawiajgcego i przewidywanie mozliwych scenariuszy
badania oferty przez zamawiajgcego.

131. Woyrok z dnia 3 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3355/21

Izba zgodzita sie z odwotujgcym, ze czynnosci zamawiajgcego dokonywane w postepowaniu
byty catkowicie nieprzejrzyste. Prawdg jest, ze zamawiajgcy ma prawo do powtdrzenia
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli uzna, ze
dokonane poprzednio czynnosci sg niezgodne z ustawg lub budzg watpliwosci w tym
zakresie (vide przyktadowo: wyrok z dnia 23 wrzesnia 2010 r. sygn. KIO 1939/10). Jednak
powtdrzenie czynnosci przez zamawiajgce powinno odpowiadac zasadom wynikajgcym z art.
16 i 17 Pzp. Zasady te obowigzujg bowiem w catym postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
od jego wszczecia, az do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie

z przepisami ustawy. W badanym postepowaniu zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby
powtdrzy¢ czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak brak wskazania uzasadnienia
powtdrzenia czynnosci oceny ofert w przyjetych kryteriach oraz zmiany oceny ofert uznanej
za najkorzystniejszg narusza ustawe. Zasady pisemnosci i przejrzystosci zobowigzujg
zamawiajgcego do tego, aby podstawy jego dziatania — dokonywania czynnosci

w postepowaniu - zostaty jasno wyrazone w dokumentacji postepowania i nie podlegaty
domystom. W przeciwnym razie nie jest mozliwe udzielenie zamodwienia w warunkach
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a wykonawcy mogg by¢ narazeni
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na arbitralnosci zamawiajgcego. Brak wskazania podstaw faktycznych i prawnych
dokonywanych przez zamawiajgcego czynnosci narusza przepisy ustawy réwniez z tego
powodu, ze moze prowadzi¢ do ograniczenia wykonawcom dostepu do srodkéw ochrony
prawnej i uniemozliwienia — zagwarantowanej ustawg — kontroli czynnosci zamawiajgcego.
W badanym postepowaniu zwraca uwage fakt, ze powody powtdrzenia czynnosci oceny
oferty i zmiany oferty uznanej za najkorzystniejszg zostaty podane przez zamawiajgcego
dopiero w odpowiedzi na odwotanie, podczas gdy odwotujgcy powinien uzyska¢ wiedze na
ten temat najpdzniej z informacji o powtdrnej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Za
niedopuszczalne uznaé¢ nalezy wewnetrznie sprzeczne stanowisko zamawiajgcego zawarte

w pismach z 8 i 15 listopada 2021 r., w ktdrych to pismach, poza ogdlnikowym powotaniem
sie na zasady ustawy, nie zostaty wskazane zadne powody, dla ktérych zamawiajacy uznat, ze
pierwotny wybdr oferty odwotujgcego naruszyt te zasady.

Art. 255 pkt 3
132. Woyrok z dnia 25 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2799/21

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, jako ze Izba nakazata Zamawiajgcemu m.in.
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, wskazac trzeba, iz prawidtowe byto stanowisko
Odwotujgcego, ze okreslenie uzyte w art. 274 ust. 1 ustawy Pzp (art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
nie ma zastosowania do postepowan o udzielenie zamodwienia klasycznego o wartosci
mniejszej niz progi unijne — arg. z art. 266 ustawy Pzp) , oferta najwyzej oceniona” nie moze
by¢ utozsamiane z pojeciem oferty najkorzystniejszej, o ktérym mowa w art. 255 pkt 3
ustawy Pzp. Zwrot , oferta oceniona jako najkorzystniejsza” powinien by¢ rozumiany jako
oferta, ktéra w wyniku wstepnej oceny zostata oceniona przez zamawiajgcego najwyze;j,
natomiast aby mozna byto moéwic o ,ofercie najkorzystniejszej” zamawiajacy powinien
zbadaé, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (por. wyrok KIO z dnia 13 marca
2018 r. sygn. akt: KIO 391/18). Dopiero bowiem po zbadaniu, czy wykonawca ktdrego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy ma pewnosé, ze oferta taka moze zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze po przeprowadzonej weryfikacji
podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona w ramach kryteriéw,
jego oferta podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W takiej
sytuacji zamawiajgcy weryfikuje sytuacje podmiotowg wobec wykonawcy nastepnego

w kolejnosci.

Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia przekazanej przez
Zamawiajgcego, w szczegdlnosci protokotu posiedzenia komisji przetargowej z dnia 16
wrzesnia 2021 r., Zamawiajgcy nie zbadat sytuacji podmiotowej wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia X w tym nie wezwat wykonawcéw w trybie art.
274 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym racje miat Odwotujacy, iz przed ewentualnym
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uniewaznieniem postepowania o udzielenie Zamawiajgcy winien zbadac sytuacje
podmiotowa ww. wykonawcéw. Btedna byta zatem rekomendacja komisji przetargowe;j
zawarta w protokole z dnia 16 wrzesnia 2021 r., w ktérym wskazano kierownikowi
Zamawiajgcego na mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3
ustawy Pzp albo kontynuacji oceny ofert poprzez dokonanie zmian w budzecie — zwiekszenie
kwoty jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, wezwanie
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz zbadania na podstawie uzupetnionych dokumentéw braku
podstaw do wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W swietle
powyzszego czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu postepowania

o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp byta nieprawidtowa.

Art. 255 pkt 5
133. Wyrok z dnia 27 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1766/21

Art. 255 pkt 5 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jesli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzieé. Powotany przepis ma charakter imperatywny i sankcyjny.
Oznacza to, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania w sytuacji
spetnienia przestanek ustawowych i nie moze odstgpi¢ od wykonania tej czynnosci. Jednak
czynnos$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia odpowiada prawu jedynie
wtedy, gdy wszystkie przestanki zawarte w art. 255 pkt 5 Pzp zostang spetnione. Ponadto,
przestanki uniewaznienia postepowania te nie moga by¢ wyktadane rozszerzajgco. Przepisy
dotyczace uniewaznienia postepowania majg bowiem charakter wyjgtku, gdyz celem
postepowania o udzielenie zaméwienia - jak wynika z definicji ustalonej w art. 7 pkt 18 Pzp -
jest wytonienie wykonawcy i zawarcie z nim umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Przepisy o charakterze wyjatku podlegajg wyktadni restrykcyjne;j.

Przestankami wymaganymi przez art. 255 pkt 5 Pzp s3: istotna zmiana okolicznosci, brak
interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzieleniu zamdwienia oraz brak
mozliwosci wczesniejszego przewidzenia tej sytuacji. Przestanki zmiany okolicznosci oraz
braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzielenia zamodwienia
powinny by¢ potgczone adekwatnym zwigzkiem przyczynowo - skutkowym. Oznacza to, ze
brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzielenia zamdwienia jest
rezultatem nieprzewidywalnej zmiany okoliczno$ci o istotnym charakterze.

W informacji o uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy nie wykazat przestanek
uniewaznienia postepowania. Przede wszystkim nie mozna moéwié, ze nastgpita istotna
zmiana okolicznosci, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Nieprzewidywalnos¢
zmiany okolicznosci ma miejsce wtedy, gdy zmiana nastepuje wbrew zwyczajnemu biegowi
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rzeczy, ktérego nalezatoby racjonalnie oczekiwac. Co do zasady zatem sg to okolicznosci
niezalezne od zamawiajgcego.

134. Woyrok z dnia 1 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3386/21

W sytuacji, gdy Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie powotuje sie na przestanke
okreslong w art. 255 pkt 5 Pzp, z uwagi na to, ze to na nim spoczywa ciezar dowodu,
powinien wykazac zaistnienie istotnej zmiany okoliczno$ci, ktdrej wystgpienie powoduje, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, jak
tez wykazaé, iz powyzsze przyczyny uniewaznienia postepowania byty niemozliwie do
przewidzenia w dacie wszczecia postepowania. (...) wskazana przestanka uniewaznienia
postepowania wskazuje na koniecznos¢ rzeczywistego pojawienia sie nowych istotnych
okolicznosci, a nie jedynie pojawienie sie blizej niesprecyzowanego planu ich wystgpienia,
przy czym chodzi w niej o powstanie nowych okoliczno$ci na tyle znaczacych, ze skutkuja
tym, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym. Zamawiajacy nie
wykazat jaki interes publiczny miatby by¢ zagrozony i nie udowodnit, ze miatby on by¢ na tyle
wazny i znaczacy, ze wymaga uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Interes
publiczny nie moze by¢ utozsamiany z indywidualnym interesem Zamawiajgcego. (...) Nie
mozna zatem przyjgé, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy same plany utworzenia
spotki komunalnej stanowig o zmianie okolicznosci, skoro takie plany istniaty i byty tworzone
z udziatem Zamawiajgcego, co wynika z jego stanowiska zaprezentowanego na rozprawie,

a wiec byty wiadome w dacie wszczynania postepowania. Tym bardziej, nie mozna przyjac,
ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci, ktéra miataby charakter obiektywnie
nieprzewidywalny w dacie wszczecia postepowania. Nadto na dzief uniewaznienia
postepowania utworzenie spotki komunalnej nadal byto w sferze plandw. Nie wystgpit wiec
pierwszy z elementédw ww. przestanki uniewaznienia postepowania, tj. nie wystgpita istotna
zmiana okolicznosci. Nie wystgpity tez dalsze elementy tej przestanki, ktére odnoszg sie

wtasnie do wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci.
Art. 255 pkt. 6 Pzp
135. Wyrok z dnia 13 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1760/21
Norma ta wymaga wykazania tgcznego spetnienia nastepujgcych trzech przestanek.

Pierwszej przestanki — w przetargu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
regulujacych jego prowadzenie (wada postepowania) — w ustalonym stanie rzeczy doszto do
naruszenia art. 64 w zw. z art. 16 p.z.p. Jak trafnie wskazat odwotujgcy zamawiajgcy jest
odpowiedzialny za narzedzia informatyczne z ktérych korzysta, wiec awaria platformy jest
okolicznoscig obcigzajgcg zamawiajgcego. Przy czym, jak trafnie podnosi sie w orzecznictwie,
uniemozliwienie wykonawcy ztozenia oferty nie musi by¢ okolicznoscig zalezng od
zamawiajgcego albo dziataniem celowym, moze wynika¢ wtasnie z powodow technicznych,
np. awarii platformy, btedéw oprogramowania, zbyt duzej liczby uczestnikdow korzystajgcych
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z platformy elektronicznej, istotny jest tu efekt w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty
(por. wyrok KIO z 02.08.2019 r. sygn. akt: KIO 268/19). Ponadto w wyniku uniemozliwienia
odwotujgcemu ztozenia oferty naruszono zasady naczelne p.z.p. dotyczgce koniecznosci
zapewnienia réwnego traktowania i zachowania uczciwej konkurencji. Nie mozna skutecznie
twierdzi¢, ze wynik postepowania jest prawidtowy, skoro jest ono obarczone
najpowazniejszg wadg jaka moze wystgpi¢ w postepowaniu — naruszenia zasad generalnych
w postaci réwnego dostepu wykonawcow do zamowienia.

Drugiej przestanki — naruszenie stanowi wade niemozliwg do usuniecia (brak mozliwosci
naprawienia btedu zamawiajgcego przy uzyciu instrumentdéw p.z.p., w ktére wyposazyt go
ustawodawca). Po terminie na skfadanie ofert nie ma mozliwosci konwalidowania wady
postepowania, wiec uniemozliwienie ztozenia oferty odwotujgcemu wywotuje nieodwracalny
skutek. Na obecnym etapie postepowanie nie moze wrécic¢ na prawidtowy tor i zadne
przewidziane przez ustawe czynnosci nie mogg doprowadzi¢ do sanacji czynnosci sktadania
ofert, ktdra jest niepowtarzalna.

Trzeciej przestanki — wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Jak wczesniej wspomniano nie ma mozliwosci
zawarcia waznej umowy na podstawie postepowania, w ktérym doszto do naruszenia zasad
naczelnych Prawa zamédwien publicznych. Dyskryminacja odwotujgcego, ktérego oferta
mogta zostaé wybrana jako najkorzystniejsza, ma bezposredni wptyw na brak mozliwosci
udzielenia zamoéwienia w warunkach uczciwej gry rynkowej. Wynik postepowania jest
obarczony btedem, poniewaz ograniczono odwotujgcemu mozliwos¢ ubiegania sie

o zamoéwienie publiczne, zas czynnosci sktadania ofert nie da sie powtdrzyé. Zaistniate
problemy techniczne mogty mieé¢ wptyw na wynik przetargu, wiec zamawiajacy nie moze
ignorowac sposobu funkcjonowania narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego
prowadzone jest postepowanie, jak tez nie moze ignorowac skutkéw tego dziatania i ich
wplywu na prowadzenie i rozstrzygniecie postepowania, art. 255 pkt 6 p.z.p. jest

jednoznaczny i wskazuje na obowigzek zamawiajacego, a nie na uprawnienie.
136. Wyrok z dnia 22 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2297/21

Analizujgc obowigzujgcy stan prawny lzba doszta do wniosku, ze stwierdzona przez
zamawiajgcego wada postepowania powinna albo uniemozliwiaé prawidtowy wybér
najkorzystniejszej oferty lub wynika¢ z dziatania zamawiajgcego, ktére miato lub mogto mieé
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Oznacza to, ze jesli zamawiajacy
popetnit w trakcie postepowania takie btedy, ktore znieksztatcajg wynik postepowania, to
powinien postepowanie uniewazni¢ z powodu jego wady. Brak jest natomiast podstaw do
uniewaznienia umowy na podstawie okolicznosci, ktére jakkolwiek wskazujg na pewne
uchybienia zamawiajgcego, to jednak nie wywierajg wptywu na czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty. Poglad przeciwny prowadzitby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, szczegdlnie w sytuacji, gdy po otwarciu
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ofert zamawiajgcy uniewaznitby postepowanie na podstawie dowolnie przez siebie
stwierdzonej wady postepowania, niezaleznie od jej wagi i znaczenia dla prawidtowego
udzielenia zamdwienia.

Art. 255 pkt 6 Pzp uzasadnia uniewaznienie postepowania w razie fgcznego ziszczenia trzech
przestanek. Po pierwsze, musi wystgpic¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych
udzielenie zamdwienia (wada postepowania). Po drugie, wada ta ma skutkowac
niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego. Po trzecie, wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Nie kazde wiec
naruszenie przepisow skutkuje uniewaznieniem postepowania. Wada postepowania, o ktorej
mowa w art. 255 ust. 6 Pzp moze polegaé na nieprawidtowym, niepetnym, czy nie dos¢
jednoznacznym opisie przedmiotu zamdéwienia. Nie moze by¢ to jednak jakakolwiek wada,
lecz wytacznie taka, ktéra nie pozwala na zawarcie waznej umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego. Btagd w dokumentacji postepowania moze byé wadg o takim charakterze, jesli —
jak to zostato wskazane wyzej — znieksztatca wynik postepowania o udzielenie zamdwienia

i nie jest mozliwy do usuniecia w drodze racjonalnej i dokonanej z poszanowaniem zasad
wynikajgcych z art. 16 Pzp, wyktadni danych postanowien SWZ. Po uptywie terminu
sktadania ofert nie mozna bowiem zmieni¢, poprawié, ani uzupetni¢ SWZ. Z powyzszego
wynika, ze sam fakt braku dostatecznej precyzji opisu wymagan zamawiajgcego nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.
Wada dokumentacji, ktéra moze mieé jedynie hipotetyczny, teoretyczny wptyw na wynik
postepowania, nie uzasadnia uniewaznienia postepowania, zwtaszcza w sytuacji, gdy — jak
w okolicznosciach sprawy — nie wptyneta na tresé otrzymanych przez zamawiajgcego ofert.
Wptyw na wynik postepowania (verba legis udzielenie zamdwienia z naruszeniem przepiséw
ustawy) wystepuje wtedy, gdy w danych konkretnych okolicznosciach faktycznych nie jest

mozliwe zawarcie waznej umowy.

W ocenie Izby w badanym postepowaniu nie zaistniata wada o takim charakterze.
Zamawiajgcy uzasadniajac poglad o koniecznosci uniewaznienia postepowania wskazywat, ze
brak podania temperatury pomiaru prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawca moze ztozy¢
oferte z poczatkowg temperaturg pomiaru 30 st. C, a zamawiajgcy — z powodu braku
podania w SWZ wymagan dotyczgcych przedziatu temperatury — bedzie musiat takg oferte
przyjgé. Uszto jednak uwadze zamawiajgcego, ze nie otrzymat takiej oferty w badanym
postepowaniu. Brak ustalenia wymagan dotyczgcych temperatury w dokumentacji
postepowania nie ma zatem i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, a tym samym
pozostaje bez rzeczywistego znaczenia dla mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty

w tym postepowaniu. Zamawiajacy, na ktérym zgodnie z zasadg rozktadu ciezaru dowodu
wskazang w art. 534 ust. 1 Pzp spoczywat ciezar dowodu w zakresie przestanek
uniewaznienia postepowania, nie wykazat, aby stwierdzona przez niego wada uniemozliwiata
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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137. Wyrok z dnia 18 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3204/21

Przepis ten powinien by¢ zatem stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ust.1 Pzp,
ktory zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy, a w informacji o uniewaznieniu
postepowania Zamawiajacy powinien wskazaé¢ wade postepowania, wykazaé na czym
polega, dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia i wykazaé zwigzek przyczynowy pomiedzy
stwierdzong wadg postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy, w tym wskazujac spetnienie okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1
Pzp. (...) Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajacy jasno okreslit, ze wymaga dysponowania co
najmniej trzema osobami posiadajgcym uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkgji
technicznych w budownictwie w przedstawionych specjalnosciach i jednoczes$nie zakazuje
faczenia funkcji. Oznacza to, ze Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie stat na
stanowisku, ze dla jego wykonania konieczne jest, aby kazda z oséb w trakcie realizacji
zamowienia wykonywata przypisang jej funkcje, niezaleznie od posiadanych dodatkowych
uprawnien. Nie zostato wykazane, aby taka ocena Zamawiajgcego byfa obarczona wadg, tym
bardziej takg wadg, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. (...)
Po pierwsze wskazania wymaga, ze jak wyzej wskazano, warunek jest jasno i spdjnie
postawiony. Po drugie, nie zostato wykazane, aby postawiony warunek ograniczat
konkurencje czy wskazywat na nieréwne traktowanie wykonawcéw. (...) Po trzecie, nie
zostato wykazane, aby warunek byt nieproporcjonalny w rozumieniu przepisu art. 16 Pzp. (...)
Nie zostato takze wykazane, aby warunek ten, wptynat na nieuzasadnione opisem
przedmiotu zamdwienia podwyzszenie cen ztozonych w postepowaniu ofert. (...) Nie zostato
rowniez wykazane, aby za sprawg spornego warunku udziatu w postepowaniu, a Scislej
wprowadzonego zakazu tgczenia funkgji (jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, nie chodzi
o sktad minimalny, tj. minimalng liczbe osdb, lecz o zakaz tgczenia funkcji), naruszony zostat
wskazany przez Zamawiajgcego przepis art. 239 Pzp. (...) Wskazania rdwniez wymaga, ze
Zamawiajgcy btednie interpretuje przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy bowiem
uwaza, ze przepis ten zawiera dwie odrebne przestanki. Pierwsza to naruszenie przepisow
ustawy, a druga to brak zamieszczenia ogtoszenia. Zdaniem Zamawiajgcego, gdyby przyjac
inng interpretacje, to doprowadzitoby to do sytuacji, ze nawet w sytuacji, gdyby doszto do
naruszenia ustawy, a Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o postepowaniu, nie bytoby zadnej
sankcji w postaci uniewaznienia umowy czy tez uniewaznienia postepowania. Nie mozna
zgodzic sie z takim rozumieniem ww. przepisu. Z przepisu wynika bowiem wprost, ze
uniewaznienie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na jego podstawie dotyczy
sytuacji udzielenia z naruszeniem ustawy zamowienia tj. bez zamieszczenia lub publikacji
ogtoszenia wszczynajgcego to postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego.
Whbrew zatem stanowisku Zamawiajgcego nie wystepujg w nim dwie niezalezne przestanki,
tj. jedna to udzielenie zamdwienia z naruszeniem ustawy, a druga to brak zamieszczenia
stosownego ogtoszenia o zamoéwieniu, lecz chodzi o jedng przestanke, obejmujgcg dwa
przypadki tj. brak ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie oraz brak ogtoszenia
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zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego obowigzku
wynikajgcego z ustawy. Wbrew stanowisku Zamawiajacego udzielenie zamdwienia

z naruszeniem ustawy nalezy zatem odnosi¢ do braku ww. ogtoszen. Przemawia za tym takze
przepis art. 457 ust. 2 pkt 1 Pzp.

138. Wyrok z dnia 14 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3728/21

Stwierdzi¢ nalezy, ze w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
regulujacych jego prowadzenie (wada postepowania). Wada ta polega na tym, ze
zamawiajgcy, wobec niejednoznacznych zapiséw SWZ nie moze dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, przy czym nie jest rowniez mozliwe ich zinterpretowanie
w taki sposéb, ktéry bytby korzystny dla wykonawcéw. Niezaleznie od przyjetej wyktadni,
jedne podmioty znajdg sie w sytuacji uprzywilejowanej, inne bedg pokrzywdzone. Nie ulega
rowniez watpliwosci, ze naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia, gdyz na tym
etapie postepowania, kiedy zostaty ztozone oferty cenowe, nie mozna dokonac¢ zmiany
zapisow SWZ, w ktérych doprecyzowany zostanie sposdb, w jaki ocenione zostang oferty, po
przeprowadzonej aukcji elektronicznej. Nalezy tez stwierdzi¢, ze owa wada postepowania
skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Niewaznos¢
taka moze zostac stwierdzona zaréwno w oparciu o art. 58 kodeksu cywilnego, w trybie art.
189 kodeksu postepowania cywilnego, jak i w oparciu o0 mozliwosé przewidziang w art. 70°
kodeksu cywilnego. Jednoczesnie nie stoi na przeszkodzie stwierdzenia niewaznosci umowy
w oparciu o ww. przepisy, brak wystgpienia przestanek zawartych w art. 457 ust. 1 ustawy
Pzp w przedmiotowym przypadku. (...) Pojecie aukgcji albo przetargu, o ktérym mowa w art.
70° Kc, nalezy przy tym definiowac niezaleznie, na podstawie ogdlnych uregulowan Kodeksu
cywilnego. Te ostatnie nie wskazujg szczegétowych rozwigzan proceduralnych, a wynika

z nich jedynie, ze aukcja lub przetarg to postepowania otwarte, konkurencyjne, poprzedzone
ogtoszeniem. Majac to na uwadze, nalezy wskazaé, ze dyspozycja art. 70° Kc znajdzie
zastosowanie do umow w sprawie zamdwien publicznych zawartych w wyniku
jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego

W oparciu o przepisy Pzp.

Art. 257
139. Woyrok z dnia 2 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3428/21

Izba zwazyta, iz przestanka uniewazniania postepowania z art. 257 ustawy Pzp jest
przestanka fakultatywng, wymagajaca dla jej zastosowania wypetnienia warunkdw
okreslonych normga zawartg w tym przepisie. W ocenie Izby przestanki ww. przepisu
obejmujg rowniez okolicznosci zaistniate w niniejszej sprawie tj. utrate mozliwosci
wydatkowania uprzednio przyznanych srodkow przy zachowaniu zaoferowanego przez
wykonawece terminu dostawy. Zaistnienie tych okolicznosci nalezy zréwnac z ostatecznym
nieprzyznaniem srodkéw. Dostrzezenia wymagato, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
termin dostawy okreslony przez niego w ofercie nie stanowit terminu maksymalnego lecz byt
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ustalony w sposdb sztywny na 30 dni roboczych liczonych od dnia zawarcia umowy. Pomimo
tego, iz wykonawcy mogli skrécic¢ okres dostawy nawet do 10 dni roboczych, gdyz termin ten
stanowit kryterium oceny ofert, Odwotujacy nie zdecydowat sie na to i ztozyt oferte
deklarujgca najdtuzszy z dopuszczalnych przez zamawiajgcego termindw tj. 30 dni roboczych.
Wobec powyzszego, w ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, iz termin realizacji
zamowienia moégt by¢ skrocony, takiej zdecydowanej deklaracji nie ztozyt Odwotujacy
rowniez na rozprawie wyrazajac jedynie przypuszczenie, iz by¢ moze dostawa przedmiotu
zamowienia jest jeszcze mozliwa. Wobec powyzszego nawet przyjmujac, iz Zamawiajacy
mogt wydatkowac srodki i ztozyé wniosek o ptatno$é do dnia 20 grudnia br., uwzgledniajac
zaoferowany przez Odwotujacego termin dostawy, niemozliwe byto dotrzymanie terminu
ztozenia wniosku o ptatnos¢ gwarantujgcego jego rozliczenie i otrzymanie przyznanych
Srodkow.

Art. 262
140. Woyrok z dnia 20 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3796/21

Nie mozna tez poming¢, ze art. 262 Pzp in fine zawiera dwie odrebne przestanki, bowiem
kolejne postepowanie moze dotyczy¢ tego samego przedmiotu zamdwienia lub obejmowa¢é
ten sam przedmiot zamowienia. Ziszczenie jednej z tych przestanek skutkuje obowigzek
informacyjny zamawiajacego. W konsekwencji nawet przyjecie nieprawidtowego pogladu
zamawiajgcego musi prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia art. 262 Pzp. Nawet jedli
postepowanie w trybie z wolnej reki, z czym Izba sie nie zgadza, nie obejmowato tego
samego przedmiotu co uniewaznione postepowanie prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, to z catg pewnoscig dotyczyto tego samego przedmiotu zamdwienia. Art.
262 Pzp nie jest przepisem o charakterze wytgcznie formalnym. Jego funkcjg jest zwiekszenie
konkurencyjnosci postepowan przez przekazanie informacji wykonawcom potencjalnie
zainteresowanym zamodwieniem. Jego prawidtowe stosowanie jest istotne dla zachowania
zasad prowadzenia postepowania - uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

i przejrzystosci. Poszanowanie tych zasad moze zostaé zagrozone zwtaszcza w sytuacji, gdy
zamawiajgcy, ktory zamierza udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki nie dopetni
obowigzkéw informacyjnych. W tej bowiem sytuacji zastosowanie trybu niekonkurencyjnego
nie moze by¢ poddane kontroli przez wniesienie sSrodkéw ochrony prawnej na wczesnym
etapie. Nie mozna tez poming¢, ze stosowanie art. 262 Pzp nie jest ograniczone wytfgcznie do
konkurencyjnych trybéw udzielania zaméwienia. Powotany przepis nie zawiera takiego
ograniczenia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zatem, w razie uniewaznienia postepowania,
poinformowanie wykonawcéw, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu
prowadzonym w trybie konkurencyjnym, o zamiarze wszczecia kolejnego postepowania
niezaleznie od planowanego trybu udzielenia zamdwienia
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Art. 275 pkt 2
141. Woyrok z dnia 6 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1568/21

Punktem wyjscia dla rozwazan jest okolicznos¢, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia jest prowadzone na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp, co oznacza, ze
zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegaja
ocenie w ramach kryteridw oceny ofert, o ile przewidziat takg mozliwos¢, a po zakonczeniu
negocjacji zamawiajgcy zaprasza wykonawcéw do sktadania ofert dodatkowych. W ocenie
Izby, z brzmienia ww. przepisu wynika wprost, ze decydujgc sie na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposéb w nim opisany, zamawiajagcy moze
zdecydowac sie na przeprowadzenie negocjacji lecz nie ma takiego obowigzku. W zaleznosci
od podjetej decyzji w przedmiocie przeprowadzenia negocjacji, bagdz rezygnacji z ich
przeprowadzenia, zamawiajgcy jest zobowigzany postepowad w okreslony sposdb. | tak,

w sytuacji, gdy zamawiajgcy decyduje sie na przeprowadzenie negocjacji, postepuje

w sposOb wskazany w tresci art. 287 ust. 3 ustawy Pzp, a nastepnie prowadzi negocjacje,
natomiast w przypadku rezygnacji z przeprowadzenia negocjacji — w sposdb wskazany

w tresci art. 275 pkt 1) w zw. z art. 253 ustawy Pzp. Istotne przy tym jest, ze decyzja o tym,
czy zamawiajacy przeprowadzi negocjacje, czy nie, powinna zostac podjeta najpdzniej

w momencie zakonczenia oceny ofert. Innymi stowy, po zakoriczeniu oceny ofert,
zamawiajgcy decyduje, czy korzysta z mozliwosci przeprowadzenia negocjacji, jakg daje mu
przepis art. 275 pkt 2) ustawy Pzp, czy tez z mozliwosci tej rezygnuje i wowczas postepuje

w sposob wskazany w tresci art. 275 pkt 1) ustawy Pzp.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, lzba doszta do
przekonania, ze czynnos$ci Zamawiajgcego podjete pismem z 18 maja 2021 r., zgodnie

z ktérymi, po ocenie ofert i wytonieniu wykonawcow w liczbie przewidzianej w tresci SWZ
w celu zaproszenia ich do negocjacji, uznaniu pozostatych ofert za odrzucone, a nastepnie
rezygnacji z przeprowadzenia negocjacji z jednoczesnym zamiarem przeprowadzenia aukcji
elektronicznej jedynie z udziatem wykonawcéw zakwalifikowanych do negocjacji, byty

nieprawidtowe.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage, ze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci
ograniczenia wykonawcdéw biorgcych udziat w aukcji elektronicznej. Mozliwos¢ taka zostata
przewidziana tylko wobec zaproszenia do negocjacji, co wynika wprost z brzmienia art. 288
ustawy Pzp. Powyzsze znalazto rowniez odzwierciedlenie w tresci dokumentacji tego
postepowania o udzielenie zaméwienia, gdzie Zamawiajgcy nie przewidziat ograniczenia
liczby wykonawcdw zaproszonych do udziatu w aukcji elektronicznej, lecz ograniczyt liczbe
wykonawcdw zaproszonych do negocjacji. Nastepnie wskaza¢ nalezy, ze mozliwos¢
przeprowadzenia negocjacji, o ktérej mowa w art. 275 pkt 2 ustawy Pzp staje sie, w ocenie
Izby, obowigzkiem Zamawiajgcego w momencie, gdy podejmie on decyzje o ich
przeprowadzeniu. Jak stanowi wspominany przepis ustawy, negocjacje te sg prowadzone
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w okre$lonym celu, jakim jest ulepszenie tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach
kryteriéw oceny ofert. Co wiecej, po zakoriczeniu negocjacji zamawiajgcy zaprasza
wykonawcéw do sktadania ofert dodatkowych. Ustawa Pzp nie zabrania zamawiajgcemu, po
ztozeniu ofert dodatkowych, dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem
aukgcji elektronicznej, jednak w tej sytuacji aukcja musi byé poprzedzona przeprowadzeniem
negocjacji, ktérych zwierczeniem sg oferty dodatkowe.

Art. 333 ust. 1
142. Wyrok z dnia 10 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3624/21

Zdaniem Izby analize zasadnosci zarzutéw odwotania rozpoczac¢ nalezy od analizy
zagadnienia elementu regulaminu konkursowego, do okreslenia ktérego obowigzany jest
kazdorazowo zamawiajacy, mianowicie wskazania maksymalnego planowanego f3cznego
kosztu wykonania prac realizowanych na podstawie pracy konkursowej. O maksymalnym
planowanym tgcznym koszcie wykonania prac realizowanych na podstawie pracy
konkursowej ustawa Pzp wspomina kilkukrotnie. Po pierwsze na podstawie art. 333 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy w regulaminie konkursu zobowigzany jest okresli¢ te wartosc.
Nastepnie, zgodnie z art. 347 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla kryteria oceny prac
konkursowych w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, zapewniajgcy mozliwos¢ wyboru
najlepszej pracy konkursowej, z uwzglednieniem maksymalnego planowanego tgcznego
kosztu wykonania prac realizowanych na podstawie pracy konkursowej. Wedtug art. 351
ustawy Pzp uczestnicy konkursu sktadajg prace konkursowe wraz z informacjami

o planowanych facznych kosztach wykonania prac realizowanych na podstawie pracy
konkursowe;j. (...)

Regulamin konkursu stanowi odpowiednik specyfikacji warunkow zamowienia sporzgdzanej
i stosowane] w postepowaniach przetargowych. Podobnie jak w przypadku postepowan
przetargowych zamawiajgcy pozostajg zwigzani trescig i postanowieniami regulaminu
konkursowego i nie sg uprawnione dziatania dezawuujace znaczenie poszczegdlnych
punktow regulaminu. Zamawiajgcy nie moze dokonywac¢ dowolnej interpretacji punktéw
regulaminu, nadajgc im inne znaczenie niz wynikajgce z przepisdow. Ma to zwtaszcza
charakter naganny, jezeli ma miejsce po ztozeniu prac konkursowych i dotyczy wyznaczonych
kryteriéw oceny, podczas dziatania Sgdu konkursowego. Jednym z elementdéw regulaminu
bezsprzecznie jest koniecznos¢ wskazania maksymalnego planowanego tacznego kosztu
wykonania prac realizowanych na podstawie pracy konkursowej. Zakfadajac, ze
ustawodawca dziata racjonalnie, nieuprawnione w ocenie Izby sg tezy Zamawiajacego, ze
podana warto$¢ ma jedynie charakter informacyjny. Zdaniem Izby Zamawiajgcy btednie
interpretuje stanowisko wyrazone w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do ustawy
Pzp, cytujac je w odpowiedzi na odwotanie, gdzie utozsamia ramowy charakter
maksymalnego kosztu z mozliwoscia jego zmiany przez autora pracy konkursowej po jej
ztozeniu. W komentarzu stusznie podkreslono, ze ramowy charakter podanych kosztéw
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moze ulec zmianie ale (podkresl. wtasne) na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, np. z uwagi na znaczny wzrost cen materiatow czy okreslony przez
zamawiajgcego rozktfad i charakter ryzyk kontraktowych. Etap postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest etapem kolejnym w stosunku do etapu ztozenia pracy
konkursowej. Tym samym po ztozeniu pracy Wykonawca zwigzany jest trescig czesci
opisowej pracy konkursowe]j dotyczgcej kosztéw, tak samo jak w postepowaniu
przetargowym Wykonawca zwigzany jest trescig oferty, w tym takze dotyczacych jej
elementéw cenowych. (...)

Zamawiajgcy nie moze dokonywac dowolnej interpretacji przekazanego Wykonawcom
Regulaminu konkursowego, zwtaszcza juz po ztozeniu prac konkursowych. Nie jest

w szczegdlnosci uprawnione przypisywanie marginalnej roli wskazanej w Regulaminie kwoty,
w ramach ktdrej poruszac sie majg Wykonawcy pracujgc nad koncepcjg pracy konkursowe;.
Tak zamawiajacy, jak i wykonawcy zwigzani sie trescig regulaminu i kazda ze stron dziafa

w granicach i ramach tego dokumentu, a takze w zaufaniu, ze druga ze stron na kolejnych
etapach konkursu respektowata bedzie zapisy przekazanych wytycznych. Przekazanie
informacji o maksymalnym koszcie stuzy jako podstawa do zaprojektowania budynku

o okreslonych cechach, ktory w najwiekszym stopniu spetniat bedzie wymogi danego
zamawiajgcego ale rowniez oznacza to zaprojektowanie takiego budynku, ktérego
wykonanie mozliwe jest w ramach okreslonego budzetu inwestycyjnego. Nawet jezeli

w przysztosci budzet ten moze ulec zmianie z réznych wzgleddw, to na etapie sktadania prac
konkursowych, przekazane Wykonawcom informacje majg charakter wigzgcych i istotnych.
W innej bowiem sytuacji ustawodawca nie wymagatby, aby zamawiajacy obligatoryjnie
okreslali element kosztowych w regulaminach konkursowych.

Maksymalny planowany faczny koszt wykonania prac realizowanych na podstawie pracy
konkursowej jest ramg w ktdrej poruszaé moze sie dany wykonawca tworzac projekt pracy
dla zamawiajgcego. Pozwala to takze uzyskaé prace, ktére w ramach kosztéw wykonania
beda na zblizonym poziomie, a tym samym w tym kryterium bedga obiektywnie
poréwnywane. Nie jest dopuszczalne przyjecie do oceny pracy, w ktdérej wykonanie dzieta na
jej podstawie przekracza planowany budzet zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze po
przeprowadzeniu konkursu, w ramach prowadzonych negocjacji, wprowadzeniu zmian

i zalecen do pracy w toku postepowania pokonkursowego, a takze uwarunkowan
finansowych samego zamawiajgcego, moze dojs¢ do zmiany wysokosci kosztédw. Ale zmiana
ta nie jest mozliwa po ztozeniu pracy, przed wyborem przez Sad konkursowy najlepszej
pracy. Stusznie w ocenie lzby Odwotujgcy czyni analogie do zasady niezmiennosci tresci
oferty.
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Art. 389 ust. 1
143. Woyrok z dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3048/21

Podkreslenia wymaga, ze tres¢ art. 389 ustawy P.z.p. stanowi transpozycje do polskiego
porzadku prawnego przepisu art. 51 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
udzielania zamodwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/17/We. Zgodnie z ust. 1 zdanie
trzecie wskazanego artykutu, okres obowigzywania umowy ramowej nie przekracza o$miu
lat, poza wyjatkowymi przypadkami, ktére sg nalezycie uzasadnione, w szczegdlnosci pod
katem przedmiotu umowy ramowej. Polska ustawa P.z.p. w art. 389 jest zatem zbiezna

z trescig art. 51 dyrektywy sektorowej. Ponadto dyrektywa sektorowa réowniez dopuszcza
mozliwos¢ zawarcia umowy ramowej na okres dtuzszy niz 8 lat i jedynie w takim przypadku
wymaga, by zostaty wykazane okolicznosci uzasadniajgce przekroczenie tego terminu.
Bardziej szczegdtowe wytyczne dotyczgce uzasadnienia przyjecia terminu dtuzszego niz
o$mioletni zawarte sg w motywie 72 preambuty dyrektywy (...).

Izba podziela stanowisko, ze zawarcie umowy ramowej winno odbywac¢ sie w warunkach
zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji. Stanowisko takie wynika zaréwno z art. 51
ust. 2 akapit trzeci dyrektywy sektorowej, jak i art. 311 ust. 4 ustawy P.z.p. Niemniej jednak
Izba podkresla, ze z uwagi na wskazane powyzej normy prawne umozliwiajgce
zamawiajgcemu zawarcie umowy ramowej, na okres nie przekraczajacy 8 lat, bez
uzasadniania swego stanowiska i wskazywania szczegdlnych okolicznos$ci uprawniajgcych do
zawarcia umowy na wskazanych warunkach, to na odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania,
ze zamawiajgcy narusza konkurencje i stawia warunki nieuzasadnione obiektywnymi

czynnikami.(...)

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy, wszczynajac procedure majgcy na celu
zaréwno umowy ramowej, jak i umowy w sprawie zamdwienia publicznego, nie ma
obowigzku zapewnienia udziatu w postepowaniu wszystkim podmiotom, ktére zgtaszajg
wyrazajg takg cheé. Prawie nigdy nie jest mozliwe ustalenie warunkéw udziatu

w postepowaniu w sposdb, ktéry w ten czy inny sposdb nie uniemozliwia czesci
wykonawcdéw przystgpienia do postepowania, a niektérych stawia w uprzywilejowanej
pozycji. Warunkiem zapewnienia konkurencji jest w takim przypadku wyeliminowanie
sytuacji, w ktérych uniemozliwia sie z géry niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu
bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego. Za naruszenie
zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznac sytuacji, w ktérej wykonawca nie spetnia
postawionych przez zamawiajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu czy warunkéw
realizacji przysztej umowy.
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Art. 405 ust. 2 pkt 3
144. Woyrok z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2897/21

Odwotujacy podnosit, ze art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy w obecnym brzmieniu naktada na
zamawiajgcego obowigzek badania informacji otrzymywanej od wtasciwych stuzb w celu
ustalenia czy zachodzi przestanka wykluczenia z powodu uznania wykonawcy za
nieposiadajacego wiarygodnosci niezbednej dla wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub
bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 20210 r. o ochronie informacji niejawnych. Odwotujgcy wywodzit te okoliczno$é

z faktu postuzenia sie w tym przepisie sformutowaniem ,,zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce”. Odwotujacy wywodzit z tego, ze w przeciwienstwie do art. 131 e ust. 1 pkt 5
starego Pzp ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcego obowigzku wykluczania,

a zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowaé, czy rzeczywiscie wykonawca utracit
wiarygodnos¢. W ocenie Izby jednak uzycie sformutowania ,,zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce” oznacza jedynie to, ze ustawodawca zdecydowat sie przesungc przestanke
utraty wiarygodnosci z dotychczasowych przestanek obligatoryjnych —art. 131 e ust. 1 starej
ustawy, do przestanek fakultatywnych dotychczas ujetych w art. 131 e pkt. 1b starej ustawy.
Tym samym wybér jaki zamawiajgcemu pozostawit ustawodawca sprowadza sie wytacznie
do oceny tego, czy bedzie wykluczat wykonawce uznanego za niewiarygodnego czy tez nie
zdecyduje sie na takie wykluczenia na etapie opracowywania dokumentéw zaméwienia.
Ustawodawca daf takze zamawiajagcemu dodatkowy instrument pozwalajacy na wycofanie
sie z wykluczenia tak obligatoryjnego (art. 405 ust. 1 nowego Pzp) jak i fakultatywnego (art.
405 ust. 2 nowego Pzp), pod warunkiem, ze zamawiajacy przewidzi takg mozliwos¢

w ogtoszeniu o zamodwieniu i jest to uzasadnione interesem ogdlnym — art. 405 ust. 8
ustawy. W ocenie Izby taka konstrukcja przepiséw pozwala z jednej strony zamawiajgcemu
zadecydowac jak gteboko bedzie weryfikowat wykonawce — czyli czy zastosuje wykluczenia
z art. 405 ust. 2, w tym z pkt 3 czy tez nie i z drugiej zamawiajacy moze takze podjac decyzje,
ze dopiero na etapie badania wnioskdw zadecyduje, czy bedzie wykluczat wykonawce, czy

tez nie, czego jednak warunkiem jest przewidzenie tej mozliwosci w ogtoszeniu.

W tym postepowaniu zamawiajgcy skorzystat z fakultatywnej przestanki wykluczenia z art.
405 ust. 2 pkt 3 ustawy, co wprost wskazat w sekc;ji 111.2.1 pkt 1 ogtoszenia, ale zamawiajacy
nie skorzystat z mozliwosci ujecia w ogtoszeniu dopuszczalnosci odstgpienia od wykluczenia
z art. 405 ust. 8 ustawy. Przeciwnie zamawiajgcy wprost wskazat, ze jesli wystgpi przestanka
wykluczenia z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy, to wykluczy wykonawce. W ocenie Izby zatem
uzyte sformutowanie ,,zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce” dotyczy tylko etapu
przygotowania zamowienia i konstrukcji przyjetej w dokumentacji postepowania. Swoboda
zamawiajgcego sprowadza sie do tego czy bedzie wykluczat z przestanek fakultatywnych, czy
tez nie i czy ze wszystkich, czy tez tylko z wybranych. Natomiast jesli, tak jak w tej sprawie,
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zamawiajgcy nie przewidzi mozliwosci odstgpienia od wykluczenia w ogtoszeniu

o zamoéwieniu, czyli zamawiajacy nie zastosuje art. 405 ust. 8 ustawy, to w przypadku
zaistnienia przestanki fakultatywnej opisanej w ogtoszeniu, ma obowigzek wykluczy¢
wykonawce. | tu juz nie ma miejsca na swobode zamawiajgcego — wystgpity przestanki,
zamawiajgcy wyklucza wykonawce. Kiedy zatem wystgpi przestanka utraty wiarygodnosci —
przestanka ta wystepuje w momencie otrzymania przez zamawiajgcego bezposrednio lub
posrednio, pisemnego zawiadomienia od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami

w tym zakresie, o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa. Istnienie zatem
pisemnego dowodu na posiadanie przez wtasciwe stuzby informacji o wystgpieniu zagrozenia
dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, jest dla zamawiajgcego wystarczajgcym i jedynym
dowodem na zaistnienie przestanki wykluczenia z postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy ma zatem obowigzek zbadaé, czy zaistniata przestanka wykluczenia, ktéra
przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu i w tym celu zamawiajgcy kieruje wniosek do
wtasciwych stuzb i uzyskujgc odpowiedz bada jej tresc ustalajac, czy wiasciwa stuzba
przekazata mu, ze jest w posiadaniu informacji o wystgpieniu zagrozenia obronnosci

i bezpieczenstwa panstwa, czy takich informacji nie posiada. Natomiast zamawiajgcy nie
zostat wyposazony w mechanizm weryfikacji zgodnosci tej informacji z rzeczywistym stanem
faktycznym. Zamawiajgcy zatem jesli otrzyma informacje o tym, ze stuzby sg w posiadaniu
informacji o wystgpieniu zagrozenia obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, jest nig zwigzany
i zobowigzany do wykluczenia wykonawcy (oczywiscie o ile nie skorzystat z art. 405 ust. 8
ustawy).

Zbieranie informacji o danym podmiocie i ocena jego wiarygodnosci z punktu widzenia
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa zostato powierzone wyspecjalizowanym organom
panstwowym, nie jest elementem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i nie
jest czynnoscig zastrzezong dla zamawiajgcego. Tym samym jest to postepowanie
zewnetrzne, ktérego tylko sam wynik w postaci pisemnej informacji jest przekazywany jako
dowdd w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w celu weryfikacji istnienia przestanki
wykluczenia. Nalezy takze zauwazy¢, ze gromadzenie informacji o danym podmiocie przez
wyspecjalizowane organy nie stuzy wytgcznie na potrzeby zamawiajgcych w realizowanych
przez nich zaméwieniach publicznych. Izba natomiast jest organem badajgcym zgodnos¢

z przepisami ustawy zachowan zamawiajgcego, a nie organéw w stosunku do niego
zewnetrznych.

Stusznie w tym zakresie zamawiajgcy wskazywat na motyw 67 dyrektywy obronnej, zgodnie
z ktérym ocena zamawiajgcego dotyczgca wiarygodnosci konsorcjéw ma charakter
arbitralny, gdy nie zostanie oparta na ocenie dokonanej przez wtasciwg stuzbe panstwowa.
Wytyczne zawarte w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach
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obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE ( Dz.U rz.
UE L. 216 z 20.08.2009 r., str. 76 ze zm.) wskazujg na mozliwosci wykluczenia wykonawcy

z postepowania, gdy na podstawie dowolnych srodkéw dowodowych, w tym chronionych
zrédet danych uznano, ze nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia
dla bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego (art. 39 ust. 2 lit. e). Zgodnie z motywem 65
wykluczenie wykonawcy jest mozliwe w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca/podmiot
zamawiajgcy posiada informacje, w stosownych przypadkach pochodzgce z chronionego
zrédta, mowigce, ze wykonawecy ci nie sg wystarczajgco wiarygodni, aby wykluczyé
zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego. Punkt (e) nie przyznaje catkowitej
dyskrecjonalnosci zamawiajgcym. Kazde wykluczenie kandydata lub oferenta musi by¢
oparte na ryzyku dla bezpieczenstwa Panstwa Cztonkowskiego. Zamawiajgcy musi by¢
przygotowany do wykazania, jesli to konieczne, w toku specjalnych procedur odwotawczych,
ze istniejg obiektywne i weryfikowalne czynniki wskazujgce na brak wiarygodnosci, ktéry
powoduje zagrozenie dla bezpieczenstwa kraju. Wtasciwym $rodkiem dowodowym dla
oceny wiarygodnosci wykonawcow sg organy panstwowe, prowadzgce dziatania operacyjne
umozliwiajgce zebranie niezbednych danych o podmiocie. Jak wynika z tego motywu —
srodkiem dowodowym sg w tym przypadku informacje od wtasciwych organéw
panstwowych, w kontekscie niniejszej sprawy — Stuzby Kontrwywiadu Wewnetrznego, ktéra
przekazata zamawiajgcemu wynik tych dziatan w postaci pisma z dnia 15 wrzesnia 2021 r.
Majac to na uwadze Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego naruszenia

zarzucanych mu przepiséw ustawy.
Art. 431
145. Wyrok z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 935/21

Podkreslié¢ nalezy, ze postepowanie jest prowadzone wedtug przepiséw ustawy prawo
zamowien publicznych, ktore weszty w zycie z dniem 1 stycznia 2021 roku. W nowej Pzp
wprowadzono szereg rozwigzan stuzgcych zréwnowazeniu pozycji stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zmiany te majg na celu nie tylko ograniczenie jednostronnego
ksztattowania umow przez zamawiajgcych oraz przerzucania nieproporcjonalnych ryzyk
kontraktowych na wykonawcdw, ale takze wzmocnienie regulacji dotyczacych fazy
wykonania i nastepnie ewaluacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Nowa Pzp
statuuje w art. 431 Pzp obowigzek realizacji zamdwienia publicznego z poszanowaniem
interesdw obu stron umowy wyrazajgce sie w podniesionej do rangi zasady, obowigzku
wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonaniu umowy. Jednakze ustawa nie
precyzuje na czym to wspotdziatanie miatoby konkretnie polegaé. W takiej sytuacji nalezy
odniesc¢ sie wprost do uregulowan art. 354 § 1i 2 k.c., ktdry okresla zasady wspdtpracy stron
i dgzenie do ich réwnowagi w danym stosunku zobowigzaniowym. W tym zakresie przywotaé
nalezy stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt
IV CSK 297/14, gdzie SN uznat, ze ,,Wedtug art. 354 § 2 k.c. przy wykonywaniu zobowigzania
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powinien z dtuznikiem wspdtdziata¢ wierzyciel. Kazdy z nich obowigzany jest baczyé na
uzasadniony interes kontrahenta i nie czyni¢ nic takiego, co by wykonywanie zobowigzania
komplikowato, hamowato lub utrudniato. Ten negatywny obowigzek spoczywa na
wierzycielu zawsze. Pozytywnego natomiast dziatania wymagac nalezy od wierzyciela jedynie
w sytuacji, gdy wynika to z wtasciwosci swiadczenia lub umowy”. Tym samym Izba stoi na
stanowisku, ze zamawiajgcy tworzgc dokumenty zamdéwieniowe winien skupié sie na
postawieniu takich warunkéw udziatu i zasad wykonywania zaméwienia, aby z jednej strony
nie naruszajgc praw przedsiebiorcéw do mozliwosci brania udziatu w postepowaniu, a z
drogiej strony spowodowat takie warunki realizacji zamowienia, aby byto mozliwe petne
wspotdziatanie stron podczas realizacji zamoéwienia.

146. Wyrok z dnia 10 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2355/21

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze przede wszystkim umowy w sprawie zamdwienia
publicznego cechuje ich trwatosé, gdyz celem ich zawarcia jest nalezyta realizacja
zamowienia publicznego. W ocenie Izby, zgdanie Odwotujgcego wprowadzenia
postanowienia umownego, zgodnie z ktérym wykonawca bedzie moégt wypowiedzie¢c umowe
z dowolnych przyczyn, przeczy temu celowi i zagraza interesom Zamawiajgcego
przejawiajgcym sie w utrzymaniu ciggtosci swiadczenia dla prawidtowego funkcjonowania
szpitala. Obowigzek wspétdziatania, na ktdry powotuje sie Odwotujgcy ma na celu wtasnie
ustalenie wzajemnych praw i obowigzkédw pomiedzy stronami w taki sposéb aby dazyé do
nalezytej realizacji umowy. Zdaniem lzby ustalenie prawa do wypowiedzenia umowy bez
ustalenia okolicznosci takiego wypowiedzenia nie wpisuje sie w dyspozycje przepisu, ktérego
naruszenie zarzucit Odwotujacy. Jesli chodzi o rownowage stron to Izba zauwaza, ze
Zamawiajgcy przewidziat ustawowe przestanki odstgpienia od umowy — art. 456 ustawy pzp.
Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznosé, ze przestanki wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajgcego majg charakter wyjgtkowy, przejawiajgcy dazenie do utrzymania
prawidtowej realizacji Swiadczenia. Wynikajg bowiem one z uporczywego nienalezytego
wykonania umowy badz utracenia uprawnien do wykonywania umowy przez wykonawce,

a wiec dotyczg sytuacji kiedy wykonawca udaremnia cel zawartej umowy jakim jest realizacja
cato$ci zamédwienia. Ponadto, postanowienia umowne nie wykluczajg prawa wykonawcy do
rozwigzania umowy na zasadach ogdlnych k.c., o czym stanowi par. 13 ust. 7 wzoru umowy.
Izba zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy pzp wzieta pod uwage stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego, a mianowicie zmiane projektu umowy z dnia 6 wrzesnia 2021
r., w mysl ktérej wykreslono w par. 13 ust. 2 wyrazenie ,,w szczegdlnosci”. Wprowadzona
zmiana zamkneta katalog mozliwych przestanek wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajgcego ograniczajac je do wyzej wymienionych.
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Art. 433 pkt 2
147. Woyrok z dnia 23 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3277/21

Art. 433 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze , projektowane postanowienia umowne nie moga
przewidywac: (...) 2) naliczania kar umownych za zachowania wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem”.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie moze zastrzec w umowie kary umownej za zachowania
poboczne wykonawcy, tj. takie, ktore sg niezwigzane bezposrednio lub posrednio

z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem. W tym konkretnym przypadku
przewidziane we wzorze umowy kary umowne sg zwigzane z prawidtowym wykonaniem
umowy. Chodzi bowiem o stawiennictwo i obecnos¢ kierownika budowy i kierownika robot
elektrycznych na budowie w przypadku zaistnienia sytuacji, w ktérych obecnos¢ tych oséb na
budowie z uwagi na obowigzek czuwania nad prawidtowym przebiegiem realizacji umowy
bedzie konieczna. Osoby te powinny by¢ wiec dostepne w trakcie catej budowy. Temu
przeciez stuzy spetnienie wymogdéw SWZ i dysponowanie osobami o okreslonym
doswiadczeniu, kwalifikacjach i uprawnieniach.

Art. 433 pkt 3
148. Woyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3260/21

Izba stwierdzita, ze sporzgdzenie dokumentacji przetargowe;j jest obowigzkiem
zamawiajgcego i to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za jej wady. Wykonawcy przed
ztozeniem ofert majg obowigzek zapoznaé sie z tg3 dokumentacjg i moga zgdaé wyjasnienia
jej tresci, jak tez mogg kwestionowac jej tres¢ w drodze odwotania, niemniej jednak nie
moze to oznaczaé przerzucenia odpowiedzialnosci za prawidtowos¢ wykonania tej
dokumentacji na wykonawcow. Ponadto argumentacja podniesiona przez zamawiajgcego
prowadzi do wniosku, ze kwestionowane w odwotfaniu postanowienie (ostatnie zdanie art. 2
ust. 2 Projektu Umowy) jest w istocie zbedne, skoro zamawiajacy i tak nie bedzie w stanie
ustali¢, kiedy wykonawca wykryt wade Dokumentacji Przetargowej, a zatem nie bedzie

w stanie ustali¢, czy wykonawca zgtosit wade z zachowaniem, czy z uchybieniem 3-dniowego
terminu. Dodatkowo, skoro przedtuzenie terminu realizacji Umowy moze nastgpic, jezeli
zachowanie termindéw stanie sie niemozliwe z przyczyn niezawinionych przez wykonawce, to
w Swietle odpowiedzialnosci zamawiajgcego za dokumentacje przetargowg, nawet jesli
wykonawca uchybi terminowi z art. 2 ust. 2 Projektu Umowy, bedzie mogt domagac sie
przedtuzenia terminu realizacji Umowy w oparciu o art. 19 ust. 8 pkt 6 Projektu Umowy.

W swietle okolicznosci podniesionych przez zamawiajgcego, wyznaczenie 3-dniowego
terminu, po uptywie ktdrego wykonawca traci prawo do zgdania przedtuzenia terminu
realizacji zamodwienia, nie ma zatem znaczenia, gdyz zamawiajgcy nie bedzie w stanie ustali¢
zachowania tego terminu, a wykonawca bedzie sie mégt powotywac na niezawinione przez
siebie przyczyny skutkujgce koniecznoscig wydtuzenia terminu realizacji Umowy. Ze wzgledu
na powyzsze okolicznosci, w tym z uwagi na fakt, ze to zamawiajacy ponosi
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odpowiedzialnos¢ za dostarczong przez siebie Dokumentacje Projektowa, I1zba uwzglednita
odwotanie w zakresie ww. zarzutu i nakazata zamawiajgcemu usuniecie kwestionowanego
postanowienia.

149. Woyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3335/21

Odwotujacy przedmiotowy zarzut opierat na twierdzeniu, ze zakwestionowane w odwofaniu
postanowienia umowne przenoszg na wykonawce odpowiedzialnos$¢ za dokumentacje
projektowg dostarczang przez Zamawiajgcego, a zatem za okolicznosci, za ktére wytaczna
odpowiedzialnos$¢ ponosi Zamawiajacy, co uznaé nalezy za niedozwolone na gruncie ww.
przepisu postanowienie Projektu Umowy. W ramach uwag natury ogdlnej zauwazy¢ nalezy,
Ze na gruncie prawa cywilnego za niedozwolone postanowienia umowne uznaje sie takie
postanowienia umowy zawieranej z konsumentem nieuzgodnione indywidualnie, ktére
ksztattujg jego prawa i obowigzki w sposdb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razgco
naruszajac jego interesy (art. 385 § 1 Kodeksu cywilnego). Kodeksy cywilny wskazuje zatem,
iz 0 abuzywnosci postanowiern umownych swiadczy co do zasady ustalenie praw

i obowigzkdéw jednej ze stron umowy w sposdb razgco naruszajacy jej interesy i sprzeczny

z dobrymi obyczajami, przy czym celem omawianego przepisu jest przede wszystkich
ochrona konsumentéw. Swojego rodzaju odpowiednikiem tej regulacji na gruncie ustawy
Pzp, chronigcym wszak interes wykonawcy (a zatem przedsiebiorcy, podmiotu
profesjonalnego) jest art. 433, w Swietle ktérego za niedozwolone nalezy uznaé co do zasady
takie postanowienia, ktére ksztattujg obowigzki wykonawcy w sposdb razgco
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i ryzyk zwigzanych z jego realizacja.
Ustawodawca, dgzgc do zrownowazenia pozycji stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego, zdecydowat sie wprowadzi¢ do ustawy Pzp przepis zakazujgcy stosowania

w umowach klauzul naktadajgcych na wykonawce obowigzki razgco nieproporcjonalne do
przedmiotu zamdwienia. Katalog klauzul abuzywnych ma w przypadku ustawy Pzp charakter
zamkniety. Wéréd tego rodzaju klauzul art. 433 wymienia m.in. postanowienia umowy
przewidujgce odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytaczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. Zgodnie z ogdlng zasadg odpowiedzialnosci
kontraktowej wyrazong w art. 471 Kodeksu cywilnego dtuznik obowigzany jest do
naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Dtuznik (wykonawca) na gruncie regulacji prawa
cywilnego co do zasady nie bedzie zobowigzany do naprawienia szkody w sytuacji, gdy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za
ktdre nie ponosi on odpowiedzialnosci. Z kolei w sytuacji przyczynienia sie przez wierzyciela
(zamawiajgcego) do powstania lub zwiekszenia szkody, obowigzek jej naprawienia przez
dtuznika (wykonawce) ulega co do zasady odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie do
okolicznosci, a zwtaszcza do stopnia winy obu stron (por. art. 362 Kodeksu cywilnego).
Wskazaé, jednak nalezy ze art. 473 Kodeksu cywilnego (zgodnie z ktdrym dtuznik moze przez
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umowe przyjg¢ odpowiedzialno$é za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi) daje stronom mozliwos¢ odstepstwa od zasad ogdlnych

i uregulowania odpowiedzialnosci umownej w inny sposéb, w szczegdlnosci rozszerzenia jej
na przypadki, za ktére dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Na gruncie ustawy Pzp
ustawodawca, majac na uwadze, ze ksztattowanie postanowiert umowny w sprawie
zamoéwienia publicznego ma co do zasady charakter jednostronny, dgzgc do ochrony
wykonawcdw, ograniczyt ww. swobode kontraktowg, wprowadzajac zakaz obarczania
wykonawcy odpowiedzialnoscig za te okolicznosci, za ktére wyfaczng odpowiedzialnosé
ponosi zamawiajgcy. Majgc powyzsze na uwadze co do zasady zgodzi¢ trzeba sie

z Odwotujgcym, ze za niedopuszczalne w Swietle art. 433 pkt 3 ustawy Pzp nalezatoby uznac
takie postanowienia umowne, ktére naktadatyby na wykonawce odpowiedzialnos¢ za wady
dokumentacji projektowej, ktérg Zamawiajgcy przekazat wykonawcy w celu realizacji
zamowienia. Natomiast w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby w przedmiotowym
przypadku objete zakresem zaskarzenia postanowienia Projektu Umowy naktadaty na
wykonawce taka wtasnie odpowiedzialnos¢ za Dokumentacje Projektowg przekazang
wykonawcom przez Zamawiajgcego (bedaca elementem dokumentéw zamdwienia), a jako
takie, aby stanowity klauzule abuzywne, o ktérych mowa w art. 433 pkt 3 ustawy Pzp.

Art. 433 pkt 4
150. Woyrok z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3233/21

(...) za prawidtowe Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, ktory podnosit, ze w dokumentach
zamowienia Zamawiajgcy winien okresli¢ minimalng wielkos¢ lub warto$é zobowigzania,
ktdre zostanie zlecone wykonawcy. W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajacy podat
jedynie dane szacunkowe dotyczace liczby mieszkanncéw, przewidywanej ilosci gospodarstw
domowych, czy tez dane historyczne dotyczace rodzaju i ilosci odebranych odpadow
komunalnych oraz odpadéw przekazanych przez mieszkancéw do PSZOK. Na podstawie
danych historycznych zawartych w tabelach nr 5 i 6 SWZ dotyczacych ilosci odpadéow
odebranych w 2021 r. wykonawca obowigzany byt oszacowaé cene oferty. W ocenie Izby

z postanowien SWZ, w tym wzoru umowy, nie wynika jednak minimalny gwarantowany
zakres Swiadczenia naleznego wykonawecy z tytutu realizacji zamdwienia. Innymi stowy,

w dokumentach zamdéwienia Zamawiajgcy nie podat gwarantowanego zakresu zamdwienia
(jego ram) co do zakresu/liczby poszczegdlnych rodzajéw odpaddw, ktére wykonawca
realizujgcy umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zobowigzany bedzie odebraé

i zagospodarowacd. Powyzsze rozwazania dotyczg takze §13 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy,

w ktérym Zamawiajgcy przewidziat ograniczenie zakresu umowy, nie precyzujgc
minimalnego zakresu zobowigzania Zamawiajgcego, co pozostaje wprost w sprzecznosci

z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Ww. postanowieniu umownym Zamawiajacy zastrzegt mozliwosc
odstgpienia od realizacji czesci zamodwienia i zwigzanej z tym zmiany wynagrodzenia, pod
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warunkiem wystgpienia obiektywnych okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie mogt
przewidzie¢ na etapie przygotowania postepowania, a ktére powoduja, ze wykonanie
przedmiotu zamowienia bez ograniczenia zakresu zamoéwienia powodowatoby dla
Zamawiajgcego niekorzystne skutki z uwagi na zamierzony cel realizacji przedmiotu
zamowienia i zwigzane z tym racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych.

Art. 439 ust. 2

151. Wyrok zdnia 29 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2365/21, KIO 2368/21,
KIO 2369/21

Jak wynika z tresci art. 439 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, w umowie okresla sie maksymalng
wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Podkresli¢ nalezy,
Ze przepis ma charakter ogélny stanowigc, ze , okresla sie maksymalng wartos¢ zmiany
wynagrodzenia” bez wskazania, czy chodzi o wartos¢ ,w goére”, tj. wartosc o ktorg
wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy o wartos¢ ,,w dot”, tj. wartos$é, o ktéra
wynagrodzenie zostanie zmniejszone. Wobec tego wnioskowac nalezy, ze celem przepisu
jest okreslenie limitéw ,,maksymalnych” zmian wynagrodzenia w obie strony, celem
ustalenia ekwiwalentnosci swiadczen stron.

Niewatpliwie Zamawiajgcy w tym postepowaniu zaniechat okreslenia wartosci, o jaka
wynagrodzenie zostanie zmniejszone gdy warto$é wskazanych przez niego wskaznikéw
doprowadzi do takiej sytuacji. Ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby okreslenie takiego
poziomu byto naruszeniem dyscypliny finansdw publicznych, poniewaz prowadzitoby do
obowigzku ptacenia za ustuge wiecej niz jest ona warta jest o tyle nietrafione, ze jak
wskazano wyzej, obowigzek okreslenia tej wartosci wynika wprost z art. 439 ust. 2 pkt 4)
ustawy Pzp. Ponadto, jak stusznie argumentowat Odwotujgcy X, wykonawca ponosi rowniez
w zwigzku z wykonywaniem ustugi koszty state, stad tez musi mie¢ zapewniony pewien
minimalny poziom ptatnosci w sytuacji zmiany wartosci wskaznikdw majacych przetozenie na
obnizenie ceny oferty. Propozycja Odwotujgcego X zaréwno uwzglednia brzmienie art. 439
ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, jak i wydaje sie w ocenie Izby racjonalna i wywazona. W tym
miejscu, odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego z rozprawy i pism procesowych, Izba
wskazuje, ze aktualnie sytuacja gospodarcza jest trudna do przewidzenia na kilka lat
naprzdd, chocby z uwagi na stan zagrozenia epidemiologicznego w zwigzku z COVID-19

i niestabilng sytuacje gospodarczg w kraju i na swiecie. Niewatpliwie wykonawcy chcacy
wzigé¢ udziat w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia muszg przyjac¢ szereg zatozen

w perspektywie 8 letniego czasu trwania umowy, stad tez limit 5% jako wynikajgcy

z przedtozonej przez Zamawiajgcego opinii eksperta, ktorg Izba traktuje jako opinie
prywatng, a ktéra jest datowana na 23 wrzesnia 2021 r., zatem zostata sporzadzona

w trakcie postepowania odwotawczego, Izba uznata za niewystarczajacy. Po pierwsze, limit
ten wynika z wyliczen, ktére stanowig jedynie prognoze. Po drugie, limit ten w zasadzie
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odpowiada wysokosci prognozy, nie zostawiajgc pola do ewentualnych wahan tej wartosci.
Juz chocby z perspektywy zblizajgcego sie roku 2022 widaé, ze bedzie to kolejny rok,

w ktérym wskazniki mogg ulega¢ duzym wahaniom, a prognoza eksperta zdaje sie odnosic¢
do stabilnej sytuacji gospodarczej w latach nastepnych. Takie zatozenie moze okazac sie nie
do konca miarodajne. Z tych wzgleddw oba odwotania w zakresie zarzutéw dotyczgcych
okreslenia zasad waloryzacji wynagrodzenia wskazanych w zataczniku nr 12 do wzoru
umowy zastugiwaty na uwzglednienie.

152. Woyrok z dnia 2 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2939/21

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego o tym, ze Zamawiajacy przewiduje wzrost
wynagrodzenia o wskaznik inflacji dla towardw i ustug konsumpcyjnych, w oderwaniu od
realnych kosztéw rzutujgcych na wynagrodzenie wykonawcy ustugi odbioru

i zagospodarowania odpadéw komunalnych, stwierdzi¢ nalezy, ze petne brzmienie § 18 ust. 8
wzoru umowy nie potwierdza tej tezy. Zauwazenia wymaga, ze chociaz w postanowieniu tym
pojawia sie stwierdzenie, ze ceny jednostkowe netto za Swiadczone ustugi mogq podlegac nie
czesciej niz co 12 miesiecy waloryzacji o wskaznik inflacji, to jednak w dalszej czesci § 18 ust.
8 wzoru umowy zostato szczegétowo uregulowane, w jaki sposdb zostanie zwaloryzowane
wynagrodzenie. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze okreslenie wptywu zmiany ceny
materiaftow lub kosztow na koszt wykonywania zamowienia bedzie dokonywane na
podstawie przedstawionych przez Wykonawce szczegdétowych wyliczen proponowanej nowej
wysokosci tych cen oraz dokumentdow poswiadczajgcych dokonane kalkulacje i wyliczenia.
Zamawiajgcy podat réwniez, ze zobowiqzuje sie do uwzgledniania prawidtowo wyliczonych
zmian i zawarcia stosownego aneksu do umowy, w terminie 40 dni od dnia otrzymania
wniosku wraz z kompletem zgdanych dokumentdw. Zmiana wysokosci cen nastgpi od dnia
zawarcia aneksu do umowy. Powyzsze oznacza, ze wynagrodzenie bedzie podlegato takiej
zmianie, jakg wykaze wykonawca w odniesieniu do kosztéw wykonywania zaméwienia.

Z kolei stwierdzenie we wstepie tego postanowienia o waloryzacji o wskaznik inflacji nalezy
natomiast uznaé za sprzecznos¢ bedgca wynikiem niestarannego przygotowania wzoru
umowy. Nie moze to jednak prowadzi¢ do pominiecia szczegétowej regulacji okreslajacej
zasady zmiany wynagrodzenia. Zatem twierdzenie, jakoby zmiana wynagrodzenia byta
oderwana od rzeczywistej zmiany kosztow towarzyszgcych ustugom odbioru

i zagospodarowania odpadow, nie ma oparcia w petnym brzmieniu § 18 ust. 8 wzoru umowy.

Niezasadne jest rdwniez twierdzenie Odwotujgcego, ze z uwagi na zastrzezenie, ze klauzula
waloryzacyjna uruchamia sie dopiero, gdy $rednioroczny wskaznik inflacji w danym roku
bedzie wyzszy o 3% od sredniorocznego wskaznika inflacji w poprzednim roku, to jej
zastosowanie jest w praktyce mato realne. Odwotujacy bezpodstawnie twierdzi, ze — biorgc
pod uwage, iz obecny wskaznik inflacji wynosi ok. 5% — to w swietle powyzszego zastrzezenia
uruchomienie klauzuli waloryzacyjnej nastapi w przypadku, gdy wskaznik inflacji osiggnie 8%.
Abstrahujgc w tym miejscu od oceny, czy istnieje realne prawdopodobienstwo, ze wskaznik
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inflacji w okresie realizacji zamdwienia wyniesie 8%, wskazaé nalezy, ze koniecznos¢ taka nie
wynika z wzoru umowy. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze klauzula waloryzacyjna uruchamia
sie, gdy Srednioroczny wskaznik inflacji w danym roku bedzie wyzszy o 3% (a nie o 3 punkty
procentowe) od sredniorocznego wskaznika inflacji w poprzednim roku. Twierdzenie
Odwotujacego, ze Zamawiajgcy odwotuje sie do wzrostu o 3 punkty procentowe nie ma
zadnego oparcia w brzmieniu § 18 ust. 8 wzoru umowy, gdzie wyraznie jest mowa o wzroscie
0 3%, a nie o 3 punkty procentowe. W ocenie Izby nie ma zadnych podstaw, aby jasne

i precyzyjne postanowienie interpretowaé wbrew jego literalnemu brzmieniu.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze przy takim postanowieniu umowy uruchomienie
klauzuli waloryzacyjnej nastgpi, gdy wskaznik inflacji wyniesie ok. 5,15%, (tj. obecny wskaznik
inflacji powiekszony o 3%), co jest nie tylko realne, ale i niemal pewne.

Art. 441
153. Wyrok z dnia 20 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2450/21

Opisania opcji w wymiarze kilkunastokrotnie przekraczajgcym zamoéwienie podstawowe nie
uzasadnia tez to, ze zamawiajgcy nie ma zagwarantowanych srodkéw na sfinansowanie
obstugi prawnej w kolejnych latach. Rozwigzaniem tej sytuacji nie moze by¢ bowiem
opisywanie przedmiotu zamdwienia w zakresie opcji w sposdb naruszajacy ww. przepisy.
Zamawiajgcy moze natomiast kazdorazowo po uzyskaniu gwarancji otrzymania srodkow
finansowych na kolejny okres, udzieli¢ zamdwienia na ten okres. Jezeli jednak w przysztym
ewentualnym postepowaniu zamawiajgcy zdecyduje sie skorzysta¢ z prawa opcji, jej zakres
nie moze przekraczac zakresu zamoéwienia podstawowego i musi zosta¢ doprecyzowany co

do warunkow skorzystania z prawa opcji, w tym ilosci i dtugosci etapdw objetych opcja.
Art. 462 ust. 2
154. Wyrok z dnia 24 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2353/21

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwotujgcego jakoby ztozone samodzielnie przez X
zobowigzanie podmiotu trzeciego doprecyzowujgce zakres prac, ktéry zostanie zrealizowany
przez X prowadzito do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Zgodnie z art. 462 ust. 2 ustawy
Pzp, zamawiajgcy moze zgdaé wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamdwienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcow, jezeli sg juz znani. Z powyzszego przepisu wynika zatem, iz zamawiajacy
jest uprawniony, a nie zobowigzany do zgdania od wykonawcow przedstawienia w ofercie
czesci zamoéwienia, ktoérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom, oraz podania
nazw ewentualnych podwykonawcéw, o ile sg juz znani. Tym samym fakultatywno$é zgdania
od wykonawcdédw podania informacji o czesci zamodwienia, ktérg wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcy wskazuje na jej informacyjny charakter i nie wyznacza tresci
oferty. Charakteru takiego nie bedzie miato jednak wskazanie przez wykonawce w ofercie
tych czesci zamdwienia, ktorych wykonanie wykonawca zamierza powierzyé
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podwykonawcom, w sytuacji okreslonej art. 60 ustawy Pzp. W sytuacji gdy zamawiajacy
zdecyduje sie zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan
czy prac, oswiadczenie wykonawcy ztozone w ofercie co do zakresu realizowanych prac,
stanowi tres¢ przysztego zobowigzania wykonawcy, a zatem podlega badaniu pod katem
przestanki odrzucenia oferty. Podkresli¢ jednak nalezy, iz powyzsza sytuacja nie miata
miejsca w okolicznosciach niniejszej sprawy, bowiem jak wynika z rozdziatu XXXIIl SWZ,
zamawiajacy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan w ramach realizacji zamowienia.

155. Wyrok z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2780/21

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan. Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte
przystepujacego, ktory w pkt 5 tejze oferty oswiadczyt: ,ZAMIERZAMY powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia: cato$é robdét zamierzamy
powierzy¢ podwykonawcom”. {...)

Z tresci PFU wynika zatem, ze przedmiot zamdéwienia obejmuje zaréwno wykonanie roboét
budowlanych, jak i wykonanie dokumentacji projektowe;j. Przystepujgcy wskazat w ofercie,
ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom ,catosc robdét”. Uzyte przez przystepujgcego stowo
,robot” nalezy zatem rozumieé w ten sposdb, ze zamierza on powierzyé podwykonawcom te
czes¢ zamodwienia, ktéra obejmuje roboty budowlane. Nie ma natomiast podstaw, by uznaé,
Ze uzywajac ww. stowa przystepujacy miat na mysli wszystkie elementy wchodzace w zakres
zamowienia, nie tylko roboty. Taka interpretacja odwotujgcego nie ma oparcia ani

w literalnym brzmieniu oswiadczenia zawartego w ofercie przystepujgcego, ani w zadnym
innym dokumencie. Oznacza to, ze w stanie faktycznym sprawy nie mozna stwierdzi¢, ze
zamiarem przystepujgcego jest powierzenie catosci zaméwienia podwykonawcom, gdyz jak
wskazano juz wyzej — jego oswiadczenie dotyczy wytgcznie tej czesci zamdwienia, ktéra
obejmuje roboty budowlane. Przystepujacy zamierza zatem powierzy¢ podwykonawcom
czes¢ zamodwienia, a nie jego catos¢. Wobec tak ustalonego stanu faktycznego, odwotanie
podlegato oddaleniu.

Art. 464
156. Woyrok z dnia 5 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1381/21, KIO 1388/21

Izba nie podzielita poglagdu odwotujgcego, zgodnie z ktdrym brzmienie art. 464 Pzp wytgcza
mozliwos¢ wptywu zamawiajgcego na tres¢ umoéw zawieranych miedzy wykonawcg

a podwykonawca, ktorych przedmiotem sg dostawy lub ustugi. Taki zakaz nie wynika
explicite z zadnego przepisu ustawy, w szczegdlnosci art. 464 Pzp nie sprzeciwia sie
ksztattowaniu przez zamawiajgcego umoéw podwykonawczych na dostawy lub ustugi. Zakaz
taki jest jedynie wyinterpretowany przez odwotujgcego, ktory zdaje sie wnioskowac w ten
sposdb: skoro ustawa stanowi jedynie o tresci umoéw podwykonawczych na roboty
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budowlane, to tre$¢ umdéw podwykonawczych na ustugi lub dostawy pozostawiona zostata
catkowicie uzgodnieniu miedzy wykonawcg a podwykonawca.

Izba nie zgadza sie z tym kierunkiem wyktadni wskazujgc na art 463 Pzp, do ktorego odsyta
art. 464 ust. 3 pkt 3 Pzp. Przepis ten stanowi, ze umowa o podwykonawstwo nie moze
zawierac postanowien ksztattujacych prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar
umownych oraz postanowien dotyczgcych warunkdw wyptaty wynagrodzenia, w sposob dla
niego mniej korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami
umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Z zestawienia norm przywotanego
przepisu oraz art. 464 Pzp wynika, ze ustawodawca zwrdcit szczegdlng uwage na umowy

o podwykonawstwo, ktdrych przedmiotem sg roboty budowlane, jednak ustalit pewne
standardy w odniesieniu do wszystkich uméw podwykonawczych niezaleznie od ich
przedmiotu.

157. Woyrok z dnia 29 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3285/21, KIO 3317/21

Przywotane przepisy dotyczg umow, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, natomiast
zamawiajgcy przez uksztattowane przez siebie postanowienia § 16 PPU chciatby zastosowa¢é
wynikajgce z nich dyrektywy w postepowaniu dotyczagcym zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiot zostat opisany jako ustuga. W ocenie Izby dziatanie zamawiajgcego podlega ocenie
z uwzglednieniem wynikajgcej z art. 3531 k.c. przestanki wtasciwosci (natury) stosunku.
Zamawiajgcy przewiduje bowiem wptyw na relacje umowne miedzy wykonawca,

a podwykonawcg na zasadach przewidzianych dla uméw w sprawie zamowienia publicznego,
ktdrych przedmiotem sg roboty budowlane Zamawiajgcy buduje swoje stanowisko w oparciu
o dwa elementy: mieszany charakter umowy oraz odpowiedzialnos¢ solidarng za wyptate
wynagrodzenia podwykonawcy. Odnoszgc sie do kwestii wiasciwosci stosunku prawnego
Izba zwazyta, ze przedmiot postepowania przewiduje obowigzki wykonawcy, ktére mogtyby
zostac uznane za roboty budowlane, czyli prace polegajgce na uzupetnieniu nawierzchni
stanowigce remont. Jednak — jak wskazat sam zamawiajgcy — stanowig one zobowigzanie
starannego dziatania wykonawcy, a zatem ich natura prawna jest inna niz w przypadku
umowy o roboty budowlane, ktére sg zobowigzaniem rezultatu. Konsekwentnie - réwniez

z uwagi na przewazajgcg wartos¢ ustug, do postepowania, a tym samym do wzoru umowy
stosuje sie regulacje prawa dotyczgce ustug. Zamawiajgcy we wzorze umowy oraz opisie
przedmiotu zamdwienia nie dokonat $cistego wyodrebnienia i podziatu na roboty i ustugi.
Umowa przyjeta jednolitg forme, bez wzgledu na charakter prac. W konsekwencji nie jest
uprawnione stosowanie regulacji scisle odnoszacych sie do robét budowlanych do ustug,

w sytuacji gdy natura obu stosunkéw prawnych jest inna. (...) Za nietrafne Izba uznata
powotanie sie przez zamawiajgcego na przyjeta na siebie solidarng odpowiedzialnosc¢ za
wyptate wynagrodzenia podwykonawcy. O istocie tej odpowiedzialnosci stanowi art. 366 § 1
k.c., zgodnie z ktérym kilku dtuznikdw moze by¢ zobowigzanych w ten sposob, ze wierzyciel
moze zgdac catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich dtuznikdw tgcznie, od kilku z nich
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lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikow
zwalnia pozostatych (solidarnos¢ dtuznikow). Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie
solidarna odpowiedzialno$¢ powinna wprost wynikaé z tresci przepisu badz z tresci czynnosci
prawnej. Zamawiajacy nie wykazat, ani przepisu ustawy, ani postanowienia umowy,

z ktérego by ta odpowiedzialnos¢ wynikata w sposéb bezposredni. Biorgc pod uwage zasady
przejrzystosci oraz pisemnosci, do zachowania ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany,
przyjecie przez niego odpowiedzialnosci solidarnej nie powinno by¢ domniemywane.

W konsekwencji Izba uznata, ze zamawiajacy nie wykazat, aby w okolicznosciach sporu miat
podstawy faktyczne i prawne do ograniczenia zasady swobody umdw w ten sposdb, ze jego
ingerencja w umowe, ktorej nie jest stronga, byta usprawiedliwiona wtasciwos$ciami stosunku.
Tym samym w okolicznosciach badanych postepowan brak jest podstaw jurydycznych do
przenoszenia przez zamawiajgcego regulacji dotyczacych umowy, ktdrej przedmiotem sg
roboty budowlane, do umowy, ktdrej przedmiotem sg ustugi. Poglad o braku podstaw do
ingerencji zamawiajacego w postanowienia uméw podwykonawczych w postepowaniach,
ktorych przedmiotem jest ustuga catorocznego kompleksowego (letnie i zimowe) utrzymania
drég na zasadach przewidzianych ustawg w stosunku do uméw na roboty budowlane zostat
wyrazony w orzeczeniach Izby z 26 listopada 2021 r.: w potaczonych sprawach o sygn. akt
KIO 3283/21, KIO 3291/21, KIO 3293/21 oraz w sprawie o sygn. akt KIO 3267/21.

Art. 505 ust. 1
158. Woyrok z dnia 27 kwietnia 2021 r. sygn. akt KIO 913/21

Fakt, ze cena oferty odwotujgcego jest wyzsza, niz kwota przeznaczona przez zamawiajgcego
na sfinansowanie zamowienia, nie oznacza pozbawienia odwotujgcego prawa do wniesienia
odwotania. Po pierwsze, odwofanie stosownie do art. 513 pkt 1 i 2 Pzp dotyczy czynnosci

i zaniechan zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu i zgodnie z art. 555 Pzp moze by¢
rozpoznanie wytgcznie w tych granicach. Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu wadliwe
odrzucenie jego oferty i zaniechanie odrzucenia ofert konkurujgcych wykonawcéw, w tym
uznanej za najkorzystniejszg oferty przystepujgcego. Interes w uzyskaniu zamdwienia

i mozliwos¢ poniesienia szkody przez wykonawce bada sie w odniesieniu do zarzutéw
odwotania, nie zas w odniesieniu do przysztej hipotetycznej czynnosci uniewaznienia
postepowania, ktérej zamawiajgcy ewentualnie dokona, jesli odwotanie zostanie
uwzglednione. Uniewaznienie postepowania z powodu braku srodkéw na sfinansowanie
zamowienia nie jest zatem czynnoscig dokonang lub zaniechang przez zamawiajgcego

w badanym postepowaniu. Po drugie, uznaniu, ze odwotujgcy spetnia wymagania wskazane
w art. 505 ust. 1 Pzp nie stoi na przeszkodzie réwniez fakt, ze skutkiem uwzglednienia
odwotania moze by¢ uniewaznienie postepowania z powodu braku waznych ofert.

W orzecznictwie lzby zaznaczyt sie poglad, ze réwniez taka ewentualnos¢ nie pozbawia
wykonawcy przestanek interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia przez
niego szkody z powodu naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Pojecie ,dane

164



zamowienie” uzyte w art. 505 Pzp nie jest bowiem ograniczone do umowy, ktéra moze by¢
zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, w ktérym zostato
wniesione odwotanie (tak TSUE w orzeczeniach z: 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12
(Fastweb), 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esco (PFE), 21 grudnia
2016 r. w sprawie C-355/15 (Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich) i 11 maja
2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et Gama) oraz przyktadowo: wyroki Izby z 22 listopada
2016 r. sygn. akt KIO 2099/16, 13 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2021/17, 2 listopada
2017 r. sygn. akt KIO 2007/17 i 2014/17). Wykonawca swojej szansy na zawarcie

Z zamawiajgcym umowy w sprawie zamdwienia publicznego moze bowiem upatrywac

w udziale w kolejnym postepowaniu na dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi.

Nie podzielono pogladu, ze interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia wyczerpuje sie

w podnoszeniu zarzutéw dotyczacych loséw jego oferty. Dostrzec nalezy, ze niespornie
oferta odwotujgcego jest mniej korzystna, niz pozostate oferty ztozone w postepowaniu,
zatem nawet uznanie, ze zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego z naruszeniem
przepiséw ustawy, nie da odwotujgcemu mozliwosci uzyskania zamowienia. Dla zapewnienia
sobie szansy na uzyskanie zamoéwienia odwotujgcy musi podnies¢ zarzuty wobec pozostatych
ofert w postepowaniu, w szczegdlnosci wobec uznanej za najkorzystniejszg oferty
przystepujgcego. Ponadto brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do ograniczenia
rozpoznawania odwotania i pominiecia zarzutéw skierowanych wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Badanie tej czynnosci w postepowaniach o nizszej wartosci
przewidywaty juz przepisy poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zamowien publicznych
(por. wyroki przez SO w Lublinie z 21 grudnia 2016 r. sygn. akt. IX Ga 502/16 oraz SO

w Szczecinie w 22 grudnia 2016 r. sygn. akt Il Ca 1461/16), zatem tym bardziej czynnos¢ ta
podlega badaniu na podstawie przepiséw obowigzujacej ustawy, ktéra zniosta ograniczenia
przedmiotowe w zakresie zaskarzanych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego

w postepowaniach o nizszej wartosci.
159. Wyrok z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2528/21

Podkreslié¢ nalezy, ze interes w uzyskaniu zaméwienia, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 pzp
nalezy interpretowac szeroko jako odnoszacy sie nie tylko do uzyskania zamédwienia

w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ale do mozliwosci pozyskania
Swiadczenia bedgcego przedmiotem zamdwienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes ten moze by¢
rozumiany jednolicie i niezaleznie od okoliczno$ci konkretnej sprawy, podnoszonych
zarzutéw oraz zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania. Jak to trafnie Izba
stwierdzita w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19, w $wietle
prounijnej wykfadni przepiséw dotyczgcych zamdéwien publicznych pojecie interesu

w uzyskaniu danego zamdwienia winno by¢ wyktadane w ten sposob, ze dane zamdwienie
publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamodwienia, a winno by¢
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taczone z definicjg legalng zamowienia publicznego (tak tez Izba w uzasadnieniu wyroku z 5
listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2144/18).

160. Wyrok z dnia 21 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2565/21

W przedmiotowej sprawie odwotawczej wykonawca Odwotujgcy nie odnidst sie w ogdle do
przestanek posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia bgdz mozliwosci
podniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisdow ustawy przez Zamawiajgcego

w kontekscie wprowadzonego obowigzku odbycia Wizji lokalnej, w ktérej nie brat udziatu.
Wymaga wskazania w tym miejscu, ze brak uczestnictwa w Wizji lokalnej sankcjonowany jest
odrzuceniem oferty z postepiania o udzielnie zamodwienia publicznego. Obowigzek
odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego aktualizuje
sie, gdy wykonawca nie wziat udziatu w Wizji lokalnej a Zamawiajgcy wymagat tego

w dokumentach zamdéwienia. Zasadnym w tym miejscu jest wskazanie, ze ustawodawca
przewidziat ,odbycie Wizji lokalnej” co oznacza, ze nie przewiduje on wielo$ci prowadzonych
Wizji lokalnych. Zwigzane jest to zapewne z tym, ze brak udziatu w Wizji lokalnej obarczony
jest tak daleko idaca sankcjg jak odrzucenie oferty z postepowania oraz wymaga od kazdego
wykonawcy realnego zaangazowania. Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci prowadzenia
Wizji lokalnej, po wczesniejszym jej przeprowadzeniu, w oparciu o wniosek zgtoszony przez
jeden podmiot. Rozwigzanie takie jest bardzo zasadne, bowiem pozwala na dochowanie
zasad postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci zasady
przejrzystosci. Warto réwniez odnotowac, ze ponowne przeprowadzenie Wizji lokalnej na
whniosek jednego podmiotu, nie zostato w zaden sposdb uregulowane w przepisach, co
oznacza, ze jest niedopuszczalne. Wynika to chociazby z tego, ze nie sposéb odpowiedzieé na
pytanie czy w tej ponownej Wizji lokalnej ,,ponownie” muszg braé udziat wszyscy
zainteresowani wykonawcy — skoro juz odbyli Wizje lokalng; jakie sankcje nalezatoby natozy¢
na wykonawce, ktéry nie wzigt udziatu ,,ponownie” w Wizji lokalnej? takich pytan bytoby
wiele, lecz w ocenie Izby nie ma potrzeby ich poszukiwania. W przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego Zamawiajacy przeprowadzit Wizje lokalng
a Odwotujgcy nie wzigt w niej udziatu i pozbawit sie mozliwosci ,,skutecznego” ztozenia oferty
— czyli ztozenia oferty, ktéra nie bedzie podlegata odrzuceniu. W konsekwencji skoro nie jest
w stanie ztozy¢ oferty niepodlegajgcej odrzuceniu z postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego, nie jest w stanie wykaza¢ przestanek skutecznego wniesienia odwotania,
ktérych badanie nastepuje na moment wniesienia odwotania.

161. Wyrok z dnia 22 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2297/21

Odwotujacy spetnia przestanki wniesienia odwotania wskazane w art. 505 Pzp. Jest
wykonawcg, ktory ubiega sie o udzielenie zamdwienia we wszystkich trzech czesciach
postepowania, ma zatem interes w jego uzyskaniu. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
przepisdw ustawy grozg odwotujgcemu mozliwoscig poniesienia szkody. Ocenie tej nie
sprzeciwia sie to, ze cena oferty odwotujgcego jest wyzsza niz kwota przeznaczona przez
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zamawiajgcego na sfinansowanie zamdwienia. Po pierwsze, szkoda, o ktérej mowa w art.
505 Pzp, moze miec¢ charakter hipotetyczny. Mozliwos¢ poniesienia szkody przez
odwotujgcego wyraza sie w utracie mozliwosci wybrania jego oferty i utraty ekspektatywy
uzyskania zamodwienia. Po drugie, wykonawca wnoszgcy odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego ma prawo domagac sie kontroli tej czynnosci pod katem zgodnosci z ustawa.
Ewentualne uniewaznienie postepowania z powodu braku mozliwo$ci udzielenia
zamoéwienia odwotujgcemu jest przysztg i niepewng czynnoscia, ktérej wykonanie wymaga
wczesniejszego wyboru najkorzystniejszej oferty. Przyszte, ewentualne uniewaznienie
postepowania nie moze skutkowac odstgpieniem od badania zarzutéw odwotania, gdyz
prowadzitoby to w istocie do braku mozliwosci zbadania tej czynnosci przez organy
rozpoznajace srodki ochrony prawnej. Jest to niedopuszczalne na gruncie przepiséw ustawy,
ktora — oprdcz przestanek odrzucenia odwotania — nie limituje zakresu czynnosci i zaniechan
wobec ktorych przystuguje odwotanie. Po trzecie, materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci wniesienia odwotania wskazane w art. 505 Pzp powinny by¢ oceniane

w zwigzku z zarzutami podniesionych w danym odwotaniu. Zarzuty badanego odwotania
dotyczg czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu braku mozliwosci zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nie z powodu braku mozliwosci sfinansowania
wykonania zamdéwienia za cene podang w ofercie uznang za najkorzystniejsza.

162. Woyrok z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2638/21

Izba ocenita, ze odwotujgcy nie wykazat zaistnienia przestanki materialnoprawnej
dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy. Z przepisu tego nalezy
wywies$é, ze choé srodki ochrony prawnej przystugujg od kazdej czynnosci zamawiajgcego

i kazdego zaniechania zamawiajgcego, ktdre nastgpity w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, to jednak nie oznacza, ze bedg one przystugiwac¢ w kazdej sytuacji faktycznej
wykonawcy. Ustawodawca reglamentuje dostep do $Srodkéw ochrony prawnej przez
koniecznos¢ wykazania istnienia przestanki materialnoprawnej — jest to swoista bariera
dostepu do tych srodkéw, ktora w ocenie Izby ma stuzy¢ zapobieganiu wydtuzeniu
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przez wnoszenie odwotan blokujgcych
mozliwos¢ rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdwienia, ale nie stuzgcych
ochronie uzasadnionych racji wykonawcéw. Biorgc pod uwage, ze z definicji ustawowych art.
7 pkt. 18 i 25 ustawy i art. 17 ust. 1i 2 ustawy wynika, ze celem prowadzenia postepowania
jest doprowadzenie do zawarcia umowy, ktéra ma zaspokajaé potrzeby publiczne.
Gwarantem tego jest postepowanie prowadzone z zachowaniem zasad réwnego
traktowania, uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz nakaz wyboru
wykonawcy w sposéb zgodny z przepisami ustawy. Ustawodawca witasnie z tym celem
skorelowat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, stad tez nie od kazdej
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czynnosci i zaniechania zamawiajgcego stuzy wykonawcom odwotanie, ale tylko od takiej,
ktora uniemozliwia im uzyskanie zamowienia — zatem godzi w interes wykonawcy

w uzyskaniu zamowienia i jednoczesnie takich, ktore naruszajgc przepisy ustawy
jednoczesnie mogg wywotac szkode u wykonawcy. Tym samym, aby dana
czynnosé/zaniechanie zamawiajgcego mogto by¢ skutecznie zaskarzone wykonawca musi
kumulatywnie wykaza¢, ze ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia i ze poniést lub moze
ponies¢ szkode. Dodatkowo nie mozna rowniez poming¢ faktu, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie jedynie wtedy, gdy naruszenie przepisdw ustawy miato lub moze miec istotny
wptyw na wynik postepowania. Z tych wszystkich rozwazan nalezy wywies¢, ze wykazanie
przestanki materialnoprawnej jest scisle zwigzane z wykazaniem, ze wykonawca jest nadal
zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia, a wadliwe zachowanie
zamawiajgcego, nie dos¢, ze odwotujgcemu szkodzi, to jeszcze uniemozliwia uzyskanie
zamowienia. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy takiego interesu ani szkody nie wykazat.
Racje nalezy przyznaé¢ zamawiajgcemu i przystepujgcemu, ze jedynym uzasadnieniem
interesu we wniesieniu odwotania (nawet sam odwotujacy nie identyfikuje tego interesu

z interesem w uzyskaniu zamowienia — vide pkt V str. 2 odwotania) jest mozliwos¢
poniesienia szkody z powodu zatrzymania wadium. Jednak sama szkoda nie jest
wystarczajaca dla wykazania spetnienia przestanki materialnoprawnej z art. 505 ust. 1
ustawy. Nadto Izba wyraza poglad, ze rowniez nie kazda szkoda, jakg moze ponies¢
wykonawca, uprawdopodabnia istnienie przestanki dopuszczalnosci odwotania, a jedynie
taka ktoéra jest Scisle powigzana z interesem w uzyskaniu zamdwienia. Moze bowiem podac
przyktad mozliwosci poniesienia szkody przez wykonawce bez mozliwosci wykazania interesu
w uzyskaniu zamowienia przyktadowo w sytuacji odmowy wydania ztozonej prébki. Tym
samym lzba stoi na stanowisku, ze dostep do $rodkédw ochrony prawnej przystuguje tylko
tym wykonawcom, ktdrzy wykazg i interes i szkode w takim rozumieniu jakie wynika z art.
505 ust. 1 ustawy, a wiec w uzyskaniu zamdwienia. W tej sprawie taka sytuacja nie zachodzi.
Odwotujacy wskazat, ze w dniu 27 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. oferty przystepujacego, jednak odwotujgcy nie kwestionuje czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a w zgdaniach nie domaga sie uniewaznienia tej czynnosci
i przeprowadzenia ponownego badania i oceny oferty. Racje zatem nalezy przyznac
zamawiajgcemu i przystepujgcemu, ze odwotujgcy nie wykazat istnienia przestanki
materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.
Sama szkoda z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajacego (ktére na date
wyrokowania jeszcze nie nastgpito, bo zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie uzyskat wyptaty

z gwarancji wadialnej) nie jest wystarczajgca dla uzasadnienia dopuszczalnosci odwotania

i moze by¢ dochodzona w postepowaniu przed sadem powszechnym. (...) W ocenie Izby
zatem nie jest dziataniem prawidtowym podnoszenie zarzutu wadliwego odrzucenia oferty
jedynie w celu zwrotu wadium, bez rzeczywistego celu uzyskania zamdwienia, gdyz takie
dziatanie nie miesci sie granicach ochrony prawnej przyznanej ustawa.
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163. Woyrok z dnia 15 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2454/21

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze gdyby
Zamawiajgcy wybrat prawidtowy tryb postepowania (konkurencyjny), Odwotujgcy mégtby
wzig€ udziat w postepowaniu i uzyska¢ zamdwienie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok z dnia 16 stycznia 2017 r., KIO 19/17) odwotujacego,
ktory kwestionuje wybdr niekonkurencyjnego trybu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nalezy zaliczy¢ do kregu tzw. ,,innych podmiotéw”, o ktérych mowa w ww.
przepisie. Zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego naruszajg interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia, z uwagi na niezasadne zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zamowienia

z wolnej reki z pominieciem innych zainteresowanych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego.
Zamawiajgcy wszczat i przeprowadzit postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki

z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych i przepiséw ustawy
oraz w sposdb nieuprawniony przyjat, ze zaistniaty przestanki zastosowania art. 214 ust. 1
pkt 5 Pzp. W wyniku niezgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego, Odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie, do ktérego wykonywania Odwotujgcy
jest w petni zdolny. Odwotujgcy jest bowiem podmiotem profesjonalnie Swiadczgcym ustugi
tozsame zakresem ustugom objetym postepowaniem. Bezposrednim nastepstwem
dokonanych naruszen przepiséw Pzp przez Zamawiajgcego jest szkoda w majatku
Odwotujgcego w postaci braku mozliwosci uzyskania zamoéwienia objetego postepowaniem.
Dodatkowo wazne jest, ze Zamawiajacy udzielit w trybie z wolnej reki zamdwienia
tozsamego zakresem z uprzednig umowg dotyczgcg zamowienia publicznego, zawartg przez
Zamawiajgcego z Odwotujgcym, do ktdrej rozwigzania doszto m.in. z uwagi na fakt, iz Pan X
(prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag X), swiadczgc tozsame ustugi na rzecz
Odwotujgcego i wykonujac je nieprawidtowo, stat sie przyczyng rozwigzania ww. umowy
pomiedzy Zamawiajgcym a Y, ktory to z kolei fakt rozwigzania umowy stat sie nastepnie
podnoszong przez Zamawiajgcego rzekomg podstawg (uzasadnieniem) dla zastosowania
trybu z wolnej reki, Tym bardziej zatem Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania w sytuacji, w ktdrej zamoéwienie udzielone zostato w trybie niekonkurencyjnym
podmiotowi, ktérego ustugi na rzecz Odwotujgcego przy okazji wykonywania zamdwienia na
rzecz Zamawiajgcego, uprzednio byty kwestionowane przez Zamawiajgcego i stanowity jedng
z okolicznosci powotang jako podstawa rozwigzania umowy pomiedzy Zamawiajgcym

a Odwotujgcym.

164. Woyrok z dnia 3 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3053/21

Krag podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania wynika z art. 505 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdzie w ust. 1 wskazano, ze Srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu zamowienia. Natomiast zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 30 ustawy
Prawo zamdwien publicznych pod pojeciem ,, wykonawcy” rozumie sie osobe fizyczng, osobe
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prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na
rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego. Na obecnym etapie postepowania, tj. tzw. ,etapie
specyfikacji warunkéw zaméwienia” potencjalnym wykonawcg bedzie wiec podmiot, ktéry
oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego.

Odwotujgcy wskazat, ze nalezy do grupy kapitatowej X, ktdrej zasadnicza cze$¢ dziatalnosci
opiera sie na realizacji prac z zakresu budowy i utrzymania drég, autostrad, produkcji

i recyklingu materiatéw konstrukcyjnych oraz realizacji projektow w zakresie inzynierii
ladowej, jest wiec zainteresowany udziatem w postepowaniu i uzyskaniem zamoéwienia. Tym
samym jest wykonawcg w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych,

a wiec podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania co do tresci specyfikacji
warunkéw zamoéwienia.

165. Woyrok z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2827/21

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego jakoby Odwotujacy nie wykazat przestanek
okreslonych art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy
podnidst w szczegdlnosci, ze Odwotujgcy nie spetnia obecnie i nie spetniatby przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego wymogdw postawionych przez
Zamawiajgcego, przez co pod watpliwosé poddaé nalezy interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia. Zamawiajgcy akcentowat, iz brak mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia przez Odwotujgcego nie wynika z uksztattowanych postanowien specyfikacji
warunkdw zamdwienia, lecz z wymogdw okreslonych przepisami prawa, w szczegdlnosci
przepisami ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o wspieraniu rozwoju obszaréw wiejskich

z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
w ramach Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020 (Dz. U. z 2021 r. poz.
182,904 i 1603) wraz z aktami wykonawczymi, jak rowniez Programu Rozwoju Obszarow
Wiejskich na lata 2014-2020 (PROW 2014-2020).

Odnoszac sie do powyzszego wskazaé nalezy, iz w przypadku odwotan wnoszonych na etapie
specyfikacji warunkéw zaméwienia kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamoéwienia posiada interes w jego uzyskaniu. Wystarczajgce jest takze
wskazanie, ze naruszenie okreslonych przepiséw prowadzi do powstania po stronie
wykonawcy hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamdwienia lub
spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia niezgodnie z prawem.
Tym samym pomiedzy objetg odwotaniem czynnoscig zamawiajgcego (uksztattowaniem
postanowien SWZ) stanowigcg w opinii wykonawcy naruszenie przepiséw ustawy Pzp,

a utrudnieniem w dostepie do zamdwienia publicznego, czy tez koniecznoscig ztozenia oferty
w warunkach niezgodnych z przepisami prawa, istnieje adekwatny zwigzek przyczynowy,
ktory zostat przez Odwotujgcego w tejze sprawie wykazany.
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166. Wyrok z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3123/21

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesienia odwofania wynikajgcy

z art. 505 Pzp. Izba stwierdzita, ze podnoszona przez Przystepujgcego argumentacja
zasadzajgca sie na twierdzeniach, ze w zwigzku z tym, ze Odwotujgcy winien podlegac
wykluczeniu z tego postepowania, nie mozna uzna¢, ze posiada on interes do wniesienia
odwotania, nie zastugiwata na uwzglednienie. Podkresli¢ nalezy, ze po pierwsze Zamawiajgcy
w niniejszym stanie faktycznym, nie dokonywat oceny podmiotowej Odwotujgcego, a tym
bardziej nie dokonat odrzucenia jego oferty jako wniesionej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp) jako wykluczenia z postepowania. Skoro tak to
Izba, stwierdzita, ze Odwotujgcy jako wykonawca posiada interes we wniesieniu odwotania.
Po drugie wskazad nalezy, ze zgodnie z art. 525 ust. 4 Pzp czynnosci uczestnika postepowania
odwotawczego nie mogg pozostawac w sprzecznosci z czynnosciami i oSwiadczeniami strony,
do ktérej przystgpit, z wyjatkiem przypadku zgtoszenia sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 523
ust. 1, przez uczestnika, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego.

W zwigzku natomiast z faktem, ze twierdzenia i stanowisko Przystepujgcego co do braku
interesu po stronie Odwotujgcego we wniesieniu odwotania nie byty zbiezne ze
stanowiskiem Zamawiajgcego w tym zakresie, Izba rowniez z tego powodu oddalita wniosek
Przystepujacego.

167. Wyrok zdnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3220/21, KIO 3230/21,
KIO 3250/21

Izba nie podzielita pogladu Zamawiajgcego oraz Przystepujacych po stronie Zamawiajgcego
w sprawie o sygn. akt KIO 3230/21 i uznata, ze konsorcjum X jest uprawnione do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. W okolicznosciach sporu, gdzie tgcznemu
rozpoznaniu podlegajg rowniez odwotania kwestionujgce wynik postepowania, fakt uznania
za najkorzystniejszg oferty konsorcjum X traci na doniostosci. Stosownie do art. 505 ust. 1
ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego zrédtem
interesu konsorcjum X w uzyskaniu danego zamdwienia jest sam fakt ztozenia oferty w tym
postepowaniu oraz okolicznos¢, ze zamdwienie nie zostato jeszcze udzielone, gdyz umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego nie zostata zawarta. Zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp
przez postepowanie o udzielenie zamdwienia nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane
przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo
zaproszenia do sktadania ofert, prowadzone jako uporzgdkowany cigg czynnosci, ktérych
podstawg sg warunki zamdwienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowierh umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, konczgce sie zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego albo jego
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uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu. Przepisy ustawy Pzp potwierdzajg, ze postepowanie konczy
sie zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego albo uniewaznieniem
postepowania. Zgodnie z art. 254 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia koriczy
sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo uniewaznieniem
postepowania. Warunkiem zawarcia umowy jest uprzedni wybor oferty najkorzystniejszej

W sposob przewidziany w dokumentach zamdwienia. Art. 223-226 ustawy Pzp opisujg
procedure oceny ofert. Z kolei art. 239-253 ustawy Pzp dotyczg wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przepisy ustawy Pzp nie zrdwnujg natomiast w skutkach czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z zawarciem umowy o zamowienie publiczne. Potwierdzeniem
powyzszego jest art. 264 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy zawiera umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego, z uwzglednieniem art. 577, w terminie nie krétszym niz
10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli
zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu sSrodkéw komunikacji elektronicznej, albo 15
dni - jezeli zostato przestane w inny sposdb oraz art. 265 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie wskazano,
Ze zamawiajgcy nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia zakonczenia postepowania

o udzielenie zamdwienia przekazuje do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia zawierajgce informacje o wynikach tego postepowania.
Oznacza to, ze dopiero zawarcie umowy jest rownoznaczne z zakonczeniem postepowania.
Zatem, dopoki wykonawca nie zawrze umowy, jego interes w uzyskaniu danego zamdéwienia
nie zostaje zaspokojony. Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze konsorcjum X moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Przestanka
szkody powinna by¢ badana w kontekscie danego postepowania o udzielenie zamdwienia,

a nie wytacznie danego postepowania odwotawczego. Pojecie szkody nie ma swojej definicji
legalnej, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odnosi sie do wszelkiego rodzaju
pomniejszenia dobr i intereséw prawnie chronionych, wbrew woli zainteresowanego.
Szkoda, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, moze mie¢ charakter nie tylko
bezposredni, ale tez ewentualny. W pierwszym przypadku wykonawca zostaje pozbawiony
wprost mozliwosci uzyskania zamoéwienia, w drugim przypadku jest jedynie zagrozony
mozliwoscig poniesienia szkody skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Taka mozliwos¢ istnieje w stosunku do Odwotujgcego, ktdrego oferta wprawdzie
zostata wybrana, jednak wybdr ten jest kwestionowany przez konkurentéw, w szczegdélnosci
przez odrzucenie ich ofert. Mozliwosci prawne Odwotujgcego nie mogg zatem wyczerpywac
sie jedynie w obronie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu ofert konkurentow, gdyz jesli ta
sie nie powiedzie, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia jego konkurentowi, a Odwotujgcy
moze jedynie dochodzié swoich praw przed sgdem okregowym. Z uwagi na niesuspensywny
charakter skargi na orzeczenie lzby w konsekwencji moze dojs¢ nie tylko do udzielenia
zamowienia konkurentowi Odwotujgcego, ale tez do naruszenia przepisdw ustawy w zwigzku
z tym wyborem, jezeli Zamawiajgcy wybierze oferte podlegajgcg odrzuceniu. Oznacza to
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rowniez istnienie zwigzku przyczynowego miedzy mozliwoscig poniesienia szkody przez
Odwotujacego a naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy wskazanych

w odwotaniu. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze ustawa Pzp przewiduje zawite terminy na
whiesienie odwotania. Jezeli ztozenie odwotania nastgpi z przekroczeniem terminu,
okreslonego w art. 515 ustawy Pzp, to stosownie do art. 528 pkt 3 ustawy Pzp odwotanie
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie podlega odrzuceniu. Jesli wiec
konsorcjum X nie wniostoby odwotania, a Zamawiajgcy powtdrzytby czynnosci zwigzane

z badaniem i oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej (w wyniku uwzglednienia
odwotania przez Zamawiajacego lub w wyniku orzeczenia lzby) to po ponownej ocenie ofert
whniesienie odwotania przez konsorcjum X nastgpitoby z uchybieniem terminu, gdyz oferta
ztozona w postepowaniu nie moze by¢ zmieniana po uptywie terminu sktadania ofert. Zatem
jest niezmienna, niezaleznie od tego ile razy zamawiajacy powtdrzy badanie i ocene ofert.
Jesli wiec konsorcjum X nie ztozytoby odwotania po dowiedzeniu sie o okolicznos$ciach
stanowigcych podstawe jego ztozenia to w sytuacji ponownego badania ofert, jego
odwotanie zostatoby uznane za ztozone z uchybieniem terminu, a w konsekwencji
odrzucone. Prezentowana interpretacja sprzyja szybkosci postepowania o udzielenie
zamowienia, daje mozliwos¢ badania szerokiego spektrum zarzutéw i ogranicza nielezgca

w interesie publicznym przewlekto$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia. (vide wyrok
KIO Z 16 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1669/19, KIO 1679/19 oraz KIO 1682/19).

Art. 510 ust. 2
168. Woyrok z dnia 2 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2935/21, KIO 2946/21

Odnoszgac sie do wniosku X sformutowanego na posiedzeniu o odrzucenie odwotania o sygn.
akt: KIO 2935/21 (popartego przez Zamawiajgcego), zgodnie z ktérym odwotanie ztozone
przez Y, jak rowniez zakwestionowania skutecznosci przystgpienia Y do drugiego z odwotan
(K10 2946/21) (popartego przez Zamawiajacego), tj. ze zostaty podpisane przez osobe
nieumocowang, czyli nieuprawniong, gdyz p. A. S. jest pracownikiem jedynie spétki Z, 1zba,

oddalita niniejsze wnioski uznajac je za niezasadne.

X stwierdzito, ze art. 510 ust. 2 NPzp méwi o pracowniku spotki, a nie o pracowniku spotki
bedacej czescig konsorcjum. Uwazato, ze przepis ten nalezy rozumiec¢ w sposéb Scisty

i w konsekwencji uznaje, ze osoba p. A.S. mogtaby reprezentowac jedynie Z jezeli podmiot
ten wystepowatby samodzielnie, a nie jako konsorcjum. Dodatkowo sprecyzowato, ze w jego
ocenie pracownik mégtby by¢ tylko wtedy petnomocnikiem konsorcjum, jesli bytby
pracownikiem wszystkich cztonkdw tego konsorcjum, a nie tylko pracownikiem jednej spétki
nawet, jesli bytaby to spdtka bedaca liderem. Izba oddalita oba wnioski Przystepujgcego X,
uznajac je za niezasadne. W tym zakresie uznajac, ze w sytuacji, gdy mamy do czynienia

z Odwotujgcym, ktdry jest konsorcjum, art. 510 ust. 2 NPzp nalezy interpretowaé stosownie
do statusu Wykonawcy. Jesli odwotanie sktada pracownik spotki, ktéra jest liderem catego
konsorcjum i legitymuje sie w tym zakresie stosownymi petnomocnictwami, brak jest
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podstaw do kwestionowania czynnosci wykonywanych przez niego na ich podstawie
w postepowaniu odwotawczym. Odmienne stanowisko stanowitoby nadinterpretacja art.
510 NPzp, gdyz prowadzitoby to do zawezenia mozliwosci reprezentowania tylko do
profesjonalnego podmiotu, co nie byto intencja i nie wynika z tresci wskazanego przepisu.

Art. 513 Pzp
169. Wyrok z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2817/21

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze, jak wynika z art. 513 ustawy Prawo zamédwien
publicznych, odwotanie przystuguje wykonawcy na: 1) niezgodnga z przepisami ustawy
czynnos$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdéw, systemie kwalifikowania wykonawcow
lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym
systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, do ktorej
zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy,
mimo ze zamawiajacy byt do tego obowigzany. W zwigzku z powyzszym kontrola lzby

w ramach postepowania odwotawczego jest kontrolg w zakresie legalnosci, tj. zgodnosci
dziatan zamawiajgcego z przepisami prawa, nie zas ewentualnego stwierdzenia, ze dany
zamawiajgcy w danych okoliczno$ciach mdégtby postgpi¢ w inny sposéb, czy w inny sposdb
skonstruowaé swoje wymagania.

Art. 516 ust. 1
170. Woyrok z dnia 26 sierpnia 2021 roku, sygn. akt KIO 1987/21

Dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy w katalogu zgdan ujetych w odwotaniu, nie wskazat

w jaki sposéb Zamawiajgcy miatby dokona¢ zmian opisu przedmiotu zaméwienia i wzoru
umowy. Nie okreslono minimalnego zakresu wymaganych informacji, ktére zdaniem
Odwotujgcego uczynityby opis przedmiotu zamoéwienia wyczerpujgcym. Odwotujgcy wskazat
enigmatycznie, ze konieczne wydaje sie uwzglednienie w zakresie zamowienia takze
odbierania odpaddw. Nie mozna nie zauwazyc i nie zgodzié sie z Zamawiajgcym, ze taka
zmiana oznacza przyjecie catkowicie odmiennej koncepcji, odmiennego zakresu informacji
niezbednych do przekazania wykonawcom i innych uregulowan przysztej umowy.
Odwotujacy nie przedstawit w zakresie zgdan sposobu wprowadzenia zmian do dokumentow
postepowania, nie podano jakiejkolwiek propozycji tych zapisdw. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby, a takze ugruntowanego stanowiska doktryny i orzecznictwa, to
Odwotujacy, formutujgc swoje zgdania, wskazuje, jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego
interesom. Zgdania odwotania sg bowiem pewng reasumpcjg podniesionych zarzutéw,
postulatami kierowanymi do podmiotu uprawnionego do rozstrzygniecia w przedmiocie
odwotania, uksztattowania kwestionowanych czynnosci lub zaniechan w sposéb czynigcy
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zados¢ interesowi Odwotujgcego w kontekscie postawionych zarzutéw. Niestaranne lub
nieprecyzyjne sformutowanie zarzutu oraz jego uzasadnienia, a takze postawienie zadania

w formie blankietowe] przez Odwotujgcego czyni niemozliwym ze strony Izby przychylenie
sie do zarzutow i zadan na dalszym etapie postepowania. Izba dokonuje kontroli czynnosci
lub tez zaniechan czynnosci zamawiajgcego, nie jest natomiast wtadna formutowaé
konkretng tres¢ zapiséw w dokumentach postepowania. W sprawie, ktdrej przedmiotem jest
brzmienie SWZ oraz postanowiern umownych nie bez znaczenia pozostaje tres¢ zadan
Odwotujgcego w zakresie zmiany tych dokumentdéw - one to bowiem wyznaczajg zakres
dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. W przypadku odwotania dotyczacego
postanowien SWZ oraz tresci umowy, ocena zarzutu podniesionego w ramach $rodka
ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan co do jego
nowej treéci. Zadania wyznaczaja oczekiwany przez Odwotujacego stan rzeczy. Stad tak
istotne sg zadania stawiane w konkretnym postepowaniu odwotawczym - ich czytelne
przedstawienie oraz wskazanie zwigzku ze stawianymi zarzutami. To zgdania bowiem
wyznaczaja zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowien SWZ lub
postanowien umownych. Jak juz wskazano w niniejszym orzeczeniu, zagdania Odwotujgcego
miaty charakter ogdélnych oczekiwan, nie odwotywaty sie do propozycji konkretnych zapiséw,
co uniemozliwiato Izbie uwzglednienie przedmiotowych zarzutow.

171. Woyrok z dnia 17 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3025/21

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczyé, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg
opiera sie na zasadzie formalizmu procesowego, ktéra oznacza, ze postepowanie
odwotawcze jest odpowiednio zorganizowanym i utozonym dziataniem, a czynnosci stron

i uczestnikdw postepowania powinny by¢ dokonywane w oznaczonej formie, miejscu oraz
czasie. Ustawodawca zobligowat odwotujgcego, aby w terminie na wniesienie odwotania
wskazat czynno$é lub zaniechanie zamawiajgcego, ktdrej zarzuca niezgodnos¢ z ustawa,
zwiezle przedstawit zarzuty, okreslit zadanie i wskazat okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie srodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 p.z.p.). Okreslone

w odwotaniu zarzuty ustanawiajg bowiem granice rozpoznania sprawy przez Izbe, ktéra nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie zostaty zawarte w odwotaniu (art. 555 p.z.p.).

Spotykanym w praktyce problemem, tak jak miato miejsce w rozpoznawanym sporze, jest
usitowanie podnoszenia po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania nowych
okolicznosci faktycznych, ktdre nie znalazty sie w tresci wniesionego srodka ochrony
prawnej, albo préba konwalidowania brakéw odwotania w zakresie wskazania podstawy
faktycznej poprzez wykorzystanie mozliwosci ztozenia dowodéw do czasu zamkniecia
rozprawy. W rozpoznawanym sporze jest to szczegdlnie jaskrawe, poniewaz samo odwotanie
jest niezwykle oszczedne w zakresach, ktdre zostaty omdwione w dalszej czesci uzasadnienia,
a odwotujacy poprzez sktadanie dodatkowych stanowisk pisemnych i wnioskéw
dowodowych usitowat uzupetni¢ podstawowe braki odwotania. Takie zachowanie strony
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zostato jednoznacznie negatywnie ocenione przez orzecznictwo i doktryne, gdzie wskazuje
sie, iz granice rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg sg Scisle okreslone przez
zarzuty odwotania, oparte na jednoznacznej i precyzyjnej podstawie faktycznej i poza trescia
srodka zaskarzenia odwotujgcy nie ma mozliwosci uzupetniania zawartych w nim zarzutéw
przez wskazywanie na wtasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez
odwotujgcego w toku rozprawy przed lzbg okolicznosci nie zostaty wyraznie i wprost ujete
w tresci wniesionego odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze by¢, w Swietle art.
555 p.z.p., brane przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage (tak Izba np. w wyrokach

2 27.01.2020 r. sygn. akt KIO 31/20, z 13.03.2020 r. sygn. akt KIO 431/20, z 11.02.2021 r.
sygn. akt KIO 182/21). (...)

Sktad orzekajacy wskazuje, ze orzeczenie wydaje sie w granicach podniesionych zarzutéw

i nie ustanowiono w ustawie p.z.p. przypadkow, kiedy poza te granice mozna wyjs$¢, oznacza
to wprowadzenie prekluzji do wskazania wszystkich relewantnych okolicznosci w odwotaniu.
Natomiast odwotujgcy, ktéry jest profesjonalnym uczestnikiem rynku zamdwien publicznych,
winien mie¢ na wzgledzie, ze brak podania wszystkich okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy, na ktérych opiera postawione zamawiajgcemu zarzuty, jest jego
obowigzkiem procesowym wynikajgcym z przepisdw prawa, ale i uprawnieniem, z ktérego
powinien korzystac przede wszystkim we wiasnym interesie. Aby Izba mogta ocenié czy
uzupetnienie odwotania jest zgodne z prawem w ustawie p.z.p. musiataby istnie¢ norma
dopuszczajgca takie dziatanie odwotujgcego — zawierajgca przestanki konieczne do spetnienia
w sytuacji, kiedy wykonawca, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 516 ust. 1 p.z.p., nie
wskazat wszystkich podstaw faktycznych odwotfania w ustawowym terminie. Ustawodawca
nie przewidziat mozliwosci uzupetnienia okolicznosci faktycznych $rodka zaskarzenia, taka
instytucja jest nieznana ustawie p.z.p. Jezeli wiec odwotujacy na pdzniejszym etapie
postepowania odwotawczego podnosi fakty, ktére nie zostaty wyraznie i wprost ujete

w tresci wniesionego odwotania, to sg one spdznione i nie mogg by¢ brane przez lzbe pod
uwage.

172. Wyrok zdnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3055/21, KIO 3061/21,
KIO 3199/21, KIO 3203/21, KIO 3226/21

Odwotujacy nie sprecyzowat w odwotaniu podstaw faktycznych stawianych zarzutéw,
dopiero podczas rozprawy prébujgc nadac im skonkretyzowang tres¢. W odwotaniu w zadnej
mierze nie zakwestionowano ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien, co wiecej —
stwierdzono, ze w ogdle ich nie ztozyt, co jest niezgodne ze stanem faktycznym. Podczas
rozprawy natomiast Odwotujacy twierdzit, ze wyjasnienia Odwotujgcego sg btedne

i wskazywat, w czym upatruje wadliwosci dokonanej wyceny. Zarzuty sformutowane w taki
sposdb sg wadliwe i juz z tego powodu nie mogg zosta¢ uwzglednione.

Podkresli¢ nalezy, ze zakres rozstrzygniecia Izby, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, wyznacza
tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione
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zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane, a Izba nie
moze wyznaczac ich granic z zastepstwie Odwotujgcego. Niewystarczajace jest okreslenie

w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego i wskazanie kwalifikacji prawnej,
tresc i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujacy
upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 516 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp odwotanie zawiera wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
whniesienie odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Powyzsze
oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajagcemu wyartykutowanych

w odwotaniu zastrzezen, nie moze natomiast mie¢ charakteru blankietowego.
Niewystarczajace jest ogdlne twierdzenie o wystgpieniu okreslonego rodzaju
nieprawidtowosci, Odwotujacy ma obowigzek odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, zawartosci oferty, w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione
zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.
Tak ogdlne stwierdzenia, jakie podnidst w niniejszej sprawie Odwotujgcy, nie mogg by¢
uznane za prawidtowo okreslone zarzuty. Zostaty one sformutowane w taki sposéb, ze Izba
musiataby, dziatajgc niejako z urzedu, poddaé generalnej weryfikacji kosztorys
Przystepujacego albo umozliwi¢ Odwotujgcemu sprecyzowanie zarzutéw dopiero podczas
rozprawy. Do takiego dziatania Izba nie jest uprawniona.

Art. 520 ust. 2
173. Woyrok z dnia 12 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2708/21

Odwotujacy stusznie wskazat, ze zgodnie z art. 520 ust. 2 ustawy Pzp cofniete odwotanie nie
wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.
Odwotujacy wyprowadzit jednak z tego przepisu catkowicie nieuprawnione wnioski,
domagajac sie uznania za niebyte czynnosci Zamawiajgcego wykonanych po wniesieniu tego
odwotania. Tymczasem zgodnie z art. 520 ust. 2 ustawy Pzp cofniecie odwotania ma
wyltgcznie taka konsekwencje, ze nie wywotuje ono skutkdéw prawnych, jakie ustawa wigze

z wniesieniem odwotania. Nie sposéb natomiast twierdzi¢, ze cofniecie odwotania powoduje
uniewaznienie wszelkich zdarzen faktycznych i prawnych, ktére zaistniaty w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia po wniesieniu tego odwotania. Czynnosci te zostaty bowiem
faktycznie wykonane, niezaleznie od przebiegu postepowania odwotawczego — Zamawiajgcy
nie czekat na zakonczenie tego postepowania, ale dokonat nowych czynnosci. Zauwazenia
wymaga, ze Zamawiajacy jest do takich nowych czynnosci uprawniony niezaleznie od
wnoszonych odwotan, moze to zrobi¢ réwniez z wiasnej inicjatywy. Nie ma wiec znaczenia
okolicznos¢, ze o potrzebie dokonania tych czynnosci Zamawiajgcy mogt zdecydowaé po
zapoznaniu sie z odwotaniem Konsorcjum X.
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Art. 525 ust. 1
174. Woyrok z dnia 13 maja 2021 r. sygn. akt KIO 903/21

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajacy przekazat wykonawcom kopie
odwotania w dniu 24 marca 2021 r., a zatem trzydniowy termin na zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego uptynat 29 marca 2021 r. (27 i 28 marca 2021 to sobota

i niedziela) i najpdzniej w tej dacie zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
winno zosta¢ doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej. Tymczasem zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego zostato doreczone Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2021 r., tj. z uchybieniem wymaganego terminu.
Wykonawca X w dniu 29 marca 2021 r. nadat zgtoszenie przystgpienia przesytkg polecong
w urzedzie pocztowym operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada
2012 r. - Prawo pocztowe, jednakze zostato ono doreczone Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej po uptywie trzydniowego, ustawowego terminu. Termin na zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego ma charakter zawity i nie podlega
przywrdoceniu, analogicznie jak termin na wniesienie odwotania.

Izba podkresla, ze data nadania przesytki w urzedzie pocztowym nie jest rownoznaczna z jej
doreczeniem w tym terminie. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie tgczy zadnych
skutkdw z nadaniem zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por. przyktadowo
przepis art. 580 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry ze ztozeniem skargi na orzeczenie lzby w takiej
placéwece taczy skutki wniesienia skargi do sgdu). A zatem z nadaniem zgtoszenia
przystgpienia w dniu 29 marca 2021 r. w placdwce pocztowej operatora wyznaczonego, nie
mozna byto tgczyé skutkdw wniesienia pisma do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Powyzsze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jednolicie w orzecznictwie Izby.
Prawidtowosc¢ tego stanowiska, na tle analogicznych przepisdw ustawy Pzp dotyczgcych
whniesienia odwotania, potwierdza rowniez uchwata Sagdu Najwyzszego z 7 lutego 2014 r.,
sygn. akt Il CZP 90/13, w ktdrej Sad stwierdzit, ze nie ma znaczenia dla zachowania terminu
do wniesienia odwotania okolicznos¢, kiedy pismo z odwotaniem zostanie ztozone

w placdwce operatora wyznaczonego. Wobec powyzszego, wniesienie przystgpienia do
postepowania odwotawczego z uchybieniem terminu oznacza, ze wykonawca nie staje sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Art. 525 ust. 3
175. Woyrok z dnia 4 czerwca 2021 r. sygn. akt: KIO 1083/21

Izba oddalita opozycje na posiedzeniu uznajac, iz dla oceny skutecznosci wniesionego
przystgpienia znaczenie, w $wietle normy art. 525 ust. 3 Pzp, miato wykazanie istnienia po
stronie wykonawcy interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego, co nie
oznacza potrzeby wykazania mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Tym
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samym, ocena interesu wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie po stronie wykonawcy, ktéry
dazy do przywrdécenia swojej oferty do oceny, a w konsekwencji uzyskania zamowienia, nie
moze by¢ utozsamiana wytgcznie z oceng wptywu tego rozstrzygniecia na pozycje oferty
Przystepujacego w przetargu. Poniewaz decyzja o wykluczeniu Przystepujgcego

z postepowania byta scisle powigzana z czynnoscig oceny oferty Odwotujgcego i ustalenia, ze
obaj wykonawcy nalezg do grupy kapitatowej, uzyskanie rozstrzygniecia na korzysé co
najmniej jednego z przedsiebiorcow powodowac bedzie stan wskazujacy na wadliwos¢
czynnosci, ktére obejmowaty réwniez drugiego wykonawce w postepowaniu. Uwzglednienie
odwotania nie moze wprawdzie wprost prowadzi¢ do uchylenia wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania, to majac na uwadze negatywny wydzwiek uznania, iz wykonawca miata
uczestniczy¢ w zmowie przetargowej, podwazenie tej oceny prowadzi¢ bedzie rowniez do
oczyszczenia tego wykonawcy z zarzutu, bez wptywu na jego dalszy udziat w postepowaniu.
W ocenie Izby powigzanie podstaw wykluczenia z postepowania obu wykonawcéw wskazuje
na istnienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego.

Art. 527
176. Woyrok z dnia 2 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2964/21

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do stanowiska przystepujacego, ktéry odnoszac sie
do tresci art. 527 Pzp stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonat czynnosci zgodnie z zadaniem

w sprawie KIO 2411/21, w zwigzku z tym przedmiotowe odwotanie powinno zostac
oddalone.

Zgodnie z art. 527 Pzp Na czynnos¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z trescig wyroku Izby
lub sadu, albo, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktdra
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, odwotujgcemu oraz wykonawcy
wezwanemu zgodnie z art. 524 nie przystugujg sSrodki ochrony prawnej. Przedmiotowy
przepis koresponduje z przestankg odrzucenia odwotania okreslong w art. 528 pkt 5 Pzp.

W zwigzku z tym wypetnienie dyspozycji zawartej w art. 527 Pzp powinno skutkowac¢
odrzuceniem odwotania, a nie jego oddaleniem jak twierdzit przystepujacy.

Jak wynika z powyzej dokonanych ustalen Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp. Z tresci art.
527 Pzp wynika, ze niedopuszczalno$¢ odwotania bedzie zasadna w sytuacji wykonania
czynnosci przez zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu albo zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Natomiast jezeli zamawiajgcy dokona tych czynnosci w sposdb
sprzeczny z wyrokiem lub niezgodnie z zgdaniami odwotania, wéwczas podmiot uprawniony
moze ponownie skorzystaé ze srodka ochrony prawnej. W okolicznosciach przedmiotowej
sprawy lzba ustalita, ze wykonawca X w odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 2411/21
podnidst zarzuty dotyczace naruszenia: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp w zw. z art. 16 Pzp, art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, ewentualnie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art.
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239 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp. Zadania zawarte w powyzej wskazanym odwotaniu
dotyczyty rozpoznania i uwzglednienia odwotania oraz nakazania zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Infrakom;

b) dokonania ponownego badania i oceny ofert i w konsekwencji:

e wykluczenia Y z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, lub
alternatywnie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp i w efekcie odrzucenia
oferty Infrakom;

o dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty X.

Zamawiajgcy co prawda w pismie z dnia 24 sierpnia 2021 r. oSwiadczyt, ze uwzglednia

w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 2411/21, jednakze
juz w tresci przedmiotowego pisma poinformowat, ze m. in. dokona ponownego badania

i oceny ofert a w ramach tego wezwie Y do ztozenia wyjasnien zwigzanych z podejrzeniem
zaistnienia przestanek dotyczacych wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp lub alternatywnie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.
W ocenie sktadu orzekajgcego dalszg czes¢ pisma zamawiajgcego nalezato interpretowac

w ten sposdb, ze dopiero po potwierdzeniu przestanek w zakresie wykluczenia zamawiajgcy
odrzuci oferte Y i dokona czynnosci zmierzajacych do wyboru jako najkorzystniejszej kolejnej
oferty w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze zamawiajacy nie wykonat wszystkich zadan zawartych

w odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 2411/21, poniewaz nie zdecydowat sie wykluczyé od
razu wykonawcy Y, tylko postanowit wezwaé tego wykonawce do wyjasnienn. Wezwanie
wykonawcy do wyjasnien byto odrebng czynnoscig w postepowaniu, ktéra mogta by¢
kwestionowana przez wykonawce X, niezwtocznie po jej dokonaniu lub najpdzniej po
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 27 wrzesnia 2021 r.
Wykonawca X nie zdecydowat sie wnies¢ odwotania wobec przedmiotowej czynnosci
zamawiajgcego. Ponadto w odwotaniu bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania
odwotawczego, odwotujgcy podnidst zarzut dotyczacy art. 110 ust. 2 i 3 Pzp, ktéry odnosit sie
do wyjasnien ztozonych na wezwanie, ktére zostato zapowiedziane przez zamawiajgcego juz
w piSmie z dnia 24 sierpnia 2021 r. Wezwanie z dnia 9 wrzesnia 2021 r. oraz wyjasnienia

z dnia 15 wrzesnia 2021 r. ztozone w jego efekcie miaty decydujgce znaczenie dla czynnosci
zamawiajgcego, zatem odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 Pzp
doprowadzitoby do nieuzasadnionego pozbawienia odwotujgcego mozliwosci
kwestionowania czynnosci zamawiajgcego, ktora nie wynikata z zgdan zawartych we
wczesniejszym odwotaniu, wniesionym przez konkurencyjnego wykonawce.
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Art. 528 pkt 1
177. Postanowienie z dnia 1 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2421/21

Regulacje dotyczgce dziatalnosci sektorowej zostaty zawarte w poczgtkowych przepisach Pzp
i zostaty sprzezone z definicjg zamdwienia sektorowego (art. 2 ust. 1 pkt 2 Pzp wyznacza
progi kwotowe od ktérych zastosowanie ma ustawa w przypadku zamdwien sektorowych,
art. 5 Pzp okresla znaczenie podmiotowo-przedmiotowe pojec: zamawiajacy sektorowy oraz
dziatalnos$¢ sektorowa, natomiast art. 7 pkt 35 Pzp zawiera definicje pojecia zamdwienia
sektorowego).

Dla zamawiajacych sektorowych (w tym zamawiajgcych publicznych prowadzacych
dziatalnos¢ sektorowa i udzielajgcych zaméwien w celu wykonywania tej dziatalnosci)
obowigzek stosowania Pzp przy udzielaniu zamoéwien sektorowych powstaje dopiero
woéwczas, gdy warto$é tych zaméwien odpowiada progom unijnym. W ocenie skfadu
orzekajgcego nie pozostawato watpliwosci co do faktu, ze w postepowaniu wartos$é
zamowienia byta nizsza od kwot wtasciwych dla progéw unijnych. Wynikato to miedzy innymi
z faktu zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych oraz
informacji podanej na stronie tytutowej SWZ. (...)

Ponadto art. 5 ust. 4 pkt 1 Pzp okresla jako rodzaj dziatalnosci sektorowej dziatalnos¢

w sektorze gospodarki wodnej. W sektorze gospodarki wodnej dziatalnoscig sektorowg jest
przede wszystkim udostepnianie lub obstuga statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia
ustug publicznych w zwigzku z produkcja, transportem lub dystrybucjg wody pitnej oraz
dostarczanie wody pitnej do takich sieci. W art. 5 ust. 5 Pzp sprecyzowano dodatkowo, ze na
potrzeby dziatalnos$ci prowadzonej m.in. w sektorze gospodarki wodnej pojecia dostarczanie
i dystrybucja nalezy rozumie¢ rowniez jako produkcje oraz sprzedaz hurtows i detaliczna.
Tym samym w sektorze gospodarki wodnej dziatalnoscig objetg przepisami dotyczgcymi
zamowien sektorowych w Pzp bedzie zaréwno utrzymywanie i obstuga infrastruktury
stuzgcej do swiadczenia ustug publicznych, tj. przeznaczonych dla ogdétu spoteczeristwa,

w zakresie produkgcji, transportu i dystrybucji wody pitnej, jak rowniez dostarczanie wody
pitnej do tej infrastruktury.

Przedmiotowe zamédwienie miato prowadzi¢ do budowy wodociggéw we wskazanych
miejscowosciach gminy X, co oznaczato, ze miato prowadzi¢ do dostarczenia wody dla
mieszkancow tych miejscowosci. Ponadto jak ustalono powyzej do podstawowych zadan
zamawiajgcego wynikajacych ze statutu nalezy m. in. utrzymanie urzadzen komunalnych
sieci wodociggowych, prowadzenie dziatalnosci gospodarczej i ustugowej w zakresie
sprzedazy wody oraz prowadzenie inwestycji. Majgc na uwadze powyzej cytowane
fragmenty SWZ w zakresie przedmiotu zamodwienia oraz postanowienia statutu
zamawiajgcego, Izba doszta do przekonania, ze przedmiotowe zamdwienie zostato udzielone
przez zamawiajgcego sektorowego w celu prowadzenia jednego z rodzajow dziatalnosci
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sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 pkt 1 Pzp, przez co wypetniona zostata definicja
zamowienia sektorowego okreslona w art. 7 pkt 35 Pzp.

Izba stwierdzita takze, ze przedmiotowe okolicznosci oraz twierdzenia zamawiajgcego byty
wtasciwie bezsporne. Odwotujgcy kwestionowat wniosek zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania wskazujgc wytgcznie na fakt nieokreslenia przez zamawiajgcego w dokumentacji
przetargowej, ze jest to zamdwienie sektorowe oraz powotujgc sie na pouczenie dotyczgce
stosowania srodkéw ochrony prawnej zaprezentowane w rozdziale 18 SWZ. Zgodnie

z utrwalonym orzecznictwem Izby nie jest mozliwe wniesienie odwotania na czynnos¢
podmiotu, ktéry nie bedgc zobowigzanym do stosowania przepiséw Pzp, mimo to jg stosuje.
Powyzszego nie zmienito btedne pouczenie wykonawcdw w zakresie mozliwosci wniesienia
odwotania do Prezesa lzby, jakie zamieszczono w SWZ. Stosowanie przepiséw Pzp w tym
btedne pouczenie o srodkach ochrony prawnej nie mogto wptyngé na uprawnienie
wykonawcéw (takze odwotujgcego), gdyz to Pzp okresla reguty obwigzujace dla zamdwien
okreslonego rodzaju i wartosci. W konsekwencji Pzp nie uchyla takze natozonego na lzbe
obowigzku odrzucenia odwotania. W zwigzku z powyzszym skoro przy zamowieniach
sektorowych przepisy Pzp znajdujg zastosowanie dopiero przy wartosci zamdwienia, ktéra
jest réwna lub przekracza progi unijne, ani czynno$¢ zamawiajgcego, ani decyzje Izby, nie
moga prowadzi¢ do przyznania wiekszych uprawnien niz te jakie ex lege wynikaja

z przepisow Pzp. Dlatego tez Izba na podstawie art. 553 zdanie 2 oraz art. 528 pkt 1 Pzp
postanowita, ze odwotanie powinno zostac odrzucone.

Art. 528 pkt 2
178. Postanowienie z dnia 15 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2631/21

Wskazac nalezy, ze kragg podmiotéw uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy pzp zaliczajac do niego wykonawce, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Zatem tylko podmioty wskazane

W przepisie mogg zosta¢ uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, a tym samym
podmioty spoza tego kregu muszg zostaé uznane za nieuprawnione do wniesienia
odwotania, a wniesione przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2
ustawy. W odniesieniu do pojecia wykonawcy definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30
ustawy pzp. Status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicjg, wigze sie z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamdwienia i moze ulegaé
zmianie stosownie do etapu postepowania oraz zachowan podmiotu w toku postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego. Izba zauwaza, ze sam fakt ztozenia oferty

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantuje
wykonawcy zachowania niezmiennie statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu
pojeciu przez ustawodawce, co ma takze zwigzek z uprawnieniem do skutecznego
korzystania ze sSrodkéw ochrony prawne;j. Status wykonawcy mozna bowiem utraci¢ np.
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w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte decyzji
zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty lub wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu.

W sprawie rozpatrywanej nalezy zauwazy¢, ze zarzuty odwotania nie odnoszg sie do
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego; Odwotujacy nie kwestionuje tej czynnosci,

a jego odwotania nakierowane sg na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Wymaga
odnotowania w tym miejscu, ze Odwotujacy status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia prowadzonym niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie 0 zamdwienie),
to jednak, w wyniku wtasnego zaniechania wobec czynnosci podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, status wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia utracit. Czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego
z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego wywiera skutki prawne, ktére przy
braku odwotania majg charakter nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania
Odwotujacy utracit w momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowac czynnosci
Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty. W przedstawionych okolicznoscig sktad orzekajgcy
podziela zatem stanowisko KIO wyrazone w orzeczeniu z dnia 18 marca 2021 r. KIO 727/21,
w ktérym przywotano takze orzecznictwo TSUE, w tym, jak nizej. W wyroku z dnia 21 grudnia
2016 r. w sprawie C-355/15 w sprawie Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung
GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitit fiir Bodenkultur Wien

i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wien, Trybunat uznat, ze wykonawcy
wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego mozna odmowic dostepu do
odwotania od decyzji o udzieleniu zamdéwienia, nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten
wykluczony wykonaweca i wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg,

a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta réwniez powinna byta zostaé

odrzucona.
179. Postanowienie z dnia 29 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2476/21

Izba wskazuje, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze sSrodkéw ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy Pzp zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika
konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamédwienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy, z tym zastrzezeniem, ze wobec ogloszenia o zamdwieniu
oraz dokumentéw zamdwienia, Srodki ochrony prawnej przystugujg rowniez organizacjom
wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp oraz Rzecznikowi Matych

i Srednich Przedsiebiorcéw. Zgodnie z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie
mogg zostaé uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stgd a contrario podmioty
niezaliczajace sie do tego kregu muszg zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia
odwotania, a wniesione przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2
ustawy Pzp.
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W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30 ustawy
— wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub swiadczenie ustug lub ubiega sie |o udzielenie
zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego. Tym
samym status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym uczestnictwem
w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamdwienia, czy tez z realizacjg samego
zamowienia. Podobnie zdefiniowane jest pojecie ,wykonawcy” w ustawie Prawo zaméwien
publicznych z 2004 roku, a omawiana przestanka odrzucenia odwofania nie ulegta zmianie.
W ocenie Izby, przy uwzglednieniu definicji legalnej ,Wykonawcy” oraz zbieznosci przestanek
odrzucenia wymaga odnotowania, ze dotychczasowy dorobek orzecznicy w powyzszym
zakresie pozostaje aktualny.

Izba podkresla, ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i nie gwarantuje wykonawcy zachowania
statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce, a to
bezposrednio wptywa na mozliwos¢ korzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Status
wykonawcy mozna nieodwracalnie utraci¢ — przyktadowo — w wyniku zaniechania
zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty lub wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu. Oferta Odwotujgcego, co potwierdzit
sam Odwotujgcy w odwotaniu, zostato odrzucona z postepowania o udzielnie zaméwienia
w zakresie Zadania nr 3 i 4 — pismem z dnia 10 sierpnia 2021 roku — natomiast zarzuty
odwotania nie odnoszg sie do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i Odwotujacy nie
kwestionuje tej czynnosci Zamawiajgcego. Zarzuty odwotania nakierowane sg na
nieprawidtowg w ocenie Odwotujgcego czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to
oferta w ocenie Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, a wykonawca
wykluczony z postepowania. Izba stwierdzita, ze Odwotujacy w zaden sposdb nie
przeciwdziatat eliminacji oferty Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielnie
zamowienia, akceptujgc tym samym ustalenia i ostateczng ocene oferty dla Zadanianr3i4
dokonang przez Zamawiajacego. (...)

Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28
kwietnia 2021 r., w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 10/21 stwierdzit, ze ,W ocenie Sadu
Okregowego, cel uzasadniajgcy interes tj. potencjalne uniewaznienie postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego moze by¢ zaakceptowany ale tylko w stosunku do
takiego uczestnika, ktéry nie zostat prawomocnie wyeliminowany z postepowania. Ochrona
prawna powinna bowiem stuzy¢ takiemu uczestnikowi, ktéry moze jeszcze zamdwienie
uzyskaé.
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180. Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2886/21

Przystepujacy wskazywat, ze w chwili wniesienia odwotania oferta Odwotujgcego nie byta
zabezpieczona wadium, a sam Odwotujgcy nie byt zwigzany ofertg. W zwigzku z tym oferta
Odwotujgcego nie moze podlegac ocenie, ani zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Zdaniem Przystepujgcego, Odwotujacy utracit status wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu w chwili, gdy uptynat termin zwigzania ofertg oraz oferta przestata by¢
zabezpieczona wadium, zatem odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Kragg podmiotéw uprawnionych do
whniesienia odwotania zostat okreslony w art. 505 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystuguja: wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
a takze organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw - okoliczno$é bezsporna - odwotanie nie
dotyczy ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia lub ogtoszenia

o konkursie oraz dokumentéw zamdwienia.

Biorac pod uwage tak zakreslony kragg podmiotéw, w odniesieniu do Odwotujacego, Izba
uznata, ze nalezy on do jednej z wyzej wymienionych kategorii. Niewatpliwie jest wykonawca
w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przez wykonawce nalezy rozumieé
osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci
prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktow lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta
oferte lub zawarta umowe w sprawie zamodwienia publicznego. Odwotujgcy - wspélnicy
spotki cywilnej jako osoby fizyczne prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg, posiadajac
osobowos¢ prawng w imieniu spoéfki, ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu — zatem sg
wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp.

Whbrew twierdzeniom Przystepujacego brak przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz
wadium nie przesadza automatycznie o utracie statusu wykonawcy przez Odwotujgcego. (...)

W ocenie sktadu orzekajgcego brak jest podstaw do przyjecia, iz podmiot zdefiniowany w art.
7 pkt 30 ustawy Pzp, bedacy osobg fizyczng, osobg prawng albo jednostkg organizacyjna
nieposiadajgcy osobowosci prawnej, ktéry oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych
lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub swiadczenie ustug lub ubiega sie

o udzielenie zamdwienia, ztozyt oferte lub zawart umowe w sprawie zamdwienia
publicznego, z chwilg uptywu terminu zwigzania ztozong ofertg przestaje by¢ wykonawca
mogagcym sktadac srodki ochrony prawnej. Podkresli¢ nalezy, ze definicja ta nie ogranicza
kregu podmiotéw, ktorym mozna przypisac status wykonawcy, wytgcznie do tych, ktorym
termin zwigzania ofertg nie uptynat. Dlatego tez pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg,
okolicznos¢ ta nie stanowi negatywnej przestanki o charakterze formalnym,
uniemozliwiajgcej takiemu wykonawcy wniesienie odwofania.
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Zgodnie z art. 220 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla w dokumentach zamdwienia
termin zwigzania ofertg przez wskazanie daty. Zgodnie z art. 281 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp

w przypadkach, o ktérych mowa w art. 275 pkt 1 i 2, SWZ zawiera co najmniej termin
zwigzania ofertg. Stosownie do art. 307 ust. 1-4 ustawy Pzp Wykonawca jest zwigzany ofertg
do uptywu terminu okreslonego datg w dokumentach zamdwienia, jednak nie dtuzej niz 30
dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, przy czym pierwszym dniem terminu zwigzania
ofertg jest dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert. W przypadku gdy wybér
najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem terminu zwigzania ofertg okreslonego
w dokumentach zamdwienia, zamawiajacy przed uptywem terminu zwigzania ofertg zwraca
sie jednokrotnie do wykonawcdédw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu

o wskazywany przez niego okres, nie dfuzszy niz 30 dni. Przedtuzenie terminu zwigzania
oferta, o ktdrym mowa w ust. 2, wymaga ztozenia przez wykonawce pisemnego
oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W przypadku gdy
zamawiajgcy zagda wniesienia wadium, przedfuzenie terminu zwigzania ofertg, o ktérym
mowa w ust. 2, nastepuje wraz z przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest
to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Do postepowan o wartosci ponizej progdw unijnych zastosowanie znajduje (stosownie do
odestania zawartego w art. 266 ustawy Pzp) art. 252 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg okreslonym

w dokumentach zamodwienia. Jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta otrzymata
najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wWyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej
zgody na wybodr jego oferty. W przypadku braku zgody, o ktdrej mowa w ust. 2, zamawiajgcy
zwraca sie o wyrazenie takiej zgody do kolejnego wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, chyba ze zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania.

Powyzsze regulacje umozliwiajg dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, w stosunku do
ktorej uptynat juz termin zwigzania ofertg, o ile wykonawca wyrazi na to zgode. Uptyw
terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty mozliwosci uzyskania zamdwienia przez
wykonawce, tylko brak istnienia po jego stronie obowigzku zawarcia umowy. Natomiast
wigze sie w zasadzie wytgcznie z negatywnymi konsekwencjami dla zamawiajgcego,

w ktérego interesie lezy sprawne i profesjonalne przeprowadzenie postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego. Uptyw terminu zwigzania ofertg przesadza jedynie

o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, a po stronie
zamawiajgcego o braku pewnosci, co do stabilnosci oferowanych warunkéw. Nie oznacza
jednak braku mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej — mozliwosc¢ ta nadal istnieje, ale

jest uzalezniona od woli wykonawcy.

Powyzsze potwierdza uzasadnienie projektu do ustawy, gdzie wskazano, ze Zawarte
w ustawie rozwigzania prawne w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty wpisujg sie
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w potrzebe zapewnienia bardziej efektywnego prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W tym celu w art. 252 zostata przewidziana podstawowa zasada, iz
zamawiajgcy ma dokonywac wyboru najkorzystniejszej oferty w terminie zwigzania ofertg,
ktory zostat okreslony w dokumentach zamdéwienia, a wiec maksymalnie w terminie 90 albo
120 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert. Uptyw terminu zwigzania ofertg nie bedzie
stanowit podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy, ktdrego oferta otrzymata najwyzsza
oceng, o ile wykonawca ten wyrazi pisemng zgode na wybor jego oferty w okolicznosciach
uptywu terminu zwigzania ofertg. W przypadku braku wyrazenia zgody przez wykonawce,
zamawiajgcy bedzie miat obowigzek zwrdcenia sie o wyrazenie takiej zgody do kolejnego
wykonawcy, ktorego oferta otrzymata w kolejnosci najwyzszg ocene. Gdy kolejny
wykonawca wyrazi zgode na wybodr jego oferty, zamawiajgcy nie bedzie musiat dokonywa¢
ponownej oceny ofert opierajac sie na przeprowadzonej juz ocenie, ale bedzie mdgt taka
ocene ponownie przeprowadzi¢, jezeli uzna to za potrzebne. Proponowane rozwigzanie
pozwoli na unikniecie ryzyka uniewazniania postepowan o udzielenie zamowienia i umozliwi
zawieranie uméw w sytuacjach, gdy nie byto mozliwe dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w terminie zwigzania oferta. (Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy
— Prawo zamoéwien publicznych, Sejm VIl kadencji, druk Nr 3624).

181. Woyrok z dnia 23 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3138/21

Zamawiajgcy we wniosku o odrzucenie odwotania odwotywat sie do przestanki zawartej

w art. 528 pkt 2 Pzp, ktéra stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze zostato
ono wniesione przez podmiot nieuprawniony. Podmioty uprawnione do wniesienia
odwotania wskazuje art. 505 Pzp. W kontekscie przedmiotowego przepisu nie mogto budzic¢
zadnych watpliwosci, ze przedmiotowe odwotanie wnidst podmiot uprawniony tj.
wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu, ktédry ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego wniosek zamawiajgcego
nie mogt zosta¢ uwzgledniony, poniewaz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy art. 510
Pzp nie miat zastosowania. Odwotanie z dnia 23 pazdziernika 2021 r. zostato wniesione przez
strone tj. wykonawce sktadajgcego oferte w postepowaniu, a nie przez petnomocnika strony,
co do ktérego ma zastosowanie przepis art. 510 Pzp.

Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, sktadajgcy sie na
odwotujgcego, na podstawie art. 58 ust. 2 Pzp petnomocnictwem z dnia 9 wrzesnia 2021 r.
ustanowili lidera konsorcjum petnomocnikiem do reprezentowania w postepowaniu

i zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Przedmiotowe petnomocnictwo
okreslato przy tym uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, co oznaczato, ze
lider konsorcjum posiadat umocowanie od pozostatych cztonkéw konsorcjum do wniesienia
odwotania w imieniu wykonawcy. W ocenie sktadu orzekajgcego Pzp nie zakazuje takiej
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mozliwosci w zwigzku z powyzszym w okolicznos$ciach przedmiotowej sprawy Izba uznafa, ze
whniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania nalezato oddalié.

Dodatkowo lIzba stwierdzita, ze ocena przestanek odrzucenia odwotania powinna by¢
prowadzona z zastosowaniem wyktadni zawezajacej, szczegdlnie majgc na uwadze fakt, ze
spetnienie ktorejkolwiek z nich skutkuje zakonczeniem postepowania odwotawczego bez
merytorycznego rozpoznania odwofania. W zwigzku z tym ustalenie dotyczace odrzucenia
odwotania powinno by¢ niewatpliwe i niezbicie wynikac ze stanu faktycznego sprawy.
Jakkolwiek nieprawidtowos¢ petnomocnictwa w zakresie umocowania okreslonej osoby
(podmiotu) do wykonywania okreslonych czynnos$ci moze stanowi¢ podstawe formalnej
oceny odwotania przez lzbe, skutkujgcej uznaniem, ze odwotanie zostato ztozone przez
podmiot nieuprawniony, jednakze w okolicznos$ciach przedmiotowej sprawy Izba nie
dopatrzyta sie takiej nieprawidtowosci.

182. Woyrok z dnia 22 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3542/21, KIO 3552/21

Krag podmiotédw uprawnionych do wniesienia odwotania zostat okreslony w art. 505 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystuguja: wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, a takze organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa
w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw -
okolicznos¢ bezsporna - odwotanie nie dotyczy ogtoszenia wszczynajacego postepowanie

o udzielenie zamdéwienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentéw zamdwienia. Zatem
jedynie podmioty wskazane w art. 505 ustawy Pzp mogg zosta¢ uznane za uprawnione do
whniesienia odwotania, stgd a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego kregu muszg
zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez nie odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage tak
zakreslony kragg podmiotéw w odniesieniu do Odwotujgcego CPW nalezy stwierdzi¢, iz nie
nalezy on do zadnej z wyzej wymienionych kategorii.

Niewatpliwie nie jest uczestnikiem konkursu, gdyz postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, a nie w trybie z art. 325 i nastepne ustawy Pzp, tj. konkursu. Nie
mozna uzna¢ takze Odwotujgcego za inny podmiot, gdyz pod pojeciem innego podmiotu
nalezy definiowad jednostke organizacyjng, czy osobe prawng lub fizyczng, ktdra nie jest ani
wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30, ani uczestnikiem konkursu, aktywujgca sie np.

w zaskarzeniu ogtoszenia o zamodwieniu, zaskarzeniu SWZ, zaskarzeniu wyboru trybu
postepowania o udzielenie zaméwienia przez zamawiajgcego. Odwotujacy nie jest tez juz
wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przez wykonawce
nalezy rozumiec¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktdra oferuje na rynku wykonanie robdt budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie
zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego.
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Wymaga podkredlenia, ze status wykonawcy, zgodnie z przywotang definicjg, wigze sie

z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamdwienia, czy
tez z realizacjg samego zamodwienia. Podobnie zdefiniowane byto pojecie ,wykonawcy”

w ustawie Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., a omawiana przestanka odrzucenia
odwotania nie ulegta zmianie. Sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i nie gwarantuje wykonawcy
zachowania statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce,

a to bezposrednio wptywa na mozliwos¢ korzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej. Status
wykonawcy mozna nieodwracalnie utracic - przyktadowo - w wyniku zaniechania zaskarzenia
przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte, decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty.

Oferta Odwotujacego, zostata odrzucona z postepowania o udzielenie zamowienia,
natomiast zarzuty odwotania nie odnoszg sie do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
i Odwotujacy nie kwestionuje tej czynnosci Zamawiajgcego. Zarzuty odwotania nakierowane
sg na nieprawidtowg w ocenie Odwotujgcego czynnosé wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
ktora to oferta w ocenie Odwotujacego powinna zostaé odrzucona z postepowania,
poniewaz zawiera szereg bteddéw. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zaden sposdb nie
przeciwdziatat eliminacji oferty Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, akceptujgc tym samym ustalenia i ostateczng ocene oferty dokonang przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy status wykonawcy w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie o zamdwienie). Niemnigj

w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez
Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, ktorej to czynnosci Odwotujacy nie
zakwestionowat (przez podniesienie w ramach tego odwotania zarzutéw w zakresie
odrzucenia oferty lub ztozenie odwotania w tym zakresie) status aktywnego uczestnika
(wykonawecy) postepowania o udzielenie zamdéwienia utracit. Czynno$¢ Zamawiajacego
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wywiera skutki prawne, ktore - wobec niewniesienia odwotania - majg charakter
nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania Odwotujgcy utracit w momencie, gdy
zdecydowat sie nie kwestionowac czynnos$ci Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy rowniez sam zrezygnowat ze
swojego statusu ,,wykonawcy” aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

183. Postanowienie z dnia 3 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3679/21

W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30 ustawy
Pzp i w mysl tego przepisu wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robét
budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub Swiadczenie ustug lub
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ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Natomiast kategoria ,,innych oséb”, o ktérej mowa w przepisie
obejmuje, jak wskazuje sie w orzecznictwie, potencjalnych wykonawcow, ktérzy kwestionujg
prawidtowos¢ zastosowania trybdw niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego - zamdwienie
z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia, zapytanie o cene (tak w wyroku Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt Xl Ga 92/12).

Biorac pod uwage tak zakreslony kragg podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwofania,
Izba stwierdzita, iz odwotujacy nie nalezy do zadnej z wyzej wymienionych kategorii.

W szczegdlnosci odwotujgcy nie jest wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp.
Wprawdzie spotka X jest osobg prawng, to nie ona ztozyta oferte w niniejszym
postepowaniu. Oferte w niniejszym postepowaniu ztozyli bowiem wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, dziatajgcy w formie konsorcjum: X i Y. Powyisze
wynika w szczegdlnosci z tresci ztozonej przez ww. wykonawcéw oferty, jak tez z informacji
z otwarcia ofert czy protokotu postepowania.

Izba przypomina, ze w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie

o udzielenie zamdwienia wykonawcg, w mys| art. 58 ust. 5 ustawy Pzp, sg podmioty wspdlnie
sktadajgce oferte. Przepis ten bowiem nakazuje stosowa¢ do wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego odpowiednio przepisy o wykonawcy.
W konsekwencji to wszystkim dziatajgcym tacznie wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie

o0 zamoéwienie publiczne - przystuguje takze prawo do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej.
Prawo to nie przystuguje natomiast w takim przypadku podmiotom dziatajgcym
samodzielnie, wchodzgcym w skfad konsorcjum.

Art. 528 pkt 3
184. Woyrok z dnia 22 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2297/21

Odwotanie w zakresie zarzutu 3 okazato sie spdznione w odniesieniu do czesci 1i 2
postepowania. W zarzucie tym odwotujgcy domaga sie odrzucenia oferty X oraz zaniechania
ponowienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty

we wszystkich trzech czesciach postepowania.

Wiedze o tym, ze zamawiajgcy w zwigzku z uznaniem, ze wadliwy opis wymagan dokonany
w SWZ uniemozliwia udzielenie zamdwienia, nie wykona zgdania odrzucenia lub dalszego
badania oferty X oraz nie dokona wyboru najkorzystniejszej oferty w tym postepowaniu,
odwotujacy powziat juz z odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 1883/21, w ktérej
zamawiajacy z jednej strony uwzglednit zarzuty odwotania, z drugiej zadeklarowat, ze nie
wykona zasadniczych czynnosci wynikajgcych z uwzglednienia zarzutdw, natomiast wykona
czynnos¢ nie objetg zarzutami odwotania. Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem
wydanym w sprawie KIO 1883/21 umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie
oswiadczenia, w ktérym zamawiajacy zobowigzat sie jedynie do uniewaznienia czynnosci
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wyboru najkorzystniejszej oferty oraz do uniewaznienia postepowania. Potwierdzeniem
kierunku dziatania zamawiajacego wskazanego w odpowiedzi na odwotanie byto
uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania w czesci 3 z 21 lipca 2021 r., w ktérym
zamawiajgcy powielit argumentacje wskazang wczesniej w odpowiedzi na odwotanie. W tym
stanie rzeczy oczekiwanie przez odwotujgcego na uniewaznienie postepowania w czesci 1i 2
do dnia 30 lipca 2021 r. spowodowato, ze odwotujgcy pomimo, ze dysponowat wiedzg

o okolicznosciach faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania, nie wnidst odwotania
w terminie, ktérego maksymalng dtugos¢ wyznacza ustawa. Prezentowany poglad uzasadnia
stanowisko wyrazone przez SN w uchwale z 28 lutego 2013 r. w sprawie Il CZP 107/12,

w ktdrej SN uznat, ze w przypadku powziecia przez wykonawce wiedzy o okolicznosciach
uzasadniajgcych wniesienie odwotania przed dniem przestania informacji o dokonaniu tej
czynnosci termin na wniesienie odwotania rozpoczyna swdj bieg od pierwszej ze wskazanych
dat. Podkresli¢ nalezy, wiedza o zaniechaniu odrzucenia oferty nie wynika explicite

z informacji, ktérg zamawiajacy jest zobowigzanych przestaé wszystkim wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia, gdyz zrédtem wiedzy na ten temat jest zasadniczo
informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty. Izba zwazyta, ze nie jest zasadne uznanie na
zasadzie analogii, ze zrédtem wiedzy odwotujgcego, o tym ze zamawiajacy nie odrzuci oferty
X jest dopiero informacja o czynnosci uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy bowiem
swojg wole w tym zakresie ujawnit znaczgco przed tg data.

185. Postanowienie z dnia 24 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2596/21

Zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 Pzp, odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1

i 2 wnosi sie w terminie: 1) 10 dni od dnia, w ktdrym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whiesienia, w przypadku zamowien, ktdrych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne.

Przepis powyzszy ma zastosowanie do sytuacji, gdy wykonawca o zaskarzonej czynnosci
zamawiajgcego dowiedziaf sie z innych okolicznosci, tj. nie z informacji przekazanej przez
zamawiajgcego. Termin ten nie jest uzalezniony od sposobu, w jakim informacja dotarfa do
wykonawcy, lecz musi byé liczony od momentu powziecia informacji przez wykonawce lub
tez od momentu, gdy wykonaweca przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy, powotujac sie na art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, wniost
odwotanie w pietnastym dniu terminu okreslonego w tym przepisie, liczgc od dnia 17
sierpnia 2021 r., tj. od dnia, w ktédrym Odwotujacy otrzymat od Gwaranta pismo
(zawiadomienie) z dnia 26 lipca 2021 r. Powyzsze zawiadomienie nie zostato przekazane
Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego, w trybie przepisdw ustawy Pzp. Odwotujgcy w dniu 17
sierpnia 2021 r. dowiedziat sie bowiem od Gwaranta o okolicznosci, ze Zamawiajgcy w dniu
21 lipca 2021 r. zwrdcit sie do Gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium. Odwotujacy potwierdzit
w tresci odwotania, ze nie otrzymat od Zamawiajgcego informacji o czynnosci
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Zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia niniejszego odwotania, lecz od podmiotu
trzeciego. Przepis art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp nie moze mie¢ zatem zastosowania w tym
przypadku.

Izba wskazuje, ze w niniejszym stanie faktycznym do okreslenia ustawowego terminu na
whniesienie odwotania od skarzonej czynnosci Zamawiajgcego nalezy odwotaé sie do przepisu
art. 515 ust. 3 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym, odwotanie w przypadkach innych niz okreslone
w ust. 1i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna albo
przekracza progi unijne.

Bioragc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze ustawowy termin 10-dniowy na wniesienie
odwotania, powinien by¢ liczony od dnia 17 sierpnia 2021 r., w ktérym Odwotujacy powziat
wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia niniejszego odwotania.
Termin ten uptynat w dniu 27 sierpnia 2021 r., tymczasem odwotanie zostato wniesione

w dniu 1 wrzesnia 2021 r., tj. w pigtym dniu po uptywie ustawowego terminu.

186. Postanowienie z 29 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2402/21

W ocenie Izby obecne odwotanie zawiera zarzut spdzniony w zakresie, w jakim Odwotujacy
kwestionuje opis przedmiotu zamdwienia wskazujgc na jego niejednoznacznosé, a faktyczna
podstawa tego zarzutu zostata powigzana wprost z okolicznosciami, ktére prowadzity do
odrzucenia oferty Odwotujgcego i stanowity podstawe zarzutéw odwotania, ktére
Zamawiajacy w catosci uwzglednit (sygn. akt KIO 1815/21). Odwotanie Konsorcjum

z 18.06.2021 r. dotyczyto wprost oferty Odwotujgcego i zawierato zgdanie jej odrzucenia ze
wskazaniem podstawy z art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Ustawy oraz dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego (Konsorcjum). Wskazane w uzasadnieniu faktycznym zarzutéw kierowanych
wobec oferty Odwotujgcego okolicznosci dotyczyty zaoferowania w pakiecie nr 3 trzech
pojazdow w miejsce czterech wymaganych przez Zamawiajgcego oraz przyjecia do wyliczenia
ceny zwolnienia, pomimo koniecznosci zastosowania stawki podatku VAT 8 % (str. 3 i 4
odwotania).

W swietle uzasadnienia, jakie obecnie podnosi Odwotujgcy wobec ponownej czynnosci
badania i oceny ofert, Izba uznata, iz czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego, jak

i czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (Konsorcjum), sg czynnosciami wykonanymi
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu z 18.06.2021 r., ktére Zamawiajgcy w catosci
uwzglednit. Odwotujacy bedac uczestnikiem postepowania odwotawczego miat mozliwos¢
whiesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania, do czego zostat
wezwany. Wniesienie sprzeciwu pozwalatoby na rozpoznanie zarzutow uwzglednionych
przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 523 ust 3 Ustawy. Poniewaz Odwotujacy nie skorzystat

z prawa do wniesienia sprzeciwu, postepowanie odwotawcze zostato umorzone
postanowieniem z 13.07.2021 r., na ktére nie zostata wniesiona skarga do sgdu okregowego.
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Akcentowany w obecnym odwotaniu zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania
odwotawczego nie mogt prowadzi¢ do uznania, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania. Po pierwsze kwestionowanie postanowien swz na etapie wyboru oferty
najkorzystniejszej prowadzi do naruszenia terminu na wniesienie odwotania wobec
niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamdwienia. Uznanie natomiast, iz niejednoznacznos$¢
opisu stata sie wiadoma dopiero na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej réwniez nie
mogto czynié niniejszego odwotania skutecznym. Prowadzitoby bowiem do obejscia
przepiséw Ustawy nakazujgcych odrzucenie odwotania wniesionego na czynnosci, ktére
zamawiajgcy dokonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W ocenie Izby takie
dziatanie nie zastuguje na ochrone prawng, a zgdanie uniewaznienia postepowania wynika
wytacznie z braku mozliwosci prawnej obrony oferty wiasnej z uwagi na btedy, ktére
doprowadzity do jej odrzucenia. Poniewaz zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania
wynika wytgcznie z okolicznosci, ktére musiaty prowadzi¢ do powtdrzenia czynnosci

w postepowaniu w tym odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty Konsorcjum i nie
byto innych podstaw rzekomej wady postepowania, ktéra mogtaby ujawnic sie w toku
czynnosci badania i oceny ofert, nie zachodzity nowe okolicznosci otwierajgce droge do
kwestionowania wyniku postepowania. Reasumujac, nalezy uzna¢, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 i 5 Ustawy.

187. Postanowienie z dnia 27 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2894/21, KIO 2895/21

Przepis art. 528 ustawy Pzp obliguje Izbe do odrzucenia odwotania, w przypadku
stwierdzenia, ze zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega
weryfikacji przez Izbe z urzedu. Zgodnie natomiast z pkt 3 ww. przepisu, Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. Stosownie do tresci art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wobec tresci
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub konkurs lub wobec
tresci dokumentéw zamdwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw zamdwienia na
stronie internetowej, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza
progi unijne. W tym miejscu przypomniec¢ nalezy, iz termin na wniesienie odwofania jest
terminem zawitym i nie podlega przywrdceniu bez wzgledu na przyczyne. Tym samym rolg
wykonawcy bedgcego profesjonalistg, od ktérego wymaga sie podwyzszonej starannosci,
jest przenalizowanie catosci postanowien tresci specyfikacji i zakwestionowanie ich

w ustawowym terminie, w przypadku gdy opublikowane dokumenty zamdwienia naruszajg —
w ocenie wykonawcy - przepisy ustawy Pzp, w tym z uwagi na ich niejednoznaczny charakter
czy tez wzajemng sprzecznosc.

Stanowisko to znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 31
maja 2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 28/21, gdzie trafnie wskazano, ze , Aktualny jest poglad
wyrazony przez Sad Okregowy w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 r. (V CA 2056/07),
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zgodnie z ktérym wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego ma
obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig — zatem réwniez tak, aby w petni mogta by¢
realizowana zasada koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej, a postepowanie o udzielenie
zamowienia nie byto zbednie przedtuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym.
Zachowaniem odpowiadajgcym profesjonalnemu charakterowi dziatalnosci skarzgcego (zob.
art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 dpzp) bytoby dazenie do zachowania swoich praw przez
whniesienie odwotania w ustawowo okreslonym terminie. Podkreslenia wymaga, iz
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, a tym bardziej postepowanie
odwotawcze, stanowi fragment profesjonalnego obrotu gospodarczego. Uczestnictwo

w nim, mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia zalezne jest od aktywnosci, przezornosci

i zapobiegliwosci wykonawcow, doktadania aktéw nalezytej starannosci w celu
zabezpieczenia swoich praw w postepowaniu oraz mozliwosci uzyskania zamodwienia”.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze rozwazania prawne i przenoszac je na grunt niniejszej
sprawy lzba doszta do przekonania, ze gdyby nawet przyja¢, iz postanowienia specyfikacji
warunkéw zamdwienia w wyniku usuniecia przez Zamawiajgcego punktu 4.2 ppkt 7 PFU oraz
czesci opisowej punktu 1 lit. b str. 6 PFU sg niejednoznaczne z pozostatymi postanowieniami
dokumentacji, w szczegdlnosci punktem 4.2 ppkt 8 PFU oraz 4.11 ppkt 1 PFU, to
niejednoznacznos¢ ta powstata 27 sierpnia 2021 r. z chwilg dokonania modyfikacji tresci
SWZ. W konsekwencji powyzszego to od tej daty ostatecznie nalezatoby liczy¢ termin na
whiesienie odwotania wobec dostrzezenia przez odwotujgcych sie Wykonawcow braku
precyzji w opisaniu postanowien specyfikacji. Odwotujgcy jednak nie skorzystali

z przystugujacych im srodkdw ochrony prawnej i nie zakwestionowali brzmienia specyfikacji,
za$ obecnie wskazujg na okolicznosci kolejnej modyfikacji dokumentacji postepowania jako
rozpoczynajgcej bieg terminu na zaskarzenie czynnos$ci Zamawiajgcego, celem
konwalidowania swojego niestarannego dziatania, czemu nie sposéb udzieli¢ ochrony

prawnej.
188. Woyrok z dnia 28 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2937/21

Izba ocenita, ze zarzut oznaczone w odwotaniu jako 11.3, 4 i 5 nie sg zarzutami spdZnionymi,
ani podniesionymi jako dotyczgce czynnosci wykonanych przez zamawiajgcego zgodnie

z uwzglednionymi zgdaniami odwotania. Izba wzieta pod uwage, takze to, ze w sprawie KIO
2445/21 nie doszto do rozpoznania merytorycznego przez lzbe, gdyz I1zba w dniu 3 wrzesnia
2021 r. wydata postanowienie o umorzeniu postepowania wobec czesciowego
uwzglednienia i czesciowego wycofania odwotania. Tym samym nie miata w sprawie
zastosowania przestanka z art. 528 pkt. 4 ustawy. Co do braku spdznienia zarzutéw
odwotania, to Izba ustalita, ze zarzuty odwotania dotyczyty po pierwsze pierwotnego wykazu,
ktdrego tres¢ zostata zmieniona i uzupetniona przez przystepujgcego w ramach ztozonych
wyjasnien jak i wykazu ztozonego na wezwanie do uzupetnienia. Tym samym czynnos¢
zamawiajgcego bedgca przedmiotem zaskarzenia nie jest tozsamg czynnoscig, ktéra byta
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podstawg wniesionego odwotania w dniu 16 sierpnia 2021r. Stusznie zauwazyt odwotujgcy
na posiedzeniu, ze zamawiajgcy moze powielaé¢ ten sam btgd w kilku nastepujgcych po sobie
czynnosciach, co nie pozbawia odwotujgcego prawa do kwestionowania prawidtowosci
takich czynnosci. Fakt cofniecia odwotania powoduje, ze odwotanie nie wywotuje skutkdw
prawnych, nie oznacza to jednak, ze odwotujgcy nie moze w terminie wnie$s¢ odwotania od
nowej czynnosci zamawiajgcego. Wycofanie odwotania skutkowatoby ewentualnie
spdznieniem w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej w sytuacji, gdyby wykonawca
probowat wniesé ponownie odwotanie na te samg czynnosé zamawiajgcego. Taka sytuacja
w tym postepowaniu nie zachodzi. Przeciwnie. Zamawiajacy doszedt do przekonania, ze
pierwotny wybér nie byt wykonany prawidtowo, gdyz wobec oferty przystepujacego
wystepowaty watpliwosci, ktére skonkretyzowat w wezwaniu do wyjasnien. Nalezy zwrdcié
uwage, ze w zakresie pojazdéw (...) i (...) zamawiajgcy rowniez wyjasniat watpliwosci i uzyskat
nowe dane, ktore mogty wptyngé na ocene zamawiajgcego. Tym samym ponowiony wybor
nie byt wyborem w tych samych okolicznosciach, co wybdr pierwotny, cho¢ odwotujacy
podniést podobng argumentacje, ale skupiong wokét wadliwosci czynnos$ci wezwania do
wyjasnien i uzupetnienia, jak i oceny tych wyjasnien i uzupetnienia, ktére zdaniem
odwotujgcego nadal nie usunety wadliwosci oferty przystepujgcego. Tym samym lzba doszta
do przekonania, ze odwotanie nie byto w podnoszonym przez zamawiajgcego

i przystepujgcego zakresie spéznione. Nie byto ono takze odwotaniem wobec czynnosci
zamawiajgcego wykonanych zgodnie z zgdaniami odwotania. Izba zgadza sie z zamawiajgcym
i przystepujgcym, ze uwzglednienie zarzutéw 1.1 i 1.3 pierwotnego odwotania byto
uwzglednieniem czesciowym i zamawiajacy nie godzit sie z zarzutami i zgdaniami
odwotujgcego w takim zakresie w jakim miatyby one zmierza¢ do odrzucenia oferty
przystepujgcego. Jednakze czynnosciami, do ktérych wykonania zobowigzat sie zamawiajacy
byto uniewaznienie czynnosci pierwotnego wyboru, czego odwotujgcy obecnie nie skarzy, jak
i dokonanie czynnosci ponowionego badania i oceny oferty i odwotujgcy takze, co do zasady
tego ponowienia nie skarzy, podnosi natomiast, ze ocena ta byta wadliwa. W ocenie Izby
zatem nie jest to odwotanie w zadnym z zarzutdow skierowane przeciwko czynnosciom
zamawiajgcego wykonanym zgodnie z uwzglednionymi zgdaniami. Z tych wzgledéw Izba nie
dopatrzyta sie zaistnienia podstaw odrzucenia odwotania tak w catosci jak i w
poszczegdlnych zarzutach.

189. Postanowienie z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3198/21

Ustawodawca nie pozostawit jednostkom zamawiajgcym swobody i zobligowat je do
wskazywania w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego istotnych
elementow, ktére dotyczg warunkdéw zamdwienia, w tym podstawowych okolicznosci
dotyczacych realizacji przysztego stosunku obligacyjnego (tu dot. spornego terminu
wykonania umowy — art. 281 ust. 1 pkt 6 p.z.p.), w celu weryfikacji w momencie zapoznania
sie z dokumentacjg postepowania czy wykonawca jest w stanie zrealizowac¢ zamdwienie

i ztozy¢ oferte w postepowaniu. Wiedze o narzuceniu wykonawcom terminu wykonania
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umowy do dnia 27 grudnia 2021 r. odwotujacy powzigt z wczesniej przywotanych
fragmentow ogtoszenia o zamowieniu i SWZ. Co istotne, w rozpoznawanym sporze
zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania nie dokonat modyfikacji daty wykonania zaméwienia.
Natomiast fakt, ze odpowiadajac na pytanie nie wyrazono zgody na zmiane terminu
wykonania umowy wskazujac, ze nie jest to mozliwe ze wzgledu na wymogi programowe
instytucji udzielajgcej dofinansowania na realizacje zaméwienia (odpowiedz na pytanie 1i 2
z dnia 25.10.2021 r.) nie przywraca wykonawcom terminu na skarzenie brzmienia ogtoszenia
i SWZ, wyjasnienia zamawiajgcego nic bowiem nie zmienity.

Okoliczno$¢, ze wymaga sie realizacji kontraktu do 27 grudnia 2021 r. istniata od dnia
opublikowania dokumentéw zamdwienia i nie ulegta zmianie. Nie ma wiec podstaw, aby

w ustalonym stanie rzeczy zastosowac art. 515 ust. 3 pkt 2 p.z.p. liczagc bieg terminu od dnia
odpowiedzi na pytania i przywrdci¢ wykonawcy termin na skarzenie pierwotnej tresci SWZ.
W przepisie tym mowa o przypadkach innych, niz okreslone w art. 515 ust. 1i 2 p.z.p., wiec
wypetnienie hipotezy art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p. — poniewaz odwotanie dotyczy stricte tresci
SWZ i ogtoszenia (ktorych zmiany zgda odwotujacy), a nie odpowiedzi na pytanie, ktéra ich
w zaden sposdb nie zmodyfikowata — powoduje, ze art. 515 ust. 3 p.z.p. nie znajdzie tu
zastosowania. Sktad orzekajacy zatem stwierdzit, ze pod pozorem postawienia zarzutu

w zakresie tresci wyjasnien dokumentacji przetargu skarzono niezmieniong od momentu
wszczecia postepowania tres¢ SWZ i ogtoszenia o zamodwieniu, czyli wskazanie na tres¢
wyjasnien, ktdre pozostawiajg termin wykonania umowy bez zmian, stanowi prébe obejscia

uchybienia zawitemu terminowi na zaskarzenie dokumentacji postepowania. (...)

W praktyce czesto zdarza sie, ze wykonawcy zadajg zamawiajgcemu pytania, aby wyjasnic¢
watpliwosci, ktére powzieli zapoznajac sie z dokumentacjg przetargu, albo zeby sprébowac
»,hegocjowac” warunki zamdwienia i proponujg inne uksztattowanie tresci SWZ, co moze
spotkac sie z aprobatg zamawiajgcego lub z odmowa. Nie mozna jednak traci¢ z pola
widzenia, ze niezaleznie od tego w jaki sposéb przedsiebiorca wykorzystuje instytucje
wyjasnien dokumentacji i jaka moze zapas¢ decyzja zamawiajgcego, to wykonawca poznaje
tres¢ dokumentéw zamowienia w dniu ich publikacji i od tej daty liczy sie termin na ich
skarzenie. Zupetnie inng sytuacjq jest, kiedy dochodzi do modyfikacji SWZ (wtedy faktycznie
mozna rozwazac czy zaistniaty w sprawie nowe okolicznosci, o ktorych wiedze powzieto
dopiero od momentu ich ujawnienia wykonawcom), zas inng jest stan, gdy zamawiajacy
dokumentacji nie zmieni — poniewaz w zakresie niezmienionej tresci ogtoszenia lub
dokumentéw zaméwienia termin na wniesienie odwotania biegnie od dnia wskazanego

w art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p. (por. takze postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia
18.02.2019 r. sygn. akt: KIO 212/19 i z dnia 09.08.2013 r. sygn. akt: KIO 1810/13).

190. Wyrok z dnia 22 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3265/21

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp. Tym samym Izba oddalita wniosek
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o odrzucenie odwofania. Stanowisko Zamawiajgcego, ktdory uzasadnit przedmiotowy wniosek
twierdzeniem, ze odwotanie w rzeczywistosci skierowane jest przeciwko tresci OPZ, zatem
po uptywie terminu do wniesienia odwotania byto btedne. W ocenie Izby nie ulega
watpliwosci, ze zardwno zarzuty jak i zgdania odwotania skierowane byty przeciwko ofercie
Przystepujacego, a sporny miedzy stronami byt sposéb rozumienia postanowien OPZ oraz
odpowiedzi na pytanie dotyczgce wymaganej ilosci rdzeni kontrolera macierzy. Odwotujacy
nie dazyt do zmiany OPZ czy SWZ po uptywie terminu sktadania ofert, twierdzit jedynie, ze
przy interpretacji postanowien OPZ i SWZ zgodnej ze stanowiskiem wyrazonym

w odwotaniu, oferta Przystepujgcego podlegata odrzuceniu.

191. Postanowienie z dnia 7 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3779/21

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dokonata czynnosci formalnoprawnych

i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym
przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione
po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Stosownie do art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy
Pzp, ktory to przepis ma zastosowanie w przedmiotowej sprawie, odwotanie wnosi sie

w przypadku zamdwien, ktérych wartosc jest mniejsza niz progi unijne, w terminie 5 dni od
dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej.

Odwotujacy otrzymat informacje o odrzuceniu jego oferty w dniu 21 grudnia 2021 r., wobec
czego pieciodniowy termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 27 stycznia 2021 r.

(z uwagi na fakt, ze ostatni dzien terminu przypadat na dziert ustawowo wolny od pracy).
Tymczasem odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dopiero
dzien pdzniej, w dniu 28 grudnia 2021 r. Izba wskazuje, iz ztozenie odwotania w placéwce
pocztowej operatora publicznego nie jest réwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Dla zachowania terminu na wniesienie odwotania nie ma
znaczenia data stempla pocztowego. Podkredli¢ nalezy, iz w ustawie Pzp nie zawarto
przepiséw, ktére wskazywatyby, ze ztozenie odwotania w placdwce pocztowej operatora
wyznaczonego w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe jest rownoznaczne z jego
whniesieniem, taka regulacje przewidziano wyfgcznie w odniesieniu do skargi na orzeczenie
Izby (por. art. 580 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp). W orzecznictwie Izby wydanym na
gruncie art. 180 ust. 4 ustawy Pzp jednolicie wskazywano, iz dopiero doreczenie odwotania
Prezesowi Krajowe] Izby Odwotawczej oznacza jego wniesienie. Powyzsza zasada nie
zmienifa sie na gruncie aktualnie obowigzujgcego art. 514 ust. 1 ustawy Pzp.
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Art. 528 pkt 5
192. Wyrok z dnia 12 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2708/21

Stanowisko Odwotujgcego, ze po dokonaniu przez Zamawiajgcego nowych czynnosci nie
mogt wnies¢ na te czynnosci odwotania, jest pozbawione jakichkolwiek podstaw. Wskazac
nalezy, ze zgodnie z art. 528 pkt 5 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jesli odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub,

w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z z3daniem zawartym w odwotaniu. Dotyczy to zatem sytuacji, kiedy albo Izba okreslone
czynnosci nakazata wyrokiem, albo kiedy nakaz ten doszedt do skutku w wyniku
uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego. W rozpoznawanej sprawie, skoro odwotanie
wycofane nie wywotato skutkéw, jakie ustawa wigze z jego wniesieniem, to nie mogto
rowniez wywotywac skutkéw takich, jakie ustawa wigze z jego uwzglednieniem. Innymi
stowy, skoro odwotanie jest traktowane jak niebyte, to nie moga wystapi¢ skutki prawne
uwzglednienia takiego odwotania. Zatem wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, odwotanie
whniesione na nowg czynnos¢ nie podlegatoby odrzuceniu. Jesli Odwotujacy z tymi nowymi
czynnos$ciami sie nie zgadzat, mégt i powinien je zaskarzyé w ustawowym terminie. Nie ma
natomiast podstaw, aby kwestionowac fakt wszczecia nowego postepowania w sytuacji, gdy
uniewaznienie poprzedniego postepowania nie zostato zaskarzone i stato sie ostateczne.

Art. 528 pkt 6
193. Postanowienie z dnia 18 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2863/21

Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie zachodzi przestanka odrzucenia odwotania wskazana
w art. 528 pkt 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych z 2019 r., tj. odwotujacy nie przekazat
zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych z 2019 r.

Jak wskazat Zamawiajgcy w punkcie 2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

w przedmiotowym postepowaniu komunikacja miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami,

w tym przekazywanie oswiadczen, wnioskdw, zawiadomien i informacji, odbywa sie przy
uzyciu srodkdow komunikacji elektronicznej z wykorzystaniem Systemu Zakupowego X.
Szczegdtowe informacje o sposobie komunikacji z wykonawcami zostaty zawarte w rozdziale
2. specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia o takim wtasnie tytule (,,Informacje

o sposobie komunikacji z wykonawcami”). Z ustalern Zamawiajgcego dla postepowania
wynika wiec, ze srodkiem komunikacji jest platforma zakupowa — System Zakupowy X

i w taki sposéb odwotanie powinno zosta¢ przekazane w pierwszej kolejnosci.

Z informacji przekazanych przez Zamawiajgcego, ktérym lzba nie ma podstaw odmawia¢
wiarygodnosci, wynika, ze Odwotujgcy, pomimo ze wprowadzit przedmiotowe odwotanie na
platforme zakupowa Zamawiajgcego, nie dokonat jego przestania Zamawiajgcemu,

a w konsekwencji Zamawiajacy tego odwotania nie otrzymat.
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Co do kwestii przekazania przedmiotowego odwotania za pomoca poczty elektronicznej —
rowniez w tym przypadku przekazanie okazato sie nieskuteczne. Izba nie posiada
bezposrednich dowoddéw na informacje, jakg otrzymat Odwotujgcy od serwera poczty
Zamawiajgcego po wystaniu przedmiotowej wiadomosci, jednak jest w posiadaniu
odpowiedzi na wiadomos¢ przekazang przez sekretariat KIO na sporny adres (...) z 30
wrzesnia 2021 r., godz. 13:36 ,,Dostarczenie do podanych adresatéw lub grup zostato
zakonczone, ale serwer docelowy nie wystat zadnego powiadomienia o dostarczeniu”,

a nastepnie o 13:37: ,,Dostarczenie do wymienionych adresatéw lub grup nie powiodto sie.
Wiadomos¢ nie zostata dostarczona z powodu odrzucenia przez nadawce poczty e-mail
adresata. Informacje diagnostyczne dla administratoréw: ...” Brak natomiast rzeczonej
informacji, ktérg przekazat Zamawiajacy w pismie (pojawita sie ona w odpowiedzi na mail
sekretariatu KIO na powyzszy adres z 12 pazdziernika 2021 r.: ,Regretfully the user that you
attepmted to contact is no longer available”).

Jednak, jak stusznie podnidst Zamawiajacy, pomimo ze przedmiotowy adres
korespondencyjny byt nieaktywny, wskazanym $rodkiem komunikacji byta platforma
zakupowa — System Zakupowy X, co do ktdrej nie byto informacji o awarii lub innych wadach
dziatania 27 wrzes$nia 2021 r., a powyzsza droga komunikacji e-mailowej mogta by¢ jedynie
dodatkowa i Odwotujacy, sktadajgc odwotanie, nawet nie zataczyt dowodu jego przekazania
Zamawiajgcemu w tej witasnie formie.

Przekazanie odwotania zamawiajgcemu jest czynnoscig faktyczng, techniczng, konieczng do
dopetnienia formalnej skutecznosci jego wniesienia do Prezesa lzby, ktdra nie zostata
dokonana w przypadku niniejszego odwofania. W zwigzku z powyzszym nastgpita przestanka
odrzucenia odwotania wskazana w art. 528 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktéra
jest bezwzgledng przestanka odrzucenia odwotania, niezalezng od uznania lzby.

Art. 534 ust. 1
194. Wyrok z dnia 20 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2249/21

Nalezy podkresli¢, iz zgodnie przepisem 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze
jest postepowaniem kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
obowigzani sg wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumieé
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodéw, o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania. Podkreslenia przy tym raz jeszcze wymaga, ze na etapie postepowania
odwotawczego ciezar dowodu rozktada sie analogicznie do tego w postepowaniu

o udzielenie zamowienia art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, tj. stosownie o art. 537 ustawy Pzp
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ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Izba podziela poglad wyrazany w orzecznictwie, iz ustalony w ten sposéb
ciezar dowodu nie ma charakteru absolutnego i nie zwalnia jednak odwotujgcego, ktéry
podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktdre czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z 534 ust. 1 ustawy
Pzp, zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajacy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty
(por. wyrok z dnia 21 stycznia 2019 r. KIO 2617/18). Art. 537 ustawy Pzp nie moze by¢
rozumiany w ten sposoéb, ze odwotujgcy moze poprzestaé¢ na samych twierdzeniach

i przerzucié na uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodowy.

195. Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2820/21

Jak juz wskazano powyzej, Odwotujgcy nie przedstawit merytorycznego uzasadnienia
dlaczego uszczegétowienie OPZ o dodatkowe elementy wskazane w odwotaniu jest
niezbedne dla prawidtowego przygotowania oferty. Rozwazana dotyczgce naruszenia
przepiséw ustawy Pzp przedstawiono jedynie w sposéb ogdlny, w zdecydowanej mierze
poprzez cytowanie poglagddw orzecznictwa, bez odniesienia ich do konkretnych postanowien
OPZ, ktére Odwotujacy kwestionowat. Wywody ogdlne o tym, ze Odwotujgcy nie jest

w stanie sporzadzi¢ oferty czy oszacowac ryzyk zwigzanych z realizacjg zamdwienia nie
znalazty konkretnego przetozenia na zaskarzone postanowienia OPZ. Tymczasem ogdlna
retoryka Odwotujgcego o braku danych, definicji czy przyktaddw nie stanowi wykazania
naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp. To obowigzkiem Odwotujacego byto taki
stan rzeczy udowodnié, Odwotujacy jednak ani nie przedstawit w tym zakresie stosownej
argumentacji, ani nie ztozyt zadnych dowoddéw. Zgodnie z ogdlng zasadg rozktadu ciezaru
dowodu wynikajgcg z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp (zgodnie z ktérym strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,

z ktérych wywodzg skutki prawne), to Odwotujgcego obcigza obowigzek wykazania
zasadnosci stawianych zarzutéw, gdyz to Odwotujgcy wywodzi ze sposobu uksztattowania
wymagan dotyczacych przedmiotu zamdwienia skutek w postaci naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp. Zaniechanie podjecia stosownej inicjatywy
dowodowej przez podmiot inicjujgcy postepowanie odwotawcze (wnoszgcy odwotanie),
wigze sie co do zasady z negatywnymi konsekwencjami procesowymi dla tego podmiotu.

196. Wyrok z dnia 17 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3025/21

Warto réwniez zauwazyé, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materiatu procesowego i podstawe
rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody przedstawione przez strony. O ile na
podstawie art. 535 p.z.p. odwotujacy moze przedstawi¢ dowody az do zamkniecia rozprawy,
to okolicznosci, z ktdrych chce wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki prawne, winien
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uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na
brzmienie art. 555 p.z.p.

Odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze zawsze musi zawierac okolicznosci
uzasadniajgce zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw ustawy p.z.p. i nalezy
rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia

o faktach, od dowoddw na ich poparcie. W pierwszej kolejnosci obowigzkiem odwotujgcego
jest bowiem wskazanie okolicznosci, ktére uznaje za istotne dla rozstrzygniecia sporu —
zwigzanych z normami prawa materialnego, ktdére zostaty naruszone, a nastepnie
przedstawienie dowoddéw na potwierdzenie tych okolicznosci. Co szczegdlnie istotne dla
rozpoznawanego sporu, ciezar twierdzenia, czyli wskazania podstaw faktycznych zgdan
zawartych w odwotaniu, wyprzedza ciezar dowodzenia. Trudno bytoby sobie wyobrazié
wtasciwe dowodzenie, kiedy nie doszto do prawidtowego przedstawienia w odwotaniu tego,
co ma zosta¢ udowodnione — wtasciwego wskazania przedmiotowego aspektu powinnosci
dowodzenia, okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zgdania odwotania. Stad zasadnie
podnosi sie w orzecznictwie, ze ,Postepowanie dowodowe na rozprawie nie jest
momentem, w ktérym Odwotujgcy moze stanowisko wtasciwe dla zarzutéw zaprezentowac.
Ten etap postepowania odwotawczego stuzy pogtebionej prezentacji tez i okolicznosci
opisanych w ramach ztozonego srodka ochrony prawnej. Ma dodatkowo potwierdzi¢
okolicznosci faktyczne/merytoryczne opisane w odwotaniu. Jest przedstawieniem
dodatkowej argumentac;ji dla faktow opisanych w odwotaniu, nie za$ momentem
pierwotnego ujawnienia postawy Odwotujgcego. Umozliwienie Odwotujgcemu postawienia
zarzutéw dopiero w ramach postepowania dowodowego i to dopiero na rozprawie przed
Izbg, stawiatoby go w uprzywilejowanej sytuacji w odniesieniu do pozostatych stron
postepowania odwotawczego. Stanowitoby de facto przywrdcenie terminu na wniesienie
odwotania i umozliwienie naprawienia merytorycznych utomnosci odwotania.” (vide wyrok
Izby z 02.08.2019 r. sygn. akt KIO 1384/19).

Art. 551 ust. 2
197. Woyrok z dnia 11 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3759/21

Izba nie uwzglednita rowniez wniosku Odwotujgcego z dnia 7 stycznia 2021 r. o otwarcie
rozprawy i dopuszczenie stanowiska Odwotujgcego odnoszgcego sie do dokumentu z dnia
2 grudnia 2021 r., na ktéry Zamawiajgcy powotat sie podczas rozprawy. Zgodnie z art. 551
ust. 1 ustawy Pzp przewodniczacy sktadu orzekajgcego zamyka rozprawe po
przeprowadzeniu dowoddw i udzieleniu gtosu stronom, a takze jezeli Izba uzna, ze sprawa
zostata dostatecznie wyjasniona. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu lzba otwiera na nowo
zamknietg rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla
rozstrzygniecia odwofania. Po zamknieciu rozprawy nie ma mozliwosci sktadania dalszych
oswiadczen stron czy przeprowadzenia dowoddéw. Otwarcie rozprawy na nowo jest
uzasadnione wytgcznie w sytuacjach ekstraordynaryjnych, kiedy to ujawnia sie nowe
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okolicznosci bgdz pojawig sie nowe wnioski dowodowe, nie rozpoznawane uprzednio, ktére
majq dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie. W rozpoznawanej sprawie Izba udzielita
gtosu kazdej ze Stron i Uczestnikowi dwukrotnie i zamkneta rozprawe uznajac sprawe za
dostatecznie wyjasniong. Odwotujgcy wywodzit konieczno$é otwarcia rozprawy na nowo
wyfacznie z wtasnej subiektywnej potrzeby odniesienia sie do twierdzen Zamawiajgcego
podniesionych na rozprawie w ramach repliki (w drugiej turze wypowiedzi). Tymczasem
otwarcie rozprawy na nowo nie stuzy umozliwieniu Odwotujgcemu przedstawienia
dodatkowej argumentacji w odniesieniu do twierdzern Zamawiajacego prezentowanych na
rozprawie. Ponadto wypowiedzZ Zamawiajgcego, do ktérej Odwotujgcy chciat sie odnies¢ nie
dotyczyta nowego dokumentu, nieznanego Odwotujgcemu wczesniej, lecz jego wtasnych
wyjasnien (pismo z dnia 2 grudnia 2021 r.) ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Odwotujacy nie podjat réwniez préby wykazania, ze okolicznosci, na ktére
powotat sie w ztozonym pismie majg dla rozstrzygniecia sprawy jakiekolwiek znaczenie, nie
mowigc o znaczeniu istotnym. W konsekwencji Izba pomineta stanowisko zawarte w pismie
Odwotujgcego z dnia 7 stycznia 2021 r.

Art. 554 ust. 1 pkt 1
198. Woyrok z dnia 14 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3052/21, KIO 3095/21, KIO 3100/21

Ponadto, w ocenie sktadu rozpoznajgcego spor odwotanie sygn. akt: KIO 3095/21 nie
mogtoby zostaé uwzglednione z powodu tresci art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry warunkuje
mozliwos¢ uwzglednienia srodka zaskarzenia przez Izbe. Zgodnie z tg normg uwzglednienie
odwotania wymaga stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Odwotujacy jest wykonawcy, ktdrego oferta zostata prawidtowo wybrana jako
najkorzystniejsza, wynik przetargu jest dla niego jednoznacznie korzystny, a dodatkowe
podstawy odrzucenia ofert jego konkurencji w zaden sposdb nie zmienig rozstrzygniecia
postepowania. Gdyby wiec nawet potwierdzity sie dodatkowe przestanki do odrzucenia
ofert, ktére zostaty prawidtowo wyeliminowane przez zamawiajgcego z postepowania, to

i tak przeszkoda, ktdéra uniemozliwia uwzglednienie omawianego odwotania jest brzmienie
art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Odwotanie wnoszone przez zwyciezce postepowania i zarzuty wobec ofert z dalszych pozyc;ji
rankingu lub ofert odrzuconych, w przypadku utrzymania wyboru oferty odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej — tak jak miato miejsce w rozpoznawanym sporze, w zaden sposéb
nie wptyng na czynnos¢ wyboru. Podnoszone przez odwotujgcego zarzuty pozostajg
neutralne wobec wyniku postepowania. Przy czym w omawianej normie, kiedy doszto do
rozstrzygniecia postepowania przez zamawiajgcego, nalezy uwzglednic faktyczny wptyw na
t3 czynnosé, a nie mozliwy, hipotetyczny wptyw — zresztg odwotujacy na taki potencjalny
wptyw nie wskazat, odwotanie jest w tym zakresie merytorycznie puste.
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Art. 554 ust. 6
199. Woyrok z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 935/21

Izba zauwaza, ze istotnym elementem przy odwotaniach na tres¢ SWZ majgcym wptyw na
sformutowanie tresci sentencji orzeczenia, jest w nowej ustawie przepis art. 554 ust.6 Pzp.
Zgodnie z tym przepisem Izba nie moze nakazac zawarcia umowy lub wprowadzenia do
umowy postanowienia o okreslonej tresci. Powyzsze brzmienie przepisu w zakresie zakazu
mozliwosci nakazywania zamawiajgcemu wprowadzania do umowy okreslonych tresci jest
postanowieniem nieostrym, nie wskazujgcym jakich materii postepowania moze to dotyczyc,
czy tylko dokonywania zmian w samej umowie, czy tez w tresci SWZ, ktére w rezultacie takze
skutkujg potrzebg wprowadzenia takich zmian do umowy. Zauwazy¢ nalezy, ze
postanowienia wzoru umowy majg odniesienie wprost do tresci SWZ i zatgcznikéw. Gdyby
przyjac¢ powyzsze drugie ograniczenie to odwotywanie sie przez wykonawcow od tresci SWZ
bytoby skutkowo iluzoryczne, a takze watpliwe proceduralnie, gdyz Izba uznajgc zasadnos¢
zarzutu nie mogtaby nakaza¢ zmiany tresci umowy, a co najwyzej wskazac kierunek tych
zmian. Taki kierunek rozstrzygania odwotan wedtug Izby, statby w sprzecznosci

z ugruntowanym orzecznictwem zaréwno sadow — w tym Sadu Najwyzszego, co do sposoby
formutowania sentencji orzeczenia. SN w uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. (sygn. akt Ill CZP
111/15) SN stwierdzit, iz ,1zba, uznajac cze$é zarzutéw i zadan za zasadne, a cze$é za
pozbawione podstaw, powinna daé temu wyraz w czeéci rozstrzygajacej wyroku (sentencji),
a nie w jego uzasadnieniu”. Taki stan rzeczy wynika takze z tresci przepisu art. 559 ust.2 Pzp,
ktory okresla jakie elementy, majgce wptyw na konkretne rozstrzygniecie lzby, winny znalezé
odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia. Zdaniem Izby tylko procedura wydawania jasno
sprecyzowanych stanowisk w sentencji orzeczenia, wskazana takze w ww. uchwale SN
likwiduje stany niepewnosci zaréwno wykonawcéw dazacych do zaspokojenia swojego
interesu, jak i zamawiajacych, dla ktérych uzyskanie orzeczenia wyczerpujgco
rozstrzygajacego powstaty spér ma takze duze znaczenie. Zdaniem lzby przepis art. 554 ust.6
Pzp winien byé stosowany na zasadzie wyjatku od uprawnienia Izby do szerokiego i petnego
procedowania we wszystkich w sprawach wym. w art. 513 Pzp.

Art. 555
200. Wyrok z dnia 27 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 913/21

Zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte

w odwotaniu. Dostrzec trzeba, ze przywotany przepis realizuje podstawowe zasady
procedury odwotawczej: rdwnosci stron oraz kontradyktoryjnosci. Poniewaz stosownie do
art. 513 pkt 1i 2 Pzp przedmiotem odwotania moze by¢ wytgcznie czynnos¢ zamawiajgcego
w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechanie przez zamawiajgcego
czynnosci, do ktorej jest zobowigzany przez przepisy ustawy, przedmiotem rozstrzygniecia
Izby moze by¢ wytgcznie ta czynnosé lub zaniechanie z uwzglednieniem okolicznosci
faktycznych i prawnych istniejgcych w dacie czynnosci lub zaniechania. O tresci zarzutu
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odwotania decydujg bowiem wskazane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne i prawne,
a te z kolei majg swe zrodto w uzasadnieniu kwestionowanej czynnosci. Czynnos¢ odrzucenia
oferty odwotujgcego zostata dokonana przez zamawiajgcego z uwagi na okolicznosci
wskazane w uzasadnieniu i spér powinien by¢ prowadzony w ich granicach, w przeciwnym
razie zakres sporu bytby definiowany na etapie rozprawy, co uniemozliwitoby rzetelne
przygotowanie sie stron i uczestnika.

201. Wyrok z dnia 12 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2449/21

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana podstawg
prawng podang przez odwotujacego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach w sposdb jasny wskazuje, ze sad nie
jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie — sad jest
obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod rozwage wszystkie przepisy
prawne, ktére powinny zostac zastosowane w rozwazanym przypadku (...). Przenoszac ten
poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg — w mysl
zasady da mihi factum, dabo tibi ius — 1zba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest
uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm prawnych, ktére powinny zostac
zastosowane. Izba nie jest natomiast zwigzana podstawg prawng wskazang przez
odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sady powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze
zakres zarzutdw wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje
niezgodnosci z przepisami ustawy (por. wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 29.06.2018 r.
sygn. akt: XIll Ga 546/18, wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt:

| Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).
Argumentacja ta znajduje takze odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie Izby, gdzie
wskazuje sie, ze ,,za zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznosci
faktyczne majgce $wiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Podkresli¢ takze nalezy, ze Izba nie jest zwigzana wskazywang przez wykonawce podstawg
prawng zarzutow” (vide wyrok Izby z 30.05.2017 r. sygn. akt: KIO 993/17, por. tez wyroki
Izby: 2 02.08.2017 r. sygn. akt: KIO 1488/17, z 10.08.2018 r. sygn. akt: KIO 1370/18,

2 26.06.2018 r. sygn. akt: KIO 1075/18, z 17.05.2019 r. sygn. akt: KIO 805/19). Sktad
orzekajgcy wskazane poglady podziela i przyjmuje za wtasne.

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest zwigzana
przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych wskazanych

w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy, zwieztego
przedstawienia zarzutéw, a takze okreslenia zadania oraz okolicznosci faktycznych

i prawnych uzasadniajgcych wniesienie $rodka zaskarzenia (516 ust. 1 pkt 7 - 10 p.z.p.).
Okolicznosci tych nie mozna jednak utozsamiac z podstawg prawna, czy kwalifikacjg stanu
faktycznego do przepiséw prawa. Art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi bowiem, ze Izba
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uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia — niezaleznie od
tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie
jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana podstawa faktyczna,
ktora moze by¢ kwalifikowana wedtug réznych podstaw prawnych, uzasadnia rozwazenie ich
przez lzbe i zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od tej, ktéra zostata wskazana
przez odwotujgcego. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje
kwalifikacji prawnej zaréwno tego naruszenia, jak i skutkdw, jakie jego stwierdzenie ze sobg
niesie, ktére znajdujg swoje odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji
wydanego orzeczenia.

Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego w Warszawie , Trafnie wskazano zatem przez
Izbe w zaskarzonym orzeczeniu, iz podnoszenie na pdzniejszym etapie okolicznosci, ktére nie
zostaty wprost wskazane w tresci odwotania stanowi postepowanie niedopuszczalne,
sprzeczne z art. 192 ust. 7 dPzp. Przepis ten wyraznie wskazuje zakres co do ktérego orzeka
Izba. Za niedopuszczalne uznaé nalezy réwniez wskazywanie na pdzniejszym etapie zarzutéw
majacych oparcie tylko w przywotanej podstawie prawnej, z pominieciem konkretnej
czynnosci zamawiajgcego opisanej w odwotaniu. Tym samym, pismo odwotujgcego z 18
stycznia 2021 r. byto niedopuszczalne jako stanowigce ,,uzupetnienie odwotania’”. Pismo to
zawierato bowiem nowe okolicznosci faktyczne, ktére z uwagi na niepodniesienie ich

w odwotaniu, nie mogty zostac rozpoznane przez lzbe. Twierdzenia skarzacego, ze
»,Zaprezentowane w pismie z dnia 18 stycznia 2021 r. twierdzenia stanowig tylko rozwiniecie
stanowiska prawnego" nie zastugiwaty na uwzglednienie.” (por. wyrok z dnia 31.05.2021 r.
sygn. akt: XXIIl Zs 28/21). Zezwolenie na uzupetnienie podstawowej tresci odwotania poprzez
przedstawienie dodatkowego stanowiska procesowego narusza art. 555 p.z.p., nawet jezeli
odwotujgcy probowatby powigzac je z ogdlnie zakres$lonymi okoliczno$ciami wskazanymi

w odwotaniu. Przeciwny poglad doprowadzitby do sytuacji, w ktérej norma ta statby sie
regulacjg iluzoryczng, a po stronie odwotujgcych preferowane bytoby jak najbardziej niejasne
formutowanie podstaw zarzutéw, celem obejscia tej regulacji i zawitego terminu na
whniesienie srodka zaskarzenia, ktéry powinien zawiera¢ wskazanie wszystkich okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania (art. 516 ust. 1 pkt 10 p.z.p.).

Art. 568 pkt 2
202. Postanowienie z dnia 10 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2409/21

W przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita, ze zachodzi przestanka do umorzenia
postepowania na podstawie ww. przepisu ustawy Pzp, gdyz dalsze postepowanie
odwotawcze stato sie zbedne z innej przyczyny, tj. z przyczyny takiej, iz na chwile posiedzenia
przed Izbg upadt substrat zaskarzenia. Skarzone bowiem byty m.in. czynnosci zamawiajgcego
zwigzane z wyborem oferty najkorzystniejszej, ktora to czynnos¢ zostata uniewazniona oraz
czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, ktéra to czynnosc rowniez zostata uniewazniona
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przez zamawiajgcego. Natomiast okolicznosci, na ktére wskazywat odwotujgcy dotyczgce
mozliwych do zastosowania przez zamawiajgcego czynnosci, stanowig wytgczne prawo dla
zamawiajgcego, w jakim trybie i na podstawie jakich przepiséw dokona on ponownego
badania i oceny ztozonych ofert. W wyniku przeprowadzenia nowych czynnosci
zamawiajgcego, odwotujgcemu bedzie zatem przystugiwato prawo do wniesienia odwotania
od ewentualnie stwierdzonych przez wykonawce wadliwych czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego. Na chwile wydania przedmiotowego postanowienia, w obecnym ksztatcie
postepowanie odwotawcze utracito sens wobec uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego,
ktdre byty przedmiotem zaskarzenia.

203. Postanowienie z dnia 14 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2354/21

Wobec ustalenia, ze Zamawiajacy w dniu 13 sierpnia 2021 roku uniewaznit postepowanie

o udzielnie zaméwienia pod nazwa $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie
telefonii komorkowej dla jednostek Policji woj. matopolskiego wraz z dostawg sprzetu,

a informacja o uniewaznieniu ww. postepowania zostata opublikowana w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 sierpnia 2021 roku — co do ktérej to czynnosé
uniewaznienia postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego nie zostat zastosowany
Srodek ochrony prawnej w postaci wniesienia odwotania w ustawowo okreslonym terminie,
co zostato wykazane przez Zamawiajgcego w oswiadczeniu z dnia 10 wrzesnia 2021 roku lzba
stwierdzita, ze zaszta podstawa umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art.
568 pkt 2 ustawy. (...)

W zwigzku ze skutecznym uniewaznieniem postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego pod nazwg swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii
komodrkowej dla jednostek Policji woj. matopolskiego wraz z dostawg sprzetu, prowadzenie
postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem z dnia 5 sierpnia 2021 roku stato sie
zbedne, a przyczyna t3 jest skuteczne uniewaznienie postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego. Wymaga réwniez podkreslenia, ze w rozpoznawanej sprawie strony zgodnie

ztozyty wnioski o umorzenie postepowania odwotawczego.
204. Wyrok z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2358/21

Zdaniem Izby dalsze postepowanie nie jest zbedne. Rzeczywiscie odwotanie dotyczyto
zaniechania czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytania dotyczgce tresci SWZ. Faktem jest
tez, ze przed wyrokowaniem w sprawie uptynat termin sktadania ofert, a 6 wykonawcow,

w tym odwotujgcy ztozyto oferty. Powyzsze nie oznaczato jednak, ze postepowanie
odwotawcze stato sie zbedne z tego powodu. Jak stusznie wskazat odwotujacy, nie mozna
bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze gdyby odpowiedzi zostaty udzielone, to odwotujacy lub inny
wykonawca mogliby ztozy¢ oferty o innej tresci niz ztozone, co mogtoby mieé¢ wptyw na krag
wykonawcdédw oraz wynik postepowania. Ponadto odwotujgcy w tresci odwotania domagat
sie nakazania zamawiajgcemu nie tylko udzielenia odpowiedzi na pytania, ale réwniez
ewentualnie uniewaznienia postepowania z powodu obarczenia go nieusuwalng na obecnym
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etapie wadg, jakg bytoby nieudzielenie przez zamawiajgcego odpowiedzi przed uptywem
terminu sktadania ofert pomimo ustawowego obowigzku. Powyzsze oznaczato, ze
postepowanie odwotawcze nie jest zbedne. Wobec powyzszego wniosek zamawiajgcego
podlegat oddaleniu.

205. Postanowienie z dnia 11 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2634/21

Izba wskazuje, ze tres$é art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc,
w mysl ktérego podstawa wydania przez sgd wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili
zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest

w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -
interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan
prawny, tj. obowigzujace przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN
2 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018
r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Izba
jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére miaty
miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
Zamawiajgcy dokonat czynnosci zmiany zapiséw SWZ odnoszgcych sie do punktédw bedacych
podstawg wniesienia odwotania, tym samym czynnos¢ stanowigca podstawe wniesienia
Srodka ochrony prawnej przestata istnieé. Zaskarzenie czynnosci, ktéra w ksztatcie
wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw lzbie do stwierdzenia naruszenia
przepisdw przez Zamawiajacego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia
merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nalezy, iz
prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi
przepisu ustawy Pzp — zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca umorzenie
postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona wykorzystywana wtasnie

w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci
Zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnos$ci Zamawiajgcego i nowego
ksztattu SWZ nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktdre wyznacza tre$é wniesionego odwotania.

206. Wyrok z dnia 13 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2733/21, KIO 2736/21

Zgodnie z trescig art. 568 pkt 2 Pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne. Przedmiotowa przestanka stanowi swoiste novum na gruncie
Pzp i zostata wprowadzona nowelizacjg, ktora weszta w zycie od 1 stycznia 2021 r., przez co
nie doczekata sie ona zbyt rozbudowanego orzecznictwa. Jednakze majac na uwadze
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zatozenie o spdjnosci i zupetnosci przepiséw Pzp w zakresie umorzenia postepowania
odwotawczego, w ocenie sktadu orzekajacego, przestanke zawarta w ww. przepisie nalezy
traktowac jako sytuacje wyjatkowa, ktéra powinna by¢ stosowana w szczegdlnych
przypadkach i taki przypadek nie zaistniat w przedmiotowej sprawie. Ponadto przyczyna
powodujgca zbednos¢ postepowania odwotawczego powinna by¢ bezdyskusyjna

i niewatpliwa. Co prawda stanowiska stron co do umorzenia postepowania z uwagi na to, ze
jego dalsze prowadzenie stato sie zbedne byty zgodne, niemniej jednak sktad orzekajacy
W niniejszej sprawie uznaft, ze nie mozna byto poprzesta¢ wytgcznie na tym stwierdzeniu,
poniewaz nalezato wzig¢ pod uwage catosé okolicznosci sktadajgcych sie na przedmiotowa
kwestie. Zatozenie to wynika z tresci przepisu art. 568 pkt 2 Pzp, ktdra nie odwotuje sie do
zgodnego stanowiska stron w zakresie zbednosci postepowania, ale narzuca na Izbe
obowigzek wszechstronnego rozwazenia stanu faktycznego sprawy, tak aby mogta ona
stwierdzi¢, ze rzeczywiscie dalsze postepowanie stato sie zbedne.

W tym kontekscie Izba w pierwszej kolejnosci zauwazyta, ze odwotujgcy mimo tego, ze
zgodzit sie z zamawiajgcym co do umorzenia postepowania ze wzgledu na to, ze jego dalsze
prowadzenie stato sie zbedne, to jednoczesnie podkreslit, ze zamawiajgcy zmodyfikowat
postanowienia SWZ w sposob niezgodny z zgdaniami wynikajgcymi z odwotan. Okolicznos¢
ta wywotata u sktadu orzekajgcego uzasadnione watpliwosci co do tego, ze jego dalsze
prowadzenie stato sie zbedne i pozwolita przypuszczaé, ze spér co do kwestionowanych

w odwotaniach postanowien SWZ w dalszym ciggu istnieje pomiedzy stronami. Z tych
wzgleddéw nie byto podstaw do umorzenia postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp.
Ponadto nalezy doda¢, ze wskazane powyzej watpliwosci znalazty potwierdzenie
niezwtocznie po oddaleniu przez Izbe wniosku o umorzenie postpowania ze wzgledu na to,
ze jego dalsze prowadzenie stato sie zbedne, poniewaz strony kontynuowaty spér i dgzyty do
jego merytorycznego rozpoznania, co ostatecznie potwierdzito stusznosé podjetej decyzji.

207. Postanowienie z dnia 18 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2851/21

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z anulowaniem
wyniku postepowania z 17.09.2021 r. moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 NPzp,
zgodnie z ktérym lzba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze
dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne. Izba w tym stanie rzeczy dokonata
ustalen co do ewentualnego zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego anulowania wyniku

2 17.09.2021 r. i nie stwierdzita zaskarzenia tej czynnos$ci Zamawiajgcego, ani ze strony
Odwotujacego, ani ze strony pozostatych wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty i zostali
skwalifikowani w ramach rankingu ztozonych ofert. {(...)

W ocenie Izby do takich sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, ktdra zaistniata

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowaniu
odwotawczym. Zamawiajacy po wniesieniu odwofania anulowat wynik postepowania
przekazany Wykonawcom pismem nr SZP-271/6-6/2021 z dnia 17.09.2021 r., do ktérego
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odnoszg sie zarzuty odwotania. Powyzsze oznacza, ze w dniu wydania postanowienia nie
istniat substrat odwotania, tj. czynnos¢ z dnia 17.09.2021 r. bedacy podstawg korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego. A jednoczes$nie z dniem anulowania wyniku
postepowania otwierat sie ponownie termin na wniesienie odwotania odnoszgcego sie do
nowej czynnosci z dnia 29.09.2021 r. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia
postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

208. Wyrok z dnia 26 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2672/21, KIO 2816/21

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw odwotania lzba uznata, ze postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie statfo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.
W niniejszej sprawie zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej -
wobec stwierdzonego zaniechania zrealizowania obowigzku wynikajgcego z art. 252 ust. 2
ustawy Pzp, a nastepnie, po zrealizowaniu ww. obowigzku, czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej powtoérzyt. Spowodowato to dwukrotne podniesienie przez odwotujgcego
tych samych zarzutéw wobec dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. W tej sytuacji Izba uznata, ze wobec powtdrzenia przez zamawiajgcego
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, bez przeprowadzenia ponownego badana

i oceny ofert, rozpoznaniu podlegajg zarzuty podniesione wobec aktualnie obowigzujacej

w ramach postepowania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (z dnia 14 wrzesnia 2021
r.), natomiast rozpoznanie zarzutdw wobec wczes$niejszej, uniewaznionej przez

zamawiajgcego, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — stato sie zbedne.
209. Postanowienie z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3254/21

Izba nie znalazta natomiast podstaw do umorzenia postepowania z uwagi na to, ze jego
dalsze prowadzenie stato sie zbedne. (...) Ponadto, przyczyna powodujgca zbednos¢
postepowania odwotawczego powinna by¢ bezdyskusyjna i niewatpliwa. Stanowisko co do
umorzenia postepowania z uwagi na to, ze jego dalsze prowadzenie stato sie zbedne byto
prezentowane jedynie przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy zas$ nie zajgt zadnego stanowiska
w sprawie, gdyz mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nie stawit sie
na posiedzenie Izby. Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu, niemniej nie zdecydowat sie skorzystaé ze swojego
prawa, poniewaz nie stawit sie na posiedzenie Izby wyznaczone na dzien 15 listopada 2021 r.
Nalezy takze zauwazyé, ze Odwotujgcy w pismie procesowym przyznaje wprost, ze
Zamawiajgcy dokonat modyfikacji specyfikacji warunkéw zamdwienia, ktdre sg w znacznej
mierze spdjne z wnioskami odwotania. Skoro w znacznej mierze, to nie sposdb twierdzié, ze
sg w petni zgodne z zgdaniami zawartymi w odwotaniu. Wymaga réwniez dodag, ze
Odwotujacy ztozyt w dniu 14 listopada 2021 r. oswiadczenie o wycofaniu odwotania.

W ocenie Izby nalezy dokonaé¢ umorzenia postepowania majgc na uwadze przede wszystkim
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czynnos$¢ Odwotujgcego polegajaca na cofnieciu odwotania, gdyz to Odwotujacy jest
dysponentem postepowania odwotawczego, a skuteczne cofniecie odwotania znosi wszelkie
skutki prawne zwigzane z jego wniesieniem.

210. Wyrok z dnia 23 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3225/21

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego o umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp, wskazujac, iz w okolicznosciach sprawy nie
uptynat jeszcze termin na ztozenie srodkdéw ochrony prawnej wobec czynnosci
Zamawiajgcego, polegajacej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wobec powyiszego, spor pomiedzy Odwotujagcym a Zamawiajgcym nie utracit
swojego bytu, bowiem w przypadku wniesienia odwotania na czynnos¢ uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérg Izba uznataby za czynnosc
dokonang z naruszeniem prawa, toczacy sie miedzy stronami spdr, nadal pozostanie
aktualny. Nie zaistniaty zatem przestanki umorzenia postepowania odwotawczego okreslone
w art. 568 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktdrymi Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne.

211. Postanowienie z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3297/21

Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat
zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie
zamowienia — co Izba w toku postepowania odwotawczego zobowigzana jest - po dokonaniu
bezspornych ustalen - uwzglednié wydajac orzeczenie w sprawie. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy w dniu 9 listopada 2021 r. pierwszg decyzjg dokonat anulowania nie tylko
wyniku postepowania z dnia 3 listopada 2021r., czynnosci bedacej podstawg wniesienia
odwotania, a zatem — wedtug oswiadczenia Odwotujgcego - uwzglednit odwotanie,
aczkolwiek nie wskazat w powiadomieniu do wykonawcéw podstawy prawnej (art. 522 Pzp)
stanowiska i takiej informacji odrebnie nie przekazat do Prezesa KIO. Jednoczesnie
uniewaznit przedmiotowe postepowania — zatem anulowat czynnos¢ ogtoszenia zamdwienia
— 0 czym poinformowat wykonawcow i dwukrotnie informowat Prezesa KIO pismem z dnia
14.11.2021 r. iz dnia 23.11.2021 r. wskazujac na czynnos¢ uniewaznienia postepowania.

W oswiadczeniu o cofnieciu odwotania Konsorcjum X powotuje sie na uwzglednienie
zarzutéw z odwotania, ktorych to okolicznosci dotyczyta pierwsza czynnos¢ Zamawiajgcego.
Niewatpliwie w stanie faktycznym brak jest substratu zaskarzenia i zdaniem Izby

w okolicznosciach tej sprawy uzasadnione byto wydanie postanowienia opartego na
przestance wskazanej w art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.
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212. Postanowienie z dnia 9 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3456/21

Izba wskazuje, ze tre$é art. 552 ust. 1 ustawy Pzp obliguje Izbe do uwzglednienia za
podstawe stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania odwotawczego. W zwigzku

z poczynionymi ustaleniami faktycznymi, l1zba uznata, ze podstawg do umorzenia
postepowania jest réwniez stwierdzenie przez Izbe, ze postepowanie stafo sie z innej
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie konkretnie
sytuacje chodzi, wobec czego zawsze nalezy dokona¢ indywidualnej oceny stanu
faktycznego. Izba uznata, ze podstawa umorzenia postepowania, o ktérej mowa w art. 568
pkt 2) ustawy Pzp zachodzi w sytuacji gdy zamawiajgcy przed zakoriczeniem rozprawy
uniewazni zaskarzong w zarzutach odwotania czynnos¢. Uniewaznienie zaskarzonej
czynnosci powoduje, ze spor staje sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu

w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynnos¢ zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze
aby mozliwe byto rozpoznanie odwotania przez Izbe — musi ono dotyczy¢ istniejgcej
czynnosci Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Innymi stowy, na moment orzekania
musi istniec substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka
ochrony prawnej. Zaskarzenie czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie
istnieje, nie daje podstaw lzbie do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego
i nie moze by¢ podstawga do wydania orzeczenia merytorycznego. W ocenie sktadu
orzekajgcego prowadzenie w takiej sytuacji postepowania odwotawczego uznaé nalezy za
zbedne.

Art. 578 ust. 2
213. Postanowienie z dnia 26 maja 2021 r., sygn. akt KIO/W 51/21

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest
instytucja, ktdra moze by¢ stosowana jedynie wyjatkowo, jest bowiem odstepstwem od
zasady, zgodnie z ktérg do czasu rozstrzygniecia sprawy przez lzbe umowa nie moze by¢
zawarta, a ktéra to zasada stanowi dla wykonawcdéw gwarancje umozliwiajgcg skuteczne
korzystnie ze srodkdw ochrony prawnej. Z tego wzgledu przestanki uchylenia zakazu
zawarcia umowy okreslone w art. 578 ust. 2 nowej ustawy Pzp sg restrykcyjne i nie mogg
podlegad rozszerzajgcej interpretacji. Zamawiajacy, sktadajgc wniosek o uchylenie tego
zakazu, powinien wiec szczegdétowo uzasadnic i wykazac, ze skutkiem niezawarcia umowy
moze byc¢ uszczerbek dla interesu publicznego, na tyle duzy, ze uzasadnione jest odstgpienie
od ochrony wszystkich innych intereséw, mogacych doznaé uszczerbku w wyniku czynnosci
lub zaniechan zamawiajacego. (...)

Dalej zauwazy¢ nalezy, ze cze$¢ argumentacji Zamawiajgcego zmierza do wykazania
negatywnych skutkéw, jakie wigzatyby sie z nieudzieleniem zamdwienia. Z punktu widzenia
oceny zasadnosci wniosku istotne jest natomiast to, jakie skutki zaistniejg przez sam fakt
wstrzymania sie z udzieleniem zamowienia do czasu rozstrzygniecia postepowania
odwotawczego przez Izbe. Skoro wniesienie odwotania oznacza czasowg niemoznos¢
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udzielenia zamodwienia, to Zamawiajacy powinien wykaza¢, dlaczego okresowe wstrzymanie
sie z udzieleniem zamdwienia moze wywotaé negatywne skutki dla interesu publicznego.
Odnoszac sie do przedstawionej we wniosku argumentacji zauwazy¢ nalezy, przedstawiony
przez Zamawiajgcego stan dotyczacy warunkow, w jakich udzielane sg we Wtoctawku
Swiadczenia medyczne, zapewne nie zaistniat nagle, ale trwa od dtuzszego czasu. Nie zostato
wykazane, ze wtasnie okres wstrzymania sie z zawarciem umowy do czasu wydania przez
Izbe orzeczenia moze by¢ tym okresem, ktéry zawazy na bezpieczeristwie zdrowotnym
mieszkarncow Wtoctawka i okolic. Zamawiajacy nie wykazat ani nie uprawdopodobnit, ze jesli
nie udzieli zamdéwienia natychmiast, to inwestycja nie bedzie mogta by¢ zrealizowana. (...)
nie mozna ww. przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy utozsamiac z opinia
Zamawiajgcego o niezasadnosci wniesionego odwotania. Przestanka ta dotyczy bowiem
sytuacji, w ktorej z uwagi na konkretne okolicznos$ci towarzyszgce danemu postepowaniu,
widoczne jest, ze celem wniesienia odwotania nie jest ochrona praw wykonawcy, a jedynie
uniemozliwienie zawarcia umowy. Jezeli natomiast odwotanie zmierza do zapewnienia
wykonawcy rzeczywistej ochrony prawnej, nawet gdyby finalnie okazato sie ono niezasadne,
nie moze by¢ utozsamiane z dziataniem w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.
Niezasadno$¢ podniesionych zarzutéw moze by¢ stwierdzona przez Izbe w wyniku
merytorycznego rozpoznania sprawy, zas subiektywne przekonanie Zamawiajgcego o takiej
niezasadnosci nie moze prowadzi¢ do pozbawienia czy ograniczenia wykonawcy prawa do
ochrony jego intereséw. W zwigzku z tym rozpoznajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy Izba nie ocenia zasadnosci zarzutow odwotania, lecz bada, czy Zamawiajgcy
uprawdopodobnit, ze w postepowaniu, w ktérym ztozono wniosek, zachodzg szczegdlne
okolicznosci pozwalajace stwierdzié, ze wnoszgc odwotanie wykonawca nie zmierza do

ochrony swoich praw, a jedynie do uniemozliwienia zawarcia umowy.
214. Postanowienie z dnia 21 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO/W 61/21

W pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze przedmiotowe zamoéwienie ma na celu
zapewnienie seniorom oraz osobom niepetnosprawnym catodobowej opieki w ramach
telecentrum. Zadanie to jest kluczowe szczegélnie z tego powodu, ze w dalszym ciggu mamy
do czynienia ze stanem pandemii, w zwigzku z czym dostep do opieki medycznej z uwagi na
restrykcje i ograniczenia z tym zwigzane - wciaz jest ograniczony. Zamawiajgcy wyczerpujgco
opisat jakie korzysci zwigzane sg z udzieleniem przedmiotowego zamdwienia. (...)

Wszystkie te elementy skfadajg sie na ocene skutkéw dla interesu publicznego, jakie moze
spowodowac brak zawarcia umowy. (...) Ponadto, w ocenie Izby, Zamawiajgcy
uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy. Jak bowiem wykazat, za pomocg dowoddw zatgczonych do wniosku termin realizacji
przedmiotowego zadania wynika z termindw narzuconych umowa o dofinansowanie oraz
projektem i okresem kwalifikowalnos$ci w ramach trwajgcego okresu programowania.
Udowodnit takze, ze pomimo podejmowanych przez niego staran Instytucja Zarzgdzajaca,
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pismem z 15 czerwca 2021 r., odmowita zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
dofinansowanie projektéw w konkursie. Tym samym Odwotujacy, ktéry zaproponowat

w swojej ofercie cene przekraczajgcg mozliwosci finansowe Zamawiajacego, nie ma szans na
uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, nawet w przypadku gdyby potwierdzity sie zarzuty
dotyczace oferty wybranej jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

215. Postanowienie z dnia 28 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO/W 64/21

W ocenie Izby zamawiajgcy wykazat, ze ziscity sie przestanki, o ktérych mowa w art. 578 ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp. Po pierwsze, nalezy zwrdéci¢ uwage, ze postepowanie dotyczy
zamowienia na modernizacje pomieszczen Oddziatu Neurologii i Udaréw Mézgu

z Pododdziatem Udaréw Médzgu, gdzie niewatpliwie ratuje sie zycie i sprawnos¢ ludzka,

a brak wykonania zamdwienia spowoduje takie negatywne konsekwencje jak: ograniczony
dostep do nowoczesnego sprzetu, ktdry w ramach modernizacji bedzie moégt by¢
zainstalowany w pomieszczeniach szpitala, mniej wydajna praca personelu medycznego,
ktory nie bedzie mégt korzystaé z ww. sprzetu, a w efekcie — mniejszy dostep pacjentéw do
Swiadczen medycznych, ktére w przypadku pacjentéow neurologicznych, czestokro¢ sg
niezbedne do ratowania zycia i funkcjonowania w zyciu codziennym. Juz tylko na marginesie,
nalezy doda¢, ze negatywng konsekwencjg niewykonania zamdwienia bytby tez
zdecydowanie mniejszy komfort przebywania pacjentéw na oddziale. Tym samym interes
publiczny w niniejszym postepowaniu dotyczy bezposrednio ochrony zdrowia publicznego,
co oznacza, ze negatywne skutki, o ktérych mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
przetozg sie na zdrowie pacjentéw. (...)

Natomiast niewykonanie zamowienia w terminie do 30.11.2021 r. spowoduje utrate
dofinansowania. Od tego dofinansowania zalezy natomiast, czy zamoéwienie w ogdle bedzie
mogto by¢ realizowane. Co do zasady, mozliwos¢ utraty dofinansowania nie jest uznawana
za samodzielng przestanke wystarczajgcg do uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczagcego postepowanie odwotawcze.
Jednakze w przedmiotowej sprawie, utrata tego dofinansowania catkowicie pozbawi
zamawiajgcego mozliwosci wykonania zamdéwienia, ktére jest niezbedne do ratowania zycia
ludzkiego i sprawnosci pacjentdw neurologicznych, a jednoczesnie ewentualnie korzystne dla
odwotujgcego rozstrzygniecie Izby nie bedzie skutkowato uzyskaniem przez odwotujgcego

zamowienia.
216. Postanowienie z dnia 30 lipca 2021 r., sygn. akt KIO/W 73/21

Niezaleznie od powyzszego nalezato wskazaé, ze Zamawiajgcy, bedgc odpowiedzialnym za
zorganizowanie postepowania przetargowego, powinien mie¢ na uwadze czas potrzebny do
jego przeprowadzenia, z uwzglednieniem prawa wykonawcow do korzystania ze Srodkdow
ochrony prawnej. Dotychczasowy tomograf ulegt awarii w 2020 r., a tymczasem zamawiajgcy
wszczat postepowanie dopiero w kwietniu 2021 r. takze opdznienia wynikajace z korzystania
z ustawowych uprawnien wykonawcéw sg okoliczno$ciami, ktére mozna byto i nalezato
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przewidzie¢. Nie mogg one same w sobie stanowi¢ usprawiedliwienia do skorzystania
z wyjatkowej instytucji jaka jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez
Izbe orzeczenia koriczacego postepowanie odwotawcze.

217. Postanowienie z dnia 25 sierpnia 2021 r., sygn. akt: KIO/W 79/21

Pomimo wagi, jakg posiada zabezpieczenie intereséw prywatnych, ustawodawca przewidziat
przypadki, w ktérych interes publiczny zostanie postawiony wyzej, gdyz ryzyko
ewentualnego naruszenia interesu prywatnego zostanie skompensowane przez unikniecie
strat spowodowanych odktadaniem zawarcia umowy i realizacji zamowienia publicznego.
Dopuszczalnos¢ wprowadzenia takiego rozwigzania w polskim porzgdku prawnym wynika

z art. 2 ust. 5 dyrektywy 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
(89/665/EWG) (Dz. U. L 395 z 30.12.1989, s. 33), zgodnie z ktorym parnstwa cztonkowskie
moga przewidziec, ze organ odpowiedzialny za procedury odwotawcze moze wzigc

pod uwage prawdopodobne konsekwencje zastosowania srodkéw tymczasowych

do wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku,
a takze dla interesu publicznego, i moze podja¢ decyzje o niestosowaniu takich srodkéw,
jezeli ich negatywne konsekwencje mogtyby przewyzszyé ptyngce stad korzysci.

Pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego tre$é 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
ogotu, 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 dziata bedg miaty powszechny charakter.

W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach. Poczgwszy
od najpetniejszego, znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1, ktdry wspomina

o Rzeczypospolitej jako wspdlnym dobru wszystkich obywateli, poprzez inne ogdlne ujecia
wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczegdétowego okreslenia juz konkretnych jego
przejawdw w art. 31 ust. 3. Poza Konstytucjg interes publiczny jest wymieniony w ponad
pieciuset aktach prawnych. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie
odwotywat sie do wartosci ujetych przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji. W ocenie
Trybunatu wtasnie w tym przepisie wymienia sie te wartosci, ktére 6w interes publiczny
uosabiajg. Ogdlnie rzecz ujmujgc, mozna przyjaé, ze méwigc o dziataniu w imie jakiego$
dobra ponadindywidualnego (tj. w interesie publicznym, spotecznym), zakfada sie ujecie go
w postaci co najmniej jednej z szesciu wartosci: bezpieczenstwa prawnego, porzgdku
publicznego, ochrony srodowiska, ochrony zdrowia publicznego, ochrony moralnosci
publicznej, wolnosci i praw innych oséb.
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W konsekwencji, aby mozliwe byto uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem
przez lzbe orzeczenia koriczgcego postepowanie odwotawcze, niezbedne jest wykazanie
mozliwosci zaistnienia negatywnych konsekwencji niezawarcia umowy przynajmniej

w odniesieniu do jednej ze wskazanych powyzej wartosci.

218. Postanowienie z dnia 26 sierpnia 2021 r., sygn. akt: KIO/W 80/21

Ponadto w tresci uzasadnienia Zamawiajgcy wyjasnit, ze zostat zobowigzany do
przeprowadzenia negocjacji. Z tresci przedstawionego przez Zamawiajgcego dowodu

w postaci wyroku lzby z 6 sierpnia 2021 roku o sygnaturze akt KIO 1568/21 wynika, ze
Zamawiajgcy zostat zobowigzany m.in. do uniewaznienia czynnosci wskazanych w pismie
z 18 maja 2021 roku polegajacych na wskazaniu wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty
odrzucone, odrzuceniu ofert wskazanych w pkt 2 tego pisma, zakwalifikowaniu wszystkich
wykonawcéw, ktérych oferty nie polegajg odrzuceniu do negocjacji, co oznacza, ze
Zamawiajgcy ponownie jest zobowigzany do ustalenia rankingu w postepowaniu.

W tresci wskazanego wyroku Izba zobowigzata Zamawiajgcego do kontynuowania
postepowania na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a wiec do
przeprowadzenia przewidzianych w SWZ negocjacji. Powyzsze okolicznosci wskazuja, ze
nawet na te chwile Zamawiajacy nie okreslit, ktérzy Wykonawcy ostatecznie zostang
zakwalifikowani do negocjacji. Zamawiajacy nie dokonat takze wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wykonawca nie ma ostatecznej informacji co do pozycji jego oferty

w postepowaniu. W takiej sytuacji, biorgc pod uwage zaréwno szczegdlng sytuacje
Wykonawcy (o ktérej powyzej), jak rowniez fakt, ze postepowanie jest w toku, co oznacza, ze
sytuacja Wykonawcéw w postepowaniu podlega¢ moze zmianom, nie mozna uznadé, aby
odwotanie zostato wniesione wyfgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy przez

Zamawiajgcego.
219. Postanowienie z dnia 31 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO/W 83/21

Izba zwazyta, ze zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie zostato wniesione wytgcznie
w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Przepis zostat wprowadzony do Pzp w zwigzku

z sytuacjami, w ktérych zamawiajgcy nie mégt zawrze¢ umowy w sprawie zamodwienia
publicznego z powodu wnoszenia odwotan przez wykonawce, ktdéry — sam nie majac szansy
na uzyskanie zamowienia — blokowat te mozliwos¢ konkurentom. Odwotania takie byty
bezzasadne prima facie albo podlegaty odrzuceniu. Sytuacja taka zaszta w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy.

Zamawiajacy stusznie argumentowat, ze odwofanie zostato wniesione przez podmiot, ktéry
zostat ostatecznie wykluczony z postepowania w dniu 2 czerwca 2021 r. i przez to stracit
status wykonawcy w postepowaniu. Ponadto zamawiajgcy prawidtowo zwrécit uwage

i przytoczyt stanowisko Izby zawarte w postanowieniu z dnia 2 sierpnia 2021 r. o sygn. akt
KIO 1759/21.
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Dodatkowo stuszno$é argumentacji zamawiajgcego potwierdzat fakt, ze odwotujgcy na
moment rozpoznania przedmiotowego wniosku nie uzupetnit brakéw formalnych odwotania
w postaci uzupetnienia wpisu od odwotania. Przedmiotowa okolicznos¢ utwierdzita sktad
orzekajgcy w przekonaniu, ze odwotujacy wnidst odwotanie wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

220. Postanowienie z dnia 28 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO/W 106/21

Odnoszac sie do przestanki okreslonej w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba wskazuje, ze
zamawiajgcy sktadajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy winien szczegétowo
uzasadni¢ i wykazaé, ze skutkiem niezawarcia umowy moze by¢ uszczerbek dla interesu
publicznego, na tyle duzy, ze uzasadnione jest odstgpienie od ochrony wszystkich innych
intereséw, mogacych doznad uszczerbku w wyniku czynnosci lub zaniechart zamawiajgcego.
Tymczasem w niniejszej sprawie, zamawiajgcy, w uzasadnieniu wniosku, nie podat zadnych
argumentow pozwalajgcych na zastosowanie instytucji, jakg jest uchylenie zakazu zawarcia
umowy. W uzasadnieniu, ktére jest bardzo ogdlne i lakoniczne, skoncentrowat sie tylko na
twierdzeniu o utracie dofinansowania w przypadku niezawarcia umowy do konca roku.

W ocenie Izby, wniosek zamawiajgcego nie zawiera zadnej analizy w przedmiocie
negatywnych skutkéw dla interesu publicznego. Nalezy podkresli¢, ze sam fakt, ze
zamawiajgcy dziata w interesie publicznym, nie jest rGwnoznaczny z tym, ze kazde
opdznienie w udzieleniu dowolnego zamdwienia spowoduje uszczerbek w interesie
publicznym. Zaistnienie negatywnych skutkow dla interesu publicznego powinno by¢
przekonujgco uzasadnione przez zamawiajgcego w indywidualnych uwarunkowaniach

dotyczacych konkretnego postepowania.

Rownoczesnie Izba zwraca uwage, ze z przepiséw ustawy Prawo zamédwien publicznych
wynika obowigzek przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w odpowiednim terminie, tj. takim, aby przy uwzglednieniu prawa
wykonawcéw do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, mozliwe byto zawarcie umowy

w terminie przez zamawiajgcego oczekiwanym. Dodatkowo, co istotne, zamawiajacy
whniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy ztozyt dopiero trzy dni po wniesieniu odwotania
do Prezesa Izby przez wykonawce.

Odnoszac sie do przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Izba wskazuje, iz wnioskujgc

o uchylenie zakazu zawarcia umowy na ww. podstawie, zadaniem zamawiajgcego byto
uprawdopodobnié, ze odwotanie nie zostato wniesione w celu ochrony interesu wykonawcy
zmierzajgcego do poddania kontroli merytorycznej przez Izbe decyzji zamawiajgcego,
pozbawiajgcej wykonawce mozliwosci uzyskania zamowienia, lecz w innym celu, ukrytym
pod pozorem skorzystania z prawa whniesienia srodka ochrony prawnej, a mianowicie w celu
uniemozliwienia udzielenia zamdwienia. W ocenie Izby zamawiajgcy powyzej okolicznosci
nie uprawdopodobnit. Izba wskazuje, ze juz samo poprzestanie na przedstawieniu tak
lakonicznego uzasadnienia powoduje bezzasadnos¢ wniosku. Ponadto, argumentacja
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zamawiajgcego dotyczgca braku interesu w uzyskaniu zamowienia przez odwotujgcego nie
moze stanowié podstawy dla uchylenia zakazu zawarcia umowy. Przepis art. 578 ust. 2
ustawy Pzp precyzuje, w jakich okolicznosciach Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy,

a taka mozliwosc¢ stanowi wyjatek od wynikajacej z art. 577 ustawy Pzp zasady. Oznacza to,
ze ww. przepis nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Zresztg Izba rozpoznajgc wniosek
o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny zasadnosci odwofania wniesionego

w danym postepowaniu, ani nie bada kwestii zwigzanej z interesem we wniesieniu
odwotania.

Rownoczesnie nalezy podkreslié, ze art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp referuje wprost do
czynnosci ,wniesienia odwotania wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy”.
Oznacza to, ze zamiar uniemozliwienia zawarcia umowy jest jedynym celem wykonawcy

i w kontekscie niniejszej sprawy oznacza, iz wykonawca nie zamierza ubiegac sie o udzielenie
zamowienia w sytuacji gdyby byto ono udzielane w trybie konkurencyjnym. Odwotanie
whniesione przez wykonawce jest pierwszym odwotaniem wniesionym wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze odwotanie zostato
whniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. W przedmiotowym przypadku
trudno uznaé, aby odwotujgcy wnoszac odwotanie dziatat w takim wtasnie celu.

221. Postanowienie z dnia 3 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO/W 110/21

Nastepnie zauwazenia wymaga, ze fakt kilkukrotnego skorzystania przez wykonawce ze
srodkoéw ochrony prawnej nie moze sam w sobie swiadczy¢ o dziataniu wytgcznie z zamiarem
uniemozliwienia zawarcia umowy. Wnoszenie odwotan oraz skarg na orzeczenia lzby jest
uprawnieniem wykonawcy, a Zamawiajacy w zadnej mierze nie uprawdopodobnit, ze
Odwotujacy korzystat z tych srodkéw nie dla ochrony swoich interesdw, a jedynie dla
blokowania przebiegu postepowania.

Dalej wskazaé nalezy, ze przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy, okreslnej w art. 578
ust. 2 nowej ustawy Pzp nie mozna utozsamiac z opinig Zamawiajgcego o niezasadnosci
whiesionego odwotania. Przestanka ta dotyczy bowiem sytuacji, w ktdrej z uwagi na
konkretne okolicznosci towarzyszgce danemu postepowaniu, widoczne jest, ze celem
whiesienia odwotania nie jest ochrona praw wykonawcy, a jedynie uniemozliwienie zawarcia
umowy. Jezeli natomiast odwotanie zmierza do zapewnienia wykonawcy rzeczywistej
ochrony prawnej, nawet gdyby finalnie okazato sie ono niezasadne, nie moze by¢
utozsamiane z dziataniem w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Niezasadnos$¢
podniesionych zarzutdw moze by¢ stwierdzona przez Izbe w wyniku merytorycznego
rozpoznania sprawy, zas subiektywne przekonanie Zamawiajgcego o takiej niezasadnosci nie
moze prowadzi¢ do pozbawienia czy ograniczenia wykonawcy prawa do ochrony jego
intereséw. W zwigzku z tym rozpoznajac wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba
nie ocenia zasadnosci zarzutéw odwotania, lecz bada, czy Zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze
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w postepowaniu, w ktérym ztozono wniosek, zachodzg szczegdlne okolicznosci pozwalajgce
stwierdzi¢, ze wnoszgc odwotanie wykonawca nie zmierza do ochrony swoich praw,
a jedynie do uniemozliwienia zawarcia umowy.
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INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczajg numery tez

A
Aktualnos$¢ dokumentoéw - 59 (KIO 3477/2), 60 (KIO 3753/21), 92 (KIO 3221/21)

B
Btad w obliczeniu ceny — 119 (KIO 3348/21)

C
Certyfikat — 35 (KIO 1973/21)

Ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym — 2 (KIO 2349/21), 115 (KIO 2553/21),
194 (KIO 2249/21), 195 (KIO 2820/21), 196 (KIO 3025/21)

Cofniecie odwotania — 173 (KIO 2708/21)

Czyn nieuczciwej konkurencji — 108 (KIO 2735/21, KIO 2747/21), 109 (KIO 3205/21),
110 (KIO 3235/21), 111 (KIO 3300/21), 112 (KIO 3376/21)

Czynnos$¢ wykonana zgodnie z wyrokiem/zgdaniem — 176 (KIO 2964/21), 188 (KIO
2937/21), 192 (KIO 2708/21)

D

Dialog konkurencyjny - 67 (KIO 2811/21)
Dokument elektroniczny - 20 (KIO 3282/21)
Dowdd z zeznan Swiadka — 61 (KIO 913/21)

F
Forma elektroniczna — 20 (KIO 3282/21), 67 (KIO 2811/21), 98 (KIO 3794/21)

|
In - house — 74 (KIO 3621/21)

Interes w uzyskaniu zaméwienia — 158 (KIO 913/21), 159 (KIO 2528/21), 160 (KIO
2565/21), 161 (KIO 2297/21), 162 (KIO 2638/21), 163 (KIO 2454/21), 164 (KIO
3053/21), 165 (KIO 2827/21), 166 (KIO 3123/21), 167 (KIO 3220/21, KIO
3230/21, KIO 3250/21)
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J
JEDZ - 20 (KIO 3282/21)

Klauzule abuzywne - 147 (KIO 3277/21), 148 (KIO 3260/21), 149 (KIO 3335/21), 150
(KIO 3233/21)

Konkurs — 142 (KIO 3624/21)

Kontradyktoryjno$¢ postepowania odwotawczego - 194 (KIO 2249/21), 196 (KIO
3025/21)

Kopia odwotania - 193 (KIO 2863/21)

Kryteria oceny ofert — 123 (KIO 1607/21), 124 (KIO 3579/21, KIO 3587/21, KIO
3589/21), 125 (KIO 1669/21), 126 (KIO 2227/21), 127 (KIO 3667/21), 128 (KIO
1045/21)

N
Nieprzyznanie Srodkéw na sfinansowanie zamdwienia — 139 (KIO 3428/21)

Niewykonanie lub nienalezyte wykonania zobowigzania - 40 (KIO 3672/21), 41 (KIO
3025/21), 42 (KIO 3078/21), 43 (KIO 3298/21, KIO 3307/21)

Niemozliwa do usuniecia wada postepowania - 135 (KIO 1760/21), 136 (KIO
2297/21), 137 (KIO 3204/21), 138 (KIO 3728/21)

Niezgodnos¢ oferty z przepisami ustawy — 97 (KIO 3348/21), 98 (KIO 3794/21)

Niezgodnosc¢ oferty z warunkami zamowienia — 99 (KIO 1028/21), 100 (KIO 1723/21),
101 (KIO 2520/21), 102 (KIO 3020/21), 103 (KIO 3211/21), 104 (KIO 3276/21),
105 (KIO 3348/21), 106 (KIO 3333/21), 107 (KIO 3337/21)

(o]
Odwotanie:

e warunki formalne - 169 (2817/21), 170 (KIO 1987/21), 171 (KIO 3025/21), 172
(KIO 3055/21, KIO 3061/21, KIO 3199/21, KIO 3203/21, KIO 3226/21)

. odwotanie wobec tresci dokumentéow zamdwienia — 24 (KIO 989/21), 165 (KIO
2827/21), 170 (KIO 1987/21), 199 (KIO 935/21)

e  odrzucenie odwotania - 176 (KIO 2964/21), 177 (KIO 2421/21), 178 (KIO
2631/21), 179 (KIO 2476/21), 180 (KIO 2886/21), 181 (KIO 3138/21), 182 (KIO
3542/21, KIO 3552/21), 183 (KIO 3679/21), 184 (KIO 2297/21), 185 (KIO
2596/21), 186 (KIO 2402/21), 187 (KIO 2894/21, KIO 2895/21), 189 (KIO
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Oferta:

3198/21), 190 (KIO 3265/21), 191 (KIO 3779/21), 192 (KIO 2708/21), 193 (KIO
2863/21)

forma oferty — 20 (KIO 3282/21)

niewaznos¢ oferty - 98 (KIO 3794/21)

odrzucenie oferty — 91 (KIO 1299/21), 92 (KIO 3221/21), 93 (KIO 3423/21), 94
(KIO 2934/21), 95 (3320/21), 96 (KIO 3299/21), 97 (KIO 3348/21), 98 (KIO
3794/21), 99 (KIO 1028/21), 100 (KIO 1723/21), 101 (KIO 2520/21), 102 (KIO
3020/21), 103 (KIO 3211/21), 104 (KIO 3276/21), 105 (KIO 3348/21), 106 (KIO
3333/21), 107 (KIO 3337/21), 108 (KIO 2735/21, KIO 2747/21), 109 (KIO
3205/21), 110 (KIO 3235/21), 111 (KIO 3300/21), 112 (KIO 3376/21), 113 (KIO
2249/21), 114 (KIO 2541/21), 115 (KIO 2553/21), 116 (KIO 3207/21), 117 (KIO
3248/21), 118 (KIO 3357/21), 119 (KIO 3348/21), 120 (KIO 1234/21), 121 (KIO
3362/21), 122 (KIO 3482/21), 129 (KIO 1629/21, KIO 1638/21)

oferta réwnowazna — 33 (KIO 3052/21, KIO 3095/21, KIO 3100/21), 34 (KIO
2380/21)

tres¢ oferty — 36 (KIO 3522/21), 75 (KIO 1180/21), 97 (KIO 3348/21), 101 (KIO
2520/21)

Ogtoszenie — 21 (KIO 2961)

Omytka:

inna omytka niepowodujgca istotnych zmian tresci oferty — 80 (KIO 2719/21),
81 (KIO 3524/21), 82 (KIO 3772/21)

pisarska — 76 (KIO 2719/21), 77 (KIO 3425/21)

rachunkowa — 78 (KIO 1318/21), 79 (KIO 1662/21)

Opis przedmiotu zamoéwienia - 24 (KIO 989/21), 25 (KIO 1724/21), 26 (KIO 2380/21),

27 (KIO 2768/21), 28 (KIO 3183/21), 29 (KIO 3233/21), 30 (KIO 3330/21), 31
(KIO 1172/21), 32 (KIO 1951/21), 33 (KIO 3052/21, KIO 3095/21, KIO 3100/21),
34 (KIO 2380/21), 153 (KIO 2450/21)

Osobiste wykonanie kluczowych zadan — 154 (KIO 2353/21), 155 (KIO 2780/21)

Otwarcie rozprawy na nowo — 197 (KIO 3759/21)

P

Petnomocnictwo - 168 (KIO 2935/21, KIO 2946/21), 181 (KIO 3138/21)
Podatek VAT —90 (KIO 2299/21)
Podpis elektroniczny — 20 (KIO 3282/21), 67 (KIO 2811/21), 98 (KIO 3794/21)

Podwykonawstwo — 154 (KIO 2353/21), 155 (KIO 2780/21), 156 (KIO 1381/21, KIO

1388/21), 157 (KIO 3285/21, KIO 3317/21)

Podziat zamodwienia na czesci — 22 (KIO 959/21, KIO 1205/21), 23 (KIO 3512/21)
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Podmiot nieuprawniony - 178 (KIO 2631/21), 179 (KIO 2476/21), 180 (KIO 2886/21),
181 (KIO 3138/21), 182 (KIO 3542/21, KIO 3552/21), 183 (KIO 3679/21)

Podmiotowe $rodki dowodowe — 59 (KIO 3477/21), 60 (KIO 3753/21), 61 (KIO
913/21), 64 (KIO 3300/21), 91 (KIO 1299/21), 92 (KIO 3221/21), 93 (KIO
3423/21), 95 (3320/21)

Porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji - 37 (KIO 2378/21), 38 (KIO
3745/21)

Podziat zadan miedzy cztonkéw konsorcjum — 57 (KIO 2597/21)
Powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych — 40 (KIO 3672/21)
Prawo opcji — 153 (KIO 2450/21)

Projektowane postanowienia umowy — 3 i 145 (KIO 935/21), 6 (KIO 3098/21), 146
(K10 2355/21), 147 (KIO 3277/21), 148 (KIO 3260/21), 149 (KIO 3335/21), 150
(K10 3233/21), 151 (KIO 2365/21, KIO 2368/21, KIO 2369/21), 152 (KIO
2939/21)

Przedmiotowe $rodki dowodowe — 1 (KIO 1698/21), 35 (KIO 1973/21), 36 (KIO
3522/21), 96 (KIO 3299/21), 100 (KIO 1723/21), 103 (KIO 3211/21), 107 (KIO
3337/21)

Przystgpienie — 174 (KIO 903/21), 175 (KIO 1083/21)

Razgco niska cena - 113 (KIO 2249/21), 114 (KIO 2541/21), 115 (KIO 2553/21), 116
(KIO 3207/21), 117 (KIO 3248/21), 118 (KIO 3357/21)

Referencje — 93 (KIO 3423/21)
Roboty budowlane — 2 (KIO 2349/21)

S
Samooczyszczenie — 48 (KIO 1935/21), 49 (KIO 2916/21),

7z

S
Srodki komunikacji elektronicznej — 19 (KIO 2350/21)

Tajemnica przedsiebiorstwa - 8 (KIO 3210/21), 9 (KIO 968/21), 10 (KIO 2466/21), 11
(KIO 2427/21), 12 (KIO 2548/21, KIO 2570/21), 13 (KIO 2758/21), 14 (KIO
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3135/21), 15 (KIO 3178/21), 16 (KIO 3210/21), 17 (KIO 3361/21), 18 (KIO
3334/21)

Termin na wniesienie odwotania - 184 (KIO 2297/21), 185 (KIO 2596/21), 186 (KIO
2402/21), 187 (KIO 2894/21, KIO 2895/21), 188 (KIO 2937/21), 189 (KIO
3198/21), 190 (KIO 3265/21), 191 (KIO 3779/21)

Ttumaczenie dokumentu - 35 (KIO 1973/21), 100 (KIO 1723/21)
Tryb podstawowy — 141 (KIO 1568/21)

Umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp —
202 (KIO 2409/21), 203 (KIO 2354/21), 204 (KIO 2358/21), 205 (KIO 2634/21),
206 (KIO 2733/21, KIO 2736/21), 207 (KIO 2851/21), 208 (KIO 2816/21), 209
(KIO 3254/21), 210 (KIO 3225/21), 211 (KIO 3297/21), 212 (KIO 3456/21)

Umowa ramowa — 143 (KIO 3048/21)

Uniewaznienie postepowania — 66 (KIO 2864/21, KIO 2872/21), 132 (KIO 2799/21),
133 (KIO 1766/21), 134 (KIO 3386/21), 135 (KIO 1760/21), 136 (KIO 2297/21),
137 (K10 3204/21), 138 (KIO 3728/21), 139 (KIO 3428/21)

Uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego — 129 (KIO 1629/21, KIO 1638/21), 130 (KIO
1848/21), 131 (KIO 3355/21)

Uzupetnianie o$wiadczen i dokumentéw — 61 (KIO 913/21), 62 (KIO 939/21), 63 (KIO
1649/21)

w
Wadium — 120 (KIO 1234/21), 121 (KIO 3362/21), 122 (KIO 3482/21)
Waloryzacja — 151 (KIO 2365/21, KIO 2368/21, KIO 2369/21), 152 (KIO 2939/21)

Warunki udziatu w postepowaniu — 4 (KIO 1606/21), 51 (KIO 1163/21), 52 (KIO
2602/21), 53 (KIO 2323/21, KIO 2332/21), 54 (KIO 2716/21), 55 (KIO 3369/21),
56 (KIO 3235/21), 64 (KIO 3300/21), 91 (KIO 1299/21), 92 (KIO 3221/21),

Wartos$¢ szacunkowa zamowienia - 73 (KIO 1153/21)

Wczesniejsze zaangazowanie wykonawcy w przygotowanie postepowania — 39 (KIO
3235/21)

Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw — 91 (KIO 1299/21)

Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny — 83 (KIO 2430/21), 84 (KIO 3005/21),
85 (KIO 3043/21), 86 (KIO 3123/21), 87 (KIO 2686/21),

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — 67 (KIO 2811/21)
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Wptyw na wynik postepowania — 198 (KIO 3052/21, KIO 3095/21, KIO 3100/21)
Wprowadzenie w btagd — 45 (KIO 2528/21), 46 (KIO 3315/21)

Wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia - 57 (KIO 2597/21), 183 (KIO
3679/21)

Wykluczenie wykonawcy:

. podstawy obligatoryjne — 37 (KIO 2378/21), 38 (KIO 3745/21), 39 (KIO 3235/21)

° podstawy fakultatywne - 40 (KIO 3672/21), 41 (KIO 3025/21), 42 (KIO 3078/21),
43 (KIO 3298/21, KIO 3307/21), 44 (KIO 3315/21), 45 (KIO 2528/21), 46 (KIO
3315/21), 144 (KIO 2897/21)

° nieproporcjonalnosé wykluczenia — 47 (KIO 3078/21)

° okres wykluczenia — 50 (KIO 3055/21, KIO 3061/21, KIO 3199/21, KIO 3203/21,
KIO 3226/21)

Wyjasnienia oswiadczen lub dokumentow — 65 (KIO 3474/21)

Wyjasnienia razgco niskiej ceny — 88 (KIO 1920/21), 89 (KIO 1946/21), 113 (KIO
2249/21), 116 (KIO 3207/21), 117 (KIO 3248/21)

Woyjasnienia tresci oferty — 75 (KIO 1180/21)

Zakaz zawarcia umowy — 7 (KIO 3391/21), 213 (KIO/W 51/21), 214 (KIO/W 61/21),
215 (KIO/W 64/21), 216 (KIO/W 73/21), 217 (KIO/W 79/21), 218 (KIO/W
80/21), 219 (KIO/W 83/21), 220 (KIO/W 106/21), 221 (KIO/W 110/21)

Zakonczenie postepowania o udzielenie zaméwienia - 167 (KIO 3220/21, KIO
3230/21, KIO 3250/21)

Zamowienie w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa — 144 (KIO 2897/21)
Zamdwienie sektorowe - 177 (KIO 2421/21)

Zamoéwienie z wolnej reki — 68 (KIO 2943/21), 69 (KIO 3296/21), 70 (KIO 3796/21), 71
(KIO 2454/21), 72 (KIO 2685/21, KIO 2689/21), 73 (KIO 1153/21), 74 (KIO
3621/21), 163 (KIO 2454/21)

Zasady udzielania zaméwien publicznych:

e jawnogéci — 8 (KIO 3210/21), 9 (KIO 968/21), 11 (KIO 2427/21), 13 (KIO 2758/21),
14 (KIO 3135/21), 16 (KIO 3210/21)

. réwnego traktowania wykonawcéw — 6 (KIO 3098/21), 22 (KIO 959/21, KIO
1205/21)

. uczciwej konkurencji — 22 (KIO 959/21, KIO 1205/21)
. proporcjonalnosci — 4 (KIO 1606/21), 51 (KIO 1163/21)
e przejrzystosci — 5 (KIO 1995/21), 6 (KIO 3098/21), 131 (KIO 3355/21)
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Zasoby podmiotu trzeciego — 58 (KIO 3515/21, KIO 3538/21), 61 (KIO 913/21), 62 (KIO
939/21)

Zawiadomienie o wszczeciu kolejnego postepowania — 140 (KIO 3796/21)
Zwigzanie zarzutami odwotania — 200 (KIO 913/21), 201 (KIO 2449/21)
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AKTY PRAWNE PRZYWOtANE W TEZOWANYCH ORZECZENIACH

1. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 .
w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L
Nr 94, str. 65):
° wyrok z dnia 24 maja 2021 r. sygn. akt KIO 959/21, KIO 1205/21

. wyrok z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2528/21

° wyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3078/21

° wyrok z dnia 10 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 2864/21, 2872/21

° wyrok z dnia 15 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3512/21

° wyrok z dnia 3 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3672/21

. wyrok z dnia 4 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 3579/21, KIO 3587/21, KIO 3589/21

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

° wyrok z dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3048/21

3. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamédwien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE
(Dz.Urz.UEL. Nr 216, str. 76):
° wyrok z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2897/21

4. Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane (89/665/EWG) (Dz.Urz.UE.L Nr 395, str. 33):

° postanowienie z dnia 25 sierpnia 2021 r., sygn. akt: KIO/W 79/21

5. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r., Nr 78,
poz. 483, ze zm.):
° postanowienie z dnia 25 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO/W 79/21

° wyrok z dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3135/21
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10.

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy, i technologii w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415):

° wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3320/21

° wyrok z dnia 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3423/21

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r.
z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania
w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce
dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 257, str. 73):

° wyrok z dnia 13 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3794/21

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw
elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1261 ze zm.):

° wyrok z dnia 23 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3282/21

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2016 C 202):
. wyrok z dnia 4 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 3579/21, KIO 3587/21, KIO 3589/21

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740
zezm.):
. wyrok z dnia 27 kwietnia 2021 r. sygn. akt KIO 913/21

° wyrok z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 935/21

° wyrok z dnia 4 maja 2021 r. sygn. akt: KIO 1028/21

° wyrok dnia 4 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1234/21

° wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2349/21

° wyrok z dnia 18 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3221/21

° wyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3078/21

o wyrok z dnia 29 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3285/21, KIO 3317/21
. wyrok z dnia 29 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3361/21

. wyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3335/21

. wyrok z dnia 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3423/21

. wyrok z dnia 14 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3052/21, KIO 3095/21, KIO
3100/21

° wyrok z dnia 13 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3794/21
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

. wyrok z dnia 14 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3728/21

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t. j. Dz. U. z 2021
r. poz. 1805 ze zm.):
° postanowienie z dnia 11 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2634/21

. wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3210/21

Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t. j. Dz. U. z 2020
r. poz. 2176 ze zm.):
° wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3210/21

Ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych
zadania publiczne (Dz. U. z 2019 r. poz. 700):
. wyrok z dnia 13 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3794/21

Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 742 ze zm.):
° wyrok z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2897/21

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (t.j. Dz. U.
z22021r., poz. 275):
. wyrok z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2378/21

° wyrok z dnia 19 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3745/21

Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym
(Dz.U.z2021r. poz. 741):
° wyrok z dnia 24 maja 2021 r. sygn. akt KIO 959/21, KIO 1205/21

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (t.j. Dz. U. 2022 poz.
931):
° wyrok z dnia 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3376/21

Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 75 ze zm.):
° wyrok z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 935/21

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U.
z22020r., poz. 1913):
° wyrok z dnia 11 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 968/21

° wyrok z dnia 14 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2466/21
. wyrok z dnia 5 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2427/21
° wyrok z dnia 19 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2758/21

. wyrok z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3205/21
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. wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3210/21
° wyrok z dnia 6 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3334/21
° wyrok z dnia 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3376/21

20. Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2021 r., poz. 2439 ze zm.):
. wyrok z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3320/21
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