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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

oddajemy w Panstwa rece numer 2 publikagcji ,Orzecznictwo —
zamoéwienia publiczne”, zawierajace usystematyzowany zbiér czesci
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej.

W tym miejscu wymaga podkreslenia fakt, ze ten rok jest inny od
wszystkich poprzednich lat funkcjonowania Krajowej Izby
Odwotawczej z uwagi na pandemie COVID-19, ktéra — podobnie jak
i w wielu innych instytucjach — w duzym stopniu determinowata
dziatalnos¢ Izby.

Swoim zakresem publikacja ta obejmuje 200 tez orzeczniczych,
ktére zostaty wybrane z 1830 orzeczen Izby wydanych w okresie od
marca do wrzesdnia 2020 roku. Izba od 16 marca do 22 maja 2020
roku nie prowadzita rozpraw z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania odwotawczego. Prezentowane tezy orzecznicze zostaty
wiec wydane w okresie bardzo zintensyfikowanej pracy orzeczniczej.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej ma szczegblne znaczenie
dla zamawiajacych i wykonawcéw. Podmioty stosujace przepisy prawa
zamoéwien publicznych musza poradzi¢ sobie niejednokrotnie
z rozwiktaniem zagadnienia prawnego, ktére wytonito sie na kanwie
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Chcemy, aby zaprezentowane tezy orzecznicze staty sie dla Paristwa
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wskazéwka lub tez wzorem rozwigzania zaistniatego problemu przy
rozstrzyganiu podobnych spraw w przysztosci.

Mamy takze nadzieje, ze i ta publikacja bedzie cieszyta sie¢ Panstwa
zainteresowaniem i bedzie stanowi¢ istotne Zrédto informagiji

o orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Matgorzata Rakowska
Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej



NR 2, 2020 ROK (2) 17

Art. 2 pkt 9b

1. Wyrok z dnia 6 marca 2020 r., sygn. akt KIO 355/20

W ocenie Izby odwotujacy opart swéj zarzut na nieprawidtowej tezie,
ze zwykty stosunek gospodarczy, pomiedzy wykonawca a jakimkolwiek
przedsiebiorca, dotyczacy ogdtu dziatalnosci wykonawcy, nalezy
zakwalifikowac jako podwykonawstwo, kiedy w ocenie skfadu
orzekajacego na podstawie art. 2 pkt 9b p.z.p. — zgodnie z ktérym
przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie
pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sa ustugi,
dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamoéwienia
publicznego — podwykonawca to podmiot, ktéry realizuje czes¢
umowy zawartej pomiedzy zamawiajacym a wykonawca. Istota
podwykonawstwa jest to, aby swiadczenie podwykonawcy na rzecz
wykonawcy zostato zawarte w zakresie danego zamdéwienia, bowiem
istnieje znaczaca grupa umoéw, ktére wykonawca zawiera
z podmiotami trzecimi, ktére sg niezbedne do realizacji zaméwienia,

a nie stanowia umowy o podwykonawstwo w rozumieniu omawiane;
normy. Zdaniem skfadu orzekajacego nie bedzie to jakakolwiek
umowa, a zobowigzanie podwykonawcy do samodzielnego wykonania
wyraznie wydzielonej czesci z catego Swiadczenia dla zamawiajacego,
na zasadach zblizonych do wykonawcy. Pojecie podwykonawstwa

nie obejmuje zatem wykonywania czynnosci akcesoryjnych czy
pomocniczych, podejmowanych pod nadzorem wykonawcy, czy
Swiadczen potrzebnych wykonawcom do prowadzenia dziatalnosci

zwiazanej z realizacja zamowienia, np. ustugi telefoniczne, kredytowe,
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prawnicze, dostawy sprzetu biurowego etc., a beda to jedynie te
umowy, ktérych rezultat bedzie stanowit jednocze$nie wykonanie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, podlegajace odbiorowi
i ocenie zamawiajacego w zakresie nalezytego wykonania zamdéwienia
(vide uzasadnienie ustawy z 08.11.2013 r. o zmianie ustawy p.z.p.
(Dz.U. z 2013 r., poz. 1473), wprowadzajacej do p.z.p. definicje
podwykonawstwa). Zakwalifikowanie stosunku wykonawcy z innym
podmiotem, jako wypetniajacego przestanki art. 2 pkt 9b p.z.p.,
wymaga wykazania, ze podmiot ten bezposrednio zrealizuje czes¢
zamowienia. Taka okolicznos$¢ nie wynika ani z umowy w zakresie
Swiadczenia obstugi prawnej, ani z umowy w przedmiocie
prowadzenia rachunkowosci, za$ odwotujacy nie udowodnit
okolicznosci przeciwnej. Wykonawca, ktéry powierza wykonanie
czeSci przedmiotu zamdwienia podwykonawcom, winien wskaza¢
rodzaj i zakres czynnosci, ktére podwykonawca bedzie wykonywat,
a ktéry to zawiera sie w umowie dotyczacej przedmiotu zaméwienia.
Przy tym dziafalnos¢, ktora nie jest bezposrednio nakierowana

na zrealizowanie okreslonej czeSci zamdwienia publicznego,

nie stanowi podwykonawstwa, nadinterpretacjq bytoby bowiem
utozsamiania pojecia podwykonawcy z podmiotami, ktére wykonuja
czynnosci w zakresie ogdlnej obstugi przedsiebiorstwa wykonawcy.
Istota uméw o podwykonawstwo sprowadza sie do tego,

ze Swiadczenie podwykonawcy stanowi jednoczednie czes¢
Swiadczenia wykonawcy, do ktérego jest on zobowigzany w ramach
odrebnej umowy faczacej go z innym podmiotem. Wystepuje tu

swoisty uktad dwoch odrebnych stosunkéw zobowigzaniowych
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w pionie, pomiedzy ktérymi zachodzi zwigzek faktyczny i prawny,
zatem wyktadnia rozszerzajaca te stosunki na podmioty, ktérych
Swiadczenie wobec wykonawcy nie bedzie stanowi¢ czesci
zamowienia nabywanego przez zamawiajacego — a wiec niebedace

podwykonawcami — jest niedopuszczalna.
Art. 7 ust. 1

2.  Wyrok z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt 465/2020

W przekonaniu skfadu orzekajacego I1zby w przypadku zaméwien
publicznych objetych ustawa Prawo zamdéwien publicznych
interpretacja art. 7 ust. 2 i 2a ustawy o terminach zapfaty nie moze
abstrahowac od art. 7 ust. 1 ustawy pzp, ktéry nakazuje
zamawiajacemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze w Swietle prounijnej
wykfadni art. 7 ust. 2 i 2a ustawy o terminach zapfaty, tzn. biorac pod
uwage art. 3 ust. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie zwalczania op6znieni
w pfatnosciach w transakcjach handlowych (Dz. Urz. UE L 48/1
z 23.02.2011 ze zm.), z ktérego wynika, ze panstwa cztonkowskie
powinny zapewni¢, aby termin ptatnosci okreslony w umowie
nie przekraczat 60 dni, a odstepstwo od tej reguty moze nastapic
wtedy, gdy w umowie wyraZnie postanowiono inaczej, a ponadto

wydtuzenie terminu zaptaty nie jest razaco nieuczciwe wobec
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wierzyciela — zasadg jest maksymalnie 60-dniowy termin zapfaty, a
dtuzszy termin ma charakter wyjatku, wymagajacego spetnienia
dodatkowych przestanek, ktére nie powinny by¢ w zwiazku z tym
interpretowane rozszerzajaco.

Tymczasem wprowadzenie zréznicowanego terminu zaptaty
za nalezyte wykonanie tego samego Swiadczenia w zaleznosci od
statusu wykonawcy jako MSP albo duzego przedsiebiorcy oznacza
odmienne traktowanie wykonawcoéw, ktérzy w taki sam sposéb
wykonuja przedmiot zaméwienia. W przekonaniu sktadu orzekajacego
Izby jest to takie samo naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcoéw z art. 7 ust. 1 pzp, jak wprowadzanie odmiennych
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomiczne;

lub finansowej albo zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

3. Wyrok z dnia 3 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO
1939/20, KIO 1940/20

W badanym postepowaniu zamawiajacy zmienit SIWZ w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu. Do ustalania warunkéw udziatu
w postepowaniu odnosi sie art. 22 ust. Ta Pzp, ktory stanowi,
ze zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do pr zedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia,
w szczegoblnodci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Z przepisu tego wynikaja dyrektywy: przedmiotowa — proporcji

warunkéw udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamdéwienia oraz
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podmiotowa — oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Dyrektywy te wespoét z zasadami postepowania
wskazanymi w art. 7 ust. 1 Pzp znajduja zastosowanie réwniez przy
ocenie czynno$ci zamawiajacego polegajacej na zmianie warunku
udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta, ze przy badaniu proporcji nowo ustalonego wymagania
zamawiajacego do przedmiotu zamdwienia nie sposdéb pominag,
ze wymaganie wykonania przejs¢ dla zwierzat byto zawarte w SIWZ
juz na etapie wszczecia postepowania, zatem to w tym czasie
zamawiajacy dziatajacy z nalezyta starannoscia powinien ustali¢
adekwatne warunki udziatu w postepowaniu. Przygotowujac
postepowanie, zamawiajacy dysponowat lub co najmniej powinien
dysponowac wszystkimi informacjami niezbednymi do ustalenia
wymagan stawianych wykonawcom, w tym opisem przedmiotu
zamoéwienia oraz wiedza na temat mozliwosci rynku. Okolicznodci te
nie uleglty zmianie w toku postepowania, a jedyna réznica, jaka mogta
zaistnie¢ od wszczecia postepowania do dnia zmiany tresci warunku,
polegafa na tym, ze zamawiajacy uzyskat wiedze, co do wykonawcow
zainteresowanych zamoéwieniem. Poszczegblni wykonawcy zadajac
zamawiajacemu pytania dotyczace treSci SIWZ, ujawnili swoje
zainteresowanie badanymi postepowaniami o udzielenie zaméwienia.
Juz z tego powodu zmiana SIWZ dokonana przez zamawiajacego jest
nieuzasadniona oraz narusza zasady ustalone w art. 7 ust. 1 Pzp.
Dziatanie zamawiajacego, ktéry wszczyna postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, a nastepnie przy niezmienionych wymaganiach

dotyczacych przedmiotu zamdéwienia zmienia warunki udziatu
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w postepowaniu, ograniczajac konkurencje, jest nieprzejrzyste oraz
sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji. Wykonawcy sa
uprawnieni do tego, aby po wszczeciu postepowania przygotowywali
sie do wziecia w nim udziatu, dziafajgc w zaufaniu do tresci SIWZ.
Zmiana SIWZ dokonana tuz przed uptywem terminu skfadania ofert
prowadzi do utraty mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia
przez cze$¢ wykonawcoéw, pomimo tego, ze w tym momencie
postepowania mogli ponies¢ lub poniedli juz koszty organizacyjne

i finansowe zwiazane z przygotowaniem oferty. Takie zachowanie
zamawiajacego nalezy oceni¢ jednoznacznie negatywnie. Skoro
obowiagzek wspdtdziatania przy wykonaniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego wynikajacy z art. 354 k.c. dotyczy

na rownych prawach zamawiajacego i wykonawcy, to cywilnoprawny
charakter postepowania o udzielenie zaméwienia pozwala na objecie
nim réwniez i tego etapu relacji miedzy zamawiajacym

a wykonawcami. Ponadto, w ocenie Izby, réwniez dochowanie
nalezytej starannosci dotyczy nie tylko wykonawcoéw, ale w pierwsze;
kolejnosci zamawiajacego. Nalezyta staranno$¢ zamawiajacego
obejmuje prawidtowe przygotowanie postepowania o udzielenie
zamoéwienia, w tym opisu przedmiotu zamdéwienia i proporcjonalnych
do niego warunkéw udziatu w postepowaniu. Zmiana tych warunkéw
na p6znym etapie postepowania podwaza staranno$¢ zamawiajacego
i narusza podstawowe zasady prowadzenia postepowania. Nie
przekonuje podany przez zamawiajacego argument, ze dopiero na tym

etapie ,uzyskat zgode centrali”. Z punktu widzenia przepiséw ustawy
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i zasad prowadzenia postepowania pozbawiony on jest jakiejkolwiek

doniostosci.
Art. 8 ust. 1-3

4. Wyrok z dnia 5 marca 2020 r., sygn. akt KIO 365/20

Izba stwierdzita, ze XXX skfadajac wyjasnienia dotyczace ceny oferty,
nie wykazata wartosci gospodarczej zawartych w nich informagji.
Przystepujacy powinien sprecyzowac i wykazac juz w ramach
uzasadnienia zamieszczonego na wstepie tych wyjasnien, w jaki
sposob odtajnienie konkretnych informacji w nich zawartych
ostabitoby jego pozycje rynkowa, czemu nie sprostat. Nie moze by¢
uznane za wystarczajace uzasadnienie ogélnikowe twierdzenie,
ze wyjasnienia obrazuja polityke wewnetrzng wynagrodzer stosowana
u Wykonawcy [,] jak rowniez przedstawiaja wysokos¢ naliczonej
marzy. Przedstawiajg rowniez wynegocjowane stawki pozostatych
elementéw cenotworczych. A takze zapewnienie, ze informacje te
maja dla Wykonawcy zaréwno wartos¢ handlowa, gospodarcza, jak
i organizacyjna, a ich ujawnienie stanowitoby cenne Zrédto informacji
dla firm konkurencyjnych oraz w znaczacy sposéb wptynetoby
na obnizenie konkurencyjnosci Wykonawcy na rynku. Nie wiadomo,
na czym polega rzekomo zaréwno handlowy, gospodarczy, jak
i organizacyjny charakter informacji zawartych w wyjasnieniach. Nie
zostato réwniez skonkretyzowane, w jaki sposéb ujawnienie

poszczegblnych lub catosci informacji zawartych w tym dokumencie
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(oraz w zataczonych do niego dokumentach) moze wymiernie
negatywnie wptyna¢ na rynkowa pozycje XXX. (...)

O tym, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie maja dla XXX
konkretnej wartosci gospodarczej Swiadczy najlepiej przebieg
rozprawy, na ktérej cztonek zarzadu de facto ujawnit w obecnosci
przedstawicieli Konsorcjum szczegétowe informacje odnosnie
wysokosci skalkulowanych na potrzeby tego zaméwienia kosztéw
administracyjnych, w tym kosztéw wynagrodzenia pracownikéw
biurowych i kosztébw wynajmu pomieszczeh biurowych (wraz
z kosztem mediéw). Jednoczesdnie takie zachowanie przekresla
ewentualnie podjete uprzednio dziatania majace na celu zachowanie
w poufnosci tych informacji.

Z uwagi na oczywisty brak spetnienia pierwszej i drugiej przestanki
definiujacych tajemnice przedsiebiorstwa nie ma potrzeby
szczegbtowego odnoszenia sie do wskazanych przez XXX dziafan
majacych na celu zachowanie w poufnosci informacji zawartych
w wyjasnieniach. Tym niemniej sprowadza sie to do ogélnikowego
wskazania na stosowanie okreslonego obiegu dokumentéw, systemu
logindw i haset, oprogramowania antywirusowego i klauzul
o zachowaniu poufnosci w umowach z innymi podwykonawcami, bez
zalaczenia jakichkolwiek dowodéw potwierdzajacych stosowanie tych
Srodkow.

XXX nie sprostata takze obowiazkowi udowodnienia, ze zastrzegane
informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i zostaty
podjete niezbedne dziatania celem zachowania z tego wzgledu,

ze z dokumentéw, ktére pochodza od innych podmiotéw (zobowiazan
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wspotpracy, ofert cenowych, faktur) nie wynika, ani ze uwazajq one
przekazywane informacje (w tym ewentualnie udzielonych rabatéw)
za stanowiace ich tajemnice przedsiebiorstwa, ani ze zostaty
zobowigzane do zachowania tych informacji w poufnosci. Tym
bardziej nie wykazano takze, ze podmioty te podjety jakiekolwiek
dziafania w celu ochrony tych informacji przed ujawnieniem. Stad
nie jest wystraczajagce samo zapewnienie o tym, ze umowy

z kontrahentami zawierajg klauzule poufnosci. Wyjatkiem jest oferta
dotyczaca szkolen, gdzie przynajmniej zaznaczono w stopce,

ze ma charakter poufny, jednak nie zostafa ona zataczona

do wyjasnieni, a ztozona zostata dopiero na rozprawie.

5. Wyrok z dnia 5 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 458/20

Odnoszac sie do wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji,
Przystepujacy poza przywotaniem pogladu doktryny, podnosit,
ze zastrzezone informacje wskazuja na sposéb kalkulacji ceny
szczegbtowej. Wskazat réwniez, ze zastrzezone informacje moga
stanowi¢ podstawe wywnioskowania zastosowanych technologii
i rozwigzan, ktére w zakresie sprzetowym, organizacyjnym
i zarzadczym stanowig autorskie rozwigzanie dedykowane
Zamawiajacemu i jako takie stanowi wartos¢ gospodarcza. W ocenie
Izby przywotane ogodlne twierdzenia Przystepujacego nie wyczerpuja
przestanki wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji.
Argumentacja Wykonawcy w zakresie wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji jest ponadto gotostowna. Brak jest w tresci

uzasadnienia nie tylko samej argumentacji, ale nawet jakichkolwiek
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dowodéw potwierdzajacych warto$¢ gospodarcza zastrzezonych
informacji. Warto$¢ gospodarcza informacji mozna rozumie¢ dwojako.
Po pierwsze, dostownie, w tym znaczeniu wartos¢ gospodarcza
tajemnicy wyznaczona jest jej wartoscia ekonomiczng, dajaca sie
wyrazi¢ w pienigdzu. Po drugie, w sposéb bardziej ogolny,
pozwalajacy na objecie tym pojeciem takze informacji, ktére same
w sobie nie przedstawiaja wartosci rynkowej, a mimo to przedsiebiorca
posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich nieujawnianiu.
Przystepujacy w tresci ztozonych wyjasnie nie wykazat wartosci
majatkowej zastrzezonych informacji. Nie wykazat réwniez, iz posiada
uzasadniony interes gospodarczy w nieujawnieniu tresci wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny. Takim interesem gospodarczym
nie moze by¢ che¢ pozbawienia konkurencji mozliwosci weryfikacji
realnodci zaaferowanej ceny za realizacje zaméwienia.

Wydaje sie, ze Przystepujacy upatrywat wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji w tym, iz wyjasnienia zawierajq ceny
za urzadzenia, oprogramowanie, robocizne oraz w tym, iz, w jego
ocenie, wyjasnienia zawierajg opis czynnikéw wptywajacych
na obnizenie ceny. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze ceny
za poszczegblne elementy mogtyby by¢ uznane za informacje majaca
warto$¢ gospodarcza, o ile wykonawca jest w stanie wykazac,
ze otrzymane od producenta informacje cenowe wynikaja
ze szczegblnych okolicznosci, indywidualnych uwarunkowan
wykonawcy, niedostepnych innym podmiotom dziatajacym w branzy,
nie sg cenami powszechnie dostepnymi dla innych podmiotéw

dziatajacych w branzy. Ponadto mozliwo$¢ zastrzezenia informag;ji
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cenowych producenta jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy
musi wigzac sie z koniecznoscig wykazania przez wykonawce,
ze producent przekazujac wykonawcy kalkulacje cenowe, traktowat

takie informacje jako informacje poufne.

6. Wyrok z dnia 23 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 846/20

Podkredli¢ takze nalezy, ze termin na wykazanie skutecznosci
zastrzezenia uptywa z chwilg zfozenia wyjasniefy, po tym terminie
uprawnienie do wykazania, ze zastrzezone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa wygasa. Tym samym wszelkie p6Zniejsze,
na etapie postepowania odwofawczego, wyjasnienia wykonawcy co
do skutecznosci poczynionego zastrzezenia nie moga by¢ wziete pod
uwage. Okolicznos¢, ze inni wykonawcy, w tym Odwotujacy, zastrzegli
w swych ofertach informacje zawarte w wykazach oséb oraz ustug,
nie dowodzi prawidtowosci zastrzezenia tych informacji przez

Przystepujacego XXX.

7. Wyrok z dnia 6 lipca 2020 r. sygn., akt KIO 823/20

Dalej Izba wskazuje, ze przestanka ,posiadajacy warto$¢
gospodarcza” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale takze
informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza
wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢
pewna warto$¢ gospodarcza dla wykonawcy wiasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy

zrodtem jakich$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie
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okreslonych kosztéw. Zgodnie z zasadg jawnosci wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego powinni liczy¢ sie
z tym, iz ich oferty co do zasady beda jawne, w szczegdlnosci

w zakresie, w jakim beda podlegaty ocenie co do spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia

z wymaganiami zamawiajacego oraz w ramach kryteriéw oceny ofert.
Warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny co oznacza,
ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego

wykonawce informacji jest niewystarczajace.

8. Wyrok z dnia 21 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2025/20

Izba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3
zdanie pierwsze ustawy P.z.p. sformufowanie zobowigzujace
wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy rozumie¢ jako obowiazek
,dowiedzenia”, ze informacje te maja wtasnie taki charakter.
Podkresli¢ nalezy, ze jawnos¢ postepowania jest zasadg postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa
od tej zasady musza by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie
gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw,
nie moze by¢ podstawa do jej ograniczenia. Przyjecie odmienne;
argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat
w postepowaniach dokonywanie zastrzeze jawnosci informacji

zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie
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zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci
poczynienia jakichkolwiek wczedniejszych staran pozwalajacych
na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie
prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
postepowania i — jako takie — bytoby zjawiskiem niekorzystnym
i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad
postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Izba wskazuje, ze przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach
stwierdzit, ze podjat niezbedne dziatania, miedzy innymi poprzez
wprowadzenie w 2008 systemu zarzadzania jakoscia SO 9001:2008.
Dodatkowo pracownicy Spétki i osoby wspotpracujace z XXX
zobowigzane sg na podstawie zawartych uméw do zachowania
tajemnicy wszelkich informacji dotyczacych funkcjonowania i struktury
XXX oraz poufnosci pozyskanych danych. Sposéb kalkulacji ceny
ofertowej i stosowane rabaty, upusty udostepnione sg tylko waskiemu
gronu pracownikéw posiadajacych podpisane odpowiednie klauzule
poufnosci.

Z powyzszego wynika, ze przystepujacy, dokonujac zastrzezenia,
powotywat sie na dokumenty lub ich fragmenty/klauzule. Dziwi zatem
fakt, ze ich nie ztozyt wraz z wyjasnieniami. PodkreSlenia wymaga,
ze wykonawca nie zawsze bedzie mégt powotac sie na konkretne
dowody w postaci dokumentéw. Nierzadko zdarza sie, zwtaszcza
w sytuacji mniejszych podmiotéw gospodarczych, np. oséb fizycznych,
prowadzacych dziafalno$¢ gospodarcza, ze podjete dziatania polegaja

np. na fizycznym zabezpieczeniu informacji, np. w szafie pancerne;j.
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Inaczej zatem bedzie wygladato dowodzenie w takim przypadku,

a inaczej w przypadku wykonawcy powotujacego sie na dokumenty.
W ocenie Izby, w rozpoznawanym przypadku nic nie stato

na przeszkodzie, by przystepujacy wraz z wyjasnieniami ztozyt kopie
umoéw zawierajacych klauzule poufnosci, chociazby w postaci
zanonimizowanej. Brak jakichkolwiek dowodéw czyni dokonane

zastrzezenie nieskutecznym.

9. Wyrok z dnia 29 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1965/20

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze zamawiajacy odtajnit
uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa ztozone wraz z ofertg i odtajniony dokument
przekazat odwotujacemu. W tym zakresie w ocenie skfadu
orzekajacego zamawiajacemu zabrakto konsekwencji, poniewaz jesli
odtajnit powyzsze uzasadnienie, to powinien odtajni¢ takze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa, ztozone wraz
z wyjasnieniami dotyczacymi razaco niskiej ceny. Skfad orzekajacy
ma Swiadomos¢, ze na rynku istnieje praktyka zastrzegania jako
zawierajacych tajemnice przedsiebiorstwa takze dokumentéw
obejmujacych samo uzasadnienie takiego zastrzezenia. Taka praktyke
co do zasady nalezy uznac¢ za niewtasciwa oraz stanowigca przejaw
naduzywania przepiséw odnoszacych sie do mozliwosci stosowania
takiej tajemnicy. Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno
stanowi¢ przedstawienie argumentagji, czyli powoddéw zastrzegania

okreslonych informacji ztozonych w dokumentach jako zawierajacych
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tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie powinno by¢ dostepne innym
wykonawcom, aby mogli oni oceni¢ zasadnos¢ takiego zastrzezenia

i podja¢ w tym zakresie stosowne dziatania.
Art. 10a ust. 5

10. Wyrok z dnia 5 marca 2020 r., sygn. akt KIO 296/20
i 297/20

W Swietle definicji podpisu elektronicznego z rozporzadzenia e-IDAS
we wskazanych powyzej przypadkach podpis rodzi takie same skutki
prawne. Ztozenie podpisu czy to pod paczka, czy to pod kazdym
dokumentem z osobna wywotuje ten sam skutek. Podpis elektroniczny
dotyczy bowiem danych jako takich, a nie plikow badz dokumentéw.
Zatem, niezaleznie od tego, czy dojdzie do podpisania kazdego pliku
z osobna, kilku o$wiadczen badZ dokumentéw znajdujacych sie
w jednym pliku, czy wszystkich plikow facznie poprzez podpisanie
pliku skompresowanego, nalezy uzna¢, ze podpis ztozony pod
zestawem osSwiadczen badZz dokumentéw znajdujacych sie w jednym
pliku lub zestawem plikbw obejmuje catos¢ zawartych w nim danych.
W zwiazku z powyzszym ztozenie przez wykonawce jednego podpisu
na pliku pdf zawierajacym dwa odwiadczenia nalezy uzna¢

za prawidtowe.

11. Wyrok z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 603/20

Podstawa do podniesienia zarzutu przez odwotujacego byto

stanowisko, ze oferta wykonawcy XXX nie zostata podpisana
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elektronicznym podpisem kwalifikowanym, co powoduje w ocenie
odwotujacego, ze jest ona niezgodna z ustawg p.z.p., a takze niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw, wskazanych powyzej. Odwotujacy
upatrywat wady oferty w tym, iz skoro podpis elektroniczny ma skutek
prawny réwnowazny podpisowi wtasnorecznemu, to powinien by¢
stosowany w sposob identyczny jak podpis wiasnoreczny — sktadany

w tych samych miejscach, w ktérych sktadany bytby podpis
wiasnoreczny. Natomiast wykonawca XXX nie podpisat oddzielnie pliku
formularz oferty (zatacznik nr 1 do SIWZ) i pliku formularz cenowy
(zafgcznik nr 1a do SIWZ), a scalit oba zafgczniki w jeden plik, ktory
podpisat podpisem elektronicznym, czyli zdaniem odwotujacego

nie ztozono podpisu pod formularzem oferty.

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, ze wykonawca
XXX ztozyt oferte — 40 stronicowy plik w formacie pdf zawierajacy
formularz oferty i formularz cenowy — prawidtowo podpisana
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez pana XXX, co zresztg
nie byto przez odwotujacego kwestionowane. W ocenie sktadu
orzekajacego umkneto uwadze strony, ze wadg oferty powodujaca
niezgodnod¢ z ustawa czy niewaznos¢ na podstawie odrebnych norm,
nie bedzie nieztozenie podpisu elektronicznego w konkretnym miejscu
dokumentu elektronicznego. Zarzucane przez odwotujacego wady
oferty stanowig istotne wadliwosci co do jej formy, a wady takiej XXX
nie zarzucano, wiec omawiane zarzuty juz z tego powodu nie mogty
zosta¢ uwzglednione, jak rowniez problemem w ocenie strony nie byfa
prawidtowos¢ podpisu, a ,miejsce” w jakim on sie znajdowat. Art. 10a

ust. 5 p.z.p. dotyczacy wymogu sporzadzenia, pod rygorem
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niewaznosci, oferty w postaci elektronicznej i opatrzenia
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, takze takich obostrzen
nie zawiera. |zba wskazuje, ze ,do zachowania elektronicznej formy
czynnosci prawnej wystarcza zfozenie o$wiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu” (art.
781 § 1 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.), zatem trudno skutecznie twierdzi¢,
ze fakt facznego podpisania dwoch zatacznikéw do SIWZ,
a nie kazdego oddzielnie, nie spetnia wymogu postaci elektronicznej,
a jedynie za taka wade mozna bytoby oferte odrzuci¢ (art. 89 ust. 1
pkt T w zw. z art. 10a ust. 5 p.z.p. lub art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
781 § 1 k.c.). (...) Warto zwr6ci¢ uwage, ze sktadanie kwalifikowanego
podpisu elektronicznego odbywa sie nieco inaczej, niz dotychczas
sktadanie podpisu wiasnorecznego. W przypadku dokumentu
elektronicznego trudno méwic¢ o ztozeniu podpisu ,na dokumencie”
lub ,pod trescig”. Kwalifikowany podpis elektroniczny co do zasady
obejmuje calq tres¢, niezaleznie od tego, czy podpisano np. plik
w formacie pdf, czy nawet jezeli podpisano plik skompresowany
do formatu zip. Podpis elektroniczny stosuje sie zaréwno
do pojedynczych dokumentéw elektronicznych, jak
i do skompresowanych paczek dokumentéw elektronicznych
i w Swietle definicji podpisu elektronicznego z rozporzadzenia e-IDAS
we wskazanych powyzej przypadkach podpis rodzi takie same
skutki prawne.

Podpis elektroniczny dotyczy danych jako takich, a nie plikow badz

dokumentéw, zatem niezaleznie od tego, czy dojdzie do podpisania
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kazdego pliku z osobna, kilku o$wiadczen badZz dokumentéw
znajdujacych sie w jednym pliku, czy wszystkich plikéw tacznie poprzez
podpisanie pliku skompresowanego, nalezy uzna¢, ze podpis ztozony
pod zestawem oSwiadczer badZ dokumentéw znajdujacych sie

w jednym pliku lub zestawem plikbw obejmuje catos¢ zawartych w nim
danych. (por. wyrok Izby z 05.03.2020 r. sygn. akt KIO 296/20, KIO
297/20) Wobec powyzszego skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotujacy
nie wykazat naruszenia zarzucanych norm prawnych i omawiane

zarzuty, jako bezpodstawne, zostaty przez 1zbe oddalone.

12. Wyrok z dnia 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1643/20

Zgodnie z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp oferty, wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art.
25a, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem
niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Takie tez postanowienie Zamawiajacy
zawart w pkt 12.10 SIWZ.

W Swietle omawianego zarzutu nalezy podkredli¢, ze z perspektywy
,technicznej”, zeskanowanie oferty wykonawcy pierwotnie
wytworzonej w postaci papierowej, tj. przeksztatcenia jej w postac
elektroniczng oraz opatrzenie tak powstatego dokumentu
kwalifikowanym podpisem elektronicznym wykonawcy spetnia
wymagania wskazane w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp. Oswiadczenie woli
ztozone przez wykonawce w powyzszy sposéb nalezy uznac
za dokument elektroniczny (oferte ztozong w postaci elektronicznej)

niezaleznie od tego, czy jej postac elektroniczna powstata wytacznie
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przy uzyciu programu komputerowego, czy tez na skutek
przeksztatcenia postaci papierowej do postaci elektronicznej, jezeli
tylko dokument elektroniczny zostanie opatrzony kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

Izba stoi na stanowisku, ze skan oferty pierwotnie wytworzonej
w postaci papierowej stanowi uporzadkowanym zbiér w okreslone;
strukturze wewnetrznej, zgodnej ze standardem zastosowanego
formatu jego zapisu. Stanowi on réwniez odrebng cato$¢ znaczeniowa
przedstawiajaca w formie graficznej zawarte w nim informacje. Dodac
rowniez nalezy, iz kazdy dokument zapisany w formatach takich jak
np. PDF, JPG, DOCX odpowiada definicji dokumentu elektronicznego
wyrazonej w tresci art. 3 pkt 2 ustawy o informatyzacji. Tym samym
oferte pierwotnie sporzagdzong w postaci papierowej, nastepnie
przeksztatcong do postaci elektronicznej np. poprzez jej
zeskanowanie, winno uznac sie za dokument elektroniczny.

W przypadku zeskanowania oferty wykonawcy pierwotnie
wytworzonej przez niego w postaci papierowej, tj. przeksztatcenia jej
w postac elektroniczna, a nastepnie opatrzenie powstatego w ten
sposob dokumentu elektronicznego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym wykonawcy, oznacza wole ztozenia oferty, nie za$
kopii oferty. Oferte, stanowiaca oSwiadczenie woli wykonawcy, nalezy
uznac¢ za dokument elektroniczny (oferte ztozong w postaci
elektronicznej) niezaleznie od tego, czy jej posta¢ elektroniczna
powstafa wytacznie przy uzyciu programu komputerowego, czy tez

na skutek przeksztafcenia postaci papierowej do postaci elektronicznej,
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jezeli tylko dokument elektroniczny zostanie opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢, ze ustawodawca
nie wprowadzit zadnych ograniczeA odnosnie sposobu sporzadzenia
dokumentu w postaci elektronicznej, w tym pliku w formacie pdf,
a w szczegblnosci nie wykluczyt sporzadzenia takiego pliku poprzez
zeskanowanie do niego wydrukowanego dokumentu i opatrzenie go
podpisem ,faksymile”. Jak wskazat sam Odwotujacy, tak sporzadzony
dokument zostat nastepnie opatrzony przez Przystepujacego
kwalifikowanym podpisem elektroniczny. Nie ma wiec podstaw

do uznania, iz doszto do naruszenia art. 10a ust. 5 ustawy Pzp.
Art. 10b

13. Wyrok z dnia 12 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 870/20

Dokonane ustalenia wskazywaty na brak odpowiedzialnosci
Zamawiajacego za brak mozliwosci ztozenia oferty przez
Odwotujacego. To Wykonawca, zwlekajac z podjeciem wiasciwej
reakcji na problemy techniczne, doprowadzit do sytuacji, w ktore;
nie udato mu sie ztozy¢ oferty. Zgodnie z siwz po stronie Wykonawcy
spoczywat obowigzek wiasciwego przygotowania sprzetowego
i aplikacyjnego do ztozenia oferty, w tym zapewnienia obstug;
JavaScript. Ponadto Wykonawca podejmowat niepotrzebne préoby
nawiazania kontaktu z Zamawiajacym, chociaz sam w odwotaniu
wskazat, iz w przypadku jakichkolwiek watpliwosci zwigzanych

z zasadami korzystania z Platformy Wykonawca winien sie skontaktowac
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z dostawca rozwigzania teleinformatycznego Platforma zakupowa
kgpolicja (pod wskazanym nr telefon na infolinie jak i adresem
mailowy). To ten btad doprowadzit do sytuacji, w ktérej dopiero na ok
15 minut przed uptywem terminu na ztozenie oferty Wykonawca
zalogowat sie do Platformy. Dalsza przeszkoda — brak mozliwosci
ztozenia podpisu — réwniez obcigza Wykonawce. Wykazane
przeszkody techniczne w dziafaniu Platformy, ktére udato sie sprawnie
usuna¢ przed terminem sktadania ofert (tj. synchronizacji platformy
Oneplace z platforma kgpolicja.ezamawiajacy.pl), nie stanowity
bezposredniej przeszkody, ktéra uniemozliwiata ztozenie oferty.

W tych okolicznosciach nie byto podstaw do uznania, iz dostarczone
przez Zamawiajacego narzedzie nie spetniato cech dostepnosci
i interoperacyjnodci, o czym nie mogt Swiadczy¢ sam fakt ktopotow
z synchronizacja platform. Wprawdzie byfo to zdarzenie niezalezne od
Wykonawcy, to fakt, iz udato sie sprawnie usuna¢ usterke w trakcie
rozmowy telefonicznej potwierdza mozliwos¢ skorzystania z narzedzia
do ztozenia oferty. Mozliwos¢ wystapienia zaktocer jest nieodzownym
elementem komunikacji elektronicznej i dopiero wykazanie, iz Platforma
nie zadziafafa, mogloby uzasadnia¢ wnioski prezentowane przez
Odwotujacego. Fakt, iz Wykonawca otrzymat pomoc w trakcie
kilkuminutowej rozmowy, pozwala przyja¢, iz to zwtoka w podjeciu
dziatar zgodnych z wytycznymi Zamawiajacego doprowadzita do braku

mozliwosci ztozenia oferty.
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14. Wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1108/20

Nie zastuguja na uwzglednienie zastrzezenia Odwotujacego co
do sposobu wypetnienia przez Zamawiajacego natozonego na niego
w art. 10b ustawy Pzp wymogu zapewnienia odpowiednich narzedzi
i urzadzen do komunikagji elektronicznej w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujacy wskazat,
ze otrzymat urzedowe potwierdzenie przestania oferty, co pozwalato
mu domniemywac, ze oferta ztozona zostata poprawnie. Podniost
takze, ze platforma, na ktérej prowadzone jest postepowanie,
nie powinna umozliwi¢ zaszyfrowania oferty kluczem do szyfrowania
wnioskow, ktéry powinien by¢ juz nieaktualny. Odnoszac sie
do powyzszych twierdzen, po pierwsze zauwazy¢ nalezy,
ze otrzymane przez Odwotujacego urzedowe potwierdzenie
dokumentuje jedynie fakt, ze oferta zostata przestana,
nie ma natomiast podstaw wywodzi¢ z tego potwierdzenia, ze oferta
zostata zaszyfrowana w spos6b umozliwiajacy jej prawidtowe
odszyfrowanie. Z oczywistych powodéw nie moze dojs¢ do préby
odszyfrowania oferty przed terminem otwarcia ofert. Odnoszac sie
do drugiego z ww. twierdzei Odwotujacego, wskazac nalezy,
ze w sytuacji gdy Zamawiajacy jednoznacznie podat do wiadomosci
wykonawcéw klucz publiczny do szyfrowania wnioskéw i klucz
publiczny do szyfrowania ofert, kazdy z wykonawcéw przy dotozeniu
nalezytej starannosci miaf narzedzia i wiedze pozwalajaca prawidtowo
ztozy¢ oferte. Brak takiej starannosci nie moze by¢ usprawiedliwiany

brakiem w systemie okreslonych funkcjonalnosci mogacych zapobiegac
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tego typu nieprawidtowosciom, ktére by nie wystapity, gdyby
wykonawca postapit zgodnie z postanowieniami dokumentacji

przetargowe.

15. Wyrok z dnia 3 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1451/20

Jakkolwiek stusznie twierdzit Zamawiajacy, ze instrukcje platformy
zakupowej maja charakter uniwersalny, odnoszacy sie do ogétu
uzytkownikéw, to wskazac¢ jednak nalezy, iz rolg Zamawiajacego jest
uszczegbtowienie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ktére postanowienia instrukgji platformy zakupowej nie znajduja
zastosowania w danym postepowaniu. Podkresli¢ nalezy,
iz Zamawiajacy nie moze przerzuca¢ na wykonawcéw obowiazku
zapoznania sie i przestrzegania postanowien instrukcji platformy
zakupowej i wyciaga¢ negatywne konsekwencje wobec wykonawcy,
ktory zastosowat sie do wymogéw Zamawiajacego (ktéry odsyta
do instrukcji platformy zakupowej), o ile Zamawiajacy nie zamiescit
w SIWZ stosownych wytaczen co do stosowania okreslonych zapiséw
instrukcji.

Po drugie Izba wskazuje, iz nie byto sporne miedzy stronami,
ze w RKRI okreslone zostaty minimalne formaty danych stuzace
do kompresji dokumentéw elektronicznych, ktérych katalog moze
zosta przez Zamawiajacego rozszerzony w konkretnym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Strony zgodne byty réwniez co
do okolicznosci, ze na gruncie przepiséw RKRI zamawiajacy musi
zapewnié, ze przyjete zostang oSwiadczenia woli ztozone przez

wykonawcéw w dowolnym z formatéw wskazanych w ww.
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rozporzadzeniu. Powyzsze potwierdza, w szczegblnosci brzmienie

§ 18 ust. 2 RKRI oraz uzasadnienie do projektu rozporzadzenia,

z ktérego wynika, ze ,w rozporzadzeniu zamieszczono wykaz plikow,
ktére musza by¢ przyjmowane przez podmiot publiczny”. Tym samym
Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ktory twierdzit,

ze okolicznod¢, iz w tredci specyfikacji zostat przewidziany jedynie
format archiwum .zip, nie wytaczata istniejacego po stronie
Zamawiajacego obowiazku zapewnienia narzedzi okre$lonych

w punkcie 4 zatacznika nr 2 RKRI umozliwiajacych mu rozpakowanie
pliku w jednym z formatéw kompresji danych zawartych w tym
zataczniku. Kluczowe w niniejszej sprawie byto jednak, czy uzycie
przez Odwotujacego do kompresji oferty archiwum .rar byto
dopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy Pzp, skoro format .rar
mozna odczyta¢ (rozpakowaé) za pomoca narzedzia 7-Zip,
przewidzianego w zafaczniku nr 2 RKRI. Okolicznoé¢, iz program
7-Zip otwiera nie tylko archiwa w formacie 7z, ale takze w wielu
innych formatach, w tym .rar, wynika z przedtozonego przez
Odwotujacego wyciagu z e-podrecznika Ministerstwa Cyfryzacji.
Doda¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie twierdzit, iz nie jest mozliwe
rozpakowanie pliku z archiwum .rar za pomoca narzedzia 7-Zip,

a jedynie staf na stanowisku, ze skoro oferta Odwotujacego zostata
skompresowana w innym formacie niz wymienione w RKRI,

to powodowato to koniecznos$¢ uznania, ze oferta Odwotujacego
zostata ztozona w spos6b nieprawidtowy i niezgodny z przepisami
ustawy Pzp i aktéw wykonawczych do niej. (...) Skoro zatem sam

ustawodawca przewidziat, ze podmiot realizujacy zadania publiczne
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ma umozliwi¢ przyjmowanie dokumentéw elektronicznych

w formatach danych okreslonych w zataczniku nr 2, dopuszczajac
m.in. narzedzie 7-Zip, ktére zapewnia mozliwos¢ rozpakowania pliku
w archiwum .rar (dopuszczonym zreszta w tym postepowaniu przez
Zamawiajacego na gruncie specyfikacji), a w konsekwencji zapoznania
sie z oSwiadczeniem woli wykonawcy, to nie sposéb stwierdzi¢,

ze Odwotujacy sktadajac oferte skompresowana w ww. archiwum
uchybit przepisom ustawy Pzp i aktéw wykonawczy do niej i ze jego

oferta winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z ustawa.
Art. 14

16. Wyrok z dnia 18 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 940/20

Izba wskazuje, iz — istotnie — zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p.,
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy P.z.p. nie stanowig inacze;.
Jednakowoz w orzecznictwie sadéw powszechnych podkreslane jest
dos¢ powszechnie, iz dyrektywy wyktadni oswiadczer woli zawarte
w art. 65 § 1 K.c. majq zastosowanie tylko wéwczas, gdy tres¢
oSwiadczenia woli jest niejasna lub wieloznaczna. (zob. np. wyrok
SA w todzi z dnia 6 maja 2015 r. sygn. | ACa 1640/14).

W rozpoznawanym przypadku nie mozna méwic o jakiejkolwiek
niejasnosci w tresci zatgcznika nr 8. Wykonawca nie podat bowiem

informacji, ktére byty wymagane przez zamawiajacego. Wyktadnia
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tresci zatacznika nie moze prowadzi¢ do jego uzupetnienia

o informacje, ktére sie w nim nie znalazty.

17. Wyrok z dnia 29 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 978/20

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisu
Pzp — art. 14 Kc, ktory to przepis stanowi podstawe do stosowania
odpowiednich przepiséw Kc, w sytuacji braku odpowiednich regulacji
Pzp. Sposéb ustanawiania warunkéw udziatu w postepowaniu okresla
przede wszystkim art. 22 ust. 1a i 1b Pzp, a zarzutu naruszenia tych
przepisow Odwotujacy nie podnidst. Odwotujacy twierdzit,
ze kwestionowana przez niego zmiana SIWZ jest niezgodna z art. 48
ooin (redakcja: ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742), w zwiazku z art. 58 § 1 Kc, tj.
przepisem Kodeksu cywilnego, ktéry ustanawia sankcje niewaznosci
dla czynnosci prawnej podjetej sprzecznie z ustawa albo w celu jej
obejscia. Odwotujacy nie wykazat, by na skutek dokonanej przez
Zamawiajacego zmiany do tredci SIWZ doszto lub miato dojs¢
do dokonania przez jakikolwiek podmiot czynnosci prawnej sprzecznej
z ustawg albo zmierzajacej do obejscia ustawy na obecnym etapie
postepowania i w sposéb zwigzany z dokonang przez Zamawiajacego
zmiang. Ewentualna niewazno$¢ czynnosci prawnej — umowy miedzy
Zamawiajacym a wybranym w postepowaniu wykonawca, to zdarzenie
przyszte i niepewne. Odwotujacy nie wykazat, by kwestionowane
przez niego zmienione postanowienie SIWZ skutkowa¢ miato
niewaznoscig umowy na podstawie art. 58 § 1 Kc — Odwotujacy

ograniczyt sie do twierdzenia niepopartego zadnymi dowodami.
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Odwotujacy nie wykazat przy tym istnienia zwiazku przyczynowo-
skutkowego miedzy dokonang przez Zamawiajacego zmiana SIWZ

i wskazywanym przez Odwotujacego skutkiem tej zmiany w postaci
bezwzglednej niewaznosci umowy na realizacje przedmiotu
zamoéwienia. (...) Zawarcie umowy z wykonawca, ktéry niezaleznie od
faktycznych przyczyn, wbrew ztozonym deklaracjom nie jest w stanie
realizowa¢ umowy o zaméwienie publiczne — co do zasady —

nie wywotuje opisanego wyzej skutku w postaci bezwzglednej

niewaznosci czynnosci prawnej.
Art. 22 ust. 1a

18. Wyrok z dnia 9 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1988/20, KIO 1990/20

Izba uwzglednita odwotania, bowiem Zamawiajacy wymaga
dodwiadczenia, powodujac zawezenie grona potencjalnych
wykonawcéw, a okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
nie zostato wyrazone jako minimalny poziom zdolnosci i stanowi
naruszenie zasady proporcjonalnosci, ktora jest jedng z podstawowych
zasad udzielania zamoéwien wyrazonych takze w dyrektywach
2014/24/UE i 2014/25/UE, na co wskazuje juz motyw pierwszy
dyrektywy 2014/24/UE.

W znaczeniu prawnym zasada proporcjonalnosci to w uproszczeniu
zatozenie, przy ktérym zamawiajacy w postepowaniu powinien
podejmowac tylko takie dziatania, ktére sa konieczne i niezbedne

do osiagniecia zatozonych celéw (tu: sprawdzenia zdolnosci
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wykonawcy do wykonania zaméwienia poprzez sprawdzenie np. jego
dotychczasowego doswiadczenia), srodki zastosowane do realizacji
tego celu musza by¢ proporcjonalne do jego istoty oraz odpowiednie,
tj. takie, za pomoca ktoérych ten cel da sie osiagna¢, witasciwe dla
danego celu; niezbedne, tj. takie, ktérych nie sposéb osiagna¢ lepiej
za pomoca innego Srodka, najwiasciwsze do osiagniecia zamierzonego
celu oraz takie, ktére w najmniejszym stopniu ograniczajg interesy

i prawa wykonawcow.

W art. 22 ust. Ta ustawy Pzp wskazano sposéb okreslenia
proporcjonalnosci, tj. ze punktem odniesienia jest przedmiot
zamoéwienia, a warunek ma by¢ tak postawiony, by umozliwiat
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia,
w szczegoblnosci poprzez wskazanie minimalnych pozioméw
zdolnosci Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez
zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu musza by¢
uzasadnione wartoscig zamoéwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem zfozonosci lub sposobem realizacji. Proporcjonalnos¢
warunkéw do przedmiotu zaméwienia oznacza zatem, ze maja
one by¢ adekwatne do osiagniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania umowy. Obowigzkiem
zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie do przedmiotu zaméwienia,
ale tez ocena sytuacji rynkowe;.

Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat
rowniez uwage TSUE w wyroku z 23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni
Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, ECLI:EU:C:



NR 2, 2020 ROK (2) 45

2009:808, w ktorym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy
nie moga wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie
zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji
gwarantowanej w Traktacie ustanawiajacym Wspdlnote Europejska
w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiagniecia
celéw. W wyroku z 27.10.2005 r., C-234/03, Contse S.A., Vivisol Srl,
Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa),
ECLI:EU:C:2005:644, TSUE orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest
zadany przez zamawiajacego wymog doswiadczenia, ktéry powinni
udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamdéwienia. Niemniej zamawiajacy jest
zobowigzany zachowac¢ niezbedng rownowage miedzy interesem
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia
a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu

W postepowaniu.

19. Wyrok z dnia 16 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2005/20

Odnoszac sie do kwestii wykazania warunku doswiadczenia tacznie
przez przystepujacego i spotke XXX, tj. wykazania po jednej robocie
przez kazdego z nich, abstrahujac od stanu faktycznego niniejszej
sprawy, nalezy podzieli¢ stanowisko odwotujacego, ze co do zasady,
jesli zamawiajacy wymaga wykazania w ramach doswiadczenia
okreslonej ilosci jednego rodzaju robét, dostaw czy ustug, to dla

ustalenia zdolnosci do nalezytej realizacji zamoéwienia, jeden
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wykonawca (w tym takze jeden cztonek konsorcjum czy jeden podmiot
uzyczajacy zasobow) powinien wykaza¢ to doswiadczenie w cafosci.
Innymi stowy: jesli w danym postepowaniu zamawiajacy wymaga
wykazania np. dwoéch ustug, to albo samodzielnie wystepujacy
wykonawca, albo jeden z konsorcjantéw, albo jeden podmiot trzeci,
powinien wykaza¢ doSwiadczenie w wykonaniu obu tych ustug.
Doswiadczenie w wykonaniu pojedynczych przedsiewzie¢ przez
dwa rézne podmioty nie jest bowiem tym samym, co doswiadczenie
jednego podmiotu w wykonaniu wiekszej ilodci tych przedsiewziec.
Powtarzalno$¢ wykonania okreslonej ustugi, roboty czy dostawy
powoduje bowiem, ze posiadane doswiadczenie jest wieksze. Skoro
zatem zamawiajacy wymaga w treéci warunku wykazania takiej
powtarzalnosci, to co do zasady jeden podmiot (samodzielnie
wystepujacy wykonawca albo jeden z konsorcjantéw, albo jeden
podmiot trzeci) powinien ja wykaza¢ w swoim doswiadczeniu w catosci,
aby udowodni¢ zdolnos¢ do nalezytej realizacji zamdéwienia. Przy czym
ustalenia zamawiajacego w tym zakresie powinny by¢ dokonywane
w siwz z uwzglednieniem charakteru zamoéwienia oraz w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia i umozliwiajacy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia
(art. 22 ust. Ta i art. 23 ust. 5 ustawy Pzp).

Woracajac do stanu faktycznego niniejszej sprawy, nalezy jednak
zauwazy¢, ze na etapie oceny spetfniania warunkéw zamawiajacy
nie moze dokonac zmiany siwz. Tymczasem w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy w pkt 5.7.1. wyraznie wskazat, ze warunki

udziatu musza by¢ spetnione przez wykonawcéw facznie. Tym samym
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zamawiajacy dopuscit, aby takze warunek doswiadczenia wykonawcy
wykazali tacznie, czyli w tym wypadku: po jednej wykonanej robocie
w zakresie systemu monitoringu. Odwotujacy nie zakwestionowat tego
postanowienia, wnoszac we wiasciwym czasie odwotanie na tres¢ siwz,
zatem na obecnym etapie musi by¢ ono respektowane. Oznacza to,
ze nie ma podstaw do uznania, ze przystepujacy nie wykazat

spetnienia warunku, skoro spetnit go facznie ze spotka XXX.
Art. 22 ust. 2

20. Wyrok z dnia 17 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1398/20

W odniesieniu do warunku, ktéry wprowadza tzw. zaméwienie
zastrzezone, mozliwos¢ jego weryfikacji z punktu widzenia kryterium
proporcjonalnosci jest istotna z tego powodu, ze jak wynika
z dotychczasowego orzecznictwa Izby, art. 22 ust. 2 pzp nalezy
interpretowac w ten sposob, ze ogranicza on dostepnos¢ zamdwienia
do wykonawcéw prowadzacych tzw. przedsiebiorstwo spoteczne,
czyli takie, ktérego gtéwnym, (a nie ubocznym czy ad hoc przyjetym
na potrzeby danego zaméwienia) celem jest spoteczna i zawodowa
integracja os6b niepetnosprawnych lub defaworyzowanych. Innymi
stowy chodzi o wykonawce, ktéry zatrudniania takie osoby spofecznie
marginalizowane dla ich integracji, a nie w celu uzyskania zaméwienia
(zob. uzasadnienie wyroku z dnia 1 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 86/17).
Przede wszystkim cel tych przepiséw (art. 22 ust. 2 i art. 29 ust. 4 pzp),
jakim jest spoteczna i zawodowa integracja oséb bedacych cztonkami

grup spotecznie marginalizowanych, nie moze zosta¢ osiagniety kosztem
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naruszenia zasady proporcjonalnodci. W znaczeniu prawnym zasade
proporcjonalnodci mozna w uproszczeniu sprowadzi¢ do dyrektywy,
zgodnie z ktéra zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu powinien
podejmowac tylko takie dziatania, ktére sq konieczne i niezbedne

do osiagniecia zatozonego celu (w przypadku warunkéw udziatu jest
nim sprawdzenie zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia),

a srodki zastosowane do realizacji tego celu musza by¢ proporcjonalne
do jego istoty oraz odpowiednie, czyli nie tylko najlepsze

i najwiasciwsze, ale i w najmniejszym stopniu ograniczajace interesy

i prawa wykonawcoéw. Sposob opisu kryteriow spotecznych

w art. 22 ust. 2 pzp wskazuje, ze majq sie one odnosi¢ do oséb, ktérych
aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, a realizacja zaméwienia ma sie
na ta aktywizacje bezposrednio przekfada¢. W konsekwencji wymogu
tego nie mozna traktowac jedynie jako formalnego narzedzie

do ograniczania konkurencji przez uniemozliwienie innym
wykonawcom dostepu do zaméwienia, gdyz wprost narusza

to nadrzedna w stosunku do wszystkich warunkéw udziatu

w postepowaniu zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa zaréwno

w art. 7 ust. T pzp, jak i dodatkowo w art. 22 ust. Ta pzp w odniesieniu
do relacji warunkéw udziatu w postepowaniu do przedmiotu
zamodwienia (takie zajat rowniez stanowisko Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych w ramach wyniku kontroli, ktéra zakoriczyfa sie uchwata
Izby z 8 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO/KD 67/17). (...) W szczegdlnosci
obowiazkiem Zamawiajacego byto wykazanie, ze ustanowione przez
niego warunki, po pierwsze — sg przydatne do osiagniecia postawionego

przez niego celu (integracja spoteczna i zawodowa os6b
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marginalizowanych spotecznie). Po drugie — nie wywotaja skutku

w postaci wyeliminowania z ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia funkcjonujacych na rynku wykonawcéw zdolnych do jego
realizacji, czyli ze nie narusza zasady uczciwej konkurencji i zasady

proporcjonalnosci.
Art. 22a ust. 11 2

21. Wyrok z dnia 20 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 975/20

Jak wynika z brzmienia zacytowanego powyzszej przepisu (redakcja:
art. 22a ust. 2) jedna z mozliwosci udowodnienia przez wykonawce,
w przypadku gdy polega na zdolnosciach innych podmiotéw,
ze realizujac zamoéwienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
jest przedstawienie zobowiazan tych podmiotéw. Oczywistym przy
tym jest, ze jezeli wykonawca jako dowody sktada zobowigzania
innych niz on sam podmiotéw, to oswiadczenia wtasne wykonawcy
nie moga zobowiazan tych zastepowac — sktadanie samych
zobowiazan bytoby wéwczas zbedne. Uwzgledniajac powyzsze oraz
to, ze — jak wskazywat odwotujacy na rozprawie — udziat wskazanych
w Formularzu ofertowym podmiotéw miatby polegac
na oddelegowaniu pracownikéw do realizacji zaméwienia w celu
udzielania konsultacji czy doradztwa, stwierdzi¢ nalezy, ze z tresci
zadnego z trzech zobowigzah podmiotéw trzecich nie mozna takiego
zobowigzania do oddelegowania pracownikéw wyczyta¢, wobec czego
uznac¢ nalezy, ze nie zostaty one przez te podmioty podijete.

Uwzgledniajac w dalszej kolejnosci 6w brak oraz natozony
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na wykonawce obowigzek udowodnienia zamawiajacemu,

ze realizujac zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
podmiotéw, na ktérych to zasobach polega, skfad orzekajacy Izby
uznaf, ze odwotujacy nie sprostat ciagzacemu nan obowiazkowi,

co przesadza o uznaniu, ze nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych.

22. Wyrok z dnia 24 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2129/20

Zdaniem Izby w analizowanej sprawie zachodzi ,stosowna sytuacja”,
o ktérej mowa w przepisach Pzp, ktéra uprawnia do uznania,
ze udostepnienie przez podmiot trzeci XXX zasobu w postaci
doswiadczenia ma charakter realny. Jak wynika z wyjasnien ztozonych
przez XXX, ktérych Odwotujacy nie kwestionowat, pan XXX jest
wiascicielem firmy XXX oraz Prezesem Zarzadu XXX, gdzie jest
zatrudniony na stanowisku inzyniera budowy. Trudno zatem o bardziej
Sciste powigzania miedzy spotkami.

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze nosnikiem zasobu
wiedzy i dosSwiadczenia sa ludzie/pracownicy. Pan XXX wykonujac
zamoéwienie pn. modernizacja mostu na rzece XXX dla XXX, w ramach
prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej, nabyt
doswiadczenie polegajace na remoncie mostu o wartosci nie mniejsze;
niz 200 000 zt brutto, spetniajacej wymaganie Zamawiajacego
okreslone w rozdz. 6 pkt 2 ppkt 3 SIWZ. Nabyte w wyniku realizacji
tego zamoéwienia doswiadczenie pan XXX udostepnit XXX, ktérego jest

Prezesem Zarzadu i pracownikiem zatrudnionym na stanowisku
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inzyniera budowy. Mozliwo$¢ skorzystania z zasobu do$wiadczenia
pana XXX, ktoéry bedzie brat bezposredni udziat w realizacji tego
zamoéwienia jako inzynier budowy i bedzie nadzorowat prace

z ramienia kierownika budowy nie budzi zadnych watpliwosci.
Przekazanie potencjatu ma w tym przypadku charakter faktyczny,
pozwalajacy na realne wykorzystanie wiedzy i doSwiadczenia w toku
realizacji zaméwienia. Pan XXX bedzie petnit role inzyniera budowy
bezposrednio jako pracownik XXX, a zakres zadanh spoczywajacych
na inzynierze budowy jest szeroki i obejmuje nie tylko organizacje
budowy, nadzér, ale takze jej faktyczng ich realizacje. Okolicznos¢,
ze firma XXX nie bedzie wystepowata w charakterze podwykonawcy
tego zamoéwienia, nie zmienia oceny dokonanej przez Izbe, skoro pan

XXX jest bezposrednio pracownikiem XXX a nie jego podwykonawca.
Art. 22a ust. 4

23. Wyrok z dnia 19 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 835/20,
KIO 843/20

Odwotujaca przedstawita dokument — zobowiazanie podmiotu
do oddania jej do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zamoéwienia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Udostepnione zasoby dotyczyly zdolnosci technicznej
lub zawodowej ustalonego warunku udziatu. Odwotujaca w tym
elemencie oferty ztozyta obszerne dodatkowe wyjasnienia, jasno
precyzujac na jakiej zasadzie odbywata sie bedzie wspotpraca miedzy

poszczegblnymi podmiotami, wskazano na fakt zawarcia umowy
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o wspoiprace, ktérej odpis dotaczono do wyjasnierr. Podkreslono,
ze umowa zawarta bedzie na czas realizacji przedmiotu zaméwienia,
gwarantuje ona mozliwo$¢ korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego
oraz doswiadczenia osobistego XXX. Co wiecej, bardzo precyzyjnie
okreslono jakiego rodzaju prace, w jakim charakterze, z jaka
czestotliwoscig bedzie w ramach umowy o wspoétprace wykonywat
podmiot udostepniajacy zasoby. Zamawiajacy nie podwazaf,
iz podmiot ten nie posiada wystarczajacej wiedzy czy
nie ma wymaganego doswiadczenia, by okre$lone czynnosci
wykonywac.

Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, co stusznie podkreslono
w odwotaniu, iz dopuszczalne jest korzystanie z zasobéw podmiotu
trzeciego, niezaleznie od tego, w jakim charakterze 6w podmiot
uczestniczyt bedzie w realizacji zaméwienia. Nie ma rowniez
bezwzglednego obowiazku, by podmiot taki petnit role
podwykonawcy, co nie oznacza, iz taka sytuacja wytacza osobisty
udziat w realizacji przedmiotu zaméwienia. Innymi stowy podmiot
trzeci, niebedacy podwykonawca, moze jednoczesnie osobiscie
Swiadczy¢ okreslony zakres ustug, to Swiadczenie moze przyjac rézne
formy, wazne jest natomiast faktyczne realizowanie danego zakresu
przez ten podmiot. Jak wynika ze ztozonego przez Odwotujaca
zobowigzania i dodatkowych wyjasnien, podmiot trzeci, dysponujacy
wiedzg i doSwiadczeniem oraz pozostatymi zasobami, bedzie
sprawowat funkcje kierownicza, nadzorcza, bedzie planowat
niezbedne dziatania, uktadat przebieg tras transportowych, bedzie

rozdzielat zadania pracownikom i nadzorowat ich prace, bedzie
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dokonywat odbioru prac i wykonywat prace w terenie, czyli bedzie
osobiscie brat udziat w realizacji przedmiotu zaméwienia. (...) Jak juz
zaznaczono, zobowiazanie i ztozone do niego wyjasnienia okreslity
zakres obowiazkow, ktére osobiscie wykonywat bedzie podmiot trzeci,
sq to obowiazki zwigzane z realizacjq przedmiotu zaméwienia,
odnoszg sie do nadzorowania pracy pracownikéw (w tym
pracownikéw wtasnych), merytorycznego planowania sposobu
wykonywania okreSlonych zadan sktadajacych sie na opis przedmiotu
zamoéwienia, odnosza sie rbwniez do pracy w terenie i okreslaja
procentowo miesieczny poziom zaangazowania podmiotu trzeciego
w realizacje przedmiotu zaméwienia. Nieuprawnione s zatem
w ocenie Izby dywagacje, ze jakie$ czynnosci nie beda wykonywane
osobiscie, zwlaszcza, ze takich zastrzezen (katalogu czynnosci) SIWZ
nie zawieraf. Zamawiajacy nie wskazywat natomiast na pozornos¢
(brak realnosci) udostepnionego zasobu czy tez na brak okreslenia
konkretnej wiezi taczacej Odwotujaca i podmiot trzeci.

Izba podziela stanowisko wynikajace z doktryny i orzecznictwa,
ze ,do uznania spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 22a ust. 4
ustawy Pzp nie wystarczy udziat podmiotu trzeciego w realizagji
zamowienia poprzez doradztwo, konsultacje czy kontrole, bowiem
takie rozwigzanie powoduje, ze to inny podmiot wykonuje
zamobwienie, a nie podmiot trzeci w zakresie, w jakim udostepnit
swoje zasoby” (tak wyrok KIO z 17 grudnia 2018 roku, sygn. akt KIO
2480/18), tym niemniej ze zobowiazania Odwotujacej, ztozonych

wyjasnien oraz przedstawionej umowy o wspotprace wynika, ze udziat
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podmiotu trzeciego, udostepniajacego zasoby, bedzie daleko dale;
idacy niz konsultacje czy doradztwo.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby petnienie okreslonych
i opisanych w zobowiazaniu funkcji przez podmiot trzeci wpisuje sie
w przestanke osobistego wykonywania cze$ci zamdwienia, zatem
udziat ten bedzie miaf charakter realny. Nie mozna zawezac
obowiazku faktycznego zrealizowania czesci zamoéwienia jedynie
do umowy podwykonawczej, uregulowania ustawy Pzp nie wskazujq
na konkretny stosunek prawny czy tez forme koniecznego udziatu
w realizacji umowy, nie przesadzajac, ze ma to by¢ wyfacznie
podwykonawstwo. Kazdy przypadek nalezy analizowa¢ ad casum,
kiedy realno$¢ udostepnienia wykonawcy potencjatu podmiotu
trzeciego, nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnego stanu
faktycznego, udziat w realizacji zamdéwienia moze przybra¢ rozmaite
formy zaangazowania podmiotu trzeciego, w tym uczestniczenia przy
wykonywaniu okreslonych czynnosci, jak bedzie to miato miejsce

w przedmiotowym postepowaniu.

24. Wyrok z dnia 6 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1506/20

Okreslony w tresci art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wymog zrealizowania
zamoéwienia w takiej czesci, z jakq wiaze sie udostepniany zaséb,
nalezy rozumie¢ jako obowiazek faktycznego zrealizowania tej czesci
zamoéwienia (co do zasady w charakterze podwykonawcy lub wspélnie
z wykonawca sktadajacym oferte). W konsekwencji, aby uznag,
ze udostepnienie zasobéw przez firme XXX odpowiada wymaganiom

wynikajacym z ww. przepisu, firma ta powinna aktywnie uczestniczy¢
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w realizacji catego zakresu zaméwienia, a nie tylko wybranych jego
elementéw, skoro to do catego zakresu zamdéwienia odnosit sie
warunek udziatu w postepowaniu (a okolicznosci przeciwnej
Odwotujacy nie probowat wykaza¢). Jak wskazuje sie jednolicie

w orzecznictwie, wykonawca ma obowiazek udowodnienia,

a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia. Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich
okolicznosci $wiadczacych nie tyko o tym, iz sam fakt udostepnienia
zasobow formalnie miat miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajacych
stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajace i adekwatne
dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu
Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikaé

z przedstawionych dowodéw w sposéb jednoznaczny i nie moze by¢
przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentéow
przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu

do zasob6éw innego podmiotu zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢
jednoznacznego ustalenia, ze okreSlony zas6b podmiotu trzeciego

zostanie realnie udostepniony.

25. Wyrok z dnia 24 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2107/20

Rozwazajac okolicznosci niniejszej sprawy przede wszystkim nalezy
podkresli¢, ze zamawiajacy opisujg warunki udziatu w postepowaniu
nie po to, by dochowac jakichkolwiek wymogéw formalnych (ustawa
Pzp nie zawiera obowiazku opisywania warunkéw, a jedynie zasady

ich opisywania, jesli zamawiajacy zdecyduje sie na opis), ale po to,
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by wybra¢ jako najkorzystniejsza oferte takiego wykonawcy, ktéry
jako spetniajacy te warunki, bedzie zdolny do nalezytego wykonania
zamowienia. Dlatego tez m.in. warunki kazdorazowo musza by¢
dostosowane do rodzaju, zakresu, wartosci czy stopnia
skomplikowania danego zaméwienia, aby za ich pomoca
zamawiajacy mogt wybrac oferte tego wykonawcy, ktéry rzeczywiscie
jest w stanie wykona¢ dane konkretne zaméwienie. Ustawodawca
dopuscit jednoczesnie, aby wykonawca sktadajacy oferte wykazat
spetnienie warunkéw, powotujac sie na zasoby podmiotéw trzecich.
Aby zachowac przy tym cel opisywania warunkéw, tj. realizacje
zamoéwienia przez takie podmioty, ktére dzieki ich spetnieniu
zapewniajg wtasciwe wykonanie zamdéwienia, w art. 22a ust. 4
ustawy Pzp ustawodawca wskazat wyraznie, ze w odniesieniu

do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw tylko wtedy, gdy podmioty te zrealizuja roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane. Innymi stowy: jezeli to podmiot trzeci spetnia warunek
np. doSwiadczenia, to ten podmiot trzeci ma realizowa¢ zamdéwienie
w tym zakresie, w ktérym do nalezytego wykonania niezbedne jest
doswiadczenie opisane w warunku. Z catoksztattu przepiséw ustawy
Pzp mozna wiec wywies¢ generalng zasade, zgodnie z ktora: ten
wykonawca czy podmiot trzeci realizuje w rzeczywistosci
zamowienie, ktory spetnit wymagane warunki. Obowigzkiem
zamawiajacego jest za$ badanie zarbwno w toku postepowania, jak

i w trakcie realizacji zamoéwienia, czy zasada ta jest respektowana.
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Rzetelne badanie dokumentéw dotyczacych podmiotéw trzecich
oraz egzekwowanie realizacji zamoéwienia w danym zakresie przez te
podmioty (z uwzglednieniem takze art. 36b ust. 2 ustawy Pzp) jest
niezbedne do tego, aby opisywanie warunkéw, o ktérych mowa

w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp i korzystanie z cudzych zasobéw byto

w ogoble celowe.
Art. 22a ust. 6

26. Wyrok z dnia 29 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1434/20

Art. 22a ust. 6 nie stanowi przy tym odrebnej, wobec przewidzianej
w art. 26 ust. 3 Pzp, podstawy do wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych. Zastosowanie tego
przepisu nie moze wiec naruszac zasady jednokrotnego uzupetniania
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujacy odpowiadajac na wezwanie
Zamawiajacego z 25 maja 2020 r., skonsumowat wynikajace
z przytoczonego wyzej art. 22a ust. 6 Pzp i podjat probe
samodzielnego wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wskazac¢ jednak nalezy, ze art. 22a ust. 6 Pzp
nie moze by¢ traktowany jako podstawa prawna do przywrécenia
terminu do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca, ktéry zdecydowat sie w oparciu o ww. przepis
na samodzielne wykazanie dysponowania m.in. zdolnosciami

technicznymi lub zawodowymi ma obowiazek wykazac¢ spetnianie
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warunkéw udziatu w postepowaniu nie na dzie uzupetnienia

dokumentéw podmiotowych, a na dzier sktadania ofert.
Art. 22d ust. 1

27. Wyrok z dnia 28 maja 2020 r., sygn. akt KIO 448/20

Ponadto Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego jakoby
Przystepujacy nie moégt powotac sie na zdolnosci XXX w realizag;ji
inwestycji wiasnej. Ustawa Pzp nie zawiera ograniczeii co
do mozliwosci postuzenia sie na potrzeby wykazania zdolnosci
technicznej lub zawodowej doswiadczeniem w realizacji zadania
na wiasna rzecz, dajac jedynie mozliwo$¢ zamawiajacym ustalenia
minimalnych warunkéw dotyczacych zdolnosci wykonawcy, tak aby
gwarantowat on nalezyta realizacje zamdwienia. Zgodnie z art. 22d
ustawy Pzp oceniajac zdolnos¢ techniczng lub zawodowa wykonawcy,
zamawiajacy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce
do realizacji zaméwienia, umozliwiajace realizacje zamdéwienia
na odpowiednim poziomie jakosci. W przedmiotowym przypadku,
w tresci warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdziale V
ust 2 lit. c pkt 2, 3 i 4 SIWZ, Zamawiajacy nie wprowadzit zadnych
dodatkowych wymogéw co do tego, na czyja rzecz miatyby zosta¢
wykonane roboty budowlane obejmujace swym zakresem budowe
serwerowni, w tym nie wprowadzit takze rozréznienia na inwestycje

publiczne czy prywatne. Przystepujacy byt zobowigzany do wykazania
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sie realizacja rob6t budowlanych, w ramach ktérych wykonane zostaty
konkretne prace (budowa serwerowni o Scisle okreslonych
parametrach) i brak jest podstaw do kwestionowania, ze roboty
budowlane wykonane na wifasng rzecz w tym zakresie sie

nie mieszcza. (...) Ponadto stanowisko Odwotujacego, jakoby
powotanie sie na wiasng robote budowlang miato by¢
dyskwalifikowane juz przez sam fakt braku elementéw oceny i odbioru
przez niezalezny podmiot, nie znajduje oparcia na gruncie
obowiazujacych przepiséw. Przepisy ustawy Pzp ani rozporzadzenia
wykonawczego (rozporzadzeniu Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia 26 lipca 2016 r.,
Dz.U. z 2016 r., poz. 1126) nie ustanawiaja nakazu potwierdzenia
nalezytego wykonania przez niezalezny podmiot trzeci. (...) Zgodnie

z § 2 ust. 4 pkt 1 ww. rozporzadzenia w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw
selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajacy moze zadac nastepujacych dokumentéw: wykazu robét
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te
zostaty wykonane, z zatagczeniem dowodéw okreslajacych, czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci

informacji o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami
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prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, s referencje badz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane,
a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — inne
dokumenty. Z okolicznosci, ze co do zasady w wiekszosci postepowan
o udzielenie zamoéwienia poSwiadczeniem nalezytego wykonania
zamoéwienia sg referencje wystawiane przez niezalezny podmiot trzeci
bedacy odbiorca robét budowlanych, nie mozna wywodzi¢ wniosku,
ze tylko w sytuacji odbioru rob6t budowlanych przez zewnetrzny
podmiot wykonawca moze powotac sie na doswiadczenie

w wykonaniu tych robét. W przepisie tym w sposéb jednoznaczny
wskazano takze na mozliwos¢ postuzenia sie innymi niz referencje
dokumentami wystawionymi przez podmiot na rzecz, ktérego
zrealizowano ustugi (np. protokotami odbioru), ale i w uzasadnionych
przypadkach o obiektywnych charakterze, kiedy dokumentéw
wystawionych przez podmiot trzeci nie da sie pozyska¢, ustawodawca
zagwarantowat wykonawcom mozliwos¢ postuzenia sie rowniez
innymi dokumentami, w ramach ktérych miesci sie m.in. odwiadczenie

wiasne wykonawcy.
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Art. 22d ust. 2

28. Wyrok z dnia 30 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2038/20

Tym samym Izba dokonafa analizy, biorac pod uwage o$wiadczenia
zamawiajacego i przystepujacego, jak tez materiat dowodowy
zgromadzony w sprawie, jaki byt faktyczny udziat wykonawcy XXX
w realizacji zadania, na doswiadczenie w wykonaniu ktérego ten sie
powotywat. I1zba uznata, ze udziat tego wykonawcy w realizacji ww.
przedsiewziecia, jak rowniez wymaganego zakresu doswiadczenia
polegajacego na wykonaniu przedmiotowych prac byt realny
i faktyczny. Niespornym w niniejszej sprawie jest, ze inwestycja
poczatkowo byta zrealizowana przez konsorcjum firm:
przystepujacego, ktory byt liderem konsorcjum XXX. Ponadto, co
wynika z dowodéw w postaci: aneksu nr 1 do umowy o roboty
budowlane z 8 maja 2020 r., oSwiadczenia XXX z 3 marca 2020 r.,
oSwiadczenia YYY z 25 lutego 2020 r. (w zataczeniu do przystapienia),
ostatni z wymienionych cztonkéw konsorcjum zaprzestat wykonywania
prac zwiazanych z realizacja umowy w lutym 2020 r. Tym samym
prace budowlane zakonczone zostaty w skfadzie dwoch pozostatych
konsorcjantéw. Okolicznos¢ te dodatkowo potwierdzit rowniez
zamawiajacy, ktory petnit funkcje inwestora zastepczego w trakcie prac
budowlanych, ktére realizowat XXX w ramach konsorcjum (dowéd
zamawiajacego: umowa i petnienie funkcji inwestora zastepczego z 4

pazdziernika 2017 r.). Z faktu, ze zamawiajacy petnit funkcje inwestora
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zastepczego dla inwestycji wynika réwniez, ze posiadat on petna
wiedze nie tylko co do sktadu konsorcjum realizujgcego roboty
budowlane, ale réwniez zakresu prac, jakie byty wykonywane przez
poszczegoblnych jego cztonkéw. Obecny na rozprawie petnomocnik
zamawiajacego byt jednoczesnie kierownikiem projektu, a tym samym
posiadat szeroka wiedze, co do zakresu prac wykonywanych przez
przystepujacego oraz roli jaka ten petnit przy dokoriczeniu tej
inwestycji. Na rozprawie wyjasnit on, ze firma XXX, w ramach
konsorcjum, wykonywata okoto 80% wszystkich prac, przy czym rola
przystepujacego byta wiodaca. Byt on prawnym i faktycznym liderem
konsorcjum. Po jego stronie lezato finansowanie catosci inwestycji,

z drugiej za$ strony to on byt odpowiedzialny za przedktadanie
protokotéw z miesiecznym przerobem do raportéw i wystawianie
faktur. Umowy z podwykonawcami zawierane byly réwniez przez XXX
(co potwierdza rowniez dowdd ztozony przez przystepujacego

na rozprawie w postaci umowy zawartej z podwykonawca

na wykonanie rob6t murarskich i fundamentowych z 27 maja 2019 r.).
Zamawiajacy opisat réwniez role pozostatych konsorcjantéw, ktéra

w przypadku firm YYY i ZZZ (ktéry w trakcie zrezygnowat z udziatu

w konsorcjum) polegata na zapewnieniu wkfadu osobowego w postaci
okoto 6-7 0s6b (kazdy z nich) oraz sprzetu. Wktad ten zamawiajacy
ocenift na okofo 20%. Wyjasnienia zamawiajacego byty spojne

ze stanowiskiem XXX, ktory podkredlit, ze brat udziat w wykonywaniu

petnego zakresu prac, sktadajacych sie na caty proces budowlany.
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Art. 23 ust. 5

29. Wyrok z dnia 22 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1510/20

Analizujac mozliwosci formutowania warunkéw wobec konsorcjow
konieczne jest odniesienie sie facznie do artykutéw 22 oraz 23 ustawy
Pzp. Rozwazajac mozliwos¢ postawienia specyficznych wymogoéw
w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez konsorcja, kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia
musi by¢ analizowany przez pryzmat art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp,

a wiec jego zwiazania z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego w ogble zostat
postawiony — weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamoOwienia.

Te czynniki winny zatem by¢ punktem wyjscia dla analizy kazdego
przypadku. Takiemu podejsciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwosci UE
w sprawie Provincia di Fermo (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.
sygn. C-94/12). Trybunat podkreslajac ogdlng zasade faczenia
potencjatéw konsorcjantéw, zwrdcit jednoczes$nie uwage,
iz w przypadku specyficznych zaméwieri mozna wymagac od
konsorcjow wykazania pewnych kwalifikacji zawodowych wytacznie
od jednego z konsorcjantéw, jezeli nie mozna ich uzyska¢ przez proste
polaczenie potencjatéw. Wowczas zamawiajacy moze wymagac, aby
pewien minimalny poziom kwalifikacji (np. w postaci ilosci
wykonanych zamdéwien) zostat wykazany wytacznie przez jednego
konsorcjanta. Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalnos¢ takiego

wymogu do celéw zamdéwienia. Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE
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podkresla, iz warunkiem uznania mozliwosci powotania sie

na dodwiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce
jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok

z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wsp6lnot Europejskich
przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie wyrok TSUE z dnia

4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem
dodwiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w sprawach
konsorcjum bedacych okreSlonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju
podejscie jest racjonalne i ma gtebokie praktyczne uzasadnienie.
Eliminuje bowiem wykonawcéw prébujacych powotywac sie

na dodwiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta
znaczaca dla inwestycji. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem
stwierdzi¢, iz majg one faktycznie doswiadczenie w realizacji
przedsiewzie¢ o okreSlonej skali. A wiec kazdy przypadek i kazda
sprawa, w tym ocena spetniania warunkéw udziatu przez konsorcjum
jako catos¢ oraz jako poszczegélni jego cztonkowie, wymagaja
indywidualnej analizy. Jak wynika bowiem z orzeczenia Esaprojet ,gdy
wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego
wkfadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy

w ramach danego zaméwienia publicznego”. (...) Istotne jest réwniez
w jaki spos6b Wykonawca powotujacy sie na dosSwiadczenie i wiedze
zdobyte w ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcow
te okolicznosci wykazuje, czy to przez ztozenie wymaganych

wykazéw, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy konsorcjum,
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faktury za wykonanie poszczegélnych elementéw zamoéwienia,
ustalenia wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje
sie zatem, ze dla rozstrzygniecia zagadnienia, czy dany wykonawca
jako cztonek konsorcjum, moze powotywac sie na doswiadczenie
zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat
przedstawiony Zamawiajacemu materiat dowodowy potwierdzajacy
rzeczywisty zakres czynnosci wykonywanych przez dany podmiot

i istotnos¢ tych czynnodci dla catego przedmiotu danego zamdéwienia.

30. Wyrok z dnia 28 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2214/20

Izba uznata, iz dla zastosowania przestanki z art. 22d ust. 2 Ustawy
nie jest wymagane wykazanie, iz wykonawca nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu, co stanowi oddzielng podstawe
do wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1T pkt 12 Ustawy).
Jednoczes$nie art. 22d ust. 2 Ustawy pozwala szerzej spojrzec
na wykazany potencjat wykonawcy, co jednak nie oznacza catkowite;
dowolnosci w badaniu wymaganych zdolnosci. (...) Art. 22d ust. 2
Ustawy ma na celu zweryfikowanie faktycznych zdolnosci, jakich
zamawiajacy wymaga, co nalezy odnosi¢ do warunkéw udziatu
w postepowaniu. Na taki sam wniosek pozwala analiza wskazanego
powyzej orzeczenia, w ktérym Izba wskazata na ten sam potencjat
wykonawcy, co zaangazowany przy innej umowie. Aby takie
poréwnanie byto mozliwe do przeprowadzenia, potencjat ten musi
zosta¢ najpierw przez zamawiajacego okreslony jako wymagany dla

oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. Przyjecie,
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iz przepis ten pozwala na badanie ,0g6Inej” zdolnosci wykonawcy
prowadzitoby do naruszenia zasady przejrzystosci postepowania,

a zamawiajacym pozostawiatoby duze pole do naduzy¢, chociazby
przez prébe wprowadzenia wymagan, ktérych na etapie ogtoszenia
o postepowaniu nie sprecyzowat. Nie mozna przyjac¢ interpretacji,
ktéra prowadzitaby do wypaczenia generalnych zasad postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. W sytuacji gdy zamawiajacy
nie wymagat konkretnych zasobéw, np. parku maszynowego

do wyrobienia mas bitumicznych, bez znaczenia pozostaje analiza
zasobow sprzetowych wykonawcy zaangazowanych na potrzeby
innego zamoéwienia. Dla zastosowania przestanki z art. 22d ust. 2
koniecznym jest zatem ustalenie, czy zdolnosci techniczne badane
w kontekscie zaangazowania na innym kontrakcie stanowia
jednoczesnie wymagany w postepowaniu potencjat pozwalajacy

oceni¢ zdolno$¢ wykonawcy do wykonania przedmiotu zamoéwienia.
Art. 24 ust. 1 pkt 12

31. Wyrok z dnia 29 maja 2020 r., sygn. akt KIO 444/20,
KIO 708/20

Nalezy réwniez wskaza¢, iz na gruncie niniejszego postepowania
Zamawiajacy wymagat konkretnego doswiadczenia w wykonywaniu
rob6t budowlanych z branzy torowej, przy czym nie jakichkolwiek, lecz
wykonywanych w Scisle okreslonym zakresie. Co istotne warunek
dotyczyt wykonania robét, czyli rzeczywistego dziatania w zwigzku

z faktycznym zaangazowaniem w realizacje prac budowlanych,
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a nie prac polegajacych na koordynowaniu procesu inwestycyjnego,
administracyjnego czy dostarczaniu sprzetu, zapewnieniu personelu
nadzorujacego, dokonywaniu odbioréw, rozliczen etc. W zwiazku

z powyzszym nie sposob uznac, ze jakiekolwiek zaangazowanie
wykonawcy w realizacje zaméwienia (niezaleznie od zakresu faktycznie
wykonanych prac) pozwala na postugiwanie sie doSwiadczeniem catej
grupy wykonawcéw. By¢ moze taka interpretacja bytaby mozliwa

w przypadku, gdyby zamawiajacy sformutowat tre$¢ warunku udziatu
w postepowaniu w sposob, ktéry odnositby sie szeroko do ,realizacji
inwestycji” kolejowej i nie precyzowatby konkretnych zakreséw robét,
ktére wykonawca musiat wykona¢. Jednak taki warunek nie zostat
postawiony w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy nie oczekiwat
wykonawcy, ktéry posiada doswiadczenie w prowadzeniu narad,
uzyskiwaniu pozwoleri na budowe czy doswiadczenia przy zakupie
materiatéw, lecz wymagat konkretnego do$wiadczenia w wykonaniu
rob6t w Scisle okreslonym zakresie prac. Racje réwniez nalezy przyznac
Zamawiajacemu, ze gdyby uznaé, ze doswiadczenie wykonawcy moze
by¢ zdobyte jedynie poprzez fakt wymiany doswiadczen, prowadzenie
rozméw z kontrahentami, obserwowanie dziatar innych podmiotéw

to w istocie skutkowatoby to uznaniem, iz wykonawca, ktéry przez caty
okres dziatalnosci jedynie bacznie ,przystuchiwat sie” i ,,obserwowat”
realizowane inwestycje (brat bierny udziat w procesie budowlanym),
nabyt szerokie doswiadczenie w realizacji skomplikowanych kontraktow
budowlanych. Izba podziela takze stanowisko Zamawiajacego,

ze wykonawca nieuczestniczacy w faktycznym wykonywaniu robo6t

budowlanych, pomimo zdobytej wiedzy o charakterze teoretycznym,
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nie jest w stanie sprosta¢ wyzwaniom zwigzanym z podjeciem
rzeczywistej realizacji prac budowlanych o skali przedsiewziecia,

charakterze i wartosci zamoéwienia przewidzianej dla zaméwienia.

32. Wyrok z dnia 16 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 809/20

(...) I1zba stoi na stanowisku, iz aby wykonawca mogt sie legitymowacé
stosownym doswiadczeniem w realizacji zamoéwienia, na ktére sie
powotuje, winien w sposéb jednoznaczny wykaza¢, ze takie
zamoéwienie lub jego czes¢ faktycznie realizowat. W przedmiotowym
postepowaniu mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej wykonawca
(XXX) startujac w innym postepowaniu, w wykazie oséb, ktére bedzie
kierowat do realizacji zamoéwienia (dla okreslonych branz) podat
konkretne osoby i jako sposéb ich dysponowania wskazat — zaséb
wiasny. Co istotne na podstawie takiego oSwiadczenia zamawiajacy
dokonat oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nastepnie odwotujacy, sktadajac oferte w przedmiotowym
postepowaniu, probuje wykazac spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w oparciu o okolicznosci, ktére jak wynika
ze ztozonych przez zamawiajacego dokumentéw nie byto. Nie mozna
zgodzi¢ sie z odwotujacym, iz sam fakt wykonywania przez niego
ustugi na rzecz podmiotu innego niz Inwestor udowadniat okoliczno3c,
ze ustuga realizowana byfa przez odwotujacego w ramach
podwykonawstwa. Postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego, a nastepnie postepowanie odwotawcze, jest
postepowaniem sformalizowanym, dlatego tez to odwotujacym

spoczywa obowiazek wykazania faktow, z ktérych wywodzi okreslone
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skutki prawne oraz przestawienie dowodéw na powotywane
okolicznosci (postepowanie dowodowe). Zaniechanie odwotujacego,
polegajace na braku zabezpieczenia okreslonych srodkéw
dowodowych w celu ewentualnego pézniejszego wykazania, w jaki
sposob odwotujacy realizowat okreSlone zaméwienie i na czyja rzecz
i w jakiej formie ta wspétpraca sie odbywata obcigza odwotujacego.
Sam fakt ztozenia oswiadczen przez osoby wspotpracujace

z odwotujacym czy tez okoliczno$¢ wystawienia przez te osoby faktur
dla odwotujacego i ich zaptaty przez odwotujacego, nie potwierdzaja

jeszcze okolicznosci, ktére probowat wywodzi¢ odwotujacy

w odwotaniu oraz na rozprawie.

33. Wyrok z dnia 19 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 835/20,
KIO 843/20

Odwotujaca przedstawita dokument polisy, umowa o objecie
ochrong ubezpieczeniowg zawarta zostata przed terminem skfadania
ofert, obejmowata ona okres od 17 marca 2020 roku do 16 marca
2020 roku. Sa to elementy umowne wprost wynikajace z tresci
ztozonego dokumentu.

Nalezy zwréci¢ uwage na charakter wymogu i samej polisy —
wykonawca posiada ubezpieczenie od momentu do momentu
okreSlonego w umowie ubezpieczenia, na kwote okreslong w umowie
ubezpieczenia oraz na warunkach okreslonych w umowie
ubezpieczenia, na dowdd czego zostaje wystawiona polisa

o odpowiedniej tresci (lub dokument o innej nazwie, lecz tym samym
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charakterze). Bez owej umowy (polisy) ubezpieczenie nie istnieje albo
nie istnieje na danych warunkach. Taki dokument zostat
Zamawiajacemu przedstawiony, obejmowat on okres ubezpieczenia
z rozpoczeciem ochrony ubezpieczeniowej przed terminem skfadania
ofert, to jest od dnia 17 marca 2020 roku.

Zgodnie z uregulowaniami kodeksu cywilnego, w szczeg6lnosci
art. 814 § 1, jezeli nie uméwiono sie inaczej, odpowiedzialnosé¢
ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujacego po zawarciu
umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu
skfadki lub jej pierwszej raty. Z art. 814 § 2 kc wynika, ze jezeli
ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialnos¢ jeszcze przed zaptaceniem
skfadki lub jej pierwszej raty, a sktadka lub jej pierwsza rata nie zostata
zapfacona w terminie, ubezpieczyciel moze wypowiedzie¢ umowe
ze skutkiem natychmiastowym i zada¢ zapfaty sktadki za okres, przez
ktory ponosit odpowiedzialnos¢.

W braku wypowiedzenia umowy wygasa ona z koficem okresu,
za ktéry przypadata niezaptacona sktadka.

§ 3 stanowi, ze w razie optacania skfadki w ratach niezaptacenie
w terminie kolejnej raty sktadki moze powodowac¢ ustanie
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela, tylko wtedy, gdy skutek taki
przewidywata umowa lub ogélne warunki ubezpieczenia,
a ubezpieczyciel po uptywie terminu wezwat ubezpieczajacego
do zaptaty z zagrozeniem, ze brak zapfaty w terminie 7 dni od dnia
otrzymania wezwania spowoduje ustanie odpowiedzialnosci.

Ponadto, zgodnie z art. 813 § 2 Kodeksu cywilnego, jezeli

nie umoéwiono sie inaczej, sktadka powinna by¢ zaptacona
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jednoczesnie z zawarciem umowy ubezpieczenia, a jezeli umowa
doszta do skutku przed doreczeniem dokumentu ubezpieczenia —
w ciggu czternastu dni od jego doreczenia.

Z przedtozonego przez Odwotujaca dokumentu wynika niezbicie,
ze Strony umowy ubezpieczenia uméwity sie odmiennie od zasady
ogblnej, ze okres ubezpieczenia rozpoczyna sie z dniem zawarcia
umowy od 17 marca 2020 roku, natomiast sktadka ptatna bedzie
do dnia 30 marca 2020 roku. Oznacza to, ze w dniu wyznaczonym
na skfadanie ofert Odwotujaca byta objeta wymaganym
ubezpieczeniem i dysponowata dokumentem potwierdzajacym ten
fakt (polisa).

Co wiecej Odwotujaca przedstawita w wyniku nadmiernego
i nieprawidtowo skierowanego przez Zamawiajacego wezwania,
dowdd optacenia skfadki w terminie umownym, w dniu 25 marca
2020 roku, wiec zobowiazanie ubezpieczyciela pozostawato aktualne,
rowniez w terminie sktadania ofert. Okoliczno$¢, ze optacenie sktadki
nastapito po wyznaczonym terminie skfadania ofert jest irrelewantna
dla przedmiotu sporu. Odwotujaca udowodnita bowiem niezbicie,
iz w terminie skfadania ofert posiadata ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej na wymagana warunkiem sume
gwarancyjna. Przytoczone przepisy Kodeksu cywilnego koreluja
z postanowieniami SIWZ oraz rozporzadzenia o dokumentach,
dopuszczajacymi wykazanie faktu objecia wykonawcy ubezpieczeniem
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej nie tylko optacong polisg, ale tez innym dokumentem

potwierdzajacym posiadanie takiego ubezpieczenia. Stwierdzi¢ zatem
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nalezy, ze w omawianym przypadku Odwotujaca na dzien sktadania
ofert nie dysponowata optacona polisa. Niemniej jednak dysponowata
innym dokumentem potwierdzajacym fakt posiadania ubezpieczenia
w wymaganym zakresie. (...) W Kodeksie cywilnym ustawodawca
nadat zapfacie sktadki jednorazowej (lub jej pierwszej raty), jak
rowniez zapfacie pierwszej skfadki biezacej wyjatkowa wage.
Niewypetnienie przez ubezpieczajacego obowiazku zaptaty
wymienionych naleznosci wywotuje bowiem skutki szczegblne

w postaci wstrzymania poczatkowego terminu Swiadczenia przez
ubezpieczyciela ochrony ubezpieczeniowej, mozliwosci
wypowiedzenia przez ubezpieczyciela umowy ze skutkiem
natychmiastowym albo rozwigzania umowy z mocy samego prawa

z korcem okresu, na ktéry przypadata niezaptacona sktadka.

Artykut 814 § 1 KC wskazuje, ze w braku przeciwnego porozumienia
stron umowy ubezpieczenia odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela
rozpoczyna sie od dnia nastepujacego po zawarciu
umowy, nie wczesniej jednak niz dnia nastepnego po zapfaceniu
skfadki. Chodzi tu o zaptate sktadki w petnej wysokosci w przypadku
sktadki jednorazowej, zaptate pierwszej raty sktadki w przypadku
skfadki jednorazowej ptatnej w ratach lub tez — w przypadku skfadki
biezacej — o zaptate pierwszej sktadki.

Jesli ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialnos¢ jeszcze przed
zaptaceniem skfadki (lub jej pierwszej raty), a skfadka
ubezpieczeniowa (lub jej pierwsza rata) nie zostata zaptacona
w terminie, wéwczas ubezpieczyciel moze wypowiedzie¢ umowe

ze skutkiem natychmiastowym i zadac¢ zapfaty skfadki za okres, przez
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ktory ponosit odpowiedzialnos¢ (art. 814 § 2 KC). Jesli jednak
ubezpieczyciel umowy nie wypowiedziat, wygasa ona z koficem
okresu, na ktoéry przypadata niezaptacona sktadka (art. 814 § 2 in
fine KC). Umowa ubezpieczenia rozwigzuje sie w takich przypadkach
wraz z uptywem catego okresu trwania umowy ubezpieczenia
(w przypadku umowienia sktadki jednorazowej) badZ z uptywem
okresu, na ktory przypadata sktadka biezaca. Ubezpieczyciel
w kazdym razie zachowuje roszczenie o zaptate sktadki
ubezpieczeniowej za okres, przez ktéry ponosit odpowiedzialnos¢
(art. 814 § 2, art. 813 § 1 KC).

Jezeli sktadka jednorazowa zostata roztozona na raty, ubezpieczyciel
nie moze zaniecha¢ $wiadczenia ochrony ubezpieczeniowej
ze wzgledu na opdéZnienie w ptatnosci kolejnej raty sktadki.
Z mocy art. 814 § 3 KC ustanie odpowiedzialnosci ubezpieczyciela
moze nastapi¢ w takim przypadku tylko woéwczas, gdy tego rodzaju
skutek przewidywata umowa ubezpieczenia lub ogblne warunki
ubezpieczenia, a ubezpieczyciel po uptywie terminu wezwat
ubezpieczajacego do zapfaty z zagrozeniem, ze brak zaptaty
w terminie 7 dni od dnia otrzymania wezwania spowoduje ustanie
odpowiedzialnosci — zgodnie z Prawo zobowigzan — czes¢
szczegbtowa, tom 8, red. prof. dr hab. Janina Panowicz-Lipska,
wydanie 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby w dniu wyboru oferty
najkorzystniejszej nieuprawniona byfa ocena Zamawiajacego, ze XXX
potwierdzit i wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej.
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W zwiazku ze ztozeniem polisy o okreslonej tresci i wykazaniem faktu
optacenia skfadki 10 miesiecy po terminie wyznaczonym trescig polisy,
nieznajomoscia stanowiska ubezpieczyciela, Zamawiajacy nie mogt
podjac¢ decyzji, ze otrzymane dokumenty sa prawidtowe i potwierdzaja
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Stanowisko Izby
potwierdza tylko dokument zafagczony do odwotania — Ogoélne warunki
Ubezpieczenia towarzystwa ubezpieczeniowego, z ktérego bezspornie
wynika, ze w razie optacania skfadki w ratach, niezaptacenie

w terminie kolejnej sktadki powoduje ustanie odpowiedzialnosci
towarzystwa po uptywie 7 dni od daty otrzymania przez
ubezpieczonego pisemnego wezwania do zapfaty raty sktadki wraz

z informacja o skutkach jej niezapfacenia, jesli rata nie zostanie
zapfacona w terminie okre$lonym w wezwaniu. Przed terminem
skfadania ofert Zamawiajacy w ogdle nie poddat ocenie, czy polisa
przedstawiona przez XXX obowigzywata. Przedstawione w odpowiedzi
na odwotfanie oswiadczenie i stanowisko towarzystwa
ubezpieczeniowego nie byto wéwczas Zamawiajagcemu znane,

nie mogt wiec na jego podstawie podjac decyzji o uznaniu oferty XXX
za najkorzystniejsza. Odnosnie do kolejnej polisy ztozonej przez XXX,
to zawarta zostafa ona po terminie skfadania ofert, nie mogta zatem

na dzien skfadania ofert potwierdza¢ warunku udziatu przez danego

wykonawce.

34. Wyrok z dnia 23 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 787/20

Bez znaczenia z punktu widzenia spetniania przywotanego warunku

udziatu w postepowaniu pozostawata okolicznos¢, ze wydzielone



NR 2, 2020 ROK (2) 75

i odebrane przez generalnego wykonawce, inwestora i nadzor
konserwatorski roboty budowlane stanowity element wiekszej

i niezakonczonej jeszcze inwestycji pn. ,Modernizacja dawnego
koSciota NMP — obecnie siedziby Sztuki Galeria EL w XXX”. Skoro
zakres robot, na ktory powotat sie przystepujacy, zostat wyodrebniony,
wykonany i odebrany przez generalnego wykonawce, inwestora

i konserwatora zabytkéw oraz wpisywat sie tres¢ warunku udziatu

w postepowaniu, to brak byto podstaw do jego kwestionowania.

Potwierdzeniem prawdziwosci zaswiadczenia ztozonego przez
przystepujacego okazaty sie dodatkowe dokumenty ztozone przez
przystepujacego przy pismie procesowym z 18 czerwca 2020 r.
Przystepujacy ztozyt protokot odbioru etapowego prac budowlano-
konserwatorskich z dnia 31 stycznia 2020 r., podpisany przez
generalnego wykonawce, inwestora, a takze pracownika
Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkéw. Z dokumentu tego
wynikato, ze wykonane prace stanowity 100 % etapu powierzonego
przystepujacemu jako podwykonawcy.

Potwierdzeniem prawdziwosci zaswiadczenia ztozonego przez
przystepujacego zamawiajacego okazafo sie takze zaswiadczenie
wystawione przez samego inwestora w dniu 17 czerwca 2020 r.
(zatacznik do pisma procesowego przystepujacego z 18 czerwca
2020 r.). Z zaswiadczenia tego réwniez wynikato, ze przystepujacy
wykonat wydzielony zakres przedmiotu zaméwienia w zakresie rob6t
budowlano-konserwatorskich przy Scianach ceglanych. Ponadto
z dokumentu réwniez wynikato, ze prace zostaty odebrane zaréwno

przez samego inwestora, jak i nadzér konserwatorski. Zgadza sie takze
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warto$¢ robot odebranych do 31.01.2020 r. na kwote 1.141.540 zt
brutto. Potwierdzeniem uznania rob6t za nalezycie wykonane robét sa
takze faktury wystawione przez przystepujacego generalnemu
wykonawcy oraz towarzyszace im dowody ich opfacenia przez XXX.

Z powyzszym dowodéw wynikato zatem jednoznacznie, ze czes¢
zadania inwestycyjnego odpowiadajaca treSci warunku niewatpliwie
zostafa zatem wyodrebniona, a nastepnie wykonana nalezycie przez
przystepujacego, prawidiowo ukoriczona, odebrana przez
generalnego wykonawce, inwestora i nadzér konserwatorski,

a naleznodci z tytutu wykonania robo6t zostaty zaptacone. Bez
znaczenia w tej sytuacji pozostaje fakt, ze na inwestycji tocza sie
dalsze prace, ktérych zakres przekracza wymogi okreslone

w warunku. To, ze na zadaniu dalsze prace sie toczg, nie byto sporne
miedzy stronami. Wynika to takze z dowodéw ztozonych przez
odwotujacego, m.in. fotografii, wzoru umowy dla inwestycji, projektu
wykonawczego, obmiaru, zataczonych do odwotania. Z dowodéw
tych mozna byto wywnioskowa¢, ze cato$¢ inwestycji zostanie
ukonczona dopiero w terminie do 30 wrze$nia 2020 r. Jednakze

nie Swiadczy to o zasadnosci zarzutu. Dostrzezenia wymaga,

ze wykonawca nie powotat sie¢ na dosSwiadczenie, ktérego

na moment ofertowania jeszcze nie zdobyt, ale wytacznie

na dod$wiadczenie zdobyte w wykonaniu wydzielonego, odebranego

i ukoficzonego juz etapu robot.
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35. Wyrok z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 858/20

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujacy btednie wywodzi, ze zakres
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej
dziafalnosci gospodarczej winien by¢ de facto tozsamy z przedmiotem
zamoéwienia, a przynajmniej zgodny z zakresem zamdéwienia
obejmujacym roboty budowlane. Powyzsze zatozenie jest btedne,
poniewaz taka interpretacja nie wynika z tresci s.i.w.z. i nie znajduje
oparcia w przepisach prawa. Nalezy podkresli¢, ze § 2 ust. 2 pkt 4
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U.

z 2016 r., poz. 1126), stanowi podstawe sformutowanego przez
zamawiajacego zadania w s.i.w.z. w tym przedmiocie, ktére odnosi sie
do dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia. Zgodnie

z utrwalonym stanowiskiem przedstawianym w doktrynie

i orzecznictwie, zakres ubezpieczenia winien by¢ zwiazany

z przedmiotem zamoéwienia, a nie tozsamy (identyczny, niczym sie
nie r6zniacy, taki sam) z przedmiotem zamowienia. Nalezy rowniez
zwr6ci¢ uwage na istotny aspekt zwiazany z tg kwestig, a mianowicie
fakt, iz przystepujacy jest wykonawca, ktory efekt gospodarczy osiaga
przez sprzedaz maszyn i urzadzeh medycznych. Trudno zatem
wymagac, aby zakres polisy ubezpieczeniowej obejmowat réwniez te
roboty, ktére de facto przez tego wykonawce nie sq Swiadczone

(w tym postepowaniu roboty budowlane zostaty przewidziane przez

przystepujacego w ramach podwykonawstwa przez podmiot
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uzyczajacy swoje zasoby przystepujagcemu). Skoro zatem zamawiajacy,
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie postawit
szczegbtowych wymagan odnosnie podwykonawcéw, to nie mozna
nastepnie konsekwencjami obcigza¢ wykonawcy. Istotnym réwniez,

z punktu widzenia oceny ztozonej polisy, jest okolicznos¢, iz ponad
50% (dokfadnie 51%) wartosci ceny ofertowej to dostawa, montaz
wyposazenia technologicznego, rozruch i szkolenia, czyli przedmiotu
zgodnego z zakresem prowadzonej przez przystepujacego dziatalnosci

gospodarczej.

36. Wyrok z dnia 26 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 866/20

Z przepisu tego wynika zatem (...), ze 3-miesieczny okres waznosci
referencji dotyczy po pierwsze $wiadczer okresowych lub ciagtych,
po drugie Swiadczenia te powinny by¢ nadal wykonywane.
Whioskujac z przeciwiefistwa nalezy dojs¢ do przekonania,
ze ustawodawca dopuszcza wykazanie nalezytego wykonania ustug
niebedacych ustugami okresowymi lub ciagtymi przez ztozenie
dokumentu z data wczedniejsza niz 3 miesiagce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Nalezy zatem ustali¢, czy ustuga polegajaca
na sukcesywnym (przez okres minimum 12 miesiecy) wykonywaniu
ustug utrzymania parkéw moze by¢ uznana za Swiadczenie ciagfe.
Okolicznos¢, ze nie jest to Swiadczenie okresowe nie jest
kwestionowana przez odwotujacego, ktory wskazywat jedynie,
ze ustuga w trakcie realizacji ma ona charakter ciagty.

Izba nie zgodzita sie z tym pogladem. Ustawa Pzp nie definiuje

pojecia swiadczenia ciagfego, zatem zgodnie z art. 14 Pzp
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zastosowanie znajda przepisy kodeksu cywilnego. Doktryna prawa
cywilnego definiuje pojecia ,Swiadczen jednorazowych, okresowych

i ciagtych”. W przypadku $wiadczen ciagtych wyznacznikiem zaréwno
rozmiaru, jak i tresci $wiadczenia jest czas. Swiadczenie ciagle polega
bowiem na okre$lonym, stalym zachowaniu sie dtuznika przez czas
trwania stosunku prawnego. Z istoty rzeczy spetnienie takiego
swiadczenia musi wiec trwac przez pewien czas. Swiadczenie ciggle
ma to do siebie, ze nie da sie¢ w nim wyodrebni¢ poszczegélnych
zachowan dtuznika, ktére mogtyby by¢ potraktowane jako samoistne
Swiadczenia albo partie swiadczenia. Charakter ciagty maja
Swiadczenia wynajmujacego, wydzierzawiajacego, dajacego

w uzyczenie, udzielajacego pozyczki, przechowawcy, pracownika

w stosunku pracy, zarzadzajacego, banku w umowie rachunku
bankowego, Swiadczenia przedsiebiorstw dostarczajacych wode, gaz,
elektryczno$¢. W ocenie sktadu orzekajacego swiadczenie utrzymania
terenu zielonego przez okres 12 miesiecy nie ma charakteru ciagtego,
mozna w nim bowiem wyodrebni¢ pojedyncze Swiadczenia, ktérych
tres¢ rézni sie w zaleznosci od pory roku i warunkéw

meteorologicznych.

37. Wyrok z dnia 20 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1515/20

W pierwszej kolejnosci zaznaczenia wymaga, ze warunki udziatu
w postepowaniu powinny by¢ okreSlone precyzyjnie, a wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp moze nastapic¢ tylko wtedy, gdy nie zostato wykazane spetnianie

wymagan, ktére zostaty wprost i precyzyjnie wyartykutowane
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w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ. Jakiekolwiek niejasnosci czy brak
precyzji w sformutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu

nie moga by¢ — na etapie badania spetniania tych warunkéw —
interpretowane w taki sposéb, ze nadaje im sie bardziej restrykcyjne
znaczenie, niz to wynika z ich literalnego brzmienia.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy sformutowat
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia
zawodowego w sposob niejasny i nieprecyzyjny, a niejasnosci te
nie moga by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcéw. (...)
Zamawiajacy, okreslajac warunek doswiadczenia wykonawcy, nie musi
wymagaé, aby doswiadczenie to doktadnie odpowiadato przedmiotowi
zamoéwienia, moze ograniczy¢ sie do wymagania doswiadczenia
w zakresie wezszym, jesli uzna, ze bedzie to wystarczajace dla oceny
potencjafu wykonawcy. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy
nie zapisat w tresci warunku, ze wymaga doSwiadczenia w realizacji
zadan odpowiadajacych swoim zakresem przedmiotowi zaméwienia,
wskazat natomiast, ze wymaga doswiadczenia w budowie/
przebudowie/remoncie obiektu mostowego. Podobnie z brzmienia
warunku nie wynika, aby doswiadczenie musiato obejmowac
wykonanie jakichkolwiek robét towarzyszacych, w tym wskazanych
przez Odwotujacego robét rozbiérkowych, robét drogowych,
organizacji ruchu, urzadzen bezpieczefistwa ruchu itp. (co do rob6t
ziemnych, Odwotujacy nie wykazat, z czego wywodzi ich
niewykonanie w sytuacji, gdy ztozone referencje potwierdzaja
wykonanie posadowienia obiektéw mostowych, co musiafo

obejmowac roboty ziemne).
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38. Wyrok z dnia 14 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2024/20

Nie mozna zgodzic sie ze stanowiskiem Odwotujacego, iz tres¢
referencji powinna zawiera¢ szczegétowe informacje co do wartosci
konteneréw dostarczonych w ramach realizacji umowy na rzecz XXX.
Referencje nie stuza potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ale wyfagcznie potwierdzeniu, czy okreSlone dostawy
zostaty wykonane nalezycie. Podkredli¢ nalezy, ze treS¢ ww.
rozporzadzenia nie zezwala na wzywanie wykonawcéw o przestanie
dowodéw na inng okolicznod¢ niz ustalenie, czy wskazane w wykazie
dostawy zostaty wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Skoro zatem
przedtozona przez Przystepujacego XXX referencja odnosita sie
do wykonania catej umowy (...), tj. dostarczenia i uruchomienie
zespotéw spalinowo-elektrycznych zainstalowanych w kontenerach
wykonanych zgodnie z PN-ISO 668:2018-05, to nie ulega watpliwosci,
iz zawarte w tresci referencji oSwiadczenie o prawidfowej realizacji
umowy odnosi sie réwniez do dostarczenia konteneréw
o wymaganiach okreslonych w obecnym postepowaniu. Kontenery
stanowity bowiem cze$¢ Swiadczenia jakie Przystepujacy XXX
zobowiazat sie spetni¢ na rzecz spotki XXX. Podkredli¢ raz jeszcze
nalezy, ze referencja nie stuzyta do potwierdzenia wartosci
dostarczonych konteneréw w ramach ww. zadania. Dokumentem jaki
Zamawiajacy wymagat na wykazanie wartosci wykonanych dostaw byt

wykaz dostaw.
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39. Wyrok z dnia 23 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2078/20

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego wykluczenia odwotujacego
i odrzucenia jego oferty z powodu nieposiadania przez
wspotkonsorcjanta s$wiadectwa bezpieczefistwa przemystowego, I1zba
w pierwszej kolejnodci ustalita, ze w pkt VI.1.1. siwz zamawiajacy
wskazat wymog posiadania ww. Swiadectwa dla spetnienia warunku
posiadania kompetencji lub uprawnierr do prowadzenia okreslone;
dziafalnosdci zawodowej, zas w pkt XI.7. wskazat, ze ,w odniesieniu
do wymogdw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy
bedzie brat pod uwage taczne uprawnienia Wykonawcow
do wykonywania czynnosci/dziatalnosci wchodzacych w zakres
zamoéwienia”. Tym samym w pkt X1.7. siwz zamawiajacy
jednoznacznie wskazat, ze warunek w zakresie posiadania uprawniefi
do wykonywania dziatalnosci, czyli warunek posiadania ww.
Swiadectwa, wykonawcy wystepujacy wspdlnie, maja spetni¢ facznie.
Skoro zatem jeden z konsorcjantéw posiada ww. swiadectwo,
to nie ma podstaw do stwierdzenia, ze odwotujacy nie spetnit tego
warunku.

Jednoczesdnie Izba nie podzielita stanowiska zamawiajacego, jakoby
z tresci siwz wynikato ,posrednio”, ze ww. Swiadectwo ma posiadac
kazdy z konsorcjantéw i ze wynika to takze z projektu komparycji
umowy i z Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego, gdyz uzyte
w nich stowo ,Wykonawca” oznacza kazdy podmiot, z ktérym

zostanie zawarta umowa. Po pierwsze, podstawa do wykluczenia



NR 2, 2020 ROK (2) 83

wykonawcy badZ odrzucenia jego oferty nie moze wynikac
,posrednio” z zadnych dokumentéw postepowania, ale musi by¢
jednoznacznie przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w siwz.
Powyzsze wynika z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wszelkie
czynno$ci w postepowaniu zamawiajacy musi podejmowac

z poszanowaniem zasad wyrazonych w tym przepisie, co oznacza,

ze nie moze zaskakiwa¢ wykonawcéw po otwarciu ofert
wymaganiami, ktére nie zostaty przewidziane w ogfoszeniu

o zamowieniu lub w siwz. Po drugie, jak wskazano juz wyzej, w pkt
XI.7. siwz zamawiajacy wyraznie dopuscit mozliwos¢ tacznego
spefnienia warunku dotyczacego posiadania Swiadectwa
bezpieczeristwa przemystowego, zatem w Swietle tego postanowienia
siwz koncepcja wywodzenia wymogu posiadania swiadectwa przez
kazdego z cztonkéw konsorcjum z faktu uzycia w innych miejscach
siwz sfowa , Wykonawca”, nie znajduje zadnego uzasadnienia. Nawet
gdyby uzna¢, ze w powyzszym zakresie zachodzi jakakolwiek
niespojnos¢ postanowien siwz (cho¢ w ocenie Izby tres¢ pkt XI.7. jest
jednoznaczna i stanowi o mozliwosci fagcznego spetnienia warunku,
czyli np. przez jednego cztonka konsorcjum, za$ standardowe
uzywanie stowa ,wykonawca” nie przesadza o istnieniu jakiegokolwiek
wymogu), to i tak niesp6jnos¢ taka, zgodnie z utrwalonym

orzecznictwem nalezatoby rozpatrywac na korzys¢ wykonawcy.



84 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Art. 24 ust. 1 pkt 13

40. Wyrok z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1419/20

W konsekwencji w ocenie Izby wskazuje to, ze nie zostato wykazane
przez Odwotujacego, ze przedmiotowych zaswiadczeh Wydziatu
Informacji Kryminalnych (CJIS) Federalnego Biura Sledczego, wydanych
w wyniku przeszukania rejestru FBI na podstawie odciskow palcow,
ztozonych dla ww. cztonkéw zarzadu podmiotu udostepniajacego
zasoby, nie mozna uzna¢ za wystarczajace do wykazania braku
wyrokéw skazujacych. Zaswiadczenia winny by¢ oceniane pod katem
ich przydatnosci dla wykazania braku okreslonej przestanki
wykluczenia z postepowania, przy uwzglednieniu réznic w systemach
prawnych panstw wykonawcéw czy — jak w analizowanym przypadku
— panstwa federacyjnego, gdzie maja miejsce zamieszkania ww.
cztonkowie zarzadu podmiotu udostepniajacego swoje zasoby
Przystepujacemu. (...) W ocenie Izby, kwestionujac prawidtowos¢
ww. zaswiadczeniu CJIS FBI, majac na uwadze argumentacje
Przystepujacego i dowody przez niego przedtozone, Odwotujacy
powinien wykaza¢, ktére kategorie przestepstw wymienionych
w ww. przepisach ustawy Pzp nie wymagaja w USA, dla wydania
wyroku skazujacego, uprzedniego zatrzymania/aresztowania i pobrania
odciskéw palcow, tzn. w przypadku jakiego przestepstwa
wymienionego w tych przepisach, dana osoba nie bedzie figurowata
W rejestrze zawierajacym pobrane odciski palcow, mimo, iz moze by¢
wydany wyrok skazujacy. Ponadto wobec dowodéw ztozonych przez

Przystepujacego i jego twierdzen, dotyczacych charakteru zbierania
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i gromadzenia informagji o historii kryminalnej os6b zamieszkujacych
poszczegdlne stany, Odwotujacy winien wykazac, iz wbrew stanowisku
Przystepujacego FBI CJIS nie dysponuje ww. danymi ze Stanéw
Floryda i New Jersey. To jednak nie nastapito. W zwiazku z tym zarzut
dotyczacy wskazanych w odwotaniu podstaw wykluczenia

Przystepujacego z postepowania nie zostat wykazany.

Art. 24 ust. 1 pkt 17

41. Wyrok z dnia 28 maja 2020 r., sygn. akt KIO 395/20

Jak wskazano powyzej, Odwotujacy przedstawit zdjecie jednego
pojazdu, natomiast kopie dowodu rejestracyjnego innego pojazdu.
Odwotujacy przedstawit zatem zdjecia pojazdu, ktére miaty wywotac
u Zamawiajacego mylne wrazenie, ze jest to oferowany pojazd, podczas
gdy Odwotujacy zaoferowat pojazd, ktéry nie jest zgodny na chwile
sktadania ofert z wymaganiami Zamawiajacego (ma inng niz wymagana
liczbe rolet), a okolicznos¢, czy bedzie to taki sam pojazd, jak
na przedstawionym zdjeciu, nie jest pewna. Przedstawione dokumenty
wprowadzaty zatem w bfad Zamawiajacego co do zgodnosci
oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami SIWZ. Bez
watpienia przedstawione przez Odwotujacego dokumenty miaty wptyw
na decyzje Zamawiajacego w postepowaniu, dotyczyty bowiem oceny
zgodnodci oferowanego pojazdu z tredcig SIWZ. Spetnione zostaty zatem
wszystkie przestanki, o ktérych stanowi przywotany powyzej artykut 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co oznacza,

ze Zamawiajacy nie naruszyt wskazanego artykutu, dokonujac
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wykluczenia Odwotujacego z postepowania, a w konsekwencji
nie naruszyt artykutu 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, uznajac za odrzucong oferte wykonawcy wykluczonego

z postepowania.

42. Wyrok z dnia 15 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 980/20
i KIO 985/20

Informacji nieprawdziwych nie mozna zastapic¢ informacjami
prawdziwymi, gdyz — wobec zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp —
przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nigdy nie miatby zastosowania.
W konsekwencji Odwotujacy XXX w zakresie funkcji petnionej przez
pana XXX na wskazanej inwestycji, dwukrotnie przedstawit
Zamawiajacemu informacje, ktére pozostaja w sprzecznosci ze stanem
faktycznym, a tym samym przedstawit informacje nieprawdziwe.
Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym, ze wykonawca ztozyt niespojne
wyjasnienia — oswiadczyt, ze pan XXX petnit funkcje Dyrektora
Kontaktu i jednoczesnie zataczyt odwiadczenie, z ktérego wynikafo,
ze pan XXX petnit funkcje Dyrektora koordynatora z ramienia Inzyniera
Kontraktu. Ponadto jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy Odwotujacy
XXX w ztozonych wyjasnieniach nie przestawit zadnych dowoddéw,
ktére potwierdzatyby, ze pan XXX petnit funkcje wskazana przez
wykonawce.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym, ze powyzsze wyczerpuje
przestanke braku starannosci po stronie wykonawcy, ktéra jest
wymagana od uczestnikdw postepowania o udzielenie zamdéwienia

publicznego. Ponadto stanowisko Inzyniera Kontraktu, na ktére
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wykonawca wskazat pana XXX, miato dla Zamawiajacego na tyle
istotne znaczenie, gdyz stanowito réwniez kryterium oceny ofert.
Wykonawca dziatajacy z nalezyta starannoscig powinien zweryfikowac,
czy wskazany w wykazie personel posiada deklarowane doswiadczenie
— zwlaszcza w zakresie deklaracji wykraczajacej poza minimalny
poziom, za ktéry wykonawca oczekuje przyznania dodatkowych
punktéw w ramach oceny ofert. W konsekwencji w ocenie Izby

rowniez w tej sprawie zarzuty Odwotujacego nie potwierdzity sie (...).

43. Wyrok z dnia 30 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 946/20

Izba nie dopatrzyta sie natomiast podstaw do wykluczenia
Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
lub 17 ustawy Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat zaistnienia
przestanek, o ktérych mowa w tych przepisach, a dotyczacych
zamierzonego dziafania lub razacego niedbalstwa albo co najmnie;
lekkomysInosci lub niedbalstwa. Zauwazenia wymaga, ze kwestia
certyfikacji niekaralnosci w Swietle prawa chinskiego nie jest oczywista
i wymaga interpretacji przepisow prawa obcego w poréwnaniu
z regulacjami polskimi, a takze analizy ich praktycznego
funkcjonowania. Ewentualne rozbieznosci w takiej interpretacji trudno
uznac¢ za w jakikolwiek sposéb zawinione przez wykonawce, ktory
prezentuje w postepowaniu okreslone stanowisko w tym zakresie
i przedstawia Zamawiajacemu informacje odpowiadajace temu
stanowisku. Nawet jesli ostatecznie okaze sie ono btedne,
nie uprawnia to do stwierdzenia, ze zostato przyjete w ztej wierze

lub co najmniej spowodowane lekkomyslnoscia lub niedbalstwem.
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W ocenie Izby ztozone przez Odwotujacego dowody w postaci
zasSwiadczen o niekaralnosci przedstawionych przez cztonka
Konsorcjum Przystepujacego w innym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, nie dowodza, ze dziafat on ze Swiadomoscia,
ze wydruki ztozone w niniejszym postepowaniu sa nieprawidtowe.
Okolicznos¢, ze wykonawca w wyniku podjetych przez siebie
nadzwyczajnych staraii pozyskat zaswiadczenia, ktére nie funkcjonuja
standardowo w danym systemie prawnym, nie dowodzi,
ze zaniechanie ztozenia takich zaswiadczen w kolejnym postepowaniu

wypetnia przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

44. Wyrok z dnia 21 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO
2113/20

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwo$¢ przypisania wykonawcy
niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy podawaniu
zamawiajacemu wprowadzajacych w bfad informacji. Na podstawie
art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego,

a zgodnie z art. 355 § 1 kc dtuznik obowiazany jest do starannosci
ogb6lnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposOb odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego

z 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec

nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest
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ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej
osoby, a jednoczednie na poziomie obowigzkéw dajacych sie
wyegzekwowac w Swietle ogélnego dodwiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02).
Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezyta starannos¢
dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co
do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada

na wykonawce, ktoéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia

we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan
rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W aktualnym stanie prawnym
przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wprost okredla,

ze przedstawienie informacji wprowadzajacych w btad zamawiajacego
moze nastapi¢ w wyniku niedbalstwa, a nawet lekkomyslnosci

wykonawcy.

45. Wyrok z dnia 30 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2095/20

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢
nalezy, iz przystepujacy XXX nie dotozyt nalezytej starannosci
wymaganej dla uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego. Okolicznosci, na ktére powofat sie przystepujacy XXX,
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jako przyczyne podania nieprawdziwych informacji, odnosza sie

do jednego z pracownikéw przystepujacego XXX. Podkresli¢ nalezy,
ze tylko i wytacznie przystepujacy XXX jest odpowiedzialny za wtasny
personel i jest to kwestia wewnetrznej organizacji wykonawcy. Na
zewnatrz natomiast spotke reprezentuja osoby do tego uprawnione
(przede wszystkim cztonkowie zarzadu) oraz osoby upowaznione

do dziafania w jej imieniu. To na tych osobach spoczywa obowigzek
zachowania nalezytej starannosci stypizowanej w art. 355 § 2 K.c.
Przystepujacy XXX, dziatajac poprzez upowazniong do tego osobe,
ztozyt oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
i jednoczesnie podat nieprawdziwe informacje w tym zakresie.
Odpowiedzialnymi za tego rodzaju okolicznosci sa osoby dziafajace
w imieniu spotki, nie zas jakiekolwiek inne osoby, nawet jesli byty
zaangazowane w przedmiotowe postepowanie.

W ocenie Izby czynnoSciom przystepujacego XXX mozna przypisac
co najmniej niedbalstwo, polegajace na dziataniu w sposéb
niestaranny, bez dbafosci o doktadnod¢, rzetelnos¢ czy zgodnos¢
z wymaganiami prawnymi i formalnymi. Podkreslenia wymaga,
ze podwyzszona starannos¢, o ktérej mowa w art. 355 § 2 K.c,
obejmuje réwniez czynnosci podejmowane w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére charakteryzuje sie
wysokim stopniem sformalizowania, niemniej jednak wykonawca
przystepujacy do takiego postepowania winien zna¢ obowiazujace
w tym zakresie przepisy i zasady z nich wynikajace i stosowac je przy
dokonywanych czynnosciach. Podkre$lenia wymaga, iz dyspozycja

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. znajduje zastosowanie nie tylko
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w sytuacji skutecznego wprowadzenia w bfad zamawiajacego,
ale takze w woéwczas, gdy czynnos¢ wykonawcy moze wywotac taki
skutek.

Co do trzeciej przestanki wykluczenia przystepujacego XXX
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p.,
w ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze wskazane przez niego
informacje mogly miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Informacje
te miaty bowiem wykaza¢ posiadang przez przystepujacego XXX
zdolnos¢ techniczng i zawodowa, zatem decydowaty o jego

uczestnictwie w postepowaniu i mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Art. 24 ust. 1 pkt 19

46. Wyrok z dnia 25 maja 2020 r., sygn. akt KIO 440/20

Art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry brat udziat
W przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia lub ktérego
pracownik, a takze osoba wykonujaca prace na podstawie umowy
zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug,
brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba
ze spowodowane tym zakt6cenie konkurencji moze by¢
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu. W zwiazku z restrykcyjnym charakterem
powotanego przepisu czynno$¢ wykluczenia moze zosta¢ dokonana

jedynie w sytuacji kumulatywnego spetnienia przestanek, ktérymi sa:
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udziat wykonawcy (jego pracownika lub osoby wykonujacej prace

na podstawie umowy cywilnoprawnej) w przygotowaniu

prowadzonego postepowania, zaktdcenie konkurencji

w postepowaniu, brak mozliwosci eliminacji tego zaki6cenia w inny

sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
W ocenie Izby w tym sktadzie orzekajacym miedzy udziatem

wykonawcy w przygotowaniu a zaktéceniem konkurencji musi istnie¢

adekwatny zwiazek przyczynowo-skutkowy polegajacy na tym,

ze naruszenie konkurengji jest wynikiem udziatu wykonawcy

W przygotowaniu postepowania. Oceny w tym zakresie kazdorazowo

nalezy dokonywac ad casum z uwzglednieniem okolicznosci

konkretnej sprawy. W szczegélnosci nalezy zbada¢, czy wiedza

zdobyta przez wykonawce w zwiazku z przygotowaniem postepowania

doprowadzita do jego przewagi w stosunku do pozostatych

uczestnikdw postepowania, w szczegélnosci do mozliwosci

przygotowania oferty na lepszych warunkach lub uzyskania informacji

majacych znaczenie dla wykonania umowy, ktére nie wynikaja

z dokumentacji postepowania i nie sg mozliwe do uzyskania w ramach

danego postepowania. Dostrzec réwniez trzeba, ze art. 24 ust. 1

pkt 19 Pzp stanowi wytacznie o zakt6ceniu konkurencji, zatem

o stanie zaistniatym w danym postepowaniu, mozliwym

do stwierdzenia w racjonalny i zobiektywizowany sposéb. Uznanie,

ze w danym postepowaniu doszto do zakitécenia konkurencji,

nie moze opierac sie jedynie subiektywnym przekonaniu

zamawiajacego lub jego ogodlnych stwierdzeniach. Zamawiajacy jest

bowiem zobowiazany wykluczy¢ wykonawce, ktoéry brat udziat
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w przygotowaniu postepowania tylko i wytacznie wtedy, gdy jego
udziat w tym postepowaniu zaktéca konkurencje, tj. jego pozycja byfa
korzystniejsza od innych wykonawcéw w nim uczestniczacych,

a nie nastepowac automatycznie jedynie na podstawie stwierdzenia
udziatu w przygotowaniu postepowania (wyrok ETS z dnia 3 marca
2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA

v. Paistwo Belgijskie). Wykluczenie z postepowania na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp jako remedium na zapewnienie prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia z poszanowaniem zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw moze by¢
zastosowane wyfacznie wtedy, gdy skorzystanie z innych srodkéow
przez zamawiajacego nie jest mozliwe. Niezbednym, w zwiazku

z imperatywnym charakterem art. 24 ust. 10 Pzp, dziataniem
zamawiajacego jest danie wykonawcy mozliwosci udowodnienia,

ze jego udziat w postepowaniu nie zaktéci konkurencji oraz nalezyta

ocena ztozonych przez wykonawce w tym celu wyjasnien.

47. Wyrok z dnia 11 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO
1985/20

W ocenie sktadu orzekajacego tres¢ wyjasnien przystepujacego
wskazuje, iz jego udziat w obecnym postepowaniu nie powinien
stanowi¢ zakt6cenia konkurencji w postepowaniu i w zwiazku z tym
temu wykonawcy nie nalezy odmawia¢ prawa ubiegania sie
o przedmiotowe zamdwienie poprzez zastosowanie podstawy
wykluczenia z postepowania wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy

Pzp. Przemawiaja za tym okolicznosci wskazane przez przystepujacego
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w piSmie z dnia 9 czerwca 2020 r. Nalezy w tym miejscu wskazac

w szczegblnosci na: zapewnienie wykonawcom zainteresowanym
ztozeniem oferty wystarczajacego czasu na zapoznanie sie

z dokumentacja obecnego postepowania (od 12 marca do 22 kwietnia
2020 r.), znaczny uptyw czasu od wykonania dokumentacji
projektowej na podstawie umowy z dnia 9 stycznia 2009 r., podziat
zadan pomiedzy cztonkami konsorcjum bedacego wykonawca
zamoéwienia publicznego na wykonanie dokumentagji projektowe;
(brak bezposredniego zaangazowania przystepujacego

w przygotowanie dokumentacji stanowiacej przedmiot zamdéwienia),
zwigzany z dwiema poprzednimi okolicznoSciami brak mozliwosci
korzystania z wiedzy lub potencjatu oséb bioragcych bezposredni udziat
w przygotowaniu dokumentacji projektowej, a takze naturalne zmiany

w otoczeniu projektowanej uprzednio przestrzeni.

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

Zdaniem Izby sam fakt udziatu w przygotowaniu postepowania
o udzielenie zamoéwienia nie oznacza, ze wykonawca taki miat
przewage konkurencyjna nad innymi uczestnikami postepowania.
Samo stwierdzenie tej okolicznosci nie stanowi automatycznej
podstawy do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
Zdaniem Izby spowodowane zaktécenie konkurencji zostato w tym
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego wyeliminowane
w momencie przekazania petnej dokumentacji projektowej wszystkim

uczestnikom postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
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czego Odwotujacy nie kwestionowat. W toku rozprawy nie wykazano,
ze na skutek sporzadzenia przez wykonawce dokumentacji
projektowej podmiot ten uzyskat przewage konkurencyjna, posiadt

W szerszym niz inni wykonawcy stopniu wiedze na temat zakresu
przedmiotu zamodwienia, ktéra to przewaga nie zostata usunieta przez
przekazanie dokumentacji projektowej wszystkim wykonawcom

na réwnych zasadach.

W ocenie Izby dziatania majace na celu wyeliminowanie zakt6cenia
konkurencji moga zosta¢ podjete uprzednio przez samego
zamawiajacego przez przekazanie na réwnych zasadach wszystkim
potencjalnym wykonawcom takich samym informacji, ktére posiada
podmiot bioracy udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, badZ nastepczo przez wykonawce przez
wykazanie, ze jego udziat nie zaktéci konkurencji. 1zba przychyla sie
do wyrazanego w orzecznictwie pogladu, iz w sytuacji, gdy
zamawiajacy na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego dokonat dziatan, majacych na celu zniwelowanie
zaktécenia konkurencji, wykonawca zostaje zwolniony z koniecznosci
samodzielnego podejmowania dziataih w tym zakresie (np. wyrok
z dnia 25.10.2018 r. Sygn. akt KIO 1974/18, wyrok z dnia
22.10.2018 r. Sygn. akt KIO 2038/18). Przywota¢ nalezy w tym
miejscu takze orzeczenie ETS sygn. C-21/03 C-4/03 z dnia 3 marca
2005 r., w ktérym stwierdzono, ze jednostka zamawiajaca nie moze
odmowic uczestnictwa w postepowaniu wykonawcy realizujagcemu
okreslone prace badawcze, dajace informacje na temat zamdéwienia,

chyba ze wykaze, iz przedsiebiorca odniést z tego tytutu
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nieuzasadnione korzysci mogace znieksztatci¢ normalne warunki

konkurengiji.

49. Wyrok z dnia 24 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO
2256/20

Z tresci art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p. wynika, iz aby wykluczy¢
wykonawce z postepowania, zamawiajacy musi dokonac¢ analizy, czy
zostaly spetnione tacznie dwie przestanki. Po pierwsze, nalezy
stwierdzi¢ udziat wykonawcy, jego pracownika lub osoby wykonujacej
prace na podstawie umowy cywilnoprawnej, w przygotowaniu
postepowania. Po drugie, ustali¢, czy spowodowane tym ewentualne
zaktécenie konkurencji moze zosta¢ wyeliminowane w inny sposéb,
niz poprzez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
Celem ww. przepisu jest wiec wykluczenie z postepowania tych
podmiotéw, ktére poprzez uczestnictwo w jego przygotowaniu nabyty
wiedze, mogaca je sytuowaé w lepszej pozycji, niz pozostatych
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, tak aby spetniona
zostata zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za utrwalony nalezy
uzna¢ poglad, iz udziat wykonawcy lub os6b pracujacych na jego
rzecz, bioracych udziat w przygotowaniu postepowania po stronie
zamawiajacego, stwarza przypuszczenie, ktére wobec tresci
art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p. moze zosta¢ wyeliminowane przez
wykonawce w toku postepowania przez ztozenie wyjasnien

i dowodow (tak tez wyrok KIO 216/18 z dnia 1 marca 2018 r. czy KIO
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1075/18 z dnia 26 czerwca 2018 r.). Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. f oraz
art. 41 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca
Dyrektywe 2004/18/WE (tzw. Dyrektywa klasyczna), instytucje
zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez parstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia kazdego wykonawcy, miedzy innymi w sytuacji, kiedy
zaktécenie konkurencji, wynikajace z wczesniejszego udziatu
wykonawcy w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia,
nie moze zosta¢ wyeliminowane za pomoca mniej dolegliwych
srodkow. Z kolei w mysl art. 41 Dyrektywy klasycznej, jezeli kandydat,
oferent lub przedsiebiorstwo powigzane z kandydatem lub oferentem
doradzajq instytucji zamawiajacej, niezaleznie od tego, czy odbywa sie
to w trybie wstepnych konsultacji rynkowych (art. 40 Dyrektywy
klasycznej), czy nie, badzZ tez w inny sposéb sa zaangazowani

W przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia, wéwczas
instytucja zamawiajaca zobowigzana jest do podjecia odpowiednich
srodkow, celem zagwarantowania, ze udziat danego kandydata

lub oferenta nie spowoduje zaki6cenia konkurencji, ani naruszenia
zasad niedyskryminacji i przejrzystoSci postepowania.

W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, iz domniemanie
zaktécenia konkurencji, powstate w wyniku udziatu wykonawcy (jego
pracownika, a takze osoby wykonujacej prace na podstawie umowy —
zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug)

W przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia, moze zosta¢



98  ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

wyeliminowane zaréwno przez samego zamawiajacego, jak i przez
wykonawce.

W ocenie Izby do powstania zakt6cenia konkurencji nie dochodzi
woéwczas, gdy podmiot zamawiajacy uprzednio dokonat dziatan
niwelujacych przewage konkurencyjna takiego wykonawcy, czy
to przez udostepnienie pozostatym wykonawcom okreslonych
informacji, czy przez ustalenie adekwatnego terminu sktadania ofert,
badzZ tez na skutek podjecia innych czynnosci zaradczych. Wéwczas
zaktocenie to jest eliminowane juz na etapie przygotowania
postepowania przez samego zamawiajacego.

Majac na uwadze powyzsze, Izba przeanalizowata czynnosci
zamawiajacego podjete w postepowaniu w rozpoznawanym zakresie
i skonstatowata, ze zamawiajacy nie wykazat, ze udziat wykonawcy
XXX w przygotowania postepowania o udzielenie zamdéwienia
nie zaktoci konkurencji. Zamawiajacy w protokole postepowania, jako
srodek majacy na celu zapobiezenie zakt6ceniu konkurencji, wskazat
jedynie, ze ,,Cata Dokumentacja projektowo- kosztorysowa zostata
udostepniona wszystkim Wykonawcom poprzez Platforme zakupowa
Zamawiajacego, co zapewnia zachowanie uczciwej konkurengji
i rowne traktowanie Wykonawcéw”. Izba wskazuje, ze udostepnienie
cafosci dokumentacji jest obowigzkiem zamawiajacego w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Obowiazek
wykazania, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania
nie zaktoci konkurencji, nie moze zatem polega¢ na wskazaniu
podstawowych czynnosci podejmowanych w postepowaniu.

Zamawiajacy nie wskazat przy tym na zadne inne, wyjatkowe
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okolicznosci, ktére zapewnity konkurencje w przedmiotowym
postepowaniu.

Izba zwraca uwage, ze dziatania zmierzajace do wykazania, ze udziat
wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie zaktéci konkurengji
moga zosta¢ podjete réwniez przez samego wykonawce, ktéry — co
prawda — ma mniejsze mozliwosci niz zamawiajacy w tym zakresie
i na ktérego dodatkowo natozono obowiazek udowodnienia podjecia
takich dziatan lub, co istotne, udowodnienia, ze jego udziat nie zaktéci
konkurencji (a wiec, ze istnieja obiektywne czynniki za tym
przemawiajace). W takim przypadku wykonawca powinien
wyczerpujaco wyjasnic, iz czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania, wykonywane przez niego lub jego personel,
nie powoduja naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Nie wystarczy
wiec ztozenie przez wykonawce ogélnych wyjasnief, ktére nie wniosa
niczego istotnego do sprawy oraz nie dadza podstaw do stwierdzenia,
ze nie doszto do zakt6cenia konkurencji.

Izba przeanalizowata wyjasnienia ztozone przez wykonawce XXX
na wezwanie zamawiajacego i stwierdzita, ze nie daja one podstaw
do stwierdzenia, ze uczestnictwo wykonawcy w przygotowaniu
postepowania nie zakioci konkurencji. Wykonawca ograniczyt sie
do przywotania orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej oraz
wskazania na okolicznosci, ktére sa typowe i winny mie¢ miejsce
w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, takie
jak: prowadzenie postepowania na Platformie Zakupowej
zamawiajacego, udostepnienie wykonawcom catej dokumentacji

przetargowej, przygotowanie dokumentacji zgodnie z obowigzujacymi
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przepisami prawnymi oraz wytycznymi zamawiajacego. Jedyna
informacja mogacq mie¢ znaczenie dla oceny zachowania konkurencji
byta informacja o tym, ze w przygotowaniu oferty wykonawca XXX
nie postugiwat sie osobami biorgcymi udziat w prowadzeniu
postepowania. Wykonawca nie podat jednak w tym zakresie zadnych
konkretnych informacji, nazwisk oséb bioracych udziat
W przygotowaniu postepowania i przygotowaniu oferty, a takze
nie zataczyt zadnych dowodéw na potwierdzenie wskazywanych
argumentow.

Jednoczesnie Izba podkresla, ze zamawiajacy w protokole
postepowania wykreslit pkt 15 ppkt 4, w ktérym obowiazany byt
wpisa¢ sposdb zapewnienia konkurencji w przypadku zaistnienia

sytuacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p.
Art. 24 ust. 1 pkt 20

50. Wyrok z dnia 9 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 784/20

Za chybiony nalezy uzna¢ réwniez zarzut zmowy pomiedzy
konsorcjami, o ktérej Swiadczy¢ miatby miedzy innymi fakt, ze kazde
z konsorcjow ztozyto oferte tylko na jedna cze$¢. Zauwazy¢ nalezy
za Zamawiajacym, ze nawet gdyby konsorcja dysponowaty
potencjafem wystarczajacym do realizacji obu pakietéw, decyzja
o starcie tylko w jednej czesci nie moze stanowi¢ dowodu na dziatanie
w celu ograniczenia konkurencji. Tym bardziej ze ewentualny udziat
obu konsorcjow w dwodch czesdciach — co zdaniem Odwotujacego

bytoby dziataniem pozadanym i wtasciwym — nie powodowatby
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polepszenia konkurencyjnosci, wrecz przeciwnie — gdyby wszyscy
czterej wykonawcy ztozyli oferty w obu czesciach, tym bardziej
naraziliby sie na zarzut zmowy przetargowej, gdyz konkurowaliby
pomiedzy soba w poszczegblnych czedciach — bedac powiazani
rodzinnie.

Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajacy podzielit zamoéwienie
na czesci, a kazda z czesci jest — w Swietle przepiséw ustawy Pzp —
odrebnym zaméwieniem. Rozumowanie Odwotujacego prowadzitoby
do konkluzji, ze poszczegélni wykonawcy — powiazani rodzinnie —
nie mogliby z jednej strony przystapi¢ do postepowan w dwdch
roznych czesciach, z drugiej sktadajac oferty konkurencyjne
w poszczegblnych czesciach, podlegaliby wykluczeniu z uwagi
na powiazania rodzinne. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym,
ze dopuszczalnym jest sktadanie ofert na poszczegoblne czesci
w ramach danego postepowania przez wykonawcéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12
lipca 2017 r., KIO 1244/17; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 3
wrzednia 2015 r., KIO 1774/15) — gdyz w przypadku postepowania
z podziatem na czesci, poszczegdlne czesci stanowig w istocie swoiste,

niezalezne od siebie postepowania.

51. Wyrok z dnia 16 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2102/20

Odnoszac sie natomiast do przestanki wykluczenia Odwotujacego
z postepowania ustalonej w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 20 Ustawy,

koniecznym stato sie odniesienie do tej czesci normy prawnej, ktéra
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wskazuje na koniecznos$¢ wykazania przez zamawiajacego,
iz porozumienie podmiotéw sktadajacych oferty w postepowaniu
miafo na celu naruszenie konkurencji. Zamawiajacy powinien posiadac
jednoznaczny dowdd, konkretne ustalenia dokonane chociazby
na podstawie potwierdzonych okolicznosci czy wynikajacych chocby
z dowodoéw posrednich, ze ma do czynienia z zaktéceniem uczciwej
konkurencji. Taka okolicznos$¢ nie wystapita w niniejszym
postepowaniu.

Zamawiajacy ograniczyt swoje uzasadnienie do ustalenia,
ze pomiedzy Wykonawcami istnieje wiez rodzinna oraz stosunek
pefnomocnictwa, co mogto wytgcznie dowodzic¢ istnienia
porozumienia, jednak nie przesadzato o jego niekonkurencyjnym celu.
Tre$¢ normy nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz nie kazde
porozumienie stanowi¢ moze podstawe do wykluczenia
z postepowania, a jedynie takie, ktére zaktéca konkurencje
W postepowaniu. Zamawiajacy nie ograniczyt w zaden sposéb
mozliwosci sktadania ofert czeciowych na obie czesci zamoéwienia,
stad co najmniej szesciu wykonawcow ztozyto oferty na czeS¢ i Il
zamowienia. W obu czedciach oferta Odwotujacego byfa najtansza
i to ten Wykonawca miat szanse uzyska¢ zamoéwienie. W ocenie
sktadu orzekajacego zachowanie Odwotujacego w zaden sposéb
nie odbiega od zachowania pozostatych pieciu wykonawcéw, ktoérzy
skfadali oferty czesciowe, a jego powiazania rodzinne nie miaty
znaczenia z punktu widzenia innych wykonawcéw ubiegajacych sie
o zamoéwienie. Istnienie powigzan z innym wykonawca nie prowadzito

do uzyskania przewagi konkurencyjnej, w tym znaczeniu, iz stwarzato
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lepsze warunki do ztozenia korzystniejszej oferty. Odwotujacy

nie korzystat z potencjatu drugiego przedsiebiorcy, co oznacza,

iz nie musiat dziata¢ w porozumieniu w celu przygotowania i ztozenia
oferty tanszej. Gdyby nawet takie porozumienie istniato, to nadal

nie miafoby ono zadnego wptywu na tres¢ pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu. Takiego zwigzku Zamawiajacy nie wykazat, a tym
samym lIzba nie miata podstaw do przyjecia, iz porozumienie miato

charakter antykonkurencyjny. Art. 24 ust. 1 pkt 23

52. Wyrok z dnia 1 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 497/20

W analizowanym stanie faktycznym Izba uznata, ze panstwo XXX
kontroluja zasoby obu podmiotéw gospodarczych, tj. spotki XXX sp.

z 0.0., jak réwniez zasoby jakie posiada pan XXX, prowadzac
dziatalnos$¢ gospodarcza pod firma XXX. Alokacja zyskow
wypracowanych przez oba podmioty nastepuje w obrebie ich majatku
wspdlnego i objeta jest wspdlnoscia majatkowa matzonkéw. W ocenie
Izby panstwo XXX maja jeden wspoélny interes ekonomiczny, tj.
powiekszanie wspolnego majatku, ktéry realizuja w ramach przyjetych
form dziafalnosci gospodarczej.

Powyzsze wnioski uzasadniaja nastepujace okolicznosci. Po pierwsze,
wskaza¢ nalezy, ze forma prawna prowadzonej dziafalnosci
gospodarczej nie moze decydowac o tym, czy dane podmioty
stanowia jeden organizm gospodarczy, czy nie. Gdyby wytacznie
forma prawna decydowata o niezaleznosci gospodarczej podmiotéw,
to wéwczas mozna bytoby z fatwoscig oming¢ wszelkie zakazy

wynikajace z prawa antymonopolowego zmierzajace do zachowania
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na rynku uczciwej konkurencji pomiedzy przedsiebiorcami. (...) Po
drugie, kazdy z matzonkéw objetych ustawowa wspdlnoscia matzeriska
jest uprawniony do wspétposiadania rzeczy wchodzacych w skfad
majatku wspoélnego oraz do korzystania z nich w takim zakresie, jaki
daje sie pogodzi¢ ze wspodtposiadaniem i korzystaniem z rzeczy przez
drugiego matzonka (art. 34[1] KRO). Oboje matzonkowie sa
obowigzani wspétdziata¢ w zarzadzie majatkiem wspolnym,
w szczegblnosci udziela¢ sobie wzajemnie informacji o stanie majatku
wspodlnego, o wykonywaniu zarzadu majatkiem wspélnym
i 0 zobowigzaniach obciagzajacych majatek wspdlny (art. 36 § 1 KRO).
Ponadto dochody z majatku wspdlnego, jak réwniez z majatku
osobistego kazdego z mafzonkéw naleza do majatku wspoélnego (art.
31 § 2 pkt 2 KRO). Nie ma przy tym watpliwosci, ze udziaty w spofce
z 0.0. uzyskane ze Srodkéw z majatku wspélnego matzonkéw wchodza
w skfad wspolnosci majatkowej matzenskiej. Zgodnie bowiem
z uchwata z dnia 7 lipca 2016 r. Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn.
Il CZP 32/16, jezeli wktad wniesiony do spétki z ograniczona
odpowiedzialnoscig nalezy do majatku wspdlnego wspoélnika i jego
matzonka, réwniez udziat w spotce objety przez wspélnika wchodzi
w skfad tego majatku. Wedtug Sadu Najwyzszego istnieje
domniemanie faktyczne, iz przedmiot majatkowy nabyty przez
jednego z matzonkéw w czasie trwania wspélnosci majatkowe;j
matzenskiej wchodzi w sktad majatku wspélnego matzonkow.

W omawianym stanie faktycznym nie zostaty przywotane zadne
okolicznosci, ktére pozwalatby na przyjecie, iz udziaty jakie pani XXX

ma w spoétce XXX sp. z o0.0. nie stanowig czeSci majatku wspolnego jaki
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posiada z panem XXX. Podobnie zreszta jak zasoby jakie posiada pan
XXX, prowadzac indywidualng dziatalnos¢ gospodarcza. Odwotujacy
nie przedstawit zadnych okolicznosci faktycznych, ktére pozwolitby
na obalenie ww. domniemania faktycznego. W konsekwencjji,

w ocenie Izby, zasadnym jest przyjecie, iz dziatalno$¢ gospodarcza
prowadzona przez panstwa XXX, cho¢ w odmiennych formach
prawnych, to jednak zmierza do powiekszenia ich majatku wspélnego.
Alokacja zyskéw z prowadzonej przez maizenistwo dziatalnosci
gospodarczej nastepuje do ich majatku wspolnego. Zysk bowiem
wypracowany przez pana XXX stanowi cze$¢ majatku wspoélnego.
Podziat zas zysku wypracowanego przez spotke XXX sp. z 0.0. nalezy
co do zasady do kompetencji walnego zebrania wspdélnikéw, czyli
panstwa XXX. Logiczne zatem jest przyjecie, iz zysk taki decyzjq
matzonkéw zostanie wyptacony w formie dywidendy wspélnikom,
czyli wtasnie matzonkom do ich majatku wspélnego.

W ocenie Izby nie sposéb rowniez ustali¢, jaki miatby by¢ niezalezny
interes ekonomiczny panstwa XXX w uczestnictwie w tym samym
postepowaniu przetargowym. Takiego celu Odwotujacy nie wskazat.
taczaca zas panstwa XXX wspdlnota majatkowa determinuje ich
wspdlny interes ekonomiczny, tj. dazenie do zwiekszania majatku
wspolnego. To zas mozna uczyni¢ albo poprzez wybér oferty pana
XXX, albo wybor oferty sp6tki XXX sp. z o0.0. Twierdzenia
Odwotujacego zawarte w pismie z dnia 10 lutego 2020 r. o rzekome;
odrebnosci spotki XXX sp. z 0.0. od pana XXX nie zostaty w zaden
spos6b uprawdopodobnione. Ani Zamawiajagcemu, ani Izbie

nie zostaty ztozone zadne dowody potwierdzajace odrebnos¢
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organizacyjng czy odrebnoé¢ zasobéw obu podmiotéw. Podkreslenia
rowniez wymaga, ze skoro matzonka pana XXX posiada pozostate 91%
udziatow w spoétce XXX sp. z 0.0. i samodzielnie decyduje, kto zasiada
w zarzadzie spotki, to oczywistym dla Izby jest to, ze beda to osoby
podporzadkowane interesom panistwa XXX. Co wiecej osoby
sprawujace funkcje Prezesa i Wiceprezesa sp6tki XXX sp. z o.0.
wchodza w skfad zarzadu spétki XXX sp. z 0.0. oraz XXX sp. z o0.0., co,
w ocenie Izby, stanowi dowdd na to, ze sg to osoby cieszace sie
zaufaniem panstwa XXX, realizujace strategie dziatania w grupie XXX.
Podkredli¢ nalezy, ze wystepowanie pomiedzy przedsiebiorcami
wiezi rodzinnych oraz prowadzenie dziafalnosci pod tym samym
adresem nie jest wprawdzie zabronione, niemniej jednak wskazuje
na prawdopodobiefistwo wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji
gospodarczych. llos¢ powigzan gospodarczych i faktycznych pomiedzy
panstwem XXX oraz fakt, iz dziatalnos¢ w ich imieniu prowadzi przede
wszystkim pan XXX $wiadcza, ze rzeczywista konkurencja miedzy
oboma podmiotami jest bardzo ograniczona, jesli w ogole wystepuije.
Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie argument Odwotujacego,
iz konieczng przestanka dla zastosowania sankgcji wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, jest wykazanie, ze faktycznie
doszto do zaktécenia konkurencji. Zaréwno gramatyczna, jak
i celowosciowa interpretacja tego przepisu wskazuje na istnienie
prawnego domniemania, ze ztozenie w tym samym postepowaniu
odrebnych ofert przez przedsiebiorcéw nalezacych do jednej grupy
kapitatowej zaktéca konkurencje. Swiadczy o tym uzycie przez

ustawodawce formuty ,chyba ze wykaza”. Ciezar dowodu w tej
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sprawie cigzyt wiec na Odwotujacym, ktéry zadnych takich dowodéw
nie przedtozyt ani Zamawiajacego, ani Izbie. Tym samym, w ocenie
Izby, Zamawiajacy zasadnie wykluczyt Odwotujacego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Nalezy podkreglic¢,

iz mozliwos¢ sktadania w tym samym postepowaniu odrebnych ofert
przedsiebiorcom powiazanym (dziatajagcym w ramach jednej grupy
kapitalowej) pozwala na manipulowanie wynikiem przetargu ze szkoda
dla zamawiajacego. Na powigzanych wykonawcach spoczywa ciezar
dowodu, ze powigzania miedzy nimi nie prowadza do zachwiania
uczciwej konkurencji w danym postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego.

53. Wyrok z dnia 16 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2102/20

Nalezy podkresli¢, iz w obrocie gospodarczym funkcjonuja rézne
definicje grupy kapitatowej, w zaleznosci od kontekstu i ustawy
regulujacej dane zdarzenie gospodarcze. Mozna przyktadowo wskazaé
na rézne zdefiniowanie grupy kapitafowej w ustawie o rachunkowosci
(art. 3 ust. 1 pkt 44) czy tez ustawie o podatku dochodowym od oséb
fizycznych (redakcja: o podatku dochodowym od os6b prawnych) (art.
Ta ust. 1 ustawy o CIT), tzw. podatkowej grupy kapitafowej. Na gruncie
przepisow Ustawy Pzp grupa kapitatowa definiowana jest przez
odestanie do przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe
kapitalowa rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sa

kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
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przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Tym samym grupe
kapitalowa tworzg przedsiebiorca dominujacy i przedsiebiorcy zalezni.
Przenoszac powyzsze na grunt badanej sprawy, dla stwierdzenia
istnienia grupy kapitatowej konieczne byto wykazanie przez
Zamawiajacego istnienia takiego powigzania miedzy przedsiebiorcami,
ktére pozwalatoby stwierdzi¢ ten rodzaj zaleznosci, w ktérym mozna
przypisac role przedsiebiorcy dominujacego oraz zaleznego. W ocenie
sktadu orzekajacego fakt istnienia powigzah pomiedzy matzonkami
prowadzacymi dziafalno$¢ w tym samym sektorze ustug zostat
wykazany chociazby przez tres¢ ofert, w ktérych matzonkowie
postugiwali sie tymi samymi pojazdami uzyczonymi na potrzeby
ztozenia oferty, jak réwniez wspolnymi danymi adresowymi czy tez
podobiefnstwem graficznym ofert. Powyzsze nie oznacza jednak,

iz przedsiebiorcy stanowia grupe kapitatowa poprzez fakt mozliwosci
wptywania w sposob nieformalny na decyzje biznesowe kazdego

z matzonkéw. W ocenie skfadu orzekajacego, same relacje rodzinne
nie sa wystarczajace do stwierdzenia, iz jeden z przedsiebiorcow

ma pozycje dominujacq poprzez sprawowanie kontroli nad
przedsiebiorcg zaleznym. Aby taka kontrola miata miejsce, konieczne
jest wskazanie formy wptywu, jaki podmiot dominujacy miat mie¢

na drugiego przedsiebiorce w sferze biznesowej. Przy dwoch réwnych
podmiotach nie mozna ustali¢ wyfacznie na podstawie relacji
rodzinnych, iz istnieje zalezno$¢ wynikajaca, art. z wiekszosciowego
udziatu gtosu czy tez udziatu w mieniu wspélnym lub innej formy
pozwalajacej na wywieranie wptywu na podejmowane decyzje

biznesowe. Decyzja o ztozeniu oferty w tym samym postepowaniu
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nie jest wystarczajaca dla ustalenia, iz byta podyktowana wspélnym
celem gospodarczym, tym bardziej, iz ztozenie dwdch ofert na te same
czeSci zamowienia nie powoduje zwiekszenia szansy uzyskania
zamOwienia, a jedynie wskazuje na konkurowanie o to samo
zamOwienie. Tylko jedna oferta moze by¢ uznana za najkorzystniejsza,
a nie mozna na obecnym etapie postepowania stwierdzi¢, iz celem
Wykonawcéw miato by¢ doprowadzenie do wyboru oferty drozszej
(drugiego matzonka).

Nalezy réwniez zauwazy¢, iz samo nawet ztozenie oferty przez spofki
z grupy kapitatowej nie moze prowadzi¢ z automatu do wykluczenia
z postepowania. (...) Powyzsze prowadzi do koniecznosci wykazania
przez zamawiajacego nie tylko okolicznosci ztozenia ofert przez
podmioty tworzace grupe kapitafowa, ale réwniez tego, czy
powiazania w ramach grupy kapitafowej maja przetozenie na dziatania
wykonawcow, w tym, przede wszystkim z punktu widzenia
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, art. poprzez prébe
wptywu na pozycje ofert czy tez ograniczanie dostepu do zaméwienia
innym podmiotom spoza grupy kapitatowej. Gdyby nawet uznac,
iz Odwotujacy tworzy grupe kapitalowa z zong prowadzacg dziatalnos¢
gospodarcza, to wowczas dla ustalenia przestanki do wykluczenia
z postepowania, konieczne bytoby rozwazenie, czy istniejace
powiazania nie prowadzg do zaktécenia konkurencji w postepowaniu.
W niniejszej sprawie ta koniecznos¢ nie zachodzita, gdyz w ocenie
Izby Odwotujacy nie pozostawat w grupie kapitatowej z innym

wykonawcom, ktory ztozyt oferte w postepowaniu.
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Art. 24 ust. 5 pkt 2

54. Wyrok z dnia 3 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1342/20

Reasumujac, po pierwsze wyrazem powaznego i zawinionego
naruszenia obowiazkéw zawodowych nie jest tylko niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zaméwienia publicznego w rozumieniu
art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, lecz takze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie kazdego innego zamoéwienia, tj. kazdej innej umowy
odptatnej, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Po drugie, wczeSniejsza umowa w sprawie zaméwienia
publicznego to umowa odptatna zawarta miedzy zamawiajacym
a wykonawca, ktorej przedmiotem sa dostawy, objeta zaréwno
rezimem ustawy Pzp, jak i poza procedura Pzp, jesli dotyczy
zamawiajacego zobowiazanego do stosowania ustawy i dysponujacego
srodkami publicznymi, co ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym.
(...) Ocena stopnia nienalezytego wykonania umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie moze by¢ dokonywana wytacznie przez
pryzmat wartosci czy tez zakresu przedmiotu zamoéwienia, ktéry zostat
niewykonany albo nienalezycie wykonany. Przy ocenie nalezy wzig¢
pod uwage takze okolicznosci, wskazane w dyrektywie, w tym
wystapienie powaznych brakéw w odniesieniu do spetnienia istotnych
wymogoéw okreslonych w umowie, ktére moga wystapi¢ w postaci
niedostarczenia produktu, znaczacych wad dostarczonego produktu,
powodujacych ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem.
Nie sposéb ogranicza¢ sie do wykfadni zawezajacej, bowiem réwniez

spefnianie przez wykonawce $wiadczenia nieodpowiadajacego
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istotnym dla zamawiajacego wymaganiom, ktére byty wyeksplikowane
w umowie, uzasadnia wykluczenie wykonawcy z postepowania.
Dotyczy to dziatah nagminnie powtarzajacych sie, w tym notoryczne
niedochowanie terminu wykonania zaméwienia. (...) Rbwnoczesnie
Izba zauwaza, ze opdZnienia w realizacji przedmiotowych dostaw czy
tez niewykonanie w ogble zamoéwienia, co pokazuje dobitnie
zestawienie przedstawione w informacji o wykluczeniu Odwotujacego,
nie byty zdarzeniem jednokrotnym, ktéremu nie mozna przypisa¢
uporczywego charakteru. Izba uznata wiec, ze wielotygodniowe
op6znienie w realizacji dostaw strategicznych dla Zamawiajacego
materiatéw, w tym nozy kombajnowych juz na poczatkowym etapie
realizacji uméw stanowi istotny stopien nienalezytego wykonania
wczesniejszych umow. (...) Wobec powyzszego Izba doszta

do przekonania, ze uporczywe niewykonywanie zawartych uméw,
przypadki kilkunastotygodniowej zwtoki w realizacji zamoéwien,
nieinformowanie o mozliwych op6Znieniach w realizacji zamoéwien,
istotne wady ukryte dostarczonych przez Odwotujacego nozy
kombajnowych, ujawnione w wyniku badan laboratoryjnych,
nieuzasadniony brak akceptacji wynikéw przedmiotowych badan,

a takze aktywnos¢ Odwotujacego, ktéra nie koncentrowata sie

na prawidtowym wykonaniu zawartych uméw, a jedynie
podejmowaniu wszelkich mozliwych krokéw majacych na celu
unikniecie odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania obowiazujacych go kontraktéw prowadzi do wniosku,

ze Odwotujacy w sposéb zawiniony powaznie i wielokrotnie naruszyt

obowiazki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc.
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Art. 24 ust. 5 pkt 4

55. Wyrok z dnia 29 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 816/20

Majac na uwadze tre$¢ informacji zamawiajacego o wykluczeniu
odwotujacego z postepowania oraz tres¢ dokumentéw ztozonych jako
dowody w postepowaniu odwotawczym Izba uznata, iz zamawiajacy
nie wykazat w sposob dostateczny zaistnienia wobec odwotujacego
podstawy wykluczenia z postepowania wskazanej art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp — w odniesieniu do umowy na remont budynku w XXX
oraz w odniesieniu do umowy na konserwacje pomieszczen
w budynku w XXX.

W ramach zarzutéw odwotania odnoszacych sie do ww. przestanki
wykluczenia z postepowania odwotujacy wskazat miedzy innymi
na niewystarczajace uzasadnienie faktyczne zawarte w zawiadomieniu
zamawiajacego. Odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy zobowigzany
byt wskaza¢, ktéra umowa i w jakim zakresie nie zostata wykonana
i z jakich wzgledéw to odwotujacy jest odpowiedzialny za ten stan
rzeczy. Powyzszy zarzut odwotania Izba uznafa za zasadny
w odniesieniu do ww. umoéw w zakresie przestanki wskazanej w art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, tj. okolicznosci niewykonania albo
nienalezytego wykonania umowy w istotnym stopniu. W informacji
o wykluczeniu odwotujacego w z postepowania zamawiajacy wskazat,
iz ,rozwigzanie” ww. umoéw nastapito z przyczyn lezacych po stronie
odwotujacego, tj. z powodu niedotrzymania terminu realizacji umowy.
W tresci pism z dnia 27 i 30 grudnia 2020 r. zamawiajacy stwierdzit,

iz z przyczyn zawinionych przez odwotujacego nie wykonat on
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wszystkich prac okreslonych w umowie (kosztorys ofertowy
wykonawcy) we wskazanym terminie. Majac na uwadze powyzsze
Izba stwierdzita, ze zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazat

w informacji o wykluczeniu odwotujacego z postepowania, ze miato
miejsce niewykonanie ww. uméw w stopniu istotnym. Zawiadomienie
o wykluczeniu odwotujacego z postepowania nie zawiera zadnych
informacji odnosnie zakresu niezrealizowanego przedmiotu umowy.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz ziszczenie sie ww. przestanki

nie zostato przez zamawiajacego udowodnione na etapie
postepowania odwotawczego. Jedynym dokumentem, jaki w tym
zakresie zostat ztozony na rozprawie, byta opinia techniczna
wykonanych rob6t remontowych wewnatrz budynku nr 1

w kompleksie wojskowym w XXX. Po pierwsze jest to opinia prywatna,
podlegajaca kwalifikacji jako stanowisko strony, po drugie zostata
sporzadzona juz po zfozeniu przez zamawiajacego oswiadczenia

z dnia 30 grudnia 2019 r., a po trzecie — co najwazniejsze —

nie dotyczy ona zakresu przedmiotu umowy, ktéry nie zostat przez
odwotujacego wykonany, lecz oceny technicznej wykonanych robét
remontowych. Przedstawiona przez zamawiajacego opinia nie dotyczy
zatem okolicznosci stanowiacej przyczyne ztozenia oSwiadczenia

o ,rozwigzaniu” umowy. Z kolei w odniesieniu do umowy

na konserwacje pomieszczeh w budynku w XXX zamawiajacy

nie przedstawit zadnego dowodu. Majac na uwadze powyzsze Izba
stwierdzita, iz co najmniej w zakresie przestanki niewykonania albo
nienalezytego wykonania umowy w istotnym stopniu — w odniesieniu

do umowy na remont budynku w XXX oraz w odniesieniu do umowy
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na konserwacje pomieszczeh w budynku w XXX — uzasadnienie
faktyczne informacji o wykluczeniu odwotujacego z postepowania byto

niewystarczajgce.

56. Wyrok z dnia 2 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1709/20

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp okresla sankcje dla wykonawcy, ktéry nie wykonat
lub nienalezycie wykonat wczeSniejsza umowe w sprawie zamdwienia
publicznego. Wprowadzenie do postepowania tej fakultatywnej
przestanki wykluczenia oznacza, ze wykluczeniu z postepowania
bedzie podlegat (o ile nie dokona skutecznie tzw. samooczyszczenia)
konkretny wykonawca, ktéry uprzednio nie wywiazat sie z zawartej
umowy. Przepis ten w zadnej mierze nie moze sta¢ na przeszkodzie
ubieganiu sie o udzielenie zamdéwienia publicznego przez innych
wykonawcow.

W rozpoznawanej sprawie wykonawca XXX, z ktérym Zamawiajacy
wczesniej rozwigzat umowe, nie ztozyt oferty. Odwotujacy natomiast,
ktory ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia, jest innym,
odrebnym podmiotem, ktéry nie byt strong rozwiazanej przez
Zamawiajacego umowy i nie moze odpowiadac za jej wykonanie ani
ponosi¢ skutkéw jej nienalezytego wykonania. Zamawiajacy jednak,
nie mogac do Odwotujacego zastosowac wprost art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, w sposéb nieuzasadniony doprowadzit
do wyeliminowania Odwotujacego z postepowania, poprzez
odrzucenie jego oferty jako niewaznej na podstawie odrebnych

przepisow. Niewaznosci tej Zamawiajacy dopatrzyt sie w fakcie,
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ze przedmiotem oferty jest dostawa materiatow, ktérych producentem
jest XXX. Zdaniem Zamawiajacego Odwotujacy ztozyt oferte w celu
unikniecia niekorzystnych skutkéw polegajacych na wykluczeniu
z postepowania spotki XXX.

Stanowisko Zamawiajacego jest nieuzasadnione, polega ono bowiem
na niemajacym zadnego oparcia w przepisach prawa zatozeniu,
ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie moga by¢ oferowane
produkty, ktérych producentem jest podmiot, do ktérego znalaztby
zastosowanie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Prezentujac takie
stanowisko, Zamawiajacy zdaje sie nie rozréznia¢ sankcji wobec
wykonawcy, ktory okazat sie niewiarygodny nie wykonujac umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego lub wykonujac ja nienalezycie, od
wyeliminowania z postepowania produktéw, ktére ten podmiot
produkuje Art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp pozwala Zamawiajagcemu
unikna¢ zwiazania sie¢ umowa z takim niewiarygodnym wykonawca,
nie za$ zakupu produktéw pochodzacych do tego podmiotu jako od
producenta. (...) Zamawiajacy w sposob catkowicie nieuzasadniony
probowat rozszerzy¢ skutki nienalezytego wykonania umowy przez
XXX, stwierdzajac, ze skutkiem takim jest nie tylko podleganie przez
ww. spotke wykluczeniu z postepowania, ale rowniez wytaczenie
mozliwosci oferowania przez innych wykonawcéw materiatow, ktérych
ta spotka jest producentem. (...) Nie sposdb podzieli¢ stanowiska
Zamawiajacego, jakoby obejscie prawa polegato na zaoferowaniu
produktéw przez Odwotujacego zamiast przez spotke XXX w celu
unikniecia niekorzystnych skutkéw w postaci podlegania ww. spotki

wykluczeniu. Niekorzystne skutki zwigzane z nienalezytym
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wykonaniem umowy moga bowiem dotyczy¢ podmiotu — wykonawcy,
a nie przedmiotu oferty — zaoferowanego produktu, czego
Zamawiajacy zdaje sie nie zauwazac. Ztozenie oferty przez
Odwotujacego nie prowadzi wiec do skutku sprzecznego z prawem —
Odwotujacy nie moégt bezprawnie uniknaé wykluczenia

z postepowania, gdyz takiemu wykluczeniu po prostu nie podlegat.
Art. 24 ust. 7 pkt 3

57. Wyrok z dnia 26 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1781/20

Zdaniem Izby, w przedmiotowym postepowaniu zdarzeniem,

o ktorym mowa w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, jest odstapienie od
umowy, albowiem Swiadczy o tym wyrok Sadu Rejonowego

w Grodzisku Wielkopolskim z dnia 19 grudnia 2018 roku, sygn. akt | C
571/18, ktoéry potwierdzit skutecznos¢ odstagpienia od umowy przez
zamawiajacego, zasadzajac jednoczenie kare umowna za odstgpienie
od umowy. Tym samym odwotujacy mogt by¢ wykluczany

z postepowan w okresie 3 lat, liczac od dnia odstapienia od umowy
przez zamawiajacego, tj. od 21 listopada 2016 roku.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajacego, ze termin ten nalezy
liczy¢ od dnia wydania prawomocnego wyroku w sprawie zaptaty kary
umownej, albowiem nie jest to pierwsze zdarzenie, ktére dawato
podstawe do wykluczenia odwotujacego z postepowania. I1zba zwraca
uwage, iz sankcja wykluczenia wykonawcy z postepowania jest jedna
z najbardziej dotkliwych, jakich moze dozna¢ wykonawca

w postepowaniu, dlatego tez winna by¢ interpretowana Scisle,
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nie dajac mozliwosci nadinterpretacji. W sytuacji bowiem, gdy
zamawiajacy wyklucza wykonawce za ,rozwigzanie umowy”,

a nastepnie wystepuje do Sadu z pozwem o odszkodowanie
powodowa¢ moze sytuacje, w ktérej wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ skutkujaca wykluczeniem z postepowania na okres
dtuzszy niz 3 lata, np. z uwagi na dfugo toczace sie postepowania
przed sadem powszechnym, a takiej sankgji ustawa — Prawo zaméwien
publicznych nie przewiduje. Niestety taka sankcje, niezgodna

z przepisami, zastosowat zamawiajacy w tym postepowaniu wzgledem
odwotujacego.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz moze np. zachodzi¢ sytuacja, w ktorej
wykonawca nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejsza
umowe, jednakze do rozwigzania umowy nie doszfo, a zamawiajacy
dopiero po zakornczeniu jej realizacji zdecyduje sie na obcigzenie
wykonawcy odszkodowaniem. W takim przypadku bedziemy mieli
do czynienia z sytuacjg, w ktorej zaistniatym zdarzeniem bedzie

prawomocny wyrok Sadu.
Art. 24 ust. 8

58. Wyrok z dnia 12 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 697/20

Powodem wykluczenia wykonawcy jest uzasadnione zatozenie
ustawodawcy, majace na celu ochrone prawidtowosci wydatkowania
srodkéw publicznych i interesu publicznego, ze przedsiebiorcy
podlegajacy wykluczeniu moga nie podota¢ prawidtowemu wykonaniu

przedmiotu zamdéwienia publicznego. Natomiast wykonawca, ktory
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skutecznie wprowadzi niezbedne $rodki naprawcze, moze przywrécic
swoja wiarygodnos$¢ w postepowaniu. Przy tym katalog tych srodkéw
jest katalogiem otwartym, przepis wskazuje przyktadowe dziatania,
ktére moze podja¢ wykonawca, a ktére pozwalaja na odzyskanie
zdolnosci do wykonywania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, tj.: naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem,
zado$c¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego, wspotpraca

z organami Scigania czy podjecie innych Srodkéw technicznych,
organizacyjnych badz kadrowych. Katalog ten nie jest wyczerpujacy —
nie obejmuje tez wszystkich dziatari dopasowanych do rodzaju
okolicznosci bedacych podstawa wykluczenia. Racjonalny
ustawodawca, majac na wzgledzie wielo$¢ mozliwych stanéw
faktycznych, ktére zaistnieja w postepowaniu oraz konieczno$¢
zachowania elastycznosci stosowania omawianych norm, pozostawit
dobér adekwatnych srodkéw zaradczych wykonawcom. Zatem aby
wykonawca w sposéb skuteczny uzyskat uprawnienie do dalszego
uczestnictwa w przetargu, powinien dowies¢ zamawiajacemu,

ze podjat czynnosci, gwarantujace wyeliminowanie na przysztos¢
dziatan stanowigcych przestanke jego wykluczenia z postepowania.
Srodki te powinny by¢ wiec écisle skorelowane z podstawa
wykluczenia, ktérej wykonawca podlega — czyli stosowne i miarodajne
dla wykazania, ze pomimo wystapienia danej przestanki wykluczenia,
podjete Srodki zaradcze Swiadcza o wiarygodnosci przedsiebiorcy

i daja wystarczajaca gwarancje, ze wykonawca nie powinien by¢ nadal

wykluczany ze wspomnianych wzgledéw. Powoduje to, ze kazdy
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przypadek bedzie oceniany indywidualnie, w zaleznosci od sytuacji
podmiotowej przedsiebiorcy, na kanwie konkretnego stanu

faktycznego, jaki zaistnieje w postepowaniu.
Art. 24aa

59. Wyrok z dnia 17 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1013/20

Zgodnie z tredcig art. 24aa Pzp Zamawiajacy moze, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢
oceny ofert, a nastepnie zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz
spefnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata
przewidziana w specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia
lub w ogtoszeniu o zaméwieniu. Powyzszy przepis stanowi
transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 56 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE, w Swietle ktérego w procedurach otwartych instytucje
zamawiajace moga podijac decyzje o rozpatrzeniu ofert przed
sprawdzeniem, ze nie ma podstaw wykluczenia, i przed weryfikacja
spetnienia kryteriow kwalifikacji.

Procedura ta polega zatem na tym, ze Zamawiajacy w toku czynnosci
oceny ofert nie dokonuje podmiotowej oceny wszystkich wykonawcéw
(ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw
do wykluczenia), nie badajac nawet zadnego z wstepnych oswiadczen
wykonawcow, sktadanych w szczegblnosci w formie JEDZ.

W pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny ofert pod katem przestanek

odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 Pzp) oraz kryteriéw oceny ofert
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opisanych w specyfikacji, po czym dopiero wytacznie w odniesieniu
do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza
(uzyskafa najwyzsza ilos¢ punktéw w rankingu), dokonuje oceny
podmiotowej wykonawcy, tj. bada o$wiadczenie wstepne, a nastepnie
zada przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp.
Oznacza to, ze w postepowaniach, w ktérych zastosowana zostanie
procedura odwrécona, zasady sktadania dokumentéw sa takie same,
jak w innych postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego — wraz z oferta wykonawca musi ztozy¢ stosowne
oSwiadczenie zgodnie z art. 25a Pzp, tyle ze w przeciwienstwie
do ,zwyktych” postepowan, nie jest ono badane w pierwszej
kolejnosci, a dopiero po zakoriczeniu oceny ofert. Ratio legis
ustawodawcy przy wprowadzeniu takiej procedury jest jednoznaczne
i oczywiste, bowiem regulacja zawarta w art. 24aa Pzp w znacznym
stopniu przyspiesza i utatwia Zamawiajacemu przeprowadzeniem
postepowania, gdyz Zamawiajacy w takim przypadku nie musi
podmiotowo ocenia¢ woéwczas wszystkich wykonawcéw, a jedynie
tego, ktory przedstawit najkorzystniejsza oferte. Weryfikacja wszystkich
wykonawcéw odbywa sie tylko w kontekscie samej oferty (np. cena,
wadium, petfnomocnictwo), natomiast nie odnosi sie do kwestii
zwigzanych ze spetnianiem warunkéw czy tez braku podstaw
do wykluczenia z postepowania. Odnosi sie to rowniez do wstepnej

weryfikacji odbywajacej na podstawie informacji zawartych

w dokumencie JEDZ.
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60. Wyrok z dnia 11 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1871/20, KIO 1908/20

Nie ma racji odwotujacy XXX, ze przy prowadzeniu postepowania
w procedurze odwréconej zamawiajacy nie ma prawa badac¢ tresci
ofert wykonawcéw innych niz tego, ktéry ztozyt oferte, ktérej moze
by¢ przyznana najwyzsza ilos¢ punktow. Przede wszystkim
zamawiajacy, aby ustali¢, ktéra z ofert zostanie oceniona jako
najkorzystniejsza, musi przede wszystkim przeprowadzi¢ czynnosci
zwigzane z ustaleniem, ktére oferty nie podlegaja odrzuceniu z innych
powodéw, niz brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu czy
zaistnienie podstaw wykluczenia. Tym samym zamawiajacy bada
wszystkie ztozone oferty pod katem mozliwosci ztozenia oferty np.
nieodpowiadajacej tresci siwz, zawierajacej cene razaco niska, btad
w obliczeniu ceny czy ztozong w czynie nieuczciwej konkurencji. Bez
takiego ustalenia nie jest bowiem mozliwe ustalenie cho¢by
prognozowanego rankingu ofert, gdyz ranking uwzgledniajacy oferty
podlegajace odrzuceniu bytby rankingiem wadliwym. Jedli zas
zamawiajacy konstruuje kryterium oceny ofert w oparciu o zdolno$¢
zawodowg i techniczng wykonawcy, w tym doswiadczenie potencjatu
kadrowego, to w ocenie Izby nie mozna pomina¢ ustalenia przez
zamawiajacego, czy wykonawca jest rzeczywiscie uprawniony

do powotania sie na doswiadczenie konkretnej osoby.
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Art. 24aa ust. 2

61. Wyrok z dnia 17 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1799/20

(...) z art. 24aa ust. 2 Pzp wynika, ze stanowi regulacje szczegdlna
i nie ma zastosowania art. 94 ust. 3 Pzp. W rezultacie gdy pierwszy
uchyli sie od zawarcia umowy lub nie wniesie zabezpieczenia,
Zamawiajacy moze jedynie zweryfikowac kolejnego pod wzgledem
podmiotowym, gdyz brak jest obowiazku dokonywania przez
Zamawiajacego ponownego badania ofert. Zatem Zamawiajacy
nie dokonuje ponownego przeliczenia punktéw, ale opiera sie
na poprzednim badaniu i pierwotnym rankingu. Tak wazne jest wiec
odrzucenie wszystkich ofert kwalifikujacych sie do tego. Dodatkowo
nalezy uzna¢, ze skoro zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania obliguje do réwnego traktowania wszystkich Wykonawcéw
i ich ofert, to nie moga w postepowaniu pozosta¢ oferty innych
Wykonawcow, w stosunku do ktérych zidcity sie przestanki odrzucenia,
skoro oferty czeSci Wykonawcédw zostaty juz odrzucone. Generalnie
dlatego, ze zastosowanie lub nie procedury odwréconej moze miec
wplyw na ustalenie rankingu ofert, jezeli odrzucenie oferty danego
Wykonawcy powoduje zmiane sposobu przyznania punktagji
pozostatym Wykonawcom. Co prawda w tym stanie faktycznym tak
nie jest, to jednak nie zwalnia Izby od koniecznosci nakazania
Zamawiajacemu dziatania zgodnego z przepisami Pzp, skutkujacego
odrzuceniem oferty drugiej i trzeciej, z racji ziszczenia sie przestanek
odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak bowiem wskazat Sad
Okregowy w Krakowie w wyroku z 24.06.2019 r., sygn. akt Il Ca
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928/19: (...) Procedura odwrdcona, jaka zastosowal Zamawiajacy, rézni
sie zatem od procedury klasycznej kolejnoscia przeprowadzanych
czynnosci w ramach etapu badania i oceny ofert, a takze zakresem
podmiotowym zastosowanych przez zamawiajgcego czynnosci.
Niezaleznie jednak od zastosowanej przez zamawiajacego procedury,
rezultatem jego wszystkich czynnosci na etapie badania i oceny ofert
jest wybdr najkorzystniejszej oferty. Czynnosci dokonywane przez
zamawiajacego oraz uczestnikéw postepowania pozostajg ze sobg

w Scistym zwiazku. Na zamawiajagcym spoczywa kategoryczny
obowigzek ustalenia, czy zlozone oferty nie podlegaja odrzuceniu, gdyz
przepis art. 89 ust. 1 ustawy, ktérego naruszenie zarzucat Odwolujacy

przed Krajowq Izbg Odwolawcza ma charakter normy ius cogens (...).
Art. 25 ust. 1

62. Wyrok z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 1177/20

Majac na uwadze powyzsze, Izba wskazuje, ze na zamawiajacym
cigzy obowiazek zapewnienia, aby okreSlone przez niego warunki
pozwalaty na wytonienie wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Przy czym zamawiajacy, formutujac swoje
wymagania, winien to uczyni¢ w sposob jasny i precyzyjny, tak aby
wykonawcy weryfikujacy, czy sa w stanie spetni¢ warunki i ztozy¢
oferte w postepowaniu, nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogow
zamawiajacego, a takze, aby na etapie badania i oceny ofert

ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci i nieporozumien.
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Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy, bedac dysponentem srodkéw
publicznych na realizacje okreSlonego celu, jest odpowiedzialny
za przygotowanie postepowania przetargowego i wyfonienie
wykonawcy dajacego rekojmie prawidtowej realizacji zaméwienia.
Weryfikacji rzetelnosci i doswiadczenia poszczegélnych wykonawcow
stuzg co do zasady sprecyzowane przez zmawiajacego w dokumentag;ji
przetargowej warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, zdolnosci technicznych czy zasobéw osobowych
niezbednych do realizacji zamoéwienia. Nastepstwem ustalenia przez
zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu jest koniecznos¢
wskazania, jakie srodki dowodowe, w postaci oswiadczen
i dokumentéw, nalezy ztozy¢ w celu wykazania spetniania okreslonego
warunku. W tym zakresie ponownie zamawiajacy, majac na uwadze
przepisy Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, zobowiazany jest
do okredlenia i sprecyzowania sposobu, w jaki wykonawcy winni
wykazac spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Innymi stowy
zamawiajacy winien wskaza¢ katalog srodkéw dowodowych stuzacych
weryfikacji poszczegblnych wykonawcéw pod katem ich
dodwiadczenia i zdolnosci do realizacji zamoéwienia. Przy czym
zaznaczenia wymaga, ze okreslony w SIWZ sposéb weryfikagji
warunkéw udziatu w postepowaniu jest wigzacy zaréwno dla
zamawiajacego, jak i wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia. Przyjety przez zamawiajacego katalog srodkow
dowodowych podlega weryfikacji przez wykonawcéw na etapie
publikacji SIWZ. Wykonawcy maja mozliwos¢ zaskarzenia przyjetych

procedur przez zamawiajacego poprzez skorzystanie ze Srodkéw
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ochrony prawnej badz tez akceptacji regut okreslonych przez
zamawiajacego. Finalne ustalone postanowienia SIWZ, w tym zasady
weryfikacji spetnienia przez wykonawcéw warunkéw udziatu

W postepowaniu, winny by¢ stosowane przez zamawiajacego na etapie
badania i oceny wykonawcoéw i ich ofert, stosujac owe zasady

w sposOb niedyskryminacyjny i obiektywny.

63. Wyrok z dnia 30 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 997/20

Jak stanowi art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wylacznie
oSwiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. (...) Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wylfacznie takich oswiadczen i dokumentéw, ktére s niezbedne
do przeprowadzenia postepowania, a ponadto w ogtoszeniu
o zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
zobowiazany jest wskaza¢, jakich konkretnie dokumentéw zada
i w jakim celu. Szczegbétowy katalog dokumentéw, ktérych moze
domagac sie Zamawiajacy, zostat okreslony w rozporzadzeniu
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. § 2 ust. 1 pkt 1
ww. rozporzadzenia, na ktéry powotat sie Odwotujacy, w istocie daje
Zamawiajacemu mozliwo$¢ zadania od wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia w celu potwierdzenia spetniania warunkéow
udziatu w postepowaniu dokumentéw takich jak koncesje, zezwolenia,
licencje lub dokumenty potwierdzajace, ze wykonawca jest wpisany

do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych. Niemniej
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dokumentéw takich Zamawiajacy moze zada¢ w celu potwierdzenia
spefniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu

lub kryteriéw selekcji dotyczacych kompetencji lub uprawniefi

do prowadzenia okreslonej dziafalnosci zawodowej, a zaréwno te
warunki, jak i dokumenty majace potwierdzac ich spetnienie powinny
zosta¢ wskazane przez Zamawiajacego w tresci SIWZ.

Jak wynika bezspornie z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamobwienia, Zamawiajacy nie postawit zadnego warunku w zakresie
kompetencji lub uprawniert do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
zawodowej (pkt. 7.2 ppkt 1 IDW), brak byto wiec podstaw
do wymagania od Przystepujacego ztozenia dokumentu
potwierdzajacego wpis do rejestru BDO, a w konsekwencji nie byto
takze podstaw do wzywania Przystepujacego na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia takiego dokumentu. Takie zadanie
wykraczatoby poza ramy okre$lone postanowieniami SIWZ, ktére
wiazg nie tylko wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
ale takze Zamawiajacego, a stosowanie sie do nich stanowi jedna
z gwarancji realizacji zasady przejrzystosci postepowania, o ktorej
mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. (...) Skoro Zamawiajacy nie wymagat
legitymowania sie przez wykonawcéw na etapie ubiegania sie
o udzielenie zamoéwienia tego rodzaju zezwoleniami, to brak jest
podstaw wzywania go do ztozenia wyjasnie lub uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie, a tym bardziej do wykluczenia
z postepowania wykonawcy, ktéry na moment skfadania oferty takimi
zezwoleniami nie dysponuje. W konsekwencji zataczone do odwotania

dowody, majace stuzy¢ potwierdzeniu braku posiadania przez
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Przystepujacego stosownych zezwolen (...), nie maja zadnego

znaczenia dla rozstrzygniecia

64. Wyrok z dnia 24 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1428/20

Z powyzszego wynika, ze przy ryczattowym charakterze
wynagrodzenia, udostepniony przez zamawiajacego kosztorys co
do zasady powinien stuzy¢ wykonawcom jedynie jako materiaf
informacyjno-pomocniczy do opracowania i oszacowania oferty, za$
zamawiajacy moze wykorzysta¢ go do oceny prawidtowosci ceny oferty.
Wykonawca jednak samodzielnie kalkuluje swoje wynagrodzenie
ryczaftowe i przedstawia je w ofercie, biorgc pod uwage zakres
rzeczowy okreSlony dokumentacja projektowa, specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru rob6t budowlanych,
i postanowieniami projektu umowy. W konsekwencji przy ryczattowym
charakterze wynagrodzenia brak zataczenia do oferty kosztorysu
ofertowego (czy jego czesci, np. w postaci zestawienia materiatow)
nie ma znaczenia dla oceny prawidtowosci sporzadzenia
i przygotowania oferty. Wykonawca bowiem przy tak ustalonym rodzaju
wynagrodzenia bedzie miat obowiazek wykona¢ w trakcie realizacji
zamoOwienia réwniez te pozycje, ktére nie zostaty ujete w kosztorysie
ofertowym, ale sg objete udostepniong przez zamawiajacego cata
dokumentacja przedmiotu zaméwienia (por. wyrok KIO 1439/09, wyrok

KIO 899/08).
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Art. 26 ust. 3

65. Wyrok z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 430/20

Izba w skfadzie rozpoznajacym odwotanie podziela stanowisko
wyrazone w pismiennictwie i doktrynie, iz w przypadku gdy
wykonawca sktada oswiadczenie JEDZ w wadliwej lub niekompletnej
formie, lub zupetnie pomija w swojej ofercie ten dokument, nastepnie
na wezwanie zamawiajacego skfada niekompletny JEDZ,
nie ma podstaw, aby wykonawca zostat po raz kolejny, w oparciu
o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wzywany do uzupetnienia wadliwego
oSwiadczenia. TreS¢ wezwania Zamawiajacego byfa jasna,
nie wymagafa dodatkowej interpretacji, co oznacza, ze jezeli
Konsorcjum przedstawito wadliwy dokument, nie moze liczy¢
na nastepne wezwanie. Takie dziatanie nalezatoby uzna¢

za naruszajace zasade rownego traktowania wykonawcow.

66. Wyrok z dnia 1 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 815/20

Nalezy zauwazy¢, ze referencje sa wystawiane wykonawcy
okreslonego zadania niekoniecznie na potrzeby ubiegania sie przez
niego o inne konkretne zamoéwienie i w zwigzku z tym nie musza
obejmowac wszystkich tych informagji, ktére sa niezbedne
do potwierdzenia konkretnego warunku udziatu w postepowaniu.
Oznacza to, ze referencje moga by¢ sformutowane ogodlnie
i nie zawiera¢ okreslonych informacji, ktére s3 wymagane dla spetnienia
konkretnego warunku. Przyktadowo referencje moga nie zawierac

wskazania wartosci konkretnego elementu robét budowlanych czy
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konkretnej ilosci jakiego$ wyodrebnionego elementu z danego zadania.
W takiej sytuacji rzeczywiscie uznaje sie, ze zamawiajacy powinien
oprze¢ ocene spetniania warunku na informacjach zawartych w wykazie
robot/ustug/dostaw, zas z referencji czerpa¢ wiedze wytacznie co

do tego, czy wykazane zadanie zostato wykonane nalezycie. Nalezy
jednak odrézni¢ sytuacje, gdy referencje nie zawieraja w ogble
okreslonych informacji potrzebnych do potwierdzenia spetniania
warunku, od sytuacji gdy referencje zawierajq informacje podwazajace
spetnienie przez wykonawce tegoz warunku. Innymi sfowy: od sytuacji
wystawienia ogélnych referencji nalezy odréznic¢ sytuacje, gdy referencje
zawierajq okreSlone informacje, ale sa one sprzeczne z wymaganiami
wskazanymi w opisie warunku lub z informacjami zawartymi w wykazie
robot/ustug/dostaw. Takiej sprzecznosdci zamawiajacy nie moze
ignorowac i udajac, ze jej nie widzi, oprze¢ ocene spetniania warunku
wytacznie na tresci wykazu. Dostrzegajac takq sprzecznos¢, zamawiajacy
powinien, w zaleznosci od konkretnych okolicznosci faktycznych,
zastosowac wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 lub art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp albo zastosowac oba te przepisy i najpierw wezwaé wykonawce

do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a nastepnie — jesli
zajdzie taka potrzeba — wezwac go jeszcze do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp.

67. Wyrok z dnia 8 lipca 2020 r., sygn. akt 1115/20

Dodatkowo nalezy wyjasni¢, ze uzupetnienie/poprawienie, o ktérym

mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, moze prowadzi¢ do ,wymiany”
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okreslonej informacji lub catego dokumentu (w zakresie wynikajacym
z art. 25 ust. 1 lub art. 25a ust. 1 ustawy Pzp) na inny, tym razem
poprawny. Przyktadowo, wykonawca, ktéry wskazat jako
dodwiadczenie ustuge niespetniajaca warunku udziatu

W postepowaniu, moze w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ,wymieni¢”
wykaz ustug lub okreslong jego cze$¢ na nowa — w celu wskazania
innej ustugi i dopiero po takim uzupetnieniu/poprawieniu zamawiajacy
moze ocenié, czy zachodza podstawy do wykluczenia tego wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Podobna sytuacja
dotyczy dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty wymagan okreslonych przez
zamawiajacego. Jezeli pierwotnie wykonawca zawart dane
niepotwierdzajace spetniania wymagan, wykonawca moze je
uzupetni¢/poprawic¢ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
wskazanie nowych. Nalezy jednak podkredli¢, ze chodzi tylko o takie
oSwiadczenia lub dokumenty i zawarte w nich wymogi, ktére objete sa
norma art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jak wskazano juz wyzej,

W niniejszej sprawie Izba stwierdzita, ze wymagana data rejestracji
pojazdéw ma charakter wymogu, o ktérym mowa w ww. przepisie, co
oznacza, ze informacja w tym zakresie mogfa by¢ uzupetniona/

poprawiona w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

68. Wyrok z dnia 3 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1364/20

Izba stwierdza, ze w rozpoznawanym postepowaniu zamawiajacy
takze musi stosowac sie do reguty mozliwosci jednokrotnego wzywania

do uzupetnieri oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Izba podkresla,
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ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp jest wyjatkiem od reguty jednoczesnego
skfadania ofert przez wszystkich wykonawcéw do momentu uptywu
terminu sktadania ofert, zgodnie z art. 84 ust. 1 Pzp, ktory to przepis
brzmi »Wykonawca moze, przed uptywem terminu do sktadania ofert,
zmienic¢ lub wycofa¢ oferte«. Dlatego postanowien art. 26 ust. 3 Pzp
dotyczacych uzupetniefi oferty po uptywie terminu sktadania ofert

nie wolno interpretowac rozszerzajaco, a nalezy je stosowac scisle.

Izba stwierdza, ze wykonawcy, a w tym odwotujacy, powinni byli
ztozy¢ oferte wraz z odpowiednimi zatacznikami do uptywu terminu
sktadania ofert, zgodnie z art. 84 ust. 1 Pzp i tak tez
W rozpoznawanym postepowaniu sie dziato. Ponadto
w rozpoznawanym przypadku wykonawcy mieli mozliwo3$¢ jeszcze
uzupetnienia swoich ofert na podstawie wezwania zgodnego z art. 26
ust. 3 Pzp. Ponowne wezwanie do uzupetnienia ofert daftoby
wykonawcom mozliwos¢ ztozenia pewnych elementéw oferty po raz
trzeci, a to juz nie moze by¢ zaaprobowane przez Izbe jako dziafanie
bez podstaw prawnych.

Ponadto Izba stwierdza, ze probke, instrukcje jak stosowac¢ probke
lub hasto konieczne do zapoznania sie z funkcjonowaniem prébki
nalezy traktowac jako jednos¢, gdyz kazdy z tych elementéw brany
oddzielnie nie spetniatby funkcji, dla ktérej byt zazadany w SIWZ, czyli
wykazania, jak dziata prébka, a wiec czy bedzie ona spetniac
wymagania postawione w SIWZ i czy probke konkretnego wykonawcy
bedzie mozna poréwnac do innych probek w zakresie

poréwnywalnosci ofert. Z tych przyczyn zamawiajacy nie moze zadac
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po raz kolejny uzupetnienia oferty o elementy zadane wczesniej przez

zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

69. Wyrok z dnia 29 wrze$nia 2020 r., sygn. akt 2130/20,
KIO 2132/20

Nie mozna tez w tym miejscu zgodzi¢ sie z odwotujacymi,
ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu moze by¢
uzupetniony na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jako ,inny
dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania”.
Ustawodawca nie wskazat, o jakie dokumenty chodzi w tym
sformufowaniu, niemniej jednak nie mozna przyjmowac szerokiej jego
interpretacji, gdyz prowadzitoby to do sytuacji, w ktérej w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mozliwe bytoby uzupetnianie wszelkich
dokumentéw, takze takich, ktérych brak stanowi np. podstawe
do odrzucenia oferty. Kazdy bowiem dokument co do zasady, jesli jest
zadany przez zamawiajacego, moze by¢ uznany za niezbedny
do przeprowadzenia postepowania, a tym samym stosowanie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp musiatoby miec¢ zasieg nieograniczony. Dlatego tez,
w ocenie Izby, pojecie ,innego dokumentu”, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, nalezy odnosi¢ do oswiadczen i dokumentéw
zwigzanych z potwierdzaniem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. Tiw art. 25a ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast ww. oSwiadczenia,
wymagane przez zamawiajacego w formularzu wniosku, takich
okolicznosci nie potwierdzaja. Wobec powyzszego Izba stwierdzita,
ze nie moga by¢ one uzupetnione w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy

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

Uzyte w tredci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stowo ,wzywa” rodzi po
stronie zamawiajacego obowigzek dokonania czynnosci, wezwania
do uzupetnienia dokumentéw, do ktérych ww. przepis sie odnosi.
W zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentéw okreslonych
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp nie moze wiec by¢ dowolnosci
i uznaniowosci. Z przepisu tego wynika, iz aby zaistniat obowiazek
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, zamawiajacy
musi dokona¢ analizy, czy zostaty spetnione tacznie trzy przestanki. Po
pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie ztozyt wymaganych
dokumentéw lub oswiadczen lub ztozone dokumenty/o$wiadczenia sa
niekompletne, zawieraja bfedy lub budza wskazane przez
zamawiajacego watpliwosci. Po drugie, nalezy ustali¢, czy brakujace
lub wadliwe o$wiadczenia/dokumenty przynaleza do kategorii
oSwiadczen w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp lub oswiadczeri/dokumentéw
okreSlonych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. czy stanowig oswiadczenia/
dokumenty potwierdzajace: spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego lub tez brak podstaw wykluczenia. Po trzecie,
konieczne jest zbadanie, czy zadanie ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia oswiadczen/dokumentéw jest zasadne, czy tez

pomimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia, lub udzielenia
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wyjasdnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

W niniejszej sprawie spor powstat na kanwie charakteru
dokumentéw, zadanych przez zamawiajacego, tj. kart katalogowych
producenta/ulotek producenta/kart technicznych producenta. Izba
wskazuje, ze istnieja sytuacje, gdy dokumenty potwierdzajace
parametry oferowanego zaméwienia z uwagi na ich zakres moga
stanowi¢ merytoryczng tres¢ oferty. Z taka sytuacja mamy do czynienia
wtedy, gdy konkretyzuja one oferowany przedmiot (dostawe, ustuge
lub robote budowlana). Jednakze dokumenty te moga by¢ takze
zadane jedynie w celu zweryfikowania, czy oferowane przez
wykonawcoéw dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja
okreslone przez zamawiajacego wymagania. Charakter zadanych
dokumentéw powinien by¢ jednoznacznie okreslony w SIWZ przez
Zamawiajacego. Bowiem nieztozenie dokumentéw, stanowiacych tresé
oferty oraz potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, rodzi r6zne skutki prawne. Dokumenty stanowiace
tres¢ oferty, a wiec takie ktére charakteryzuja oswiadczenie woli
wykonawcy wyrazajace sie jako jego zobowiazanie do spetnienia
Swiadczenia w okre$lony sposéb i za konkretng cene, nie podlegaja
uzupetnieniu i zmianie, oczywiscie z uwzglednieniem art. 87 ust. 2
ustawy Pzp. Braki lub btedy w tych dokumentach, ktérych nie bedzie
mozna usuna¢ w trybie poprawienia omytek, beda wiec co do zasady
przesadzaty o niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami

zamawiajacego okreslonymi w SIWZ. Z kolei dokumenty, kt6rych
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zamawiajacy zada na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

nie stanowig tredci oferty. W przypadku brakéw lub btedéw w tych
dokumentach zamawiajacy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce

do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przedtozenie
prawidfowych dokumentéw nie bedzie prowadzito w takim przypadku
do zmiany tresci oferty, poniewaz nie spowoduje zaoferowania innego
niz pierwotnie przedmiotu zamdéwienia, a jedynie potwierdzi

uprzednio ztozone odwiadczenie.

71. Wyrok z dnia 30 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2095/20

Podkreslenia rowniez wymaga, ze w rozpoznawanej sytuacji
wykluczona jest mozliwo$¢ zastosowania procedury uzupetniajacej
z art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. XXX dopuscito sie bowiem wprowadzenia
w btad zamawiajacego co do spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, wobec czego juz na tym etapie, bez wzgledu
na dalsze ewentualne sktadanie wyjasnief czy uzupetnien, podlega
wykluczeniu. Wykonawca, ktéry przedstawit informacje, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., nie jest wzywany
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p. Zgodnie bowiem z jednolitg linig orzecznicza Krajowej Izby
Odwotawczej w przypadku ztozenia nieprawdziwych informag;ji
wytaczona jest mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy P.z.p., zas ocenie zamawiajacego podlegaja wytacznie
dokumenty pierwotnie ztozone przez wykonawce wraz z ofertg (tak

m.in. wyrok KIO z 2.04.2015 r., KIO 526/15; wyrok KIO



136 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

z11.02.2015 r., KIO 177/15, wyrok KIO z 13.07.2015 r., KIO
1370/15). Jezeli wykonawca winny jest wprowadzenia w bfad
nieprawdziwym oswiadczeniem lub dokumentem, nie mozna
jednoczesnie twierdzi¢, ze takie oSwiadczenie lub dokument zawiera
btedy dotyczace braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu

w postepowaniu.
Art. 26 ust. 4

72. Wyrok z dnia 14 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1229/20

Izba zgodzita sie takze ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze nie byto
podstaw do wyjasniania tresci przedmiotowego zobowiazania co
do wskazanego w nim okresu, gdyz oswiadczenie byto jasne — choc¢
btedne merytorycznie. Tym samym owo zadanie wyjasnienia de facto
musiatoby by¢ nowym wezwaniem do uzupetnienia dokumentu,
a nawet — zmiany jego tresci, a wyjasnienie wykonawcy wskazujace
na okres dtuzszy/inny niz ,okoto 3 miesigce”, bytoby zmiana tej tresci,
czyli dodatkowym uzupetnieniem. Jest to niedopuszczalne na gruncie
interpretacji przepisow o uzupetnianiu dokumentéw, dokonywanych
czy to na gruncie krajowym odnosnie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, czy unijnym — przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, ktory bardzo restrykcyjnie podchodzi do kwestii
zmiany tresci oferty po jej ztozeniu (zaréwno dokumentéw
przedmiotowych, jak i podmiotowych), nie dopuszczajac mozliwosci
zmiany czy negocjacji tresci oferty (zasada wyrazona w art. 87 ust. 1

ustawy Prawo zamdéwien publicznych). Jak wskazat Trybunat
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Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 11 maja 2017 .
w sprawie C-131/16, dotyczacej interpretacji art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zasade rownego traktowania
wykonawcoéw nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi ona
na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego instytucja zamawiajaca wezwata oferenta do dostarczenia
oSwiadczen lub dokumentéw, ktérych przedstawienia wymagata
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, a ktérych
nie dostarczono w terminie sktadania ofert. Artykut ten nie stoi
natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca wezwata
oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omytki
w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie
skierowane do wszystkich oferentéw znajdujacych sie w tej samej
sytuacji, ze wszyscy oferenci beda traktowani rowno i lojalnie i ze tego
wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwnac
z przedstawieniem nowej oferty.

W okolicznosciach faktycznych sprawy wezwanie do wyjasnienia
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych —
i akceptacja wyjasnierh zmieniajacych zakres zobowigzania pana XXX —
bytaby faktycznie nie tylko nowym wezwaniem do uzupetnienia
dokumentu zastepujacym (powielajacym) wezwanie z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, lecz tez negocjowaniem tresci
oferty, bowiem samo zobowiazanie nie jest wadliwe w znaczeniu
brakéw, ztych sformutowan czy innych btedéw, lecz nie odpowiada
swoim zakresem wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.
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Art. 26 ust. 6

73. Wyrok z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 439/20

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego niespetnienia przez wybranego
wykonawce warunku doswiadczenia, w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy Pzp wykonawca nie jest
obowiazany do ztfozenia o$wiadczei lub dokumentéow
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1
i 3, jezeli zamawiajacy posiada oswiadczenia lub dokumenty
dotyczace tego wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomoca
bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w szczegblnosci
rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.
o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych zadania
publiczne (Dz.U. z 2019 r., poz. 700, 730, 848 i 1590). W art. 25
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostaty wymienione m.in. oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Z powyzszych przepisow wynika zatem, ze jedli
zamawiajacy dysponuje dokumentami potwierdzajacymi spetnianie
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca
nie ma obowiazku ich sktada¢. Ustawodawca wprowadzit powyzsze
rozwiazanie w celu ograniczenia ilosci dokumentéw, ktérych
zamawiajacy musiatby zadac¢, a wykonawca sktada¢ w sytuacji, gdy
nie ma takiej potrzeby, gdyz konieczne do oceny spetniania warunku
dokumenty sg juz w posiadaniu zamawiajacego. Rozwigzanie

to ma zatem na celu odbiurokratyzowanie procedur zaméwien
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publicznych i ufatwienie wykonawcom ubiegania sie o zaméwienia
publiczne.

W niniejszej sprawie nie sposob nie zauwazy¢, ze ustuga, ktora
wybrany wykonawca wskazat w wykazie ustug, byta wykonywana
na rzecz zamawiajacego prowadzacego niniejsze postepowanie. Tym
samym zamawiajacy posiadat wiedze co do tego, jak ta ustuga byfa
wykonywana i posiadat dokumenty potwierdzajace jej nalezyte
wykonanie w postaci cho¢by dokonywanych przez siebie przelewow
wynagrodzenia na podstawie wystawionych przez wykonawce faktur.
W tej sytuagji nie bylo potrzebne przedstawianie zamawiajacemu
referencji badZ innych dokumentéw wystawionych przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, gdyz podmiotem tym byt
wiasnie zamawiajacy. Niecelowe byloby w tym stanie rzeczy zwracanie
sie przez wykonawce do zamawiajgcego o wystawienie referencji tylko
po to, aby nastepnie temu samemu zamawiajacemu przedstawiac te
same, wystawione przez niego samego referencje. Temu wiadnie stuzy
wprowadzenie art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, aby takich wyfacznie
formalnych, niepotrzebnych czynnosci, wykonawcy nie musieli
wykonywac.

W przedmiotowej sprawie oznacza to, ze skoro wybrany wykonawca
wskazat ustuge wykonywana na rzecz zamawiajacego prowadzacego
postepowanie, to nie byt zobowigzany do ztozenia dokumentéw
potwierdzajacych nalezyte wykonanie tej ustugi, gdyz zamawiajacy byt
w posiadaniu takich dokumentéw i nie kwestionowat prawidfowosci
wykonania tej ustugi. W tym stanie rzeczy nie ma takze podstaw

do tego, aby zamawiajacy wzywat na obecnym etapie wybranego
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wykonawce do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych nalezyte

wykonanie tej ustugi.
Art. 29 ust. 2

74. Wyrok z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 676/20

Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zaméwienia zostaty okreSlone
w art. 29-31 ustawy P.z.p. Opis przedmiotu zamoéwienia jest niezbedny
dla prawidtowego ustalenia wartosci zaméwienia, a w konsekwencji
do zastosowania wiasciwego trybu udzielenia zaméwienia.
Odzwierciedla on rzeczywiste potrzeby zamawiajacego, umozliwia
wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasada réwnego
traktowania wykonawcéw, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumieja
opis przedmiotu zaméwienia tak samo. Zamawiajacy nie moze opisywac
przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry moégiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p.). Postepowanie o udzielenie
zamobwienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito
do wytaczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby jednego
wykonawcy z mozliwosci ztozenia oferty, stwarzajac korzystniejszgq
sytuacje pozostalym wykonawcom. W wyroku KIO/UZP 434/09
wskazano, ze , Okreslenie przedmiotu zamdéwienia powinno by¢
poparte obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami Zamawiajacego.
Ograniczenie w swobodzie okreslenia przedmiotu zaméwienia wskazuje
norma art. 29 p.z.p., ktéra zakazuje takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktory utrudnia uczciwa konkurencje poprzez uzycie takich

sformutowan, ktére powoduja uprzywilejowanie okreslonych
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wykonawcéw lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajac im ztozenie
oferty. Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko
opisanie przedmiotu zaméwienia z uzyciem oznaczen wskazujacych

na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem
parametréw wskazujacych na konkretnego producenta, dostawce albo
konkretny wyréb, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan
co do parametréw technicznych, ktére nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajacego i ktére uniemozliwiajg udziat
niektérych wykonawcom w postepowaniu, ograniczajac w ten sposob
krag podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia”. Z powyzszego
wynika a contrario, ze (...) — pomimo koniecznosci zachowania zasady
uczciwej konkurencji — zamawiajacy ma prawo opisa¢ przedmiot
zamoOwienia w sposob uwzgledniajacy jego uzasadnione potrzeby. To
zamawiajacy jako gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno

przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel jaki zamierza

osiagnac.

75. Wyrok z dnia 26 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 665/20

(...) Za wykazang przez Odwotujacego Izba uznata okolicznos¢,
ze wymog realizacji przedmiotu zamdéwienia z wykorzystaniem
infrastruktury kablowej stanowi ograniczenie konkurencji w stopniu,
na jaki nie pozwala ustawa Pzp. W przedmiotowej sprawie przedmiot
zamobwienia moze zosta¢ zrealizowany przez Odwotujacego przez
budowe wiasnej infrastruktury, na co nie pozwala termin rozpoczecia
realizacji ustugi ustalony przez Zamawiajacego badz przez dzierzawe

taczy, w ktérych posiadaniu jest XXX. Izba stwierdzita, ze nie mozna
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moéwic o zachowaniu konkurencji w postepowaniu w sytuacji, gdy
jedna z firm moze bez dodatkowych naktadéw podjac sie realizacji
zamoéwienia, pozostafe za$ uzaleznione sq od wyceny dzierzawy
infrastruktury przez XXX i woli jej udostepnienia. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego, nie jest oczywiste, ze XXX wyrazi wole udostepnienia
instalacji, bowiem jak wynika z korespondencji Odwotujacego z XXX
ztozonej przez Odwotujacego na rozprawie, wykonawca ten odmoéwit
wspotpracy na okres 6 miesiecy (korespondencja elektroniczna z dnia
5 czerwca 2020 r.). Izba zwazyta ponadto, ze w sytuacji, gdy jeden
wykonawca posiada infrastrukture, do ktérej dostep jest niezbedny
innym wykonawcom, aby mogli ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamoéwienie, wykonawcy temu pozostawiona jest zbyt duza swoboda
w ksztattowaniu ceny za taka ustuge. Powyzsze ma tym wieksze
znaczenie, ze XXX, tj. podmiot posiadajacy infrastrukture kablowa
niezbedna do realizacji przedmiotowego zamoéwienia, jako wykonawca
ubiegajacy sie o to zamdwienie, nie bedzie zainteresowany
udostepnieniem ww. infrastruktury za cene korzystna dla
Odwotujacego, bowiem zmniejszatoby to szanse XXX na pozyskanie
zamoéwienia. Wyzej wymienione okolicznosci skutkujg uznaniem,

ze w przedmiotowym postepowaniu nie zostata zachowana realna

konkurencja.

76. Wyrok z dnia 2 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 786/20

(...) zamawiajacy, jako podmiot dokonujacy zakupdéw, jest
uprawniony do okreslenia swoich oczekiwan dotyczacych przedmiotu

zamoéwienia, jego cech i funkcjonalnosci. Kazde z takich wymagan
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w wiekszym lub mniejszym stopniu ogranicza konkurencje, jednak tak
dtugo, jak wymagania te sa podyktowane obiektywnie uzasadnionymi
potrzebami zamawiajacego, a ich celem nie jest zawezenie kregu
wykonawcéw mogacych je wykonaé, to zamawiajacy jest uprawniony
do ich sformutowania. Nie jest natomiast celem systemu zaméwien
publicznych i obowiazujacej w nim zasady uczciwej konkurengji
umozliwienie uzyskania zamdéwienia wszystkim wykonawcom
dziatajgcym w danej branzy, bez wzgledu na to, jakie cechy

i wlasciwosci ma przedmiot zaméwienia, ktéry moga lub chca
zaoferowac i bez uwzglednienia potrzeb zamawiajacego. To bowiem
zamawiajacy jest uprawniony do okreslenia tego, co zamierza naby¢

i jedli tylko nie stawia wymagan, ktére maja za cel ograniczenie
konkurencji, nie za$ zrealizowanie jego potrzeb, to nie mozna mu

w drodze $rodkéw ochrony prawnej nakazywac, aby nabyt produkty
lub rozwiazania, ktore jego potrzeb nie zaspokoja. Natomiast
okoliczno$¢, ze dany wykonawca nie jest w stanie dostarczy¢
produktow spetniajacych wymagania okreslone przez zamawiajacego,
nie moze by¢ automatycznie utozsamiana z naruszeniem konkurengji.
Tym bardziej nie mozna utozsamia¢ z takim naruszeniem sytuacji,

w ktorej wykonawca jest w stanie dostarczy¢ produkty zgodne

z wymaganiami zamawiajacego, ale zaoferowanie innych produktow
pozwolitoby na ztozenie korzystniejszej (np. bardziej konkurencyjne;

cenowo) oferty.
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77. Wyrok z dnia 4 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1873/20

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazane jest takie opisywanie
przedmiotu zamoéwienia, ktére mogtoby utrudniac¢ uczciwa
konkurencje. Opisanie przedmiotu zaméwienia jest zatem jedna
z kluczowych czynnosci w postepowaniu i jest z jednej strony
uprawnieniem, z drugiej za$ obowiazkiem zamawiajacego, ktéry musi
pamieta¢ o tym, aby w sposéb wyczerpujacy i kompleksowy
przedstawi¢ w SIWZ swoje wymagania, z drugiej uczynic
to z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Podkresli¢ nalezy
jednak, ze poszanowanie tych zasad nie oznacza, ze zamawiajacy
nie ma uprawnienia do zadania dostarczenia takich produktéow czy
ustug, ktére nie zaspokajaja jego wymagan w zakresie jakosci, kierujac
sie wylacznie okolicznoscia, aby jak najwieksza liczba wykonawcéw
mogta zfozy¢ oferte w postepowaniu. Innymi stowy zamawiajacy
ma prawo naby¢ w ramach zaméwienia publicznego przedmiot
wysokiej jakosci, jesli jest to uzasadnione zobiektywizowanymi
czynnikami i okolicznodciami. Nie ulega watpliwosci, ze okreslenie
owych wysokich wymagan, moze spowodowa¢, ze niektére podmioty
oferujace na rynku produkty nieposiadajace okreslonych cech czy
parametrow, czy tez jak w niniejszym przypadku nieposiadajace
certyfikatow okreslonej klasy, nie beda w stanie ztozy¢ oferty
w postepowaniu. Nie przesadza to jednak, ze w postepowaniu zostata
naruszona zasada uczciwej konkurencji, odnoszaca si¢ do zasad
przygotowania i prowadzenia postepowania. Nie jest bowiem tak,

ze zamawiajacy ma obowiazek, przygotowujac postepowanie,
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umozliwi¢ ztozenie oferty kazdemu podmiotowi funkcjonujgcemu
na rynku, ktory twierdzi, ze jego produkt jest odpowiedniej jakosci
i spetnitby wymagania zamawiajacego w stopniu rbwnym
wymaganemu. W niniejszej sprawie odwotujacy powotuje sie na taka
wiadnie okolicznos¢, pomijajac zupetnie fakt, ze posiadanie przez
monitor certyfikatu klasy drugiej oznacza, ze procedure oceny
zgodnosci przeprowadza jednostka notyfikowana. Stanowi
to gwarancje dla zamawiajacego, ze dostarczony produkt spetnia
W najwyzszym stopniu parametry jakoSciowe, ktore sa przez
producenta deklarowane. Nie mozna w tym przypadku pomijac¢
kwestii najistotniejszej, ze urzadzenia te same w sobie, jak tez
urzadzenia z nimi wspofpracujace, maja stuzy¢ ochronie zdrowia
i zycia pacjentéw. Jak zwrdcit uwage zamawiajacy dopuszczenie w tym
przypadku monitoréw — posiadajacych certyfikat klasy pierwszej, gdzie
oSwiadczenie o spetnianiu wymagarn pochodzi od samego producenta,
a wiec zainteresowanego sprzedaza danego produktu — rodzi zbyt
duze ryzyko dopuszczenia do stosowania takiego produktu, ktéry
nie daje gwarancji co do tego, ze deklarowane wymagania spetnia.
Ponownie nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy ma prawo, dokonujac
opisu przedmiotu zamdéwienia, wymagac, aby przedmiot zaméwienia
byt zrealizowany w jakosci, ktéra wydaje sie wyzsza niz standardowa
albo zada¢, aby wymagane parametry byty wyzsze niz przecietne.
Warunkiem jest jednak, aby zamawiajacy byt w stanie swoje wymagania
uzasadni¢ okolicznosciami obiektywnymi, a zatem wykaza¢ swoje
rzeczywiste i faktyczne potrzeby, zaréwno co do parametréw

technicznych, jak i wymagan odnoszacych sie do jakosci. (...) Dla
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stwierdzenia bowiem takiego naruszenia zawsze konieczne jest bowiem
zbadanie jaki jest ksztatt danego rynku, ktérego dotyczy dane
zamobwienie, zbadanie skutkéw jakie powstang poprzez sformutowanie
opisu w okreslony sposdb w postaci ilosci potencjalnych wykonawcéw,
mogacych ubiegac sie o dane zaméwienie — majac oczywiscie

na wzgledzie wage potrzeb zamawiajacego w tym wiasnie aspekcie

i czemu w istocie dane ograniczenie stuzy. (...) Zamawiajacy
szczegbfowo wyjasnit, ze metoda obrazowania, ktéra bedzie przez niego
wykorzystywana w medycynie nuklearnej jest nazywana scyntygrafia.
W niej oprocz ilosciowego okreslenia gromadzenia sie znacznika,
oznacza sie rowniez miejsce jego gromadzenia. W celu doktadnej
lokalizacji gromadzenia sie tego znacznika w poszczegblnych
anatomicznych obszarach cztowieka stosuje sie technike fuzji obrazu,
czyli nakfadania obrazu uzyskanego w scyntygrafii na obrazy
otrzymywane w tomografii komputerowej lub rezonansu
magnetycznego. Stad badania takie musza by¢ przeprowadzane

w oparciu o zastosowanie odpowiedniego oprogramowania oraz

na monitorach klasy Ilb. (...) Jak stwierdzit zamawiajacy monitory, ktére
sq czescig tego systemu, musza zatem spetnia¢ wymagania, ktére
pozwola na zapewnienie jak najlepszej kompatybilnosci z aparatura

do badan i jej oprogramowaniem, co bezposrednio przektada sie

na trafnos¢ stawianych diagnoz i unikniecie btedéw medycznych.

W ramach systemu zamawiane sg zatem monitory, ale te
wykorzystywane beda do wyswietlania danych, w tym zdjec¢ i obrazéw,
z diagnostycznej aparatury radiologicznej zaszeregowanej do klasy II

wyrob6éw medycznych. Podstawowym zatem celem zamawiajacego,
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zmierzajacego do zapewnienia monitoréw klasy 11, a nie klasy 1, jest
petne wykorzystanie mozliwosci aparatury diagnostycznej i jej
oprogramowania. Monitor, jak podkreslit zamawiajacy, odgrywa bowiem
decydujace znaczenie przy przetozeniu badania na wyswietlany obraz,
ktory — aby mogt zostaé wiasciwie odczytany — musi by¢ najwyzszej
jakosci i wyswietlony na certyfikowanym sprzecie. Niezaleznie bowiem
od tego jak wysokiej klasy jest sprzet i oprogramowanie zakupione przez
zamawiajacego, rownie waznym jest, aby koricowy wynik ich pracy
zostatl wyswietlany na monitorze o jakosci odpowiadajacej jakosci tych
urzadzen. To bowiem obraz stanowi podstawe dla dokonywane;j

diagnozy kofcowe;.
Art. 29 ust. 3a

78. Wyrok z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 313/20
i KIO341/20

Przepis art. 29 ust. 3a ustawy wskazuje jaki element opisu
przedmiotu zamdéwienia zamawiajacy ma obowiazek zawrze¢ w siwz,
jesli wymaga wykonania czynnosci wpisujacych sie w zakres czynnosci
odpowiadajacych stosunkowi pracy. Jedli takie czynnosci sa niezbedne
dla prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia,
to obowiazkiem zamawiajacego jest wymaga¢ od wykonawcéw
wykonania tych czynnodci za pomoca 0s6b zatrudnionych na umowe
o prace. Tym samym z chwilg okreSlenia przez zamawiajacego
czynnosci, ktérych wykonanie wpisuje sie w kodeksowe rozumienie

stosunku pracy z art. 22 par. 1 KP, to to okreslenie staje sie elementem
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opisu przedmiotu zamdéwienia, ktéremu musi opowiada¢ oferowany
przez wykonawce przedmiot zamdéwienia. Inaczej méwiac,
zaoferowanie przedmiotu zaméwienia w taki sposob, ze okreslone
przez zamawiajacego czynnosci beda wykonywane przez osoby

na podstawie innych uméw niz umowa o prace bedzie stanowito

0 sprzecznosci zaoferowanego przedmiotu zaméwienia

z wymaganiami zamawiajacego wpisanymi w opis przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym w ocenie Izby niezaoferowanie wykonania
wskazanych w siwz czynnosci przez osoby zatrudnione na umowe
o prace powoduje, ze w odniesieniu do tych czynnosci wykonawca
oferuje inny sposdb wykonania zamdéwienia niz zadany przez
zamawiajacego. Nalezy bowiem pamietac, ze stosunek pracy daje
zamawiajacemu wieksza gwarancje trwatosci zatrudnienia, a takze
odpowiedzialnosci pracodawcy za pracownika, niz na gruncie uméw
cywilnoprawnych, co oznacza, ze zamawiajacy moze by¢ zywotnie
zainteresowany w okresleniu wtasnie takiego sposobu wykonania
umowy. Nie mozna takze pomina¢ aspektu spotecznego jaki
przy$wiecat wprowadzeniu przepisu art. 29 ust. 3a do ustawy, tj.
zapobiegania tzw. umowom $mieciowym. Izba zatem stoi

na stanowisku, ze co do zasady niezaoferowanie wykonania
zamoéwienia przez osoby zatrudnione na umowe o prace przy tych
czynnosciach, przy ktérych zamawiajacy tego wymagat, stanowi

niezgodnod¢ tresci oferty z trescia siwz.
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79. Wyrok z dnia 7 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 928/20

Art. 29 ust. 3a pzp nakfada na zamawiajacego obowiazek okreslenia
w opisie przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o prace os6b wykonujacych wskazane przez
zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okre$lony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks
pracy. (...) Jednoczesnie zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt. 8a pzp w takim
przypadku specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia powinna
zawierac okreélenie w szczegblnodci: a) sposobu dokumentowania
zatrudnienia os6b, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, b) uprawnienia
zamawiajacego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu
niespetnienia tych wymagan, c) rodzaju czynnosci niezbednych
do realizacji zaméwienia, ktérych dotycza wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce
0s6b wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamoéwienia.

Z przywotanych powyzej przepisoéw ustawy pzp jednoznacznie
wynika, ze na zamawiajacym spoczywa obowiazek przeanalizowania
i stwierdzenia, czy czynnosci konieczne dla realizacji przedmiotu
zamoéwienia z punktu widzenia powyzej przywotanych przepisow
Kodeksu pracy powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy.
Innymi stowy w ramach opisu przedmiotu zamdéwienia zamawiajacy

ma obowiazek rozstrzygnaé, czy konkretne czynnosci musza by¢
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wykonywane w ramach stosunku pracy, czy tez moga by¢ wykonane
na podstawie umowy cywilnoprawnej. W razie stwierdzenia,

ze wykonywanie czynnodci niezbednych dla nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia polega na swiadczeniu pracy w rozumieniu
art. 22 § 1 Kodeksu pracy, zamawiajacy nie moze odstapi¢ od
okreslenia w specyfikacji co najmniej zagadnien, o ktérych mowa

w art. 36 ust. 2 pkt 8a pzp. Co istotne zamawiajacy nie moze odstapic
od stosowania art. 29 ust. 3a w zw. art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy pzp

z powotaniem sie na nieposiadanie wystarczajacej wiedzy co do tego,
jaki rodzaj czynnosci jest niezbedny dla wykonania zaméwienia, ktére
zamierza udzieli¢. Stad przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia
powinno réwniez obejmowac przeprowadzenie analizy w tym
zakresie, jako przejawu uwzglednienia wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

do czego obliguje przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamoéwienia

art. 29 ust. T pzp.

80. Wyrok z dnia 17 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1398/20

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze zakres obowiazkéw okreslonych
w szczegbtowym opisie przedmiotu zamoéwienia dla ratownikéw
medycznych jako teleopiekunéw nie wskazuje na to, ze czynnosci
te musza by¢ wykonywane na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce, gdyz z uwagi na brak cechy podporzadkowania tych
0s6b kierownictwu wykonawcy przy zdalnym udzielaniu $wiadczen

medycznych w sposéb samodzielny, samo wiazace okreslenie miejsca
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wykonywania tych czynnosci nie jest wystarczajace dla stwierdzenia
koniecznosci pozostawania tych os6b w stosunku pracy z wykonawca,
ktory moze zapewnic¢ funkcjonowanie teleopieki w wymaganym
wymiarze czasowym przez zatrudnienie odpowiedniej liczby
ratownikéw medycznych na podstawie umowy cywilnoprawne;j.
Powyzsze ustalenia zostaty poczynione wytacznie na potrzeby
rozpatrywanej sprawy, w ktérej Zamawiajacy nie przedstawit zadnych
istotnych i konkretnych argumentéw zwiazanych z opisem przedmiotu
zamoéwienia, ktore Swiadczytyby o tym, ze wykonywanie czynnosci
teleopiekunéw przez ratownikéw medycznych wykazuje facznie
wszystkie cechy stosunku pracy (a wrecz oczywiscie btednie wskazujac
jako argument istnienie funkcji operatora technicznego, dla ktérej de
facto, wg przywotanych powyzej postanowiefi, nie zastrzegt wymogu
pozostawania w stosunku pracy z wykonawca lub podwykonawca).
(...) Z przywotanych powyzej przepiséw ustawy pzp jednoznacznie
wynika, ze na zamawiajacym spoczywa obowiazek przeanalizowania
i stwierdzenia, czy czynnosci konieczne dla realizacji przedmiotu
zamoéwienia, z punktu widzenia powyzej przywotfanych przepiséw
Kodeksu pracy, powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy.
Innymi stowy w ramach opisu przedmiotu zaméwienia zamawiajacy
ma obowiazek rozstrzygna¢, czy konkretne czynnosci musza by¢
wykonywane w ramach stosunku pracy, czy tez moga by¢ wykonane
na podstawie umowy cywilnoprawnej. W razie stwierdzenia,
ze wykonywanie czynnodci niezbednych dla nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia polega na swiadczeniu pracy w rozumieniu

art. 22 § 1 Kodeksu pracy, zamawiajacy nie moze odstapi¢ od
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okreslenia w specyfikacji co najmniej zagadnier, o ktérych mowa

w art. 36 ust. 2 pkt 8a pzp. Co istotne zamawiajacy nie moze odstapic
od stosowania art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy pzp
z powofaniem sie na nieposiadanie wystarczajacej wiedzy co do tego,
jaki rodzaj czynnosci jest niezbedny dla wykonania zamoéwienia, ktére
zamierza udzieli¢. Stad przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia
powinno réwniez obejmowac przeprowadzenie analizy w tym
zakresie, jako przejawu uwzglednienia wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

do czego obliguje przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zaméwienia

art. 29 ust. T pzp.
Art. 30 ust. 5

81. Wyrok z dnia 18 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1793/20

Konsekwencjq opisu przedmiotu zaméwienia przez dopuszczenie
rownowaznosci stato sie zatem poddanie wykonawcéw normie
art. 30 ust. 5 ustawy, ktory stanowi ,Wykonawca, ktéry powotuje sie
na rozwigzania rbwnowazne opisywanym przez zamawiajacego, jest
obowigzany wykaza¢, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi
lub roboty budowlane spetniaja wymagania okreslone przez
zamawiajacego”. Przepis ten naktada obowigzek dowodowy
na wykonawce i dopuszcza wszelkie Srodki dowodowe
umozliwiajace wykazanie zamawiajacemu, ze oferowany produkt jest
rownowazny wskazanemu przez zamawiajacego, w takim zakresie,

w jakim zamawiajacy wymagat. W ocenie Izby katalog srodkéw
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dowodowych jest nieograniczony, takze wskazanie przez
zamawiajacego w siwz jakich dokumentéw oczekuje w celu
wykazania rownowaznosci jest dopuszczalne, ale nie ogranicza
wykonawcy w dowodzeniu, jak i brak takiego wskazania, nie moze
w ocenie Izby zwalnia¢ odwotujacego z obowiazku wynikajacego

z art. 30 ust. 5 ustawy. Co wiecej rzeczywiscie, jesli zamawiajacy
wskaze jakie dokumenty ma wykonawca ztozy¢ na potwierdzenie
rownowaznosci, to jest tym katalogiem zwigzany, ale w ocenie Izby
taki katalog nie wigze wykonawcy, ktéry moze uzna¢, ze zadana
przez zamawiajacego np. karta katalogowa nie wykaze wszystkich
wymagan zamawiajacego, a petne udowodnienie umozliwi
dokumentacja techniczna lub kombinacja kilku dokumentéw, ktére
jako catos¢ dadza peten obraz réwnowaznosci. To wykonawca, ktéry
oferuje dany produkt, powinien wiedzie¢, jakie dowody pozwolg mu
wykazaé, ze wymagania zamawiajacego spetnia. Moze by¢ to karta
katalogowa, dokumentacja techniczna, ale moze sie okazac, ze przy
rozwigzaniach innowacyjnych w szczegblnosci potrzebne bedzie
przedstawienie koncepcji czy wrecz ztozenie préobki do prezentacji,
a nawet opinia biegtego czy wyniki badan akredytowanych
jednostek. Tym samym fakt, ze zamawiajacy nie okreslit
dokumentéw, jakich zada na potwierdzenie rownowaznosci,

nie moze stanowi¢ o tym, ze zamawiajacy nie dokona badania oferty
pod katem wykazania rownowaznosci. Nie jest to usprawiedliwienie
dla zamawiajacego dla zaniechania takiego badania.

W przedmiotowym stanie faktycznym przystepujacy podat nazwe

systemu oferowanego i ztozyt oSwiadczenie, ze spetnia on
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wymagania siwz, ale w ocenie Izby nie mozna uznac tego

za wystarczajace dla ustalenia, ze przystepujacy wykazat
rownowaznos$¢ w zakresie funkcjonalnosci systemu. Zamawiajacy

na podstawie tego o$wiadczenia, nie posiadajac wgladu

do dokumentacji technicznej systemu, na pytanie, czy system
realizuje ktéra$ z wymienionych w pytaniu 34 funkcjonalnos¢ i w jaki
spos6b — musiatby bowiem odpowiedzie¢, ze tego na podstawie
oferty nie wie. W konsekwencji zamawiajacy nie moze zweryfikowac
prawdziwosci tego oswiadczenia ani ustali¢, jak dane funkcjonalnosci
sq przez system realizowane i w jakim stopniu. Zgodnie

z utrwalonym orzecznictwem Izby réwnowaznos¢ jest elementem
tredci oferty wykonawcy, zatem jej wykazanie musi mie¢ miejsce
wraz z oferta. Nie sg to dokumenty okreslone w katalogu par. 13 cyt.
wyzej rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, tym samym to, czy
zamawiajacy zadat dokumentéw przedmiotowych na podstawie

art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy jest irrelewantne dla rozstrzygniecia. Jesli
za$ dowody wykazania rbwnowaznosci stanowia tres¢ oferty, to po
uptywie terminu sktadania ofert nie moga by¢ uzupetniane ani
sktadane. Jesli wykonawca ztozytby jakies dowody wraz z oferta,

a budzityby one watpliwosci zamawiajacego, co do sposobu czy
zakresu realizacji danego wymagania, to w ocenie Izby mozliwe
bytoby ewentualnie wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1

ustawy, o ile oczywiscie nie prowadzitoby do zmiany tresdci oferty.
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Art. 36 ust. 1 pkt 16

82. Wyrok z dnia 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1608/20

Na gruncie prawa zaméwienh publicznych mamy niewatpliwie
do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci
umoéw (art. 353 1 k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej umowy. Wykonawca skfadajac oferte, musi wzig¢ pod
uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy, kalkulujac cene oferty. Sktadajac oferte, wykonawca
ma mozliwod¢ zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene ofertowa.
(...) Uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy
nie ma bowiem charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywac. Jest on ograniczony
w szczegoblnodci trescig art. 353 1 Kodeksu cywilnego oraz dyrektywa
wynikajaca z art. 5 k.c., zgodnie z ktéra nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspéizycia spotecznego,
a takie dziafanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (11l CSK 178/13), dla
stwierdzenia sprzecznosdci danego zachowania z zasadami wspéizycia
spotecznego, znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron,
motywy dziatania danej strony, ktére moga swiadczy¢ o braku
poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach

kontraktowych. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze w przypadku umowy
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o zamoéwienie publiczne kara umowna moze by¢ zastrzezona
na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazan
umownych, co moze godzi¢ w interes publiczny, wynikajacy z celu
danego postepowania. W ocenie proporcjonalnosci wysokosci tej kary
dla wykonawcy w ramach danego stosunku zobowigzaniowego nalezy
wzig¢ pod uwage znaczenie okreslonych obowiazkéw obwarowanych
kara dla realizacji umowy i uzyskania prawidfowego efektu koficowego
zawarte] umowy.

W ocenie Izby jest dopuszczalne takze zastrzezenie kary umownej
w sytuacji, gdy szkoda w formie materialnej nie wystepuje. Szkoda
moze bowiem mie¢ wymiar materialny, ale takze niematerialny. Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 6 listopada 2003 r. sygn. akt sprawy: CZP
61/03 wskazat, ze sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania
powoduje szkode dla wierzyciela i stanowi naruszenie jego intereséw
majatkowych. W przypadku za$ zaméwier publicznych godzi
to dodatkowo w interes publiczny. W systemie zaméwier publicznych
kara umowna petni szczegblna role prewencyjna, zabezpieczajac
interes publiczny, wiec jej wysoko$¢ powinna by¢ na tyle uciazliwa dla
dtuznika, aby zniechecata do lekcewazenia obowiazkéw umownych
przez wykonawce. Celem zastrzezenia kary umownej jest wywarcie
na dtuzniku presji, zeby swoje zobowiazanie wykonat w sposéb
nalezyty. Uprzywilejowanie zamawiajacego w relacji z wykonawca
wynika zatem w gtéwnej mierze z faktu, ze zamawiajacy dziata
w interesie publicznym. Ponadto o razaco wygbérowanej karze
umownej mozna moéwic w sytuacji, gdy jest ona réwna badz zblizona

do wysokosci wykonanego z op6Znieniem zobowigzania, w zwiazku
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z ktérym ja przewidziano (tak np. wyrok SN z dnia 20 maja 1980 r.,
sygn. akt. | CR 229/80).

83. Wyrok z dnia 15 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1960/20

Izba nie podziela zapatrywan Zamawiajacego, ze Odwotujacy dazy
do doprowadzenia do uksztattowania warunkéw realizagji
przedmiotu zaméwienia jak najbardziej dogodnych dla niego,
niezaleznie od potrzeb Zamawiajacego, z pominieciem zdolnosci
i potencjatu innych wykonawcéw. Przeciez wiasnie inni wykonawcy
zgodnie popierali zarzuty odwotania, wskazujac na nierealnos¢
ustalonych terminéw. W ocenie Izby to raczej Zamawiajacy
nie wykazat, iz takie uksztattowanie terminu jest uzasadnione
szczegblnymi potrzebami Zamawiajacego. W tej materii
nie przedstawiono ani argumentacji, ani materiatu dowodowego.
Cho¢ Zamawiajacy nie ma mozliwosci swobodnego wyboru
kontrahenta, co jest rekompensowane przez przystugujace mu prawo
jednostronnego uksztattowania warunkéw umowy, to z uprawnienia
tego nie mozna korzysta¢ w sposéb nadmierny. Uprawnienie
Zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac. Wynika to zarbwno z ograniczen zasady
swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktéra nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym

przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego,
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a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane

za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Podkreslenia
rowniez wymaga, ze obowiazkiem Zamawiajacego jest okreslenie
postanowiel umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tak, aby cel
zamowienia publicznego, tj. zaspokojenie okreSlonych potrzeb
publicznych, zostat osiagniety. W swoim dziafaniu nie mozna jednak
korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu
zamoéwienia, sytuacji wykonawcéw funkcjonujacych na danym rynku
oraz cigzacych na nich obowiazkéw jako drugiej strony stosunku
zobowiazaniowego z wykonawca. Nie mozna réwniez zapominac,
ze obowigzkiem Zamawiajacego jest uwzglednienie jego potrzeb
zwigzanych z nalezyta realizacjq zamoéwienia, ktére w obiektywny
spos6b doprowadza do wyboru wykonawcy gwarantujacego nalezyte
wykonanie zaméwienia. Potrzeby te nie moga jednak prowadzi¢

do preferowania tylko jednego rozwigzania systemowego, podczas
gdy na rynku dostepnych jest wiele, funkcjonalnie zbieznych

rozwigzan, ktére moze zaoferowac nieograniczony krag

wykonawcow.

84. Wyrok z dnia 25 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1877/20

Z tresci tego przepisu wynika dla zamawiajacego z jednej strony
zobowiazanie do ustalenia warunkéw umowy juz na etapie publikacji
SIWZ, ale réwniez uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie
ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Tym samym ustawodawca,

odbierajac zamawiajacemu prawo do swobodnego wyboru



NR 2, 2020 ROK (2) 159

kontrahenta, jednoczesnie ustanowit dla niego prawo podmiotowe
do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy. Jest rowniez rzecza
zrozumiala, iz zamawiajacy, ustalajac warunki umowy, dba

o zabezpieczenie swoich intereséw i intereséw publicznych oraz
wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z potrzebami. Nie
oznacza to jednak, ze prawo zamawiajacego do okreslenia
postanowiel umowy nie doznaje pewnych ograniczeh — zamawiajacy
nie moze prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to i z zasady
swobody umoéw (tres¢ lub cel stosunku nie moze sprzeciwiac sie
wiasciwosci — naturze stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spofecznego), i z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa
cywilnego wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z ktérym nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony.

Tym samym w przypadku, gdy zamawiajacy konstruuje wzér umowy
w sposOb sprzeczny z tymi zasadami, 1zba moze orzec o naruszeniu
przez niego przepisow Pzp. W niniejszej sprawie skfad orzekajacy Izby
doszedt jednak do przekonania, ze zamawiajacy nie przekroczyt granic
swobody umoéw, wyznaczonej przez zasady wspotzycia spotecznego,
konstruujac kwestionowane przez odwotujacego postanowienia § 5 i §
10 wzoru umowy. (...) W opinii sktadu orzekajacego z przytoczone;
powyzej definicji napraw istotnych mozna ustali¢ co zamawiajacy

rozumie pod okresleniem wady, do ktérej odnosi sie ust. 7 z § 10
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wzoru umowy. Z definicji tej wynika, ze zamawiajacy zaktada
wystapienie réznych rodzajéw wady, a gtéwny nacisk przy uznaniu
wady bedzie kfadt na jej wptyw na uzytecznos¢ catej rzeczy. Ponadto
zamawiajacy uzywa tam okreslenia wady istotnej, za ktéra uzna
rowniez wady, ktérej przedmiotem naprawy bedzie wielos¢ drobnych
wad zmniejszajacych uzyteczno$¢ catej rzeczy. W konsekwencji Izba
doszta do przekonania, ze wady, o ktérych mowa w ww. ust. 7,

nie odnosza sie do wad drobnych (nieistotnych) chyba, ze ich liczba

spowoduje zmniejszenie uzytecznosci catej rzeczy.

Art. 36aa

85. Wyrok z dnia 11 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1871/20, KIO 1908/20

(...) przepis art. 5b pkt. 2 zakazuje podziatu zaméwienia w celu
obejscia tacznego szacowania ich wartosci. Natomiast z art. 5f wynika,
ze przedmiot zamdwienia moze nie by¢ podzielony ze wzgledéw
technologicznych, organizacyjnych, ekonomicznych czy
celowosciowych, a czytajac przepis art. 5g ustawy, to brak podziatu
zamoéwienia musi by¢ obiektywnie uzasadniony. | wreszcie z art. 36aa
ust. 1 ustawy przyznaje zamawiajacemu uprawnienie do podziatu
zamoéwienia na czesci. W ocenie Izby zatem dokonanie podziatu
zamoéwienia zalezy od woli zamawiajacego i jedyng przeszkodg jest
zakaz obejscia stosowania przepisow ustawy. Dlatego nie jest
przeszkoda dla podziatu zamoéwienia nawet, jesli zamawiajacy

z obiektywnych powodéw, np. technicznych czy technologicznych
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lub organizacyjnych, mégtby udzieli¢ jednego zaméwienia. Fakt,
ze takie powody istnieja nie powoduje sam z siebie, ze przedmiot
nie jest podzielny, co prébowat twierdzi¢ odwotujacy XXX.
Niewatpliwie kazda czes¢ zamoéwienia moze by¢ uzyskana w drodze
dwoéch odrebnych uméw. Natomiast istota sprawy jest to, czy
mozliwo$¢ wykonania uméw odrebnie zakazuje analizy, czy dana
cze$¢ zadania zaspokaja interes publiczny, dla ktérego prowadzone
jest postepowanie samodzielnie, czy tez jest tak jak twierdzi
zamawiajacy, ze interes publiczny moze by¢ zaspokojony tylko przy
realizacji obu czesci zamoéwienia.

Interes publiczny posiada swoja definicje legalna w ustawie
o zagospodarowaniu przestrzennym (Dz.U. z 2018 r. Nr 1945
ze zm.). Zgodnie z ta definicjq przez interes publiczny nalezy
rozumie¢ uogoblniony cel dazen i dziatan, uwzgledniajacych
zobiektywizowane potrzeby ogétu spoteczenstwa lub lokalnych
spotecznosci, zwigzanych z zagospodarowaniem przestrzennym (art.
2 pkt 4). Oczywiscie w przedmiotowej sprawie interes publiczny
bedzie zwigzany z zawarciem umowy o zamdéwienie publiczne.
Z tego wzgledu Izba uznata za konieczne ustalenie celu, w jakim
zamawiajacy w ogoble zamierza zrealizowa¢ zaméwienie w obu
czesciach, stad Izba w ustaleniach stanu faktycznego badata umowe
o dofinansowanie oraz PFU. (...) Izba dafa wiare w ustaleniach stanu
faktycznego, ze o ile oba zadania mogg by¢ realizowane przez r6zne
podmioty, to dla osiagniecia zatozonych celéw projektu konieczne
jest wykonanie zadanie 1. Bez jego wykonania wykonanie zadania 2

nie doprowadzi lub doprowadzi w mniejszym niz zatozony stopniu
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do realizacji celu zaméwienia. Odwotujacy XXX poza polemika
dotyczaca kwestii podzielnosci zamdéwienia nie wdat sie

w merytoryczny spoér, co do mozliwosci osiagniecia celéw projektu,
na ktére wskazat w uzasadnieniu uniewazniania zamawiajacy, a ktore
w ocenie Izby potwierdza zarbwno umowa o dofinansowanie, jak

i PFU. Okoliczno$¢ dopuszczalnodci podziatu zamdéwienia na czesci
nie byta przedmiotem zarzutéw na etapie przed uptywem terminu
do skfadania ofert. Tym samym Izba nie dopatrzyta sie niezgodnosci

z ustawg w czynnoSci uniewaznienia postepowania w zadaniu 2.
Art. 38 ust. 4

86. Wyrok z dnia 3 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1349/20

Warto przy tym wskazaé, ze w odréznieniu od zwyktej wyktadni
oSwiadczen woli na gruncie kodeksu cywilnego, postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego nie zezwala interpretatorowi (tu:
Izbie) na prowadzenie procesu wyktadni tak dtugo, az przyniesie
to efekt — proces ten jest ograniczony w czasie i zakresie poprzez fakt,
ze — jak wskazano powyzej, zmiana SIWZ po dokonaniu otwarcia ofert
nie jest juz mozliwa. Na péZniejszym etapie mozliwa jest jedynie
wykfadnia istniejacej tresci dokumentacji postepowania, nie jest
natomiast mozliwe uzupetnianie SIWZ nowa trescia, konieczna dla
wypetnienia istniejacej tam luki. Absolutng barierg na uzupetnienie
dokumentacji postepowania jest uptyw terminu na skfadanie ofert

i jakiekolwiek p6Zniejsze rozszerzenie tresci SIWZ jest

niedopuszczalne.
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87. Wyrok z dnia 3 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1939/20, KIO 1940/20

Odwotania zostaty wniesione wobec zmiany postanowien
Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ, zatem ocena tych czynnosci
zamawiajacego powinna uwzglednia¢ w pierwszej kolejnosci
stosowne przepisy ustawy. Art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp
stanowi, ze w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze
przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z art. 36 ust. 4a Pzp,
jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdéwieniu,
zamawiajacy zamieszcza ogloszenie o zmianie ogtoszenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazuje Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, droga
elektroniczng stosownie do wartosci zamoéwienia. Do zmiany
ogtoszenia o zamoéwieniu odnosi sie rowniez art. 11c zdanie
pierwsze Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze zmienic¢
ogtoszenie, zamieszczajac sprostowanie lub ogtoszenie zmian.
Przepisy te czytane tacznie prowadza do wniosku, ze — szczegdlnie
w sytuacji, gdy zmiana SIWZ pociaga za soba konieczno$¢ zmiany
postanowieh ogfoszenia o zamoéwieniu — przepisy ustawy dotyczace
zmiany ogloszenia wskazuja jedynie na obowiazek dokonania

zmian ogloszenia oraz sposéb ich upublicznienia.
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Art. 38 ust. 4 Pzp nie ogranicza przedmiotowo mozliwosci zmiany
SIWZ. Zamawiajacy jest zatem uprawniony do tego, by dokona¢
zmiany SIWZ nie tylko w odniesieniu do opisu przedmiotu
zamoéwienia, co najczesciej wystepuje w praktyce, ale rowniez
w odniesieniu do pozostatych informacji majacych znaczenie dla
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia i przygotowania
oferty. Potwierdza to brzmienie art. 12a ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym,
jezeli zmiana ogtoszenia o zamdwieniu jest istotna, w szczegdlnosci
dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zaméwienia,
kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu
oceny ich spetniania, zamawiajacy przedtuza termin sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin
skfadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
we wnioskach lub ofert. Szeroki zakres uprawnienia zamawiajacego
do zmiany tresci dokumentéw postepowania oraz opisanych w nich
wymagan nie jest jednak nieograniczony. Przywofany art. 38 ust. 4
zdanie pierwsze Pzp stanowi bowiem in initio, ze zamawiajacy zmiany
specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia moze dokona¢ po
pierwsze, w uzasadnionych przypadkach, po drugie, przed uptywem
terminu sktadania ofert. Kwestia relacji terminu zmiany specyfikagji
istotnych warunkéw zamoéwienia do terminu skfadania ofert, odnosi sie
do faktéw — dat kalendarzowych. Natomiast uzasadnienie zmiany

ma charakter ocenny i zalezy od okolicznosci danego przypadku.
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Art. 57 ust. 2

88. Wyrok z dnia 3 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 847/20

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty wstepnej odwotujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢,
ze odwotujacy wskazat w ofercie 2 rodzaje transformatoréw,
wykonywanych w dwoéch réznych technologiach. Tymczasem
zamawiajacy wymagat wskazania tylko jednego rodzaju
transformatora wykonywanego w konkretnej technologii. Wskazanie
zatem dwoch transformatoréw w dwéch technologiach nie jest
niczym innym, jak ztozeniem w tym zakresie dwoéch ofert
wstepnych. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z odwotujacym,
ze wskazanie transformatoréw firmy XXX stanowito jedynie
propozycje do negocjacji. Po pierwsze, w samej ofercie wstepnej
nie ma zadnej informacji, jakoby odwotujacy sktadat
zamawiajacemu jakakolwiek propozycje negocjacyjna. Oba rodzaje
transformatoréw sg w ofercie (w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 9)
wymienione w identyczny sposéb jako oferowany przedmiot
zamoOwienia. Po drugie, dopiero w odpowiedzi na wezwanie
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym zamawiajacy
przypomniat o zakazie skfadania ofert wariantowych i stosowania
technologii prézniowej, odwotujacy wskazat, ze transformatory XXX
zostaty wymienione jako ,rozwiazanie alternatywne stanowiace
przedmiot do ewentualnych negocjacji z Zamawiajacym”,
a zamawiajacy ma uwzgledni¢ do oceny transformatory XXX. Tym

samym dopiero w wyjasnieniach odwotujacy zajat stanowisko,
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zgodnie z ktérym z dwoch wskazanych w ofercie wstepnej
transformatoréw, jeden ma by¢ uwzgledniony do oceny oferty,
a drugi stanowi propozycje wyjsciowa do majacych sie odby¢
negocjacji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w mysl art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, zakazane jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci
oferty. Tymczasem uwzglednienie wyjasnien odwotujacego
prowadzitoby do sytuacji, w ktorej tres¢ oferty wstepnej ulegtaby
zmianie poprzez pozostawienie do oceny jednego transformatora
i wyeliminowanie z tej oceny drugiego, ktéry miatby zosta¢ uznany
nie za tre$¢ oferty, ale za ,propozycje negocjacyjna”. Abstrahujac od
faktu, ze ustawa Pzp nie zna poje¢ ani czynnosci polegajacych
na sktadaniu ,propozycji negocjacyjnych” w ofertach, przede
wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze z samej oferty wstepnej w zaden
sposob nie wynika, by kazdy z transformatoréw miat by¢ oferowany
na innych zasadach, a jak wskazano juz wyzej, wyjasnienia
udzielone przez wykonawce nie moga w tym zakresie prowadzi¢
do zmiany oferty.

Tym samym z powyzszych ustalefi wynika, ze odwotujacy ztozyt
w zakresie transformatoréw dwie oferty wstepne, co zgodnie z art. 82
ust. T w zw. z art. 57 ust. 2 ustawy Pzp, jest niedopuszczalne i stanowi
podstawe do odrzucenia ofert w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Powyzszych ustalerr nie zmienia fakt, ze mamy w tej sprawie
do czynienia z trybem negocjacji z ogfoszeniem i z ofertg wstepna.
W szczegoblnosci stowa ,wstepna”, na gruncie przepiséw ustawy Pzp,
nie nalezy rozumiec jako ,dowolna”. Zaréwno z art. 57 ust. 2, jak

i z art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, wynika, ze zamawiajacy ma obowiagzek
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oceni¢ oferte wstepng takze pod katem jej odrzucenia na podstawie
m.in. art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. Zatem oferta taka musi
odpowiada¢ okreslonym rygorom wynikajacym z przepiséw ustawy
Pzp oraz z siwz, a co za tym idzie — nie moze by¢ ksztattowana
dowolnie z zatozeniem, Ze jej istotne postanowienia bedg jeszcze
negocjowane. Zaréwno dopuszczalnos¢ ztozenia tylko jednej oferty

(z wyjatkiem oferty wariantowej, ktéra w tym postepowaniu nie zostata
dopuszczona), jak i wymog zgodnosci oferty z siwz, jest reguta
wyraznie wskazang w art. 82 ustawy Pzp, ktéry ma tez zastosowanie
do ofert wstepnych (art. 57 ust. 2 ustawy Pzp). Sktadajac oferte
wstepna, wykonawca musi zatem uwzglednia¢ m.in. ww. reguty,

a fakt, ze po sktadaniu ofert wstepnych odbedzie sie etap negocjacji,
nie zwalnia go z tego obowiazku. Po to bowiem zamawiajacy
udostepnia wykonawcom siwz, takze zapraszajac do sktadania ofert
wstepnych, aby nastepnie wykonawcy ci uwzglednili wymagania w niej
zawarte. Skoro zatem w przedmiotowej sprawie zamawiajacy

nie dopuscit stosowania technologii pr6zniowej, to oferta, w ktorej
wskazano transformatory w takiej technologii, nie moze by¢ uznana

za zgodna z siwz, bez wzgledu na to, czy jest oferta wstepna, czy
ostateczng i czy postepowanie prowadzone jest w trybie

negocjacyjnym.
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Art. 62 ust. 1 pkt 4

89. Wyrok z dnia 27 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1808/20

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca nie zdefiniowat ani
tez nie zawart zadnych wytycznych, jak nalezy rozumie¢ uzyty
w przepisie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zwrot ,pilna potrzeba
udzielenia zamoéwienia”. Pojeciem tym ustawodawca postuzyt sie
rowniez w art. 43 ust. 2b pkt 2 ustawy Pzp w zakresie tzw.
procedury przyspieszonej w ramach przetargu nieograniczonego,
ale rébwniez nie zdefiniowat blizej uzytego zwrotu. W pismiennictwie
wskazuje sie, ze pilna potrzeba udzielenia zaméwienia oznacza
potrzebe niezwtocznego udzielenia zamdéwienia publicznego w celu
zapobiezenia powstania znacznej szkody, w celu ochrony zdrowia
i zycia badZ srodowiska, przy czym podstawa wydania decyzji
powinny by¢ wiarygodne informacje. (...) Pilna potrzeba udzielenia
zamowienia musi by¢ skutkiem okolicznosci, ktérych nie mozna byto
obiektywnie przewidzie¢. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze art. 62
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnosi sie do pilnej potrzeby udzielenia
zamoéwienia, co oznacza w ocenie Izby, iz zamdwienie — jakie
instytucja zamawiajaca zamierza zleci¢ w ramach trybu ogtoszenia
bez negocjacji — winno by¢ analizowane przez pryzmat pilnosci
wykonania. To bowiem pilnos¢ wykonania okreslonych ustug czy
robot determinuje pilnos¢ udzielenia zamoéwienia przez
zamawiajacego. Dalej wskazac¢ nalezy, ze niezwtocznos$¢ udzielenia
zamowienia publicznego zasadniczo skorelowana jest

z konsekwencjami, jakie wyniktyby z udzielenia zaméwienia
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w terminach podstawowych. Chodzi tu o ochrone jakiegos interesu,
ktory moze doznac uszczerbku wskutek zbyt p6Znego udzielenia
zamoéwienia, np. mogfoby to prowadzi¢ do powstania
nieodwracalnych, ujemnych skutkéw finansowych dla zamawiajacego
lub tez ze wzgledu na pilng konieczno$¢ ochrony okreslonych

i istotnych intereséw publicznych, w tym interesu spotecznego
zwiazanych z realizacja inwestycji publicznych. Niewatpliwie w tym
aspekcie dochodzi do kolizji pomiedzy zasada konkurencyjnosci,
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a dazeniem instytugji
zamawiajacej do ochrony okreslonych intereséw poprzez
zastosowanie niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamoéwienia. Stad
tez konieczno$¢ podjecia obiektywnej oceny ograniczenia zasady
konkurencyjnosci w $wietle przyznania prymatu ochrony okreslonych
wartosci. (...) Zdaniem Izby nie mozna upatrywac pilnosci udzielenia
zamowienia z koniecznoscig dotrzymania terminu realizacji Uchwaty,
ktéra to data zostata okre$lona przez samego Zamawiajacego. Gdyby
przyjac tak szeroko definicje pilnosci udzielenia zamdéwienia,

to instytucje zamawiajace mogtyby okresla¢ daty wykonania aktéw
prawa miejscowego w sposob, ktéry uniemozliwitaby dochowanie
terminéw dla trybéw konkurencyjnych, aby uzasadnia¢ w ten sposéb
zastosowanie tryboéw niekonkurencyjnych. Takie dziafanie statoby

w sprzecznosci z zatozeniami ustawodawcy co do sposobu
wydatkowania Srodkéw publicznych na zasadzie konkurencyjnosci

i otwarcia rynku dla jak najwiekszej liczby przedsiebiorcow. (...)

W zakresie ww. przestanki wskaza¢ nalezy, ze nieprzewidywalnos¢

okolicznosci powinna by¢ zawsze oceniana indywidualnie —
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w konkretnym stanie prawnym i faktycznym. Jednoczesnie, w ocenie
Izby, nie mozna utozsamia¢ wyjatkowej sytuacji ze zdarzeniami,
ktorych wystapienie jest nieprawdopodobne lub wrecz niemozliwe,
lecz z takimi, ktére strony dziatajac zgodnie z przyjetym miernikiem
staranno$ci w obrocie, nie moga zaktada¢ i nie moga planowac.

O nieprzewidywalnodci okreslonych okolicznoSci mozna méwi¢

w sytuacji, ktérej wystapienie w normalnym stanie rzeczy bytoby
bardzo mato prawdopodobne. (...) Nie sg znane Izbie zadne przepisy
prawa, ktore uzasadniaty odstepstwo od zastosowania prawidtowe;
procedury udzielenia zaméwien publicznych z powodu, jak sie
wydaje, probleméw komunikacyjnych pomiedzy poszczegblnymi
jednostkami organizacyjnymi m.st. Warszawy. Wszystkie te jednostki
dziatajg na rzecz m.st. Warszawy, za$ ich obowiazkiem jest realizacja
zadan publicznych w sposéb okreslony przepisami ustawy Pzp. Tym
samym Izba uznafa, ze Zamawiajacy nie wykazat spetnienia

omawianej przestanki zastosowania art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Art. 67 ust. 1 pkt 3

90. Wyrok z dnia 2 lipca 2020 r., sygn. akt 989/20

(...) przestanki umozliwiajace udzielenie zamoéwienia w trybie
z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, nie zaistnialy.
Nowelizacja ustawy Ucpg wprowadzona zostata Ustawa z dnia 19
lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2019 r., poz. 1579).

Zgodnie z art. 27 tej ustawy jej wejscie w zycie nastapito 14 dni od
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daty publikagji, tj. 6 wrzesnia 2019 r. Powyzsze stoi w sprzecznosci
z twierdzeniem Zamawiajacego o wynikajacej ze zmiany przepiséw
Ucpg koniecznosci pilnego wypowiedzenia dotychczasowej umowy
na zagospodarowanie odpadéw. Wypowiedzenie umowy nastapito 31
stycznia 2020 r. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Zamawiajacy miat
czas, by w odpowiedni sposéb zapewni¢ sobie ciagtos¢ Swiadczenia
na jego rzecz ustugi zagospodarowania odpadéw. Trudno przyjac,
ze zmiana przepisdw zaskoczyta Zamawiajacego i zmusita

do natychmiastowego dziatania w celu wytonienia kolejnego
wykonawcy ustugi, skoro od wejscia w zycie ww. nowelizacji Ucpg
do wypowiedzenia dotychczasowej umowy na zagospodarowanie
odpadéw uptyneto niemal pie¢ miesiecy. Nowelizacja przepiséw
prawa nie moze by¢ potraktowana jako sytuacja wyjatkowa, ktore;
Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢. Prawo podlega ciagtej ewolucji,
jego nowelizowanie to jeden z podstawowych przejawéw dziatania
ustawodawcy. W tej sytuacji nie sposéb uzna¢, ze zmiana ustawy
(ze skutkiem od wrze$nia 2019 r.) spowodowata koniecznosc¢
natychmiastowego udzielenia zamoéwienia przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy sam zadecydowat o momencie wypowiedzenia
dotychczasowej umowy. (...) W ocenie Izby okolicznoscia, ktéra
skfonita Zamawiajacego do udzielenia zamdwienia na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, byto uniewaznienie postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego wszczetego ogtoszeniem 2020/S 031-
072587 z 13 lutego 2020 r. Postepowanie zostato uniewaznione 30
marca 2020 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp ze wzgledu

na fakt, ze ceny ztozonych ofert przekraczaty wartos¢ kwoty, jaka
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Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotu zaméwienia.
Sytuacja taka nie ma jednak charakteru wyjatkowego i nie mozna
uznac jej za okoliczno$¢ potwierdzajaca spetnienie jednej z przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Wypowiedzenie
dotychczasowej umowy na zagospodarowanie odpadéw miato —
zgodnie z § 5 ust. 2 umowy — nastapi¢ z koficem kwietnia 2020 r.

W tej sytuacji Zamawiajacy miat jeden miesiac na przeprowadzenie
kolejnego przetargu nieograniczonego, wybor wykonawcy i udzielenie
mu zamoéwienia. Biorac pod uwage, ze szacunkowa warto$¢
przedmiotu zamoéwienia przekraczata kwoty, o ktérych mowa w art.
11 ust. 8 Pzp, Zamawiajacy nie bytby w stanie przeprowadzi¢
postepowania w sposéb zgodny z terminami okre$lonymi w Pzp.
Okolicznos¢ ta wynikata jednak z sytuacji lezacej po stronie

Zamawiajacego.
Art. 82 ust.3

91. Wyrok z dnia 3 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 710/20

Stosownie do art. 82 ust. 3 Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
specyfikagcji istotnych warunkéw zamdéwienia. (...) formalizm
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wynikajacy
z zasad opisanych w art. 7 ust. 1 Pzp, nakazuje, aby opisane w SIWZ
wymagania zamawiajacego traktowac literalnie, czyli tak, jak one
zostaty zapisane. Oznacza to, ze nie mozna podejmowac w stosunku
do wykonawcy czynnosci, ktére nie wynikaja z brzmienia SIWZ,

ale rowniez, ze wymagan opisanych w SIWZ nie mozna pomija¢. Po
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uptywie terminu na wniesienie odwotania wobec tresci SIWZ
postanowienia w niej zawarte stajg sie wigzace | zamawiajacy
nie moze od nich odstepowac bez obrazy zasad zawartych w art. 7

ust. 1 Pzp.
Art. 86 ust. 4

92. Wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1108/20

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze czynnos¢ otwarcia ofert jest jawna
i dokonywana w $ciSle okreslonym miejscu i czasie. Stosownie
do art. 86 ust. 4 ustawy Pzp na zamawiajacym cigzy obowiazek
podania informacji o wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty i warunkach
tych ofert, przy czym to, jakie oferty zostaty ztozone, ustala sie
na Scisle okreslony moment, tj. dziefi i godzine ich otwarcia. Ta sama
zasada dotyczy informacji, ktére zamawiajacy publikuje na stronie
internetowej niezwfocznie po otwarciu oferty, stosownie do art. 86
ust. 5 ustawy Pzp. Informacje o ofercie, ktéra z jakiej$ przyczyn
nie mogta zosta¢ otwarta podczas jawnej sesji otwarcia ofert (takie jak
cena, termin wykonania zaméwienia, okres gwarancji i warunki
ptatnosci), nie sg ujete w informacji z otwarcia ofert i na stronie
internetowej. P6Zniejsze ustalenia co do przyczyn niemozliwosci
otwarcia oferty decyduja jedynie o tym, czy postepowanie podlega
uniewaznieniu (jesli brak mozliwosci otwarcia oferty spowodowany byt
okolicznosciami lezacymi po stronie Zamawiajacego), czy tez oferta
jest uznana za nieztozong (jesli odpowiedzialnos¢ za te sytuacje ponosi

wykonawca). Odszyfrowanie oferty po zakoriczeniu sesji jawnego
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otwarcia ofert wptywa wiec na dalsze losy postepowania
przetargowego lub na losy oferty w tym postepowaniu, nie wptywa
natomiast na tre$¢ informacji z otwarcia ofert, ze swej istoty opisujacej
stan istniejacy na konkretny dzief i godzine, bez uwzglednienia

dalszych zdarzen.
Art. 87

93. Wyrok z dnia 4 marca 2020 r., sygn. akt KIO 349/20

Izba wskazuje, ze obowigzek poprawienia omytek na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp aktualizuje sie w przypadku, gdy po
pierwsze — oferta nie odpowiada tresci SIWZ, po drugie — niezgodnos¢
ta ma charakter omytki, po trzecie — poprawienie omyfki
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty (a contrario — mozliwe
jest wprowadzenie do tresci oferty zmian innych niz istotne).
Jednoczesnie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytka
nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa,
ustawodawca bowiem uzaleznit mozliwo$¢ poprawienia omytki
wylfacznie od stopnia istotnosci zmiany oferty. Poprawienie w ofercie
wykonawcy innych omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty
ze SIWZ nie moze zatem powodowac¢ znieksztatcenia oswiadczenia
woli wykonawcy w istotnym zakresie. Podkresli¢ nalezy, ze zaréwno
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sadoéw
powszechnych dopuszcza sie poprawienie tresci oferty wykonawcy
odnoszacej sie bezposrednio do jej essentialiae negotii. Dopuszcza sie

wiec mozliwos$¢ poprawienia samej ceny czy okreslenia przedmiotu
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Swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, iloSciowego
czy jakosciowego tego typu zmian. O tym za$ czy dana zmiana
ma charakter istotny, czy nie nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo, biorac

pod uwage wszelkie okolicznosci sprawy.

94. Wyrok z dnia 26 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 803/20

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajacego
omytkowej niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej
kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jest to wypracowana w orzecznictwie
wskazéwka zmierzajaca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz przepis wprost takiej
przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez
zamawiajacych eliminuje ryzyko naruszenia wynikajacego z art. 87
ust. T pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawca
na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych
zasad rownego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak
braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
wykonawcy do wyjadnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie,
skorzystanie przez zamawiajacego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢ wrecz
nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogodle do pomytki, lecz
rowniez dla ustalenia, w jaki sposéb nalezatoby ja poprawi¢. Zdaniem
sktadu orzekajacego Izby nalezy tu odr6zni¢ dopuszczalne skorzystanie
z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnier od niedopuszczalnej
ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci

ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajacego wszystkimi
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niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji
wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych
w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na ,nieoczywisty”
charakter ,innych omytek”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
wezwanie do wyjasniefi moze stuzy¢ zarébwno ustaleniu, czy i gdzie
zostaty one popetnione, a takze czy i w jaki spos6b moga zostac

poprawione.

95. Wyrok z dnia 8 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1030/20

Nie sposob zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem Odwotujacego,
iz na skutek dziatania Zamawiajgcego miatoby dojs¢ do faktycznej
zmiany tresci oferty (zarzut naruszenia art. 84 ust. 1 ustawy Pzp
a contrario). Art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w odréznieniu od art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie referuje do kwestii istotnodci zmian
w ofercie, jakie zaistniejg w nastepstwie poprawienia przez
Zamawiajacego omytki. Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie
przeszkoda dla wprowadzenia zmian w tresci oferty, bedacych
wynikiem zastosowania trybu, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, nie jest ani liczba wystepujacych omytek, ani tez ich
znaczenie. Poprawa omytek rachunkowych moze zatem miec istotny
wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2538/18).
Wykonawca XXX nie dokonat zmiany swojej oferty po uptywie terminu
skfadania ofert, Zamawiajacy nie prowadzit takze z tym wykonawca
zadnych negocjacji. Zmiana oferty byta wynikiem stwierdzenia

oczywistej omytki rachunkowej i jej poprawienia, a jako taka byta ona



NR 2, 2020 ROK (2) 177

dopuszczalna na gruncie ustawy Pzp. Doda¢ nalezy, ze z art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp wynika wprost, iz poprawienie oczywistych omytek
rachunkowych nie jest jedynie uprawnieniem zamawiajacego, lecz jest
jego obowiazkiem. W sytuacji zatem, gdy w ofercie wykonawcy XXX
doszto do oczywistej omytki rachunkowej, to Zamawiajacy byt
zobligowany omytke te poprawi¢ i tak uczynit. Na marginesie jedynie
mozna wskazaé, ze w przedmiotowym przypadku sam fakt
poprawienia ceny oferty wykonawcy XXX nie miat wptywu na pozycje
tego wykonawcy w rankingu ofert, jego oferta i tak pozostawata

w dalszym ciggu oferta najkorzystniejsza (takze cenowo). Odnoszac sie
do argumentacji Odwotujacego co do sposobu poprawienia omyfki

w ofercie wykonawcy XXX przez Zamawiajacego poprzez naniesienie
poprawek komputerowo w tresci oferty, Izba zwazyfa, iz argumentacja
ta pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.
Art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie okresla sposobu poprawienia
omytki w sensie technicznym, zobowiazuje zamawiajacego jedynie

do poprawienia omytki w ofercie, uwzglednienia konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek oraz zawiadomienia o tym
wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona, co tez Zamawiajacy
uczynit. Fakt, iz Zamawiajacy poprawki naniést w sposéb
komputerowy na formularz oferty pozostaje catkowicie irrelewantny

dla oceny zgodnosci jego dziatania z ustawa Pzp.

96. Wyrok z dnia 21 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1341/20

Przypomnie¢ nalezy réwniez, ze zanim zamawiajacy podejmie

decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ,
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zobowiazany jest wszechstronnie jg zbada¢, a jesli tres¢ oferty budzi
watpliwosci, aby w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wyjasni¢ stwierdzone niezgodnosci czy niejasnosci i dokona¢ poprawy
omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp. Dopiero
wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajacego do ustalenia,

ze tre$¢ oferty nie odpowiada tredci SIWZ, a w konsekwencji

do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Wprawdzie zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie
wykonawcy do zfozenia wyjadnien tresci oferty jest uprawnieniem
zamawiajacego, to jednak obowiazkiem zamawiajacego, dziatajacego
z nalezytg starannoscia, jest wykorzystanie srodkéw przewidzianych
przez ustawodawce celem wyjadnienia tresci odwiadczenia woli
wykonawcy zawartego w ofercie, przed jej odrzuceniem. Wymaga
rbwniez przypomnienia, ze wyjadnienia sktadane przez wykonawce
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowia wyktadnie oSwiadczenia

woli i wigza wykonawce na réwni z trescig oferty.

97. Wyrok z dnia 13 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1313/20

W Swietle orzecznictwa oczywista omytka rachunkowa, mozliwa
do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, to omytka
matematyczna dajaca sie poprawi¢ przy zastosowaniu elementarnej
wiedzy z zakresu podstawowych dziatari matematycznych (dodawania,
mnozenia). Oczywisto$¢ omytki definiuje sie jako dajaca sie zauwazyc
na pierwszy rzut oka, ktérg da sie poprawic tylko na jeden sposéb.
W przypadku gdy mozliwe sq co najmniej dwa sposoby poprawienia

takiej omytki, z ktérych kazdy bedzie powodowat inny skutek
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rachunkowy, nie mozna uzna¢, ze mamy do czynienia z oczywista
omytka rachunkowa. Wskaza¢ nalezy jednoczesnie, ze ustawa Prawo
zamoéwien publicznych nakazuje przy poprawianiu oczywistej omytki
rachunkowej uwzglednia¢ konsekwencje rachunkowe dokonywanych
zmian, a to oznacza, ze ustawa Pzp dopuszcza wptyw dokonane;j
korekty na cene oferty. Przyktadem oczywistej omytki rachunkowej jest
sytuacja, gdy pomimo zastosowania prawidiowej stawki podatku VAT
zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, wyliczona
warto$¢ podatku VAT, stanowigca wynik dziatania arytmetycznego
(iloczynu ceny netto i stawki podatku VAT) jest nieprawidtowa, co

w konsekwencji prowadzi do btednego wyliczenia ceny brutto (tak
wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2010 r, sygn. akt KIO/UZP 275/10).

Nie budzi watpliwos¢, ze aby dokona¢ poprawy oczywistej omyfki
rachunkowej zamawiajacy powinien mie¢ wszelkie informacje
umozliwiajace jednoznaczne ustalenie faktu, ze w sposéb btedny
przeprowadzono w ofercie dziatanie matematyczne, a prawidiowe
obliczenia doprowadza do ustalenia prawidfowej ceny oferty.
Zamawiajacy jest zobowigzany dokonac korekty takich obliczen
i poinformowac¢ wykonawce o tym fakcie. Wykonawca nie musi
wyrazi¢ zgody na dokonanie przez zamawiajagcego powyzszej

poprawy.

98. Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1881/20, KIO 2053/20

Izba podziela argumentacje Zamawiajacego, iz niepodanie

wymaganych wartosci jest istotnym brakiem tresci oferty, oznacza
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bowiem brak okreslenia elementéw ceny jednostkowej, czyli
elementéw istotnych dla przysztego zobowiazania umownego,

na podstawie ktorych wyliczane bedzie wynagrodzenie wykonawcy
oraz dokonywane beda zmiany tego wynagrodzenia w dopuszczalnym
zakresie. Brak ten powoduje, ze oferta danego Wykonawcy

w warstwie merytorycznej nie odpowiada wymaganiom SIWZ,
poniewaz trescig oferty nie objeto catego zakresu przedmiotowego
przysztego zobowigzania, nie wyceniajac jednego z istotnych jego
elementéw, ptaconego w formie ryczattu. Brak podania wartosci ceny
jednostkowej netto powoduje, ze niemozliwe jest ustalenie
wynagrodzenia za wykonanie elementu umowy w toku jej realizagji.
Jest to istotna niescistos¢ tresci oferty Wykonawcy, ktérej Zamawiajacy
nie moze samodzielnie poprawi¢, brak bowiem mozliwosci
samodzielnego wyliczenia tej wartosci na podstawie innych danych
wynikajacych z formularza cenowego. Nie jest takze mozliwe
zwrocenie sie do Wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

o wyjasnienie tresci oferty, bowiem taka tres¢ nie istnieje. Wyjasniac
mozna elementy oferty istniejgce w momencie sktadania oSwiadczenia
woli w postaci oferty przez Wykonawce. W przedmiotowej sprawie
zastosowanie art. 87 ust.1 ustawy Pzp doprowadzitoby do powstania
nowych elementéw oferty, juz po wyznaczonym terminie sktadania
ofert, co uzna¢ nalezy za prowadzenie niedopuszczalnych miedzy
Zamawiajacym a Wykonawca negocjacji. Zamawiajacy w sposdb
prawidfowy zastosowat dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp co
do oferty Odwotujacego XXX. Izbie trudno takze sobie wyobrazi¢,

w jaki spos6b Zamawiajacy mogtby dokona¢ poprawienia w tresci
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oferty innej omytki, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty,
skoro podstawowy element oSwiadczenia woli danego wykonawcy —
czyli cena jednostkowa za okreslony rodzaj prac — z formularza

nie wynika. W takiej sytuacji kazda zmiana tresci formularza przez
Zamawiajacego miataby charakter zmiany istotnej, skoro z innych
danych znajdujacych sie w formularzu cenowym nie dato sie wywies¢

cen jednostkowych dla brakujacej pozycji.

99. Wyrok z dnia 9 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 1396/20
i KIO 2020/20

Izba musi stwierdzi¢, ze samo zaaprobowanie przez wykonawce
(odwotujacego) poprawienia oczywistych omytek w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie przedstawit sposobu tej poprawy (w znacznej liczbie
wskazanych omytek), a tylko przedstawit zauwazone omytki nie moze
zastapi¢ wyjasnienia oferty, ktérego to wyjasnienia zazadat
zamawiajacy. Réwniez wniesienie nowego kosztorysu ofertowego (po
uptywie terminu na sktadanie ofert) nie moze by¢ potraktowane jako
ztozenie wyjasnien, gdyz zamawiajacy — aby méc nanie$¢ niektore
poprawki — musi zna¢ powody pojawienia sie omytek w ofercie
i dokfadnie zna¢ sposéb poprawy omytek. Szczegélnie, ze przepisy
art. 87 ust. 2 Pzp dotyczace poprawy omytek sa wyjatkiem od reguty
niezmiennosci ofert po uptywie terminu sktadania ofert, a wiec jako
wyjatki musza by¢ stosowane scisle i z wielkq ostroznoscia, zwiaszcza,
ze gospodarzem oferty jest wykonawca i zamawiajacy nie powinien

ingerowa¢ w oferte. Wynika to z art. 84 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi
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,Wykonawca moze, przed uptywem terminu do skfadania ofert,

zmienic¢ lub wycofa¢ oferte”.

100. Wyrok z dnia 17 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2048/20

Bezsporne jest, ze zamawiajacy zadat podania cen jednostkowych
za trasy i ich zsumowania w tabeli formularza ofertowego i wymagat
takze podania ceny za catos¢ zamoéwienia. W ofercie przystepujacego
podano ceny jednostkowe za trasy i sume tych cen oraz cene za catos¢
zamoéwienia, ktéra wynosifa tyle samo co zsumowane ceny
jednostkowe. W ocenie Izby zamawiajacy otrzymujac tak
sformufowana oferte, juz na pierwszy rzut oka widziat, ze cena
za cato$¢ oferty nie uwzglednia catego okresu Swiadczenia ustugi i jest
ceng zsumowang cen jednostkowych, wynikafo to zaréwno
z przeliczenia cen podanych w tabelce i sprawdzenia sumowania cen
jednostkowych, jak i wysokosci ceny rzekomo za cato$¢ zamdéwienia.
Zamawiajacy podat Scisle maksymalna ilos¢ dni nauki szkolnej 188,

a ceny jednostkowe podawane byly za trase, czyli dowo6z i odwoz,

a wiec w ramach jednego dnia nauki szkolnej, co zreszta potwierdza
wzor umowy, méwiac o stawce dziennej, tym samym logicznym byto
przemnozenie kwoty zsumowanej cen jednostkowych przez
maksymalng ilos¢ dni nauki szkolnej. W ten spos6b mozliwe byto
usuniecie omyfki i poprawa tresci oferty. To, ze wywofata ona
znaczacg zmiane w zakresie catkowitej ceny ofertowej, nie jest

w ocenie Izby przeszkoda w poprawie, przede wszystkim dlatego,

ze rozliczenie pomiedzy stronami jest rozliczeniem za rzeczywiscie
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wykonane przewozy, a wiec wedtug stawek dziennych w rozliczeniu
miesiecznym — par. 2 pkt 5 wzoru umowy. W konsekwencji zmiana
w tym zakresie nie zmieniata istotnie zobowigzania wykonawcy,

a to nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie, czy poprawa miafa

charakter istotny.
Art. 89 ust. 1 pkt 2

101. Wyrok z dnia 4 marca 2020 r., sygn. akt KIO 349/20

Wskazac¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jesli jej treS¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ustawodawca
zobowigzat wiec zamawiajacego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zaméwienia niezgodny
z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia.
Aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp,
musi by¢ mozliwe do uchwycenia, na czym konkretnie niezgodnos¢
oferty ze SIWZ polega, czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie postanowieniami SIWZ. Odrzuceniu podlega zatem
wyfacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z tredcig SIWZ w sposéb
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowiazkiem zamawiajacego jest
poprawienie w zfozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych

istotnego charakteru. O ile kazdorazowo tre$¢ oSwiadczenia woli
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skfadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywac¢ przez
pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajacego sie wolg uczestnictwa

w postepowaniu, o tyle kluczowa sprawa jest, czy w konkretnym stanie
faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co

do oferowanego przedmiotu w spos6b nie naruszajacy nadrzedne;
zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.
Przy czym zaznaczenia wymaga, ze punktem wyijscia dla ustalenia
zgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami zamawiajacego sa zapisy
SIWZ, jasno i przejrzyscie wyrazone oczekiwania zamawiajacego.
Ustalenie niezgodnosci oferty wykonawcy na podstawie subiektywnej,
rozszerzajacej interpretacji zapisow SIWZ czy tez ocena oferty przez
pryzmat oczekiwan zamawiajacego nieznajdujacych odzwierciedlenia
w SIWZ jest niedopuszczalna. Wykonawca bowiem przygotowujac
swojq oferte, opiera sie na dostownym brzmieniu zapiséw SIWZ

i nie sa mu znane niewyrazone w SIWZ oczekiwana zamawiajacego.

102. Wyrok z dnia 28 maja 2020 r., sygn. akt KIO 555/20

W ocenie Izby w analizowanym stanie faktycznym nie ma zadnych
watpliwosci, iz niezaleznie od tego, czy wykonawca podat w swojej
ofercie parametry systemu, oprogramowania czy tez uzyt
sformutowania ,zgodnie z SIWZ"”, Zamawiajacy, znajac producenta
i wersje zaoferowanego oprogramowania/systemu, powinien
zweryfikowac, czy faktycznie zaoferowane oprogramowanie posiada
parametry wskazane przez wykonawce w ofercie i czy faktycznie jest
zgodne z SIWZ. Bezwzgledne wymaganie informacji co do producenta

i nazwy wersji oferowanego oprogramowania/systemu jednoznacznie
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wskazuje, ze to na podstawie tych wtasnie informacji Zamawiajacy
zamierzat weryfikowaé, czy zaoferowane oprogramowanie/system
faktycznie spetnia wymagania SIWZ. W innym wypadku zadanie tych
informacji bytoby pozbawione sensu, skoro Zamawiajacy mogtby sie
ograniczy¢ do sprawdzenia, czy wykonawca zadeklarowat w ofercie,

ze oferuje oprogramowanie ,zgodnie z SIWZ".

103. Wyrok z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 820/20

Wykonawca XXX przy obliczaniu ceny jednostkowej za koszenie
trawy przewidziat oszczednosci, ktére miato mu generowad
kompostowanie we wtasnym zakresie. W ocenie Izby zatozenia, jakie
przyjat odwotujacy, byty nieuprawnione. Zgodnie bowiem z art. 27
ust. 8 ustawy o odpadach tylko osoba fizyczna i jednostka
organizacyjna, niebedace przedsiebiorcami moga poddawac
odzyskowi i tylko takie rodzaje odpaddw, za pomoca takich metod
odzysku, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie ust. 10,

i w takich ilosciach, ktére moga bezpiecznie wykorzysta¢ na potrzeby
wiasne. W takim przypadku nie jest wymagane: zezwolenie

na przetwarzanie odpadoéw (art. 45 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpadach)
wpis do rejestru BDO (art. 51 ust. 2 pkt 1 ustawy o odpadach);
prowadzenia ewidencji odpadéw (art. 66 ust. 4 pkt 2 ustawy

o odpadach); sktadanie rocznych sprawozdan (art. 75 ust. 1 pkt 1
ustawy o odpadach). (...) Z kolei zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Srodowiska z dnia 10 listopada 2015 r. w sprawie listy rodzajow
odpadéw, ktére osoby fizyczne lub jednostki organizacyjne niebedace

przedsiebiorcami moga poddawac¢ odzyskowi na potrzeby wtasne, oraz
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dopuszczalnych metod ich odzysku (Dz.U. z 2016 r., poz. 93)
do wykorzystania w przydomowych kompostownikach dopuszcza sie
mozliwo$¢ wykorzystania wytacznie wiasnych odpadéow —
wytworzonych przez osobe fizyczna lub jednostke organizacyjna
niebedaca przedsiebiorca, ktéra dokonuje ich kompostowania.
Ponadto w zataczniku do powyzszego rozporzadzenia, w poz. 51,
wymieniono Odpady ulegajace biodegradacji (kod 20 02 01) opisujac,
ze moga by¢ one wykorzystywane w przydomowych
kompostownikach (dopuszcza sie mozliwos¢ wykorzystania wtasnych
odpadéw — wytworzonych przez osobe fizyczng lub jednostke
organizacyjna niebedaca przedsiebiora, ktéra dokonuje ich
kompostowania). W punkcie dotyczacym ilosci odpadéw mozliwych
do przyjecia w ciagu roku stwierdzono, ze: ,Nie dopuszcza sie
mozliwosci przyjmowania odpadéw o kodzie 20 02 01 — Odpady
ulegajace biodegradacji w celu wykorzystania w przydomowych
kompostownikach”.

Wykonawca jest przedsiebiorca, wobec powyzszego przepisy
cytowanego rozporzadzenie nie maja wobec niego zastosowania,
a zatem kompostowanie na potrzeby wtasne w przypadku realizacji
zamoéwienia, bytoby niezgodne z obowigzujacymi przepisami. Bez
znaczenia, dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest, a co nie byto
kwestionowane przez zamawiajacego, ze w Swietle przepisoéw ustawy
o odpadach odwotujacy jest wytwoércg odpadéw. Zgodnie z art. 3
ust. T pkt 32 ustawy o odpadach wytwoérca odpadow jest kazdy,
ktérego dziatalnos¢ lub bytowanie powoduje powstawanie odpadéw,

oraz kazdy kto przeprowadza wstepnag obrébke, mieszanie lub inne
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dziafania powodujace zmiane charakteru lub skfadu tych odpadéw,

z kolei wytwérca odpadéw powstajacych w wyniku Swiadczenia ustug
w zakresie budowy, rozbiorki, remontu obiektéw, czyszczenia
zbiornikéw lub urzadzen oraz sprzatania, konserwacji i napraw jest
podmiot, ktéry Swiadczy powyzsze ustugi, chyba ze umowa

o Swiadczenie ustugi stanowi inaczej. Poniewaz odwotujacy nie jest
osoba fizyczng, ale przedsiebiorca, ktéry urobek z koszenia bedzie
pozyskiwat nie ze swojej nieruchomosci, lecz z nieruchomosci
zamawiajacego — przesadza to, iz nie moze on poddac¢ tych odpadéw
odzyskowi.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz wykonawca XXX nie mogt
kompostowac urobku w sposéb wskazany w ztozonych przez niego
wyjasnieniach. Zgodnie z przepisami ustawy o odpadach i instrukcja
zawarta w SIWZ, w ktérej zamawiajacy wielokrotnie podkredlat,
ze wykonawcy winni w swojej ofercie uwzgledni¢ wymagania
wynikajace z przepiséw ustawy o odpadach (w punkcie Il ppkt 5
zamawiajacy zaznaczyt, ze wszystkie pozyskane odpady nalezy
zagospodarowac zgodnie z zapisami ustawy o odpadach; zgodnie
z pkt Xl SIWZ — Opis sposobu obliczania ceny oferty (dotyczy
wszystkich czesci) przewidziat, ze cena ofertowa dla sektora (czesci) |,
I, 11, IV powinna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane
z kompleksowym wykonaniem zaméwienia, w tym m.in. koszty
wywozu i utylizacji odpadéw i Smieci do Regionalnej Instalagji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych), nie ulega watpliwosci,
ze nalezato w tej pozycji uwzglednic¢ utylizacje pokosu w zaktadzie

unieszkodliwiania odpadéw. Koszty te pominat odwotujacy w swojej
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ofercie. Biorac pod uwage, ze kompostowaniu w tym postepowaniu
podlega¢ bedzie oprécz pokosu trawy réwniez masa zielona

z pielegnacji krzewéw w skupinach, zywoptotach, r6zankach, pielenia
czy utylizacji nasadzen sezonowych po ich usunieciu z rabat, a takze
grabienia lisci, uzna¢ nalezy, ze przewidywana przez odwotujacego
bezkosztowa utylizacja skalkulowana w tych pozycjach zanizyta ceny
jednostkowe. Ztozone wyjasnienia potwierdzity takze w konsekwencji,
ze Swiadczenie przedmiotowej ustugi bedzie niezgodne z wyzej

cytowanymi przepisami ustawy o odpadach.

104. Wyrok z dnia 9 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 947/20

Podanie w ofercie nazw podwykonawcéw ma charakter
informacyjny. W zwiazku z czym brak podania w formularzu
ofertowym informacji o podwykonawcach nie powoduje niezgodnosci
tresci oferty z treScia SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, bowiem trescig oferty jest skonkretyzowany w oparciu
o informacje przedstawione przez zamawiajacego w SIWZ zakres
zobowiazania jakie przyjmuje na siebie wykonawca. W zwiazku z tym
brak ich wskazania nie ma wptywu na decyzje podejmowane przez

Zamawiajacego.

105. Wyrok z dnia 3 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 1933/20

Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie
poglad {wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych
w odwotaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig

merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio:
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zamawiajacego, ktory w szczegblnosci przez opis przedmiotu
zamobwienia precyzuje, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry
zobowiazuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru
ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co
do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia z opisem przedmiotu zamdwienia, sposobem i terminem
jego realizacji wymaganymi przez zamawiajacego, przesadza o tym,
czy tre$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.
(...) W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia
rowniez jest podstawa do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig
s.i.w.z., co przejawiac sie moze zarébwno w aspekcie formalnym —
niezgodnosci z postanowieniem formutujacym zadanie zfozenia takich
dokumentoéw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu
zgodnosci oferowanych produktéw z wymaganiami zamawiajacego

w zakresie parametréw, ktore miaty znalez¢ potwierdzenie w tych
dokumentach. Innymi stowy nieztozenie dokumentu, ktéry bedzie
potwierdzat tres¢ oferty, skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowiadajacej tresci
specyfikacji, co jednak musi by¢ poprzedzone umozliwieniem
uzupetnienia dokumentu dotknietego brakiem w trybie art. 26 ust. 3
pzp. Jednakze tryb ten nie moze stuzy¢ obejsciu braku sprecyzowania
tresci oferty ani prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurengji
i rownego traktowania wykonawcoéw. Zatem w sytuacji gdy

z dokumentu takiego wynika jednoznacznie, ze przedmiot oferty

nie posiada parametréw, o ktérych istnieniu zapewniat wykonawca
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w swoim o$wiadczeniu woli, co do zasady nie ma faktycznych
podstaw do jego uzupetniania, gdyz nie jest on niekompletny,
nie zawiera btedéw ani nie budzi watpliwosci, ktére to braki s objete

hipoteza normy art. 26 ust. 3 pzp.

106. Wyrok z dnia 15 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1993/20, KIO 1997/20

(...) zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako
podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w doktrynie,
jak tez orzecznictwie sagdéw okregowych i I1zby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu
wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi
mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnodci zobowiazania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposdéb niezgodny z wymaganiami s.i.w.z.

(z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania
co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie, na czym konkretnie
niezgodnod¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne

z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi

fragmentami czy normami s.i.w.z.
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107. Wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO
2003/20

Podkredli¢ nalezy, ze tre$¢ oferty wykonawcy nalezy ustala¢
z uwzglednieniem wszystkich oswiadczen w niej zawartych, a nie tylko
niektérych, wybranych przez odwotujacego. Ponadto przypomnienia
wymaga, ze kazda oferta stanowi wyraz odpowiedzi na postanowienia
SIWZ. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezato na role, jaka miat
spetnia¢ wykaz rébwnowaznosci, zawarty we wzorze, stanowigcym
zafacznik nr 1a do SIWZ. Ot6z zgodnie z jego tytutem byt to ,wykaz
materiatow, urzadzen i rozwigzan rownowaznych”. W wykazie tym
nalezato zatem wymienic¢ i opisa¢ jedynie materialy, urzadzenia
i rozwigzania rownowazne, czyli takie, ktére nie wynikaty
z dokumentacji projektowej. W konsekwencji jesli dany materiat,
urzadzenie lub rozwigzanie zaoferowane przez wykonawce wynikato
z dokumentacji projektowej, to nie miat on obowiazku ujmowac ich
w spornym wykazie. Uszto uwadze odwotujacego, ze zamawiajacy
w pkt 6.3. SIWZ wyraZznie przesadzit o takim znaczeniu wykazu.
Zamawiajacy wskazat w powofanym postanowieniu, ze jedli
wykonawca nie ztozy m.in. zatagcznika 1a do SIWZ, to rozumiec sie
bedzie przez to, ze do kalkulacji ceny oferty i wykonania przedmiotu
zamoéwienia ujeto materialy, urzadzenia i rozwigzania zaproponowane
w dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét oraz SIWZ, w zwiazku z tym Wykonawca zobowigzany
jest zastosowac do wykonania zamdéwienia materiaty lub urzadzenia

lub rozwigzania zaproponowane w dokumentacji projektowej,
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specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét i SIWZ. Wbrew
zatem stanowisku odwotujacego, oswiadczenie przystepujacego
o wykonaniu izolacji akustycznej posadzek z pkt 4 i 6 wykazu
rownowaznosci nalezato wykfadac¢ réwniez z uwzglednieniem
wymaganej zawartosci oraz roli tego dokumentu, wynikajacej z SIWZ.
Stwierdzono ponadto, ze przy interpretacji oferty przystepujacego
odwotujacy nie wziat réwniez pod uwage catej zawartosci wykazu
rozwigzahn rbwnowaznych ztozonego przez tego wykonawce. Na
stronie T wykazu réwnowaznosci przystepujacy ztozyt wprawdzie
oSwiadczenie, ze cena zawiera nizej wymienione rozwiazania,
materiaty lub urzadzenia réwnowazne. | rzeczywiscie w pozycji 4 i 6
wykazu opisujac rozwigzanie réwnowazne, wspomniat jedynie
o izolacji akustycznej, nie precyzujac, z jakiego materiatu owa izolacja
bedzie wykonana. Jednakze uszto uwadze odwotujacego,
ze przystepujacy ztfozyt ponadto oSwiadczenie, ze pozostate
niewymienione w wykazie rozwigzania, materialy, urzadzenia i inne
elementy zostang zastosowane, wbudowane zgodnie z opisem
zawartym w dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét i SIWZ. Tymczasem w dokumentacji
projektowej dopuszczono jedynie wprost wykonanie izolagji
akustycznej ze styropianu migkkiego. Skoro zatem wykonawca

nie wymienit w opisie izolacji, jaki materiat zastosuje, nalezato

rozumiec, ze bedzie to opisany w SIWZ styropian.
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108. Wyrok z dnia 21 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO
1838/20

W ocenie Izby zamawiajacy nie zadat dokumentéw przedmiotowych
pozwalajacych na stwierdzenie zgodnosci zaoferowanego przedmiotu
zamoéwienia z trescig siwz. Natomiast wyjasnienia razaco niskiej ceny
stuza, co stusznie zauwazyt odwotujacy, pokazaniu, ze przedmiot
zamOwienia da sie wykonac za zaoferowang cene. Tym samym
w bardzo szczeg6lnych okolicznosciach mozliwe jest uznanie,
ze ztozone wyjasnienia dowodza niezgodnosci tredci oferty z tredcia
siwz. W ocenie Izby niepokazanie danego kosztu nie stanowi
o niezgodnodci tredci oferty z trescig siwz, chocby tylko z tego
wzgledu, ze dany koszt w ocenie danego wykonawcy mégt miec
znikomy wptyw na cene i jego pominiecie mogto w ocenie
wykonawcy nie mie¢ znaczenia dla oceny realnosci ceny albo dany
koszt moze by¢ pozyskany tylko od jednego dostawcy, ktéry wszystkim
wykonawcom gwarantuje jego dostepno$¢ za te sama cene, wowczas
jego wykazywanie takze moze nie mie¢ znaczenia dla oceny realnosci
ceny. Mozliwod¢ uznania, ze tres¢ oferty jest niezgodna z tredcig siwz
na podstawie ztozonych wyjasnief, mozliwa jest w ocenie Izby
zasadniczo w dwéch przypadkach, gdy wynagrodzenie jest
kosztorysowe i wykonawca wyjadniajac cene, potwierdzi, ze danej
pozycji kosztorysowej nie wycenit albo w sytuacji, gdy z wyjasnien
wynika, ze wykonawca zaoferowat inny sposéb wykonania

zamowienia niz wynikat z tresci siwz i taki sposéb nie byt dopuszczony
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jako réwnowazny lub zamawiajacy nie dopuscit skfadania ofert

wariantowych.
Art. 89 ust. 1 pkt 3

109. Wyrok z dnia 9 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 744/20

Zamawiajacy nie zdotat wykaza¢, ze Odwotujacy dziatat sprzecznie
z prawem lub dobrymi obyczajami w sposdb zagrazajacy
lub naruszajacy interes innego przedsiebiorcy oraz ze dziatat w celu
utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku lub w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw, utrudniat uczciwag konkurencje.
Okolicznos¢, ze Odwotujacy kalkulujac wysokos¢ przyjetej prowizji,
ktora stanowi¢ miata jego wynagrodzenie za obstuge transakgji
za ustuge rezerwagji biletu lotniczego na poziomie minusowym,
wynika z przyjetej przez Odwotujacego taktyki biznesowej. Nie
prowadzi natomiast do eliminacji z rynku innych wykonawcéw ani
nie wypetnia przestanek zawartych w art. 3 ust. 1T u.z.n.k.
Zamawiajacy nie podjat cho¢by Sladowej polemiki z obszernymi
wyjasnieniami ztozonymi przez Odwotujacego. Wyjasnienia te
w sposob klarowny, spojny obrazowaty jakie koszty sktadaja sie
na cene jednej optaty transakcyjnej, przedstawiono réwniez obszerny
materiat dowodowy uzasadniajacy wysokos¢ poszczegdlnych
elementéw kosztowych. Kalkulacja wiarygodnie odzwierciedlita
proces, w wyniku ktérego Odwotujacy mogt zaoferowac wysokosc¢

prowizji na okreSlonym poziomie. Nie zakwestionowano réwniez

wyliczeR, ktére wskazywaty na osiagniecie zysku przez Wykonawce.
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Wyliczenia poczynione przez Odwotujacego w wyjasnieniach

w ocenie Izby posrednio wskazuja na to, ze przy kalkulacji wtasnej
ceny optaty transakcyjnej Wykonawca uwzgledniat prowizje, rabaty
i inne, ktére wynikaja miedzy innymi z przedstawionych przez niego
umoéw handlowych. Odwotujacy wskazat réwniez w wyjasnieniach
na wypracowane realne prowizje dla wtasnej firmy, uzyskiwane
obecne i realne przychody ze wskazaniem na catkowity zysk. Jezeli
Zamawiajacy uwazat, ze Odwotujacy nieprawidfowo wycenit wartos¢
oferty, w stosunku do nieprawidtowych elementéw zwigzanych

z przedmiotem zamoéwienia, to winien byt to wykazaé. Zamawiajacy
dopiero w odpowiedzi na odwotanie wskazuje, na czym 6w
mechanizm utrudniania dostepu do rynku miatby polega¢, taka
argumentacje nalezato przekaza¢ Wykonawcy wraz z informacja

o odrzuceniu oferty. Dopiero takze w odpowiedzi na odwotanie
przedstawiono argumentacje, ktéra przedstawiata, w jaki sposob

w prowadzonym postepowaniu nalezato rozumie¢ pojecie ,prowizji”.
Zamawiajacy nie wykazat natomiast, w jaki sposéb i jakimi
dziataniami (standardowymi lub ponadstandardowymi) Odwotujacy
miatby doprowadzi¢ do eliminacji wykonawcéw konkurencyjnych

z rynku lub tez utrudnia¢ takim wykonawcom dostep do rynku.
Zamawiajacy nie okreslit, jakie to praktyki nalezy uznac

ze nieuczciwe na danym rynku. W tym elemencie uzasadnienia
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego Zamawiajacy

nie przeprowadzit zadnej analizy czy to rynku wtasciwego,

domniemania pozycji dominujacej, naduzywania tej pozycji, w jaki

sposob moze dojs¢ do wykorzystania tej pozycji na danym rynku,
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cech charakterystycznych dla danego rynku i Odwotujacego jako
podmiotu z danej branzy. Nie odniesiono sie do panujacych

na danym rynku praktyk, ze te praktyki stosowane sa wobec tylko
jednego wykonawcy, co cho¢by w ten sposéb utrudnia dostep

do rynku innym podmiotom. Nie wykazano réwniez w Informag;ji
o odrzuceniu, gdzie doszto do manipulacji cenami. Zamawiajacy
lakonicznie jedynie wskazat, ze blizej nieokreslone praktyki
utrudniajg dostep do rynku innym wykonawcom. Co znamienne

w postepowaniu ztozono 3 oferty, trudno wiec dostrzec utrudnianie
tego dostepu bez znajomosci dla danej gatezi gospodarki. Ponadto
wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie wykazat, z jakimi normami
prawnymi i dobrymi obyczajami dziatania Odwotujacego sa
sprzeczne. W zwiazku z tym nie ma podstaw do stwierdzenia,

ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
By¢ moze oferta Odwotujacego w tresci nie odpowiada SIWZ co
do sposobu ustalenia ceny, jednak art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nie byt podstawa dziatania Zamawiajacego. Zamawiajacy

w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty skupit sie na analizie
zagadnienia, czy w takim przypadku mamy do czynienia z umowa
o zamoéwienie publiczne, o charakterze odpfatnym. Izba nie zgadza
sie z twierdzeniami Zamawiajacego, ze umowa, ktérg zawartby

z Odwotujacy, nie nositaby cech odptatnosci, czyli cech umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy ponositby koszty
transakcji, ale o wartosci nizszej niz nominalna cena biletu. Nie
oznacza to wobec powyzszego zawarcia umowy o charakterze

nieodpfatnym. Nie zastugiwaty na podzielenie twierdzenia
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Zamawiajacego, ze otrzymywatby on wynagrodzenie od Wykonawcy,
a nie ponosit kosztéw zawarcia umowy. Zysk Zamawiajacego z takiej
umowy polegatby wtasnie za wyptacie Odwotujacemu kosztu biletu

i obstugi transakcji w kwocie nizszej niz nominalna. Nie oznacza

to bezptatnosci Swiadczenia, zawarcia umowy pod tytutem darnym.

110. Wyrok z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 858/20

Izba nie stwierdzifa, aby oferta ztozona przez przystepujacego,
stanowifa czyn nieuczciwej konkurencji. Izba w catosci nie zgadza sie
ze stanowiskiem odwotujacego, ze nieprawidiowe skalkulowanie ceny
za poszczegllne etapy realizacji zamoéwienia stanowito tzw.
niedozwolong inzynierie finansowa. Wskaza¢ bowiem nalezy,
przyjmujac limity procentowe zamawiajacego za obowiazkowe
na etapie skfadania oferty (z czym Izba sie nie zgadza), to kazdy
z wykonawcow, mieszczac sie w tych limitach na réwni konkurowat
w uzyskaniu zamoéwienia. Z inzynierig cenowa mozemy miec
do czynienia w sytuacji, gdyby limity te stanowity element oceny, tj.
bytyby jednym z kryteriéw oceny ofert. Dopiero w tym przypadku
wykonawcy kalkulujac swoje oferty i zwigzane z tym ryzyka, mogliby
w spos6b niedozwolony probowac tak przyporzadkowac¢ wartosci
cenowe za etapy, aby uzyska¢ maksymalna liczbe punktéw w danym
kryterium oceny ofert. Jednakze w tym postepowaniu zamawiajacy
nie objat cen za poszczegblne etapy do osobnej oceny w kryterium

oceny ofert.
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111. Wyrok z dnia 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1643/20

W celu stwierdzenia, iz dane dziatanie przedsiebiorcy uzna¢ nalezy
za czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1
pkt T UZNK, niezbedne jest wykazanie ogélnych przestanek
odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji, ktére sa
okreslone w art. 3 ust. T UZNK. Tym samym aby dziatanie
Przystepujacego, w postaci wyceny kosztow realizacji zaméwienia
wyczerpywato znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym
mowa w art. 15 pkt T UZNK, Odwotujacy winien wykazac¢, iz: (i)
wycena ustugi przez Przystepujacego nie pokrywa kosztéw jej
wykonania; (ii) dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ wine umysina;
(iii) w wyniku dziatania wykonawcy nastapito utrudnienie dostepu
do rynku innemu przedsiebiorcy.

Podkresli¢ nalezy, ze z istoty swojej kazde dziatanie konkurencyjne
moze negatywnie wptywac na szanse innego przedsiebiorcy
(konkurenta) na rynku, a tym samym na jego zyski. Ani wiec
utrudnianie innemu przedsiebiorcy dziatalnosci na rynku, ani nawet
jego catkowite wyparcie z rynku nie moze by¢ uznane za per se obce
konkurencji. Przeciwnie, jest sensem i celem kazdej konkurencji
gospodarczej, aby podwyzszajac jakos¢ swoich towaréw lub ustug,
odebra¢ konkurentom ich klientéw. W celu stwierdzenia czynu
nieuczciwej konkurencji konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej
w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, a nie w innym celu. (...)

W ocenie Izby sposéb sformutowania zarzutu naruszenia art. 89 ust.1

pkt 3 ustawy Pzp przez Odwotujacego nie pozwala w zaden sposéb
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na przyjecie, iz jakiekolwiek dziatanie Przystepujacego nosi znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar
wykazania powyzszych okolicznosci spoczywat, zgodnie z og6lna
zasada rozktadu ciezaru dowodu opisang w art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp, na Odwotujacym, ktéry z tych wtasnie okolicznodci wywodzit
skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty
Przystepujacego. Odwotujacy spoczywajacemu na nim obowigzkowi
dowodowemu nie sprostat. Odwotujacy bowiem czynu nieuczciwej
konkurencji upatruje tylko i wytacznie w fakcie, ze wykonawca

w postepowaniu ztozyt oferte o ponad ok. 20% cenowo nizsza od
trzech kolejnych ofert. Odwotujacy natomiast w zaden sposéb

nie wykazat, iz oferta ta stanowi sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub Swiadczenia. Odwotujacy w zaden sposéb

nie odniost sie do koniecznosci wykazania winy umyslne;j
Przystepujacego, do koniecznosci wykazania i udowodnienia,

iz dziatanie Przystepujacego ma na celu eliminacje kogokolwiek

z rynku, nie okreslit nawet, o jaki rynek miatoby chodzi¢ i w czym
upatruje owej eliminacji innych podmiotéw. Co wiecej Odwotujacy
nie wykazat, iz ustuga jaka Przystepujacy ma wykona¢ w ramach
przedmiotowego zamoéwienia publicznego jest sprzedawana
Zamawiajacemu ponizej kosztow jej wykonania. Odwotujacy,

w ocenie Izby, przedstawit wytacznie odmienng od Przystepujacego
metode kalkulacji kosztéw realizacji zamoéwienia, co nie moze by¢

uznane za naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1

UZNK.
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112. Wyrok z dnia 14 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1755/20

Z przedstawionej argumentacji w ztozonych wyjasnieniach,
potwierdzonych stanowiskiem Odwotujacego w trakcie rozprawy,
w sposob jednoznaczny wynika, ze wykonawca dokonat swoistego
biznesowego obliczenia ceny w zakresie opcjonalnym, w zasadzie
przenoszac cene realizacji tej ustugi w cene realizacji zakresu
podstawowego. Czy tez Zamawiajacy dokonat swoistej inzynierii
cenowej i przeniost koszty realizacji zakresu opcjonalnego
do podstawowego, czy to nie skalkulowat ich, bo nie beda realizowane
w takim zakresie jak opisat Zamawiajacy albo ich kalkulacja jest
na poziomie 1 zfotych, bo to tak przy okazji bedzie realizowana ustuga
— to w kazdym przypadku taka okolicznos¢ prowadzita
do pomniejszenia ceny globalnej w sposéb niezgodny z SIWZ. Nie
sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zawartym w odwotaniu, bowiem
wiasnie niewycenienie w sposéb prawidtowy ceny za zakres
opcjonalny spowodowato obnizenie ceny globalnej. Manipulowanie
zakresem ustugi i ujmowanie w cenie ustugi zakresu podstawowego
ceny zakresu opcjonalnego, a w konsekwencji ceng oferty (ceny
tacznej, globalnej) stanowi w ocenie Izby dziatanie majace na celu
eliminacje innych wykonawcéw z postepowania. Ugruntowuje takie
stanowisko rowniez argumentacja Zamawiajacego zawarta
w uzasadnieniu odrzucenia oferty, gdzie odwotat sie on
do realizowanych przez Odwotujacego w latach wcze$niejszych ustug
o charakterze tozsamym z przedmiotem zamdwienia. Brak faktyczne;

realnej wyceny zakresu opcjonalnego oraz podanie wyceny
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na poziomie 1,00 zt brutto, uwzgledniajac wyjasnienia jakie poczynit
Odwotujacy stanowi w ocenie Izby czyn nieuczciwej konkurenc;ji

zmierzajacy do utrudnienia dostepu do rynku innym wykonawcom.

113. Wyrok z dnia 17 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2048/20

W ocenie Izby ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny, tj.
zaoferowanie 30 s jako czasu podstawienia pojazdu zastepczego,
wpisuje sie w norme art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, gdyz tak naprawde
w ocenie Izby jedynym powodem podania przez odwotujacego tak
krotkiego czasu podstawienia pojazdu byfa préba skorzystania na tym,
ze zamawiajacy nie okredlit minimalnego ocenianego czasu
podstawienia. Odwotujacy uznat zatem, ze skoro zamawiajacy
nie zabronit podawania czasu bardzo krétkiego, to dopuszczalne jest
zaoferowanie tak krotkiego czasu, ktéry umozliwi odwotujacemu
przewage konkurencyjng w tym kryterium pozwalajaca
na wyeliminowanie pozostatych konkurentéw. Jednakze odwotujacy
jednoczednie zapomniat, ze czyn nieuczciwej konkurencji to nie tylko
zachowanie niezgodne z prawem czy warunkami postepowania
o udzielenie zamoéwienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy,
ktére podlega nagannej ocenie moralnej z punktu widzenia klauzuli
generalnej jakimi sa dobre obyczaje. Jest to podobnie jak dawna
uczciwo$¢ kupiecka czy cywilistyczne zasady wspéizycia spotecznego,
zbiory norm niepisanych wyznaczajace reguty egzystencji w dane;
spotecznodci, jak tajemnica korespondencji, zakaz lichwy. Generalnie

dobre obyczaje powinny wyrazac¢ sie w szacunku dla drugiej strony,
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uczciwosci, rzetelnosci, zaufaniu, lojalnosci, szczerosci, fachowosci,
poszanowaniu godnosci, prywatnosci, intereséw drugiej strony czy
niewprowadzaniu w btad. I w ocenie Izby tym zasadom odwotujacy
uchybit, wykorzystujac brak ostroznosci zamawiajacego przed
nielojalnym kontrahentem, ktéry bedzie korzystat z niedookreslenia
minimalnych dopuszczalnych przez zamawiajacego czaséw
podstawienia pojazdu. W ocenie Izby zamawiajacy mogt liczy¢ na to,
ze wykonawcy zachowaja sie lojalnie i odczytaja intencje
zamawiajacego co do potrzeby w ogble zapewnienia pojazdu
zastepczego, nie po to, zeby okresli¢ jakiekolwiek kryterium
pozacenowe, ale po to, by wybra¢ wykonawce najlepiej Swiadczacego
w przysztodci ustuge. Celem podstawienia pojazdu zastepczego byto
zapewnienie ciagfosci realizowanego przewozu, a nie jedynie dojazd
w miejsce docelowe — siedzibe placéwek oswiatowych

w wysrubowanym w ofercie czasie. Dlatego 1zba dopatrzyta sie

w dziafaniu odwotujacego obrazy dobrych obyczajéw. Czas
podstawienia pojazdu podlegat ocenie w kryteriach oceny ofert i miat
wage 20 pkt, a wiec miat znaczacy wptyw przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, moégt zatem prowadzi¢ do wyeliminowania
konkurencji z rynku i przymuszenia zamawiajacego do zawarcia
umowy z odwotujacym. W tym stanie rzeczy zamawiajacy zasadnie
wykluczyt odwotujacego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy. Izba uznata, ze czas podany przez odwotujacego nie byt
zalezny od liczby posiadanych pojazdéw, bo jak juz Izba wskazywata,

nawet cafa flota odwotujacego rozmieszczona przy przystankach
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na trasie nie gwarantuje wykonania podstawienia pojazdu zastepczego

w terminie 30 s.

114. Wyrok z dnia 30 wrzesSnia 2020 r., sygn. akt KIO
1865/20

Zaréwno w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak
i w doktrynie wskazuje sie, ze analizujac istnienie podstawy
odrzucenia, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy
bra¢ pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ale i przepisy ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw (por. m.in. wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r., sygn.
akt KIO 648/16). Za czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa
w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, niewatpliwie moze by¢ uznane
zawarcie porozumienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.
Zgodnie z tym przepisem zakazane sa porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczeg6lnosci
na uzgadnianiu przez przedsiebiorcoéw przystepujacych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci
zakresu prac lub ceny. (...) W ocenie zméw przetargowych — jako
zakazanych z mocy ustawy — obowiazujq obnizone standardy
dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia opiera sie
przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach
faktycznych, tj. ustalenia pewnych faktow moga by¢ dokonane, jezeli

mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych
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faktow. Dlatego tez wystarczajace jest, aby catoksztatt okolicznosci
sprawy pozwalaf 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). UOKIK w licznych publikacjach
wskazuje na mozliwe do zaobserwowania symptomy zmowy
przetargowej takie jak m.in.: ten sam charakter pisma w ofertach,
jednakowe btedy obliczeniowe, ten sam adres, wiezy rodzinne czy
wreszcie nieoczekiwana rezygnacja z uczestnictwa w przetargu firmy,
ktora ztozyta korzystniejsza oferte. UOKIK za zmowe przetargowa
uznaje m.in. dziatania polegajace na stosowaniu mechanizmu
rozstawienia ofert, a nastepnie wycofywania ofert badZ podejmowania
innych dziatah zmierzajacych do eliminagji oferty z nizszq ceng
z postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z wyzsza
cena. Jako przyktady UOKIK wskazuje sytuacje, kiedy ceny
wykonawcéw, ktorzy zawarli porozumienie, byty kolejno nizsze,
a zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy, aby umozliwi¢ wybér
oferty drozszej, bedacej propozycja przedsiebiorcy, z ktérym
pozostawat w zmowie. Analogicznie jedli oferty cztonkéw
porozumienia zajmujg trzy pierwsze miejsca, wycofywane sg dwie
najkorzystniejsze oferty (por. Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw ,Zmowy przetargowe”, wydanie drugie
zaktualizowane, Warszawa 2013).

W ocenie Izby wskazywane przez UOKIK symptomy zmowy
przetargowej miaty miejsce w przedmiotowym przypadku, a dowody
posrednie wskazujace na zawarcie takiego porozumienia znajduja sie

w dokumentagji postepowania o udzielenie zaméwienia i sg nimi
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oferty wykonawcoéw oraz pisma wykonawcéw w przedmiocie
wycofania ofert. (...) Ztozenie przez p. XXX oSwiadczenie o rezygnacji
z udziatu w postepowaniu miato miejsce w niedfugim czasie po
otwarciu ofert, kiedy to wiadome bylo juz jakie oferty zostaty ztozone
w postepowaniu i jak beda one wstepnie umiejscowione w rankingu
ofert z uwzglednieniem ustalonych w postepowaniu kryteriow oceny.
Rezygnacja z udziatu w postepowaniu nie zostata w zaden sposob
wyjadniona, a ztozenie przedmiotowego oswiadczenia nie miato
logicznie uzasadnionego, racjonalnego wyttumaczenia i w ocenie Izby
nie byto adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych. Spétdzielnia
ztozyta oferte, ktéra zajmowata w rankingu ofert drugie miejsce i ktéra
mogfa realnie zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w przypadku,
gdyby w toku badania i oceny oferty wykonawcy XXX Zamawiajacy
dostrzegt podstawy do wykluczenia tego wykonawcy badZ odrzucenia
jego oferty. Wynik postepowania wéwczas byt otwarty. W normalnych
warunkach rynkowych mato prawdopodobne jest, aby wykonawca
majacy szanse na uzyskanie zamoéwienia, decydowat sie na rezygnacje
z takiej mozliwosci, a jeszcze mniej prawdopodobne jest takie
dziatanie w obliczu aktualnie panujacej na rynku sytuacji, kiedy

to rynek ustug przewozéw osobowych zostat dotkniety skutkami
panujacej epidemii koronawirusa COVID-19.

Dziatanie to w ocenie Izby zmierzato do doprowadzenia do sytuacji,
w ktérym to oferta Odwotujacego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, co z kolei miatoby taki skutek, ze Zamawiajacy
musiatby wybra¢ oferte mniej korzystng ekonomicznie niz

w przypadku, gdyby konkurencja pomiedzy wykonawcami nie zostafa
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znieksztatcona. W ocenie Izby znikomy jest stopief
prawdopodobiefistwa, ze Odwotujacy oraz Spétdzielnia Socjalna
XXX zachowywali sie w toku postepowania prowadzonego przez
Gmine XXX jak niezalezne podmioty, ktére prowadza wobec siebie
dziafalno$¢ konkurencyjna. Na podstawie stwierdzonych faktéw Izba
przyjeta domniemanie faktyczne o zawarciu przez Odwotujacego

i Spotdzielnie niedozwolonego porozumienia, domniemanie to stanowi
bowiem jedyny logiczny wniosek wynikajacy z okolicznosci, ktére
zostaty ustalone w toku postepowania. W ocenie I1zby Zamawiajacy
dokonat prawidtowej oceny dziafah wykonawcoéw, a jego decyzja

o odrzuceniu oferty w tej sytuacji, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, odpowiadata przepisom prawa. (...) Izba wskazuje,

ze przyjete domniemanie faktyczne o istnieniu zmowy przetargowej
moze zosta¢ obalone, jesli wykonawca dowiedzie, na podstawie
racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewyttumaczalne w inny
sposob jak istnieniem zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione

w spos6b nie odwotujacy sie do tego rodzaju praktyk (por. wyrok KIO
z dnia 11 maja 2016 r., sygn. akt KIO 648/16). Natomiast w ocenie
Izby Odwotujacy domniemania tego nie obalit, a wrecz nawet

nie prébowat tego uczyni¢. Odwotujacy w sposéb merytoryczny

nie odnidst sie do okolicznosci, ktére stanowity podstawe odrzucenia
jego oferty. Odwotujacy nie probowat nawet ttumaczy¢, dlaczego
zaistniate, szeroko opisywane w literaturze, symptomy niedozwolonego
porozumienia, takie jak istnienie wiezi rodzinnych pomiedzy
podmiotami, wspélnych adreséw oraz okolicznos¢ rezygnacji z udziatu

w postepowaniu przez wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty
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korzystniejszej cenowo, nie moga by¢ za takowe uznane, wskazujac
jedynie, Zze nie mozna z tego wyciagnac tak daleko idacych wnioskéw.
Odwotujacy skupit sie wytacznie na aspektach formalnych decyzji
Zamawiajacego, wskazujac na lakoniczne uzasadnienie przedstawione
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty czy podnoszac, ze odrzucic¢
oferte mozna tylko wtedy, gdy podstawa odrzucenia jest
jednoznaczna, a ewentualne watpliwosci nalezy wyjasniac. (...) Nie
ma takze znaczenia podnoszona w odwotaniu okolicznos¢,

iz Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie zawart umowy

z zadnym wykonawca, lecz je uniewaznit. Porozumienie o charakterze
zmowy przetargowej jest zakazane per se i nie musi odnies¢
zamierzonego skutku, aby uznac je za niedozwolone. Nawet zatem

w sytuacji, gdy nie dochodzi do wytonienia zadnego zwyciezcy
przetargu i do jego uniewaznienia, tak jak w niniejszym postepowaniu,
to okolicznos¢ ta nie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu istnienia
zakazanego porozumienia. Jak wskazat Sad Okregowy — Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r.,
sygn. akt XVII AmA 4/18 ,Porozumienie przetargowe jest zakazane per
se (samo z siebie), nawet w sytuacji, gdy nie dochodzi do wyfonienia
zadnego zwyciezcy przetargu czy tez zwyciezca przetargu jest inny
przedsiebiorca niz uczestniczacy w zmowie. (...) Zatem wystarczajace
jest, aby przedsiebiorcy przystepujacy do przetargu podjeli takie
dziatania, dotyczace sktadanych w przetargu ofert, ktérych celem
mogto by¢ naruszenie konkurencji. Oczywiste jest w Swietle
powyzszego, ze skoro nie musi wystapi¢ skutek antykonkurencyjnych

dziatan podjetych przez przedsiebiorcéw bioracych udziat w przetargu,
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to réwniez nie musi doj$¢ do skutku sam przetarg”. W oparciu

o powyzsze Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujacego jakoby
,kuriozalne byto opieranie ewentualnej zmowy na mozliwosci
cofniecia oferty po ich otwarciu”. Abstrahujac od kwestii tego, czy
czynno$¢ wycofania oferty po uptywie terminu sktadania ofert moze
mie¢ skutek prawny, to przy analizie istnienia podstaw do stwierdzenia
zawarcia niedozwolonego porozumienia, ocenie podlega juz sam fakt
podjecia préby ,rezygnacji” z uzyskania zamdéwienia, a nie rzeczywisty
skutek takiego dziatania. Wspomniana rezygnacja moze przyjac
rozmaite formy, jak chociazby zamierzone doprowadzenie

do wykluczenia wykonawcy z postepowania czy odrzucenia jego
oferty poprzez brak ztozenia na wezwanie wymaganych dokumentéw,
oSwiadczen czy wyjasnien, czy tez odmowe zawarcia umowy przez
wykonawce, ktérego oferte wybrano, aby umozliwi¢ wybér kolejnej,
drozszej oferty. Wszystkie te dziatania charakteryzuje cel zakt6cenia
prawidfowego funkcjonowania konkurencji w danym postepowaniu

i jej znieksztatcenia, czego efektem jest zagrozenie czy tez naruszenie
interesébw innych wykonawcéw lub — jak w przedmiotowej sprawie —

samego Zamawiajgcego.
Art. 89 ust. 1 pkt 4

115. Wyrok z dnia 24 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1391/20

Jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie okolicznosci, ze w sytuacji, kiedy
zamawiajacy nie narzuca wykonawcom zaoferowania takich samych

rozwigzanh opartych o sprzet danego producenta, to przy
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réznorodnosci oferowanych na rynku IT rozwigzan, mozliwe sa
sytuacje, ze mozna uzyskac taki sam efekt przy zastosowaniu innych

i czesto duzo tanszych rozwigzaniach réznych producentéw. Tym
samym warto podkresli¢, ze nie jest zatem wystarczajacy do uznania
ceny za razaco niska fakt, ze cena znaczaco, a nawet drastycznie rézni
sie od wartosci zamoéwienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych

w postepowaniu, lecz musi to by¢ cena niewiarygodna dla wykonania
przedmiotu zamodwienia i jest catkowicie oderwana od realiow

rynkowych.

116. Wyrok z dnia 1 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1763/20

W ocenie sktadu orzekajacego Izby stanowisko odwotujacego jakoby
niektoére koszty robocizny, ze wzgledu na brak wskazania w SIWZ
przez zamawiajacego jakie konkretnie sg to koszty, wykonawca mogf
uja¢ w kosztach posrednich jest btedne ze wzgledu na ww. podziat
kosztéw w ramach cen jednostkowych, a nadto fakt, ze o kwalifikacji
kosztow (nawet przy braku ich zdefiniowania przez zamawiajacego)
decyduje ich charakter, tj. — w tym przypadku — ich oczywisty zwiazek
i mozliwo$¢ przypisania do kosztéw robocizny, a nadto funkcjonujace
w praktyce standardy kosztorysowania (przystepujacy w swoim
stanowisku pisemnym wskazat ,Powszechne Standardy
Kosztorysowania” — Warszawskie Centrum Postepu Techniczno-
Organizacyjnego Budownictwa WACETOB Warszawa 2015 r.) czy
wreszcie ogoblnie dostepne Zrodta z dziedziny zarzadzania, wskazujace,
iz do klasycznych kosztéw bezposrednich zalicza sie: koszty

materiatéw bezposrednich np. surowce, materiaty podstawowe
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i pomocnicze, koszty wynagrodzeh bezposrednich (zwigzanych

z jednostka produkgji), Swiadczenia na rzecz pracownikéw, koszty
ustug obcych bezposrednich (zwiazanych z jednostka produkcji),
zuzycie narzedzi i oprzyrzadowania specjalnego potrzebnego

do bezposredniej produkgji.
Art. 89 ust. 1 pkt 5

117. Wyrok z dnia 10 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1505/20

Izba wskazuje, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostafa ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert, nie znajduje
zastosowania w jednoetapowych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Wyzej wymieniona regulacja prawna okresla
bowiem skutki prawne ztozenia oferty przez wykonawce uprzednio
wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo,

W przetargu ograniczonym, ktérego pierwszym etapem jest wytonienie
wykonawcow, ktérzy zostang nastepnie zaproszeni do sktadania ofert
(tak KIO w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. sygn. akt KIO 705/17).

W trybie jednoetapowym, jakim jest przetarg nieograniczony,

w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania, wiasciwy jest
przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
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Art. 89 ust. 1 pkt 6

118. Wyrok z dnia 6 marca 2020 r., sygn. akt KIO 372/20

Chociaz Krajowa Izba Odwotawcza, co do zasady, nie jest organem
powotanym do rozstrzygania sporéw dotyczacych prawa podatkowego,
jednakze dla potrzeb konkretnego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w zwiazku z zarzutami podnoszonymi
w odwotaniu, musi dokona¢ interpretacji wiasciwych przepiséw
podatkowych w przedmiocie zastosowania wiasciwej stawki podatku
od towardéw i ustug (powyzsze dotyczy réwniez oceny dokonywane;
przez zamawiajacego). Jak zaznaczyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaty w sprawie o sygn. akt Il CZP 52/11 taka interpretacja bedzie
miafa swoje zastosowanie jedynie do oceny ofert wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie tego zaméwienia publicznego
i nie ma rozstrzygajacego znaczenia w sferze zobowiazan podatkowych

wykonawcow.

119. Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1881/20, KIO 2053/20

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, jest bfad co do prawidiowego ustalenia stanu
faktycznego, nie za$ wadliwe od strony technicznej wykonanie
czynnosci arytmetycznych sktadajacych sie na obliczenie ceny. Btad
w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata obliczona
w sposob niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym

w dokumentagji przetargowej lub gdy w cenie oferty przyktadowo
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uwzgledniono niewtasciwa stawke podatku VAT. Btedem bedzie takze
zastosowanie niewtasciwych jednostek miar, niewfasciwych ilosci

lub zakresu czynnosci. Btedy w obliczeniu ceny charakteryzuja sie tym,
ze nie mozna ich w zaden spos6b poprawic. Z takim wifasnie btedem
w obliczeniu ceny mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajacy podat bowiem sposéb obliczenia ceny dla
okreslonych kategorii prac ujetych w formularzu cenowym

w kolumnach 4 i 5, a wynikowo w wierszu 18 tabeli, a Odwotujacy
XXX dokonat kalkulacji w spos6b odmienny od wymaganego.

W uchwale z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12, zwrécono uwage,
ze: O bfedzie w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuacji, gdy
cena zostafa skalkulowana w sposéb, ktdry nie uwzglednia cech
przedmiotu zamdwienia, jego zakresu i warunkéw realizacji.
Wykonawca nie podajac wartosci jednostkowej netto miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie

z warunkami OPZ (z wytaczeniem wykonania ilosci jednostek
wymaganych do wykonania w ciagu roku okreslonych w kolumnie 7),
zachowat sie wiasnie w sposob nieuwzgledniajacy zakresu i warunkéw

realizacji przysztego Swiadczenia.

120. Wyrok z dnia 17 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO
1885/20

Izba uznata, ze powyzsze sytuacje nie moga by¢ kwalifikowane jako
btad w obliczeniu ceny. Bfad w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena
oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze sposobem je;

obliczenia podanym w dokumentacji przetargowej lub np. w cenie
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oferty uwzgledniono niewfasciwa stawke podatku VAT. Natomiast
przedstawione powyzej sytuacje dotyczace zastosowania innej
technologii niz wymagana w SIWZ czy tez zastosowanie innych
materiatféw nie stanowi btedu w obliczeniu ceny, ale wskazane pod
tym szyldem sytuacje nalezatoby oceni¢ po wzgledem zgodnosci tresci
oferty z SIWZ (art 89 ust.1 pkt 2 Pzp). W sytuacji kiedy zamawiajacy
nie dopuszcza wykonania alternatywnego sposobu wykonania
zamowienia, to wykonawca niezaleznie od mozliwosci technicznych
musi wyceni¢ oferte wedtug ustalefi zamawiajacego w SIWZ. Wycena
wedtug innych metod prowadzi w szczeg6lnosci do naruszenia art 7
ust.1 Pzp w zakresie mozliwosci porownywalnosci ztozonych

w postepowaniu ofert. Z punktu widzenia wykonawcéw zasadnos¢
wprowadzenia do SIWZ okreslonych technologii wykonania robét
mogfa podlega¢ kwestionowaniu na etapie przedstawienia treSci SIWZ
wykonawcom, a nie na etapie po otwarciu i ocenie ofert. Nadto dodac
nalezy, ze zasadnos¢ oceny prawidtowosci skalkulowania ceny
odpowiednich pozycji kosztorysu dotyczy tylko kwestii, kiedy oferta
w tym zakresie jest zgodna z SIWZ. W innej sytuacji analiza ceny

nie ma racji bytu, gdyz w przypadku niezgodnosci oferty z SIWZ

i braku mozliwosci naprawy tej sytuacji w trybie przepisu art 87 ust. 2
Pzp oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ. I1zba zauwaza,
ze nie jest mozliwe dokonywanie oceny prawidtowosci wyliczer ceny
danej pozycji kosztorysu, kiedy przyjety w ofercie sposéb realizacji
zamoéwienia jest niedopuszczony przez zamawiajacego. Dlatego tez

w sytuacji kiedy nie jest wiadomym, czy wszystkie wyceny pozycji

kosztorysowych dotycza pozycji zgodnych z SIWZ, a tym samym moga
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podlega¢ ocenie w zakresie zaoferowanej ceny oferty, to ocenianie
zarzutu razaco niskiej ceny jest zarébwno niemozliwe, jak

i przedwczesne.
Art. 89 ust. 1 pkt 7a

121. Wyrok z dnia 1 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 815/20

Reasumujac, zamawiajacy ma prawo i obowiazek odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp wytacznie w sytuacji,
gdy najpierw zwrdcit sie do wykonawcy o wyrazenie zgody
na przedfuzenie terminu zwigzania oferta, a dopiero w odpowiedzi
na taka prosbe wykonawca zgody nie wyrazit. Nie stanowi natomiast
podstawy odrzucenia oferty sytuacja, w ktérej wykonawca
samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, tj. sytuacja,

w ktorej wykonawca ten nie byt w ogoble proszony przez
zamawiajacego o wyrazenie takiej zgody. Przy czym podkredli¢ nalezy,
ze z zadnego przepisu nie wynika, aby oferta takiego wykonawcy
miafa traci¢ waznos¢. Oferta taka podlega zatem ocenie na zasadach
ogblnych, zas w razie uznania jej za najkorzystniejsza, wykonawca

moze zawrzeC umoOwe z zamawiajacym.

122. Wyrok z dnia 13 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1063/20

Bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze na wezwanie
zamawiajacego przystepujacy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta 0 wymagany przez zamawiajacego okres

i jednoczeSnie utrzymat wniesione w formie pienieznej wadium.
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Bezsporne jest takze to, ze przystepujacy doznat przerw w terminie
zwiazania ofertg nie tylko w okresie styczery/luty — marzec 2019 r.,
ale takze p6Zniej wystepowaty 1-2 dniowe przerwy w terminie
zwigzania. Tym samym dla oceny przedmiotowego zarzutu istotne jest
ustalenie, czy w hipotezie normy art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy miesci sie
brak zgody wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania oferta
ustalony jako brak aktywnosci wykonawcy w samodzielnym
przedfuzeniu terminu zwigzania ofertg. Izba zwraca w tym miejscu
uwage, ze przepis art. 89 ust. 1 ustawy ma charakter sankcyjny,
zaistnienie stanu faktycznego opisanego w hipotezie normy art. 89
ust. T ustawy skutkuje sankcja odrzucenia oferty z postepowania

i powoduje ten skutek, ze wykonawca traci szanse na uzyskanie
zamodwienia, a tym samym nie osigga mozliwego zysku. Skutek zatem
jest dotkliwy dla wykonawcy, dlatego norme art. 89 ust. 1 ustawy
nalezy stosowac z zastosowaniem wyktadni literalnej, bez
dokonywania interpretacji rozszerzajacej. Aczkolwiek Izba w tym
skfadzie orzekajacym podziela stanowisko odwotujacego,

ze z cywilistycznego punktu widzenia oferta po uptywie terminu
zwigzania wygasa, to jednak w ocenie Izby nie mozna uznag,

ze na gruncie ustawy Prawo zaméwiei publicznych, ustawodawca
przewidziat sankcje eliminacji z postepowania kazdej oferty wygaste;.
Ustawodawca, mimo wskazania w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy art. 85
ustawy, nie zmienit stanu faktycznego wyczerpujacego hipoteze tego
przepisu i nadal tak podobnie jak w art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy stan,
ktory eliminuje oferte to odmowa zgody na przedtuzenie terminu

zwigzania oferta. W sytuacji samodzielnego sktadania oSwiadczenia
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o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta nie dochodzi do wyrazenia
zgody, a tym samym brak takiego oSwiadczenia nie moze by¢
traktowany jako odmowa zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta. W konsekwencji przerwy terminu zwigzania ofertg wynikajace
z braku samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania nie mieszcza
sie w hipotezie normy art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy i tym samym

zamawiajacy stusznie nie zastosowat sankcji odrzucenia oferty.

123. Wyrok z dnia 26 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO
1554/20, KIO 1572/20

Podkredlenia jednak wymaga, ze analiza tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze obowiazek zamawiajacego
odrzucenia oferty wykonawcy aktualizuje sie w sytuacji, w ktore;
na jego wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania oferta,
wykonawca takiej zgody nie wyrazi. Wniosek taki nalezy wywies¢
z uzytego przez ustawodawce w komentowanym przepisie
sformufowania ,nie wyrazit zgody, o ktérej mowa art. 85 ust. 2”,
bowiem wiadnie o wyrazeniu zgody w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jest mowa
w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Gdyby ustawodawca chciat zréwnac
sytuacje, w ktoérej wykonawca nie przedtuza terminu zwigzania ofertg
samodzielnie z sytuacja nieprzedtuzenia tego terminu na wezwanie
zamawiajacego, powodem odrzucenia oferty uczynitby brak zwiazania
ofertg. Ustawodawca nie zdecydowat sie jednak na takie rozwigzanie,
szczegblne znaczenie, biorac pod uwage sankcje, przypisujac

czynnosci dokonywanej na wezwanie zamawiajacego w przedmiocie
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przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Izba miata ponadto na uwadze
koniecznos¢ Scistej wyktadni przepiséw o charakterze sankcyjnym,

do ktérych nalezy niewatpliwie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b

124. Wyrok z dnia 10 marca 2020 r., sygn. akt KIO 406/20

W ocenie Izby nalezyta starannos¢ jaka winien legitymowac sie
profesjonalista wymaga, aby wykonawca, decydujac sie z wiasne;
inicjatywy na ztozenie dokumentéw przedtuzajacych termin zwiazania
ofertg i wazno$¢ wniesionego w postepowaniu wadium, uczynit
to w spos6b prawidtowy. Ustawodawca nie rozréznia kwestii
przedfuzenia waznosci wadium w zaleznosci od tego, czy nastapito
ono na wezwanie Zamawiajacego, czy z inicjatywy wykonawcy.

W obu tych przypadkach wadium ma zosta¢ wniesione w sposéb
prawidtowy, co jest istotne z uwagi na jego funkcje zabezpieczajaca

i kompensacyjna. Wadium stanowi bowiem wazki instrument stuzacy
zabezpieczeniu intereséw finansowych Zamawiajacego przed
nierzetelnoscig wykonawcy, ktéra moze przejawiac sie nie tylko

w uchylaniu sie od zawarcia umowy, ale takze w dziataniach czy
zaniechaniach wptywajacych na przebieg postepowania okreslonych
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie

ze stanowiskiem Odwotujacego przedstawionym na rozprawie, jakoby
ztozenie dokumentéw dotyczacych przedtuzenia terminu zwiazania
ofertg i waznosci wadium w dniu 6 lutego 2020 r. mogto mie¢

znaczenie jedynie z perspektywy istnienia po stronie Odwotujacego
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woli zawarcia umowy z Zamawiajacym. Stusznie wskazywat
Przystepujacy, ze podnoszona przez Odwotujacego argumentacja
zostata skonstruowana wytacznie na potrzeby postepowania
odwotawczego. Stanowisko prezentowane w odwotaniu pozostaje

W sprzecznosci z czynno$ciami podejmowanymi przez Odwotujacego
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia -Odwotujacy
zamierzat przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg i wazno$¢ wadium

i jedynie na skutek wtasnych zaniedban nie dokonat ww. czynnodci
w sposOb terminowy, nie dochowujac nalezytej starannosci. W ocenie
Izby czynnosci Zamawiajacego nie mozna rozpatrywac¢ w oderwaniu
od faktycznych dziatan podjetych przez Odwotujacego

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. To Odwotujacy podjat
decyzje o przediuzeniu z wtasnej inicjatywy terminu zwigzania oferta
i waznosci wadium, a podejmujac taka decyzje powinien byt dotozy¢
nalezytej starannosci i dopetni¢ tych czynnosci skutecznie. To wtasnie
te dziatania Odwotujacego stanowity podstawe dokonanej przez
Zamawiajacego oceny wyrazonej w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty, tymczasem w tresci odwotania nie sposb znalez¢
jakiegokolwiek odniesienia do kwestii niedochowania nalezyte;
starannosci. Odwotujacy skrupulatnie pominat znaczenie tej
okolicznosci z perspektywy dziatah Zamawiajacego i domaga sie
obecnie wyboru jego oferty, pozbawiajac jednoczesnie Zamawiajacego
ustawowych narzedzi ochrony jego interesow (zabezpieczenia oferty
wadium). W tym stanie rzeczy, zdaniem sktadu orzekajacego,

akceptacja argumentacji prezentowanej w odwotaniu bytaby
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nie do pogodzenia z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw, wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

125. Wyrok z dnia 25 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 1176/20

Faktem jest, ze — co wynika takze z dowoddéw ztozonych przez
Odwotujacego — w dniu 7 lutego 2020 roku XXX przeksztatcona
zostata w jednoosobowag spétke kapitatowa, tj. XXX Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, jednakze na dzief wydawania
orzeczenia XXX nie zostata wykre$lona z CEIDG. Izba wskazuje, ze Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 21 marca 2017 roku sygn. akt Il
UZ 89/16 wyjasnit, Sgd Najwyzszy w obecnym skiadzie podziela poglad
przyjety w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 2016 r., Il
CZ 94/15. W postanowieniu tym Sad Najwyzszy wskazat, ze skutkiem
przeksztatcenia przedsiebiorcy w spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig przeksztatceniu ulega nie sam podmiot, lecz
przedmiot jego dziafalnosci, to jest prowadzone przez niego
przedsiebiorstwo. Stwierdzit dalej, ze po przeksztatceniu osoba fizyczna
przestaje istniec jedynie jako przedsiebiorca, lecz istnieje nadal jako
podmiot prawa; nie staje sie tez nowym przeksztatconym podmiotem,
lecz jest jedynym wspdinikiem spéiki. W konsekwencji uznat,
ze nie mamy tu do czynienia z sukcesja generalna, czy petng
kontynuacja podmiotu przeksztafcanego w inng posta¢ prawna, ktére
sytuowalyby spdike przeksztatcong w sytuacji nastepcy prawnego
Jjednoosobowego przedsiebiorcy, ale z ograniczonym zakresem
kontynuacji wynikajacy z art. 5842 § 1 KSH. Co z kolei oznacza,

ze wstapienie utworzonej spotki w prawa i obowigzki zwigzane
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z dziafalnoscig gospodarcza prowadzong przez jednoosobowego
przedsiebiorce nie skutkuje nastepstwem prawnym o charakterze
ogolnym, a ma jedynie charakter successio singularis w rozumieniu

art. 192 pkt 3 KPC. Oznacza to, jak dalej wyjasniaf Sqad Najwyzszy,

ze przeksztatcona spétka moze wejs¢ w toku sprawy w miejsce
przeksztatconego podmiotu, jednak konieczne jest na to zezwolenie
strony przeciwnej. W tym kierunku wypowiedzial sie réwniez Naczelny
Sad Administracyjny w wyroku z dnia 9 grudnia 2014 r., Il FSK 1134/13
stwierdzajgc, ze omawiana forma przeksztatcenia nie jest forma
transformacji ustrojowej istniejacego juz podmiotu i nie wigze sie

z sukcesjg prawnopodatkowa. Przeksztalcenie przedsiebiorcy, o ktérym
mowa w art. 5841 KSH, prowadzi do utworzenia spétki prawa
handlowego, ktéra wczesniej nie istniala; rownoczesnie nie ustaje byt
prawny osoby fizycznej prowadzacej dziafalnos¢ gospodarczg. Tym
samym nie mozna stwierdzi¢, ze w przypadku przeksztafcenia
przedsiebiorcy w spdtke prawa handlowego zachowana zostaje ciagfosc
podmiotowa.

Majac na uwadze, ze zgodnie z informacja zawarta w CEIDG
przeksztatcenie dokonane zostato w dacie 2 lutego 2020 roku,
natomiast do wykresSlenia dziatalnosci z CEDIG nie doszto (cho¢
majac na uwadze postanowienia art. 584 (5) nalezy dodatkowo
zaznaczy¢, ze do przeksztatcenia przedsiebiorcy wymaga sie miedzy
innymi dokonania w rejestrze wpisu spotki przeksztatconej
i wykreélenia przedsiebiorcy przeksztatcanego z Centralnej Ewidenc;ji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej, natomiast brak wykreslenia

nie niweczy przeksztatcenia), to gwarancja wadialna z dnia 22
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kwietnia 2020 roku wystawiona po ww. terminie nie stanowi
dokumentu, ktéry przeksztatceniem byt objety. Brak ztozenia
wniosku o wykreslenie z CEDIG, przy czym nalezy zaznaczyg,
ze przedsiebiorca obowiazany jest do takiego dziatania, a skutek
wykreslenia jest deklaratoryjny, w realiach rozpoznanej sprawy brak
ztozenia wniosku o wykreslenie moze miec inne przyczyny.
Mianowicie w doktrynie przedmiotu podnosi sie pewien problem
praktyczny pojawia sie w przypadku przeksztatcenia w jednoosobowa
spotke kapitatowa takiego przedsiebiorcy, ktory uczestniczyt rowniez
w spotce cywilnej. Kwestia dotyczy tego, czy w takiej sytuacji
przeksztatceniu podlega catos¢ dziatalnosci wpisanej do CEIDG, czy
— jak proébuja argumentowac niektérzy przedsiebiorcy — tylko
dziatalnos¢ wykonywana indywidualnie, ale juz nie dziatalno$¢
wykonywana w ramach spétki cywilnej (zob. blizej wyr. WSA
w Warszawie z 2.3.2016 r., VI SA/Wa 2526/15, Legalis). Cho¢
zagadnienie jest problematyczne, wydaje sie, ze w spotke kapitatowa
przeksztatca sie w omawianym przypadku podmiot, czyli
przedsiebiorca wpisany na CEIDG, a nie jeden z przejaw6w jego
dziatalnosci (jest to transformacja podmiotowa). Powinno zatem dojs¢
do wykreslenia przedsiebiorcy z ewidencji. Niemniej jednak trzeba
przyzna¢, ze w praktyce pojawiaty sie w tym zakresie watpliwosci.
(Ustawa o Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziafalnosci
Gospodarczej i Punkcie Informacji dla Przedsiebiorcy. Komentarz
red. dr hab. G. Kozief; legalis).

Wymaga szczegblnego odnotowania w tym miejscu, ze w doktrynie

przedmiotu za trafne uznano, ze przeksztafceniu musi ulec cafa
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dziatalnosc¢ gospodarcza prowadzona przez przedsiebiorce
przeksztatcanego, a nie np. jej czes¢, ograniczona do czesci
przedsiebiorstwa, co jednak nie stoi na przeszkodzie kontynuowaniu
przez niego dziatalnosci gospodarczej w oparciu o nowe skfadniki (tak
M. Tofel, w: Bieniak i in., Komentarz KSH, 2020, art. 5841, Nb 4) —
Kodeks spotek handlowych. Komentarz red. Z. Jara. Co oznacza
niezbicie, ze dziatalnos¢ gospodarcza nadal moze by¢ kontynuowana,
a co za tym idzie moze zaistnie¢ okolicznos¢, w ktérej do wykreslenia
z CEDIG nie dojdzie, a jedynie ujawniony zostanie wpis
o przeksztatceniu. Taka wifasnie okolicznos¢ ma miejsce
W rozpoznawanej sprawie, gdzie rébwniez przedsiebiorca prowadzi
dziatalnos¢ w ramach spotki cywilne;.

W ocenie Izby, majac na uwadze powyzsze i fakt, ze firma XXX
nie zostata wykreslona z CEIDG oraz nadal réwniez funkcjonuje
w ramach spoétki cywilnej, oraz ze na dzief sktadania ofert, tj. 24
kwietnia 2020 roku, funkcjonowata XXX, to oferta XXX Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, do ktérej ztozono wadium
w postaci gwarancji wadialnej, gdzie ujawnionym zleceniodawca byt

XXX nie mogta zosta¢ uznana za prawidtowo zabezpieczang wadium.

126. Wyrok z dnia 19 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1698/20

(...) skoro obowigzujace przepisy prawa nie nakfadaja obowiazku
osobistego dokonywania wptat wadium ani tez nie wskazuja,
ze wadium musi by¢ wniesione jedynie przez wykonawce, ktory
skfada oferte w postepowania, jak rowniez fakt, ze Zamawiajacy

takiego wymogu nie ustalit, to dokonanie wptaty wadium
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na rachunek bankowy Zamawiajacego przez pana XXX byto
prawidfowe w Swietle ww. przepiséw Pzp, a tym samym oferta
Przystepujacego jako prawidfowo zabezpieczona wadium

nie podlegata odrzuceniu. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze okolicznos¢,
ze pan XXX dokonat wpfaty wadium w celu zabezpieczenia oferty
Przystepujacego wynikata przede wszystkim z faktu, ze potwierdzenie
wykonania przelewu tytutem wniesienia wadium na rachunek
bankowy Zamawiajacego zostato ztozone wraz z oferta
Przystepujacego. W tytule przelewu wskazano nazwe niniejszego
postepowania przetargowego. W formularzu oferty w punkcie 7

w spos6b wyrazny podano numer rachunku bankowego, na ktéry

ma nastapi¢ zwrot wadium, a numer ten pokrywa sie z numerem
rachunku, z ktérego dokonano wptaty wadium. Ponadto jak wynika
z przedfozonej przez Zamawiajacego wiadomosci e-mail z dnia 8
czerwca 2020 r. pan XXX zwracajac sie z pytaniem

do Zamawiajacego, podpisat sie , XXX Architekt”. Uwzgledniajac
powyzsze okolicznosci stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy miat
wiedze, ze wadium wpfacone przez pana XXX stanowi
zabezpieczenie wadialne oferty ztozonej przez Przystepujacego, tj.
XXX sp. z 0.0. Ponadto jak wskazywat Zamawiajacy na rozprawie
kwota, ktéra zostata wptacona na rachunek Zamawiajacego pozostaje
w jego dyspozycji i moze podlega¢ ewentualnemu bezwarunkowemu
zatrzymaniu w sytuacji ziszczenia sie okolicznodci, o ktérych mowa
w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, natomiast zadanie zwrotu wadium

przez pana XXX spowoduje odrzucenie oferty Przystepujacego
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na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp. Jednak jak wskazat

Zamawiajacy taki wniosek nie zostat ztozony.

127. Wyrok z dnia 21 wrzesSnia 2020 r., sygn. akt KIO
2036/20

Wymaga wskazania, iz wprawdzie do dokumentu gwarang;ji
wadialnej sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
nie ma zastosowania procedura poprawiania omytek przewidziana
w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze tres¢ oswiadczenia woli
gwaranta zawartego w tego rodzaju dokumencie podlega wyktadni
— jak kazde inne oSwiadczenie woli, zgodnie z przepisem art. 65
par. 1 Kodeksu cywilnego. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje sie, iz wyktadnia oSwiadczenia woli
zawartego w dokumencie gwarancji wadialnej jest dopuszczalna,
jednakze nie powinna mie¢ charakteru zbyt liberalnego. Z tego
rodzaju wyktadnia nie bedziemy mie¢ do czynienia w przypadku
stwierdzenia oczywistych omytek pisarskich. Zgodnie natomiast
z wytycznymi wypracowanymi na tle przepisu art. 65 Kodeksu
cywilnego dokonujac wyktadni oswiadczenia woli, nalezy miec¢
na uwadze reguty jezykowe, kontekst jezykowy (uwzglednienie
pozostatej tresci danego dokumentu) oraz kontekst sytuacyjny, tj.
okolicznosci, w ktérych oswiadczenie zostato ztozone. W toku
postepowania zamoéwienia tego rodzaju wyktadnia gwarancji
bankowej ztozonej przez przystepujacego zostata dokonana przez
zamawiajacego, w wyniku czego zamawiajacy uznat, iz wykonawca

ten dokonat prawidfowego i skutecznego wniesienia wymaganego
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zabezpieczenia. W ramach rozpoznania niniejszego odwotania Izba
zbadata powyzsza czynno$¢ zamawiajacego i w Swietle
poczynionych ustalef faktycznych, przedstawionych powyzej,
stwierdzita, ze zamawiajacy stusznie uznat, iz w toku sporzadzania
dokumentu gwarancji doszto do oczywistej omytki pisarskiej

w zakresie zapisu cyfrowego kwoty stanowigcej sume gwarancyjna,
a zamiarem gwaranta byto objecie zobowigzaniem w zakresie sumy
gwarancyjnej kwoty 25 000,00 ztotych, tj. tak jak to zostato
wyrazone w zapisie sfownym, a nie kwoty 2 500,00 ztotych,

ktora nie wynika ani z zapisu stownego, ani z zapisu cyfrowego.

W konsekwencji nalezato uzna¢, iz ztozona przez przystepujacego
oferta zostata przez niego zabezpieczona wadium w wysokosci
wymaganej przez zamawiajacego zgodnie z postanowieniem

zawartym w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

(pkt 8.1).
Art. 89 ust. 4

128. Wyrok z dnia 28 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1966/20, KIO 1968/20

Z art. 89 ust. 4 i art. 30 b ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy
ma obowigzek zaakceptowac zamiast certyfikatow lub sprawozdan
z badan w okreslonych sytuacjach takze inne srodki dowodowe.
Warunkiem jednak zaakceptowania tych innych srodkow
dowodowych jest wykazanie za ich posrednictwem, ze proponowane

rozwigzania w rbwnowaznym stopniu spetfniaja wymagania okreslone
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w opisie przedmiotu zamoéwienia. Tego za$ odwotujacy nie udzwignat,
nie przedstawiajac dowodéw na uzycie metodologii rbwnowazne;
do metodologii referencyjnej opisanej w normie EN 16450:2017, ktéra

spefniafaby wszystkie kryteria opisane w tej normie.
Art. 90 ust. 1-2

129. Wyrok z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 313/20
i KIO 341/20

Izba przede wszystkim opiera sie na literalnym brzmieniu art. 90
ust. 1 ustawy, ktéry wskazuje wprost na powiagzanie ceny (kosztu)
z mozliwoscig wykonania zamoéwienia zgodnie z wymogami
okreslonymi przez zamawiajacego. Wykonanie zamdéwienia to nic
innego, jak realizacja przedmiotu zamoéwienia, a zatem kalkulujac cene
oferty, wykonawca musi wyceni¢ zakup materiatéw, prace sprzetu,
koszty osobowe, odnoszac je do wymogéw postawionych przez
zamawiajacego w siwz. Gdyby przyjac¢ tok rozumowania
odwotujacego, ze kalkulacja cenowa jest tylko pokazaniem kosztu
niezwigzanym z zaoferowanym przedmiotem zamoéwienia, to w ocenie
Izby nigdy nie mozna byfoby ustali¢, ze cena oferty jest razaco niska,
gdyz nie bytoby punktu odniesienia, wzgledem ktérego nalezatoby
koszt wyceni¢. Czym innym jest bowiem wycena kosztu pracy przy
uzyciu narzedzi specjalistycznych czy specjalnej metody wykonania
zamoéwienia, a czym innym koszt pracy oparty wytacznie o fizyczna
prace ludzka. Tym samym to przedmiot zamdéwienia i wymagania

postawione przez zamawiajacego determinujq zaréwno rodzaje
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uwzglednianych kosztéw, jak i ich wysokos¢, np. w sytuacji, gdy
zamawiajacy wymaga wysoko wykwalifikowanej czy bardzo
doswiadczonej kadry, ktérej koszt jest odmienny od kosztu osoby
wykonujacej proste prace fizyczne niewymagajace wyksztatcenia czy
dodwiadczenia. I1zba zatem wyraza przekonanie, ze zadeklarowanie
sposobu wykonania zaméwienia wyfacznie za pomocg 0séb
zatrudnionych na podstawie umowy zlecenia w sytuacji, gdy
zamawiajacy dla pewnych czynnosci wymagat zatrudnienia umowy
o prace nie pozwala na uznanie, ze wykonawca wycenit mozliwosci

wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego.

130. Wyrok z dnia 22 maja 2020 r., sygn. akt KIO 410/20

Umkneto uwadze przystepujacego, ze to termin sktadania
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego jest wtasciwym etapem
na przedstawienie swojego szczegbtowego stanowiska, wskazanie
czynnikéw obnizajacych cene, pokazanie petnych wyliczei i ztozenie
dowodoéw (art. 90 ust. 2 p.z.p.), bowiem Izba — oceniajac dziatanie
zamawiajacego — bierze pod uwage stan rzeczy istniejacy w chwili
podjecia przez zamawiajacego danych czynnosci. Zatem bez
wykazania, ze okolicznodci podnoszone na rozprawie byly podstawa
oceny sposobu kalkulacji ceny, a wiec ze dokonano na ich podstawie
wyboru oferty przystepujacego, nalezy uznac twierdzenia te
za sp6znione. Na obecnym etapie Izba ocenia poprawnos¢ dziatan
zamawiajacego, a wiec okolicznosci nieujawnione zamawiajacemu
i dowody, ktérych nie ztozono na wezwanie do wyjasniefi sposobu

wyliczenia ceny, zostaty pominiete.
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131. Wyrok z dnia 15 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 893/20

Ponowne wezwanie jest mozliwe w sytuacji, gdy z pierwszego
wyjasnienia wykonawcy wynikaja takie informacje, ktére nie pozwalaja
na jednoznaczna ocene, czy oferta jest prawidtowa, a dalsze
,dopytanie” pozwoli na usuniecie watpliwosci i zapobiegnie
potencjalnej eliminacji oferty prawidtowej z postepowania. Natomiast
w przedmiotowej sprawie odwotujacy oczekuje, ze zamawiajacy
bedzie pytat przystepujacego szerzej niz zrobit to w pierwszym
wezwaniu i zazada innych dowoddéw niz wskazane rodzajowo
W pierwszym wezwaniu, w ocenie Izby takie oczekiwanie nie daje
podstawy do uwzglednienia zarzutu. Izba wskazuje, ze istota wezwania
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy sa watpliwosci zamawiajacego
i ustawodawca poza katalogiem okreSlonym w pkt. 1-5 tego przepisu
pozostawit zamawiajacemu swobode, co do tego jakie inne elementy
beda stanowity przedmiot wyjasniei. W niniejszym postepowaniu
zamawiajacy skorzystat z tego uprawnienia i wskazat przystepujagcemu
jakie elementy kalkulacyjne ma wyjadnic i wskazat rowniez jakich
rodzajow dowodéw oczekuje. Tym samym zamawiajacy poruszat sie
w granicach przyznanej mu swobody i tym samym nie mozna

dopatrze¢ sie w jego dziataniu naruszenia ustawy.

132. Wyrok z dnia 24 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1289/20

Powyzszy przepis nie okreSla sztywnych regut wyznaczajacych
obowiazek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien (tak jak

ma to miejsce w przypadku art. 90 ust. 1a ustawy Pzp), a uzaleznia
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skierowanie wezwania do wyjasniei od istnienia watpliwosci co

do realnosci ceny lub jej istotnych czesdci sktadowych. Wystapienie
takich watpliwosci powinno by¢ oceniane w sposéb
zobiektywizowany, a nie wylacznie przez pryzmat subiektywnego
przeswiadczenia zamawiajacego. Oznacza to, ze ocena, czy istnieja
watpliwosci co do realnosci ceny, powinna by¢ dokonywana

z uwzglednieniem czynnikéw obiektywnych i wymaga odpowiedzi

na pytanie, czy oceniajac zaoferowane ceny racjonalnie,

z uwzglednieniem realiéw rynkowych, nalezy dojs¢ do wniosku,

ze cena jest na tyle niska, ze uzasadnione jest uzyskanie dodatkowych
informacji, ktére pozwolg stwierdzi¢, czy jest to usprawiedliwione
okolicznoSciami, w ktérych dziata dany wykonawca. Jezeli takie
obiektywnie uzasadnione watpliwosci zachodza, wezwanie do ztozenia
wyjasnien jest obowiazkiem Zamawiajacego, a zaniechanie realizagji
tego obowiazku stanowi naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
(...) Oznacza to, ze nawet jesli catkowita cena oferty nie budzi
watpliwosci i nie odbiega razaco od realiéw rynkowych, a tylko jej
niektore elementy sg istotnie zanizone, to — o ile maja one charakter
istotny — stanowi to réwniez podstawe do zadania wyjasnien. Istotnos¢
czesci sktadowych ceny nalezy definiowaé przez pryzmat ich
znaczenia dla wykonania przedmiotu zaméwienia. Znaczenie to moze
mie¢ charakter zarbwno merytoryczny (jesli okreslone elementy
sktadajace sie na przedmiot zamdéwienia sg kluczowe z punktu
widzenia osiagniecia prawidtowego efektu koncowego danego
zamoéwienia), jak i wartosciowy (jesli wartos¢ tych sktadowych

ma istotny udziat w wartosci catkowitej oferty).
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133. Wyrok z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1394/20

Podkredlenia wymaga, ze to wtasnie na wykonawcy spoczywa
obowiazek nie tylko przedstawienia szczegbtowych, wyczerpujacych
wyjasdnieni, ale rbwniez w miare mozliwosci réwniez
przedstawienia dowoddw na ich poparcie, co w oczywisty sposob
wigze sie z tym, ze to wiadnie na ich podstawie Zamawiajacy dokonuje
weryfikacji ztozonych wyjadnieii. I1zba prezentuje poglad,
ze w niektoérych przypadkach dowody moga okazac sie wrecz
niezbedne, np. w zakresie wykazania uzyskanego wysokiego rabatu,
do ktérego referuje wykonawca w sktadanych wyjasnieniach, uznajac
je za skfadnik niezwykle istotny z perspektywy zaoferowanej ceny.
Podsumowujac powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy,
ze to obowiazkiem wykonawcy, wezwanego do ztozenia wyjasnien,
jest przedstawienie przekonujacych wyjasnier oraz dowodéw
na potwierdzenie tego, ze cena jego oferty zostata ustalona w sposéb
rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego zamdéwieniem.
Kluczowym jest, ze wyjasnienia elementéw majacych wptyw
na wysoko$¢ ceny musza by¢ konkretne, wyczerpujace i nie moga
pozostawiac jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji

ceny oferty.

134. Wyrok z dnia 4 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1461/20

W ocenie Izby nieprawidtowe przeprowadzenie przez
Zamawiajacego weryfikacji sposobu kalkulacji ceny spowodowato,

ze w toku postepowania odwotawczego przed Izba doszto do quasi
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postepowania wyjasniajacego cene Przystepujacego, kiedy rozpoznajac
odwoftanie sktad orzekajacy ocenia czynnosci jednostki Zamawiajacej
w przetargu. Informacje zawarte w przystapieniu zostaty podniesione
dopiero w postepowaniu odwotawczym przed KIO i Przystepujacy
nie podjat nawet préoby wykazania, ze informacje te byty podstawag
do dokonywania przez zamawiajacego czynnosci w przetargu.
Umknetfo uwadze Przystepujacego, ze to termin skfadania odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajacego jest wiasciwym etapem

na przedstawienie swojego szczegbtowego stanowiska, wskazanie
czynnikéw obnizajacych cene, pokazanie petnych wyliczei i ztozenie
dowodoéw (art. 90 ust. 2 Pzp), bowiem Izba — oceniajac dziatanie
Zamawiajacego — bierze pod uwage stan rzeczy istniejacy w chwili
podjecia przez Zamawiajacego danych czynnosci. Zatem bez
wykazania, ze okolicznodci podnoszone na rozprawie byly podstawa
oceny sposobu kalkulacji ceny, a wiec ze dokonano na ich podstawie
wyboru oferty przystepujacego, nalezy uznac twierdzenia te

za sp6znione. Na obecnym etapie Izba ocenia poprawnos¢ dziatan
Zamawiajacego, a wiec okolicznosci nieujawnione Zamawiajacemu

i dowody, ktérych nie ztozono na wezwanie do wyjasniet sposobu
wyliczenia ceny, zostaty pominiete i nie byty brane pod uwage (...).
Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze skoro pewne dowody Przystepujacy
ztozyt wraz z przystapieniem, a nie podczas wyjasnien, Swiadczy

to o tym, ze Przystepujacy mogt je ztozy¢ wraz z wyjasnieniami

i nie byto zadnych przeszkéd ku temu, a nie uczynit tego z uwagi

na niedochowanie nalezytej starannosci lub zbyt pochopne uznanie,
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ze nie ma takiej konieczno$¢, mimo iz w wezwaniu z 10.06.2020 .

Zamawiajacy wyraznie wskazywat na koniecznos¢ ich ztozenia.

135. Wyrok z dnia 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1643/20

Nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca naktada na wykonawce
w art. 90 ust. T w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowiazek ztozenia
wyjasnien, w tym dowodéw potwierdzajacych realnos¢ zaoferowanej
ceny lub jej istotnych czesci sktadowych. Wyjasnienia wykonawcy
sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp musza by¢ oceniane
w Swietle okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy, majac
na uwadze przede wszystkim przedmiot zamoéwienia w danym
postepowaniu. Oczywistym bowiem jest to, iz okre$lone twierdzenia
wykonawcy moga podlega¢ obiektywnej weryfikacji wzgledem
wymagan prawnych czy na podstawie informacji rynkowych
dostepnych wykonawcom, jednakze takiej obiektywnej wyceny
nie mozna przeprowadzi¢, wzgledem chociazby wiedzy czy
doswiadczenia danego wykonawcy. | tak w analizowanym stanie
faktycznym przedmiot zamoéwienia obejmuje ustuge opracowania
dokumentacji projektowej. Tym samym, co istotne w kontekscie
badania razaco niskiej ceny, mamy do czynienia z tzw. ustugami
miekkimi, tj. z ustugami, ktérych zasadnicza pozycje kosztowa
stanowi praca osob realizujacych takie ustugi uwzgledniajaca ich
kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycje na rynku. Powyzsze
oznacza, ze wykonawca kalkulujac cene za tego typu ustugi, bierze
pod uwage po pierwsze koszty pracy oséb je realizujacych. Tego

typu kosztow nie da sie w sposéb jednoznaczny ,zweryfikowac” —
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poza kosztami minimalnego wynagrodzenia za prace. Zatozenie takie
jest bowiem wynikiem faktu, iz przy kosztach osobowych praca

lub ustuga jest warta tyle, na ile wycenia ja osoba ja Swiadczaca. To
bowiem ona wie najlepiej, ile jest warta praca, ktérg ma swiadczy¢ —
panstwo zas w tym zakresie poza jej minimalng wartoscia nie narzuca
zadnych Srednich stawek lub kosztéw. Doda¢ réwniez nalezy,

ze wykonawca opiera kalkulacje i wycene kosztéw realizagji
zamoéwienia w przypadku tzw. ,ustug miekkich” o swoje
doswiadczenia, zdobyte w wycenie innych, podobnych kontraktéw.
Oczywiscie powotywanie sie przez wykonawce na okolicznosci takie
jak posiadane doswiadczenie czy nabyta wiedza i przypisywanie im
okreslonej wartosci ekonomicznej wiaze sie z ryzykiem
przeszacowania czy niedoszacowania przedmiotu zaméwienia.
Jednakze to ryzyko jest immanentnym elementem kazdej dziatalnosci
gospodarczej, a jego minimalizowaniu w postepowaniach
przetargowych stuzy m.in. mozliwos¢ okreslenia przez zamawiajacych
wymagan dotyczacych doswiadczenia wykonawcoéw w realizagji
zamowien i obiektywnej weryfikacji posiadanej wiedzy

i doswiadczenia.

136. Wyrok z dnia 10 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1566/20
i KIO 1633/20

W ocenie Izby w celu przeprowadzenia rzetelnej, realnej
i zwiazanej z sytuacja rynkowa oceny oferty pod katem razaco niskiej
ceny, zamawiajacy maja nie tyle prawo, co sa zobowiazani

do uwzglednienia zmian w kosztach jakie zaszty po ustaleniu
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szacunkowej wartosci zamoéwienia. Wynika to z tresci art. 90 ust. 1a
pkt 1 Pzp, ktéry w czesci kohcowej tego przepisu stwierdza, ze dwie
sytuacje wymienione w tym przepisie, zobowiazujace zamawiajacego
do zwrécenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnieh w zakresie
razaco niskiej ceny, nie musza powodowac koniecznosci takiego
wezwania, jesli rozbieznos¢ opisana w tresci ww. przepisu wynika

z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia. Jak
wynika z wyjasnien ztozonych przez zamawiajacego, w celu
dochowania nalezytej starannosci przy ocenie ofert w kontekscie
razaco niskiej ceny, zwrdcit sie on do podmiotu trzeciego, ktéry
dokonat zaktualizowania kosztéw sktadajacych sie na przedmiot
zamoéwienia. Przepis art. 90 ust. Ta pkt 1 Pzp nie naktada

na zamawiajacego konkretnej metody ustalenia okolicznosci
oczywistych, niewymagajacych wyjasnienia, o ktérych mowa w jego
treSci. W zwiazku z tym nalezy uzna¢, ze zamawiajacy moga
positkowac sie wiedzg podmiotéw trzecich, jesli sami nie sg w stanie
oceni¢ nalezycie danej sytuacji jako oczywistej okolicznosci
niewymagajacej wyjasnienia, szczegblnie jesli ta sytuacja wywotuje

u nich watpliwosci co do mozliwosci zaistnienia okolicznosci,

o ktérych mowa w tresci art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp in fine.

137. Wyrok z dnia 8 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1835/20

Szczegoblna sytuacja, w ktérej zamawiajacy musi powzia¢ watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie
z wymaganiami SIWZ, zostafa przewidziana w art. 90 ust. Ta pkt 1

Pzp. W przypadku bowiem gdy cena catkowita oferty jest nizsza
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o minimum 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o VAT
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajacy jest zobowiazany zwrdécic sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasdnieni i co nalezy szczegblnie podkresli¢ — niezaleznie od tego, jak
ocenia dang oferte. W takim przypadku spetnienie wskazanego
formalnego, matematycznego wymogu obliguje zamawiajacego
do zwrécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia. Nie jest to jednak
obowiazek bezwzgledny, nie dotyczy on bowiem przypadku, gdy
rozbiezno$¢ pomiedzy zaoferowang ceng a wartoscia zamdéwienia
lub Srednig arytmetyczng cen ofert wynika z okolicznosci oczywistych,
ktére nie wymagaja wyjasnienia, np. gdy wartos¢ zamoéwienia ustalona
przez zamawiajacego przed wszczeciem postepowania zostafa ustalona
na znacznie wyzszym poziomie niz wynikafoby to z realiow
rynkowych, a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzaja te sytuacje
lub jedna z ofert zawiera cene nadmiernie wysoka, ktorej
uwzglednienie przy ustalaniu sredniej arytmetycznej cen ztozonych
powoduje, ze pozostate oferty sa nizsze o ponad 30% od tej $redniej.
Zamawiajacy moze dokona¢ aktualizacji wartoSci zamdéwienia
w przypadku wystapienia istotnej zmiany cen rynkowych badz innych
okolicznosci wptywajacych na ustalong przy wszczeciu postepowania
warto$¢ zamoéwienia, np. gdy w trakcie przedtuzajacej sie procedury
udzielania zamoéwienia publicznego wystapity zmiany cen na rynku.
Przepis art. 90 ust. 1a pkt 2 Pzp uprawnia natomiast zamawiajacego,
lecz nie zobowiazuje, do zadania wyjasnien. Réwniez w przypadku
art. 90 ust. Ta pkt 1 Pzp obowiazek badania razaco niskiej ceny

nie ma charakteru automatycznego, bowiem zamawiajacy moze
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nie zada¢ wyjasnien, jesli ustali, ze rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty
a wartoscia zaméwienia badz Srednig arytmetyczng cen wszystkich
ztozonych ofert wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja
wyjasdnienia. (...) Odnoszac sie do powyzszej argumentagji
Zamawiajacego, Izba wskazuje, ze powotywanie sie na okolicznos¢,

ze rozbiezno$¢ pomiedzy zaoferowang ceng a wartoscia zamdéwienia
lub Srednig arytmetyczng cen ofert wynika z okolicznosci oczywistych,
ktére nie wymagaja wyjasnienia, np. gdy wartos¢ zamoéwienia ustalona
przez zamawiajacego przed wszczeciem postepowania zostafa ustalona
na znacznie wyzszym poziomie niz wynikafoby to z realiow
rynkowych, a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzaja te sytuacje,
stanowi zgodnie z art. 90 ust.. Ta pkt 1T Pzp, uzasadnienie

do niestosowania procedury wyjasnierr wobec wykonawcy, lecz

nie moze stanowi¢ uzasadnienia do formalnego jedynie zastosowania
procedury wyjasnien. Skoro Zamawiajacy podjat decyzje o wezwaniu
ww. wykonawcéw do ztozenia wyjasnien, co jest faktem bezspornym
W niniejszej sprawie, to powinien tym samym dopetni¢ obowiazku
procedury wyjasnien, w tym oceny zfozonych wyjasnienr w sposéb

petny i rzetelny.

138. Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1881/20, KIO 2053/20

(...) Do decyzji poszczegblnych wykonawcéw pozostawiono wybor
strategii i sposobu ztozenia wyjasnien, opisania i przedstawienia
okolicznosci, ktére przetozyty sie na obnizenie ceny ofertowej, przy

czym to na wykonawcach spoczywa obowiazek ztozenia takich
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wyjasnien, ktére beda pozostawaty w zgodzie w opisem przedmiotu
zamobwienia, opisem sposobu obliczenia ceny oferty i innymi
wymaganiami SIWZ. Zamawiajacy dziata w pewnych ogélnych
ramach, natomiast to dany wykonawca przywotuje, wskazuje, okresla,
pokazuje czynniki szczegblnie sprzyjajace kalkulacji jego ceny
ofertowej. Istota wyjasnien jest rozwianie watpliwosci co do pewnych
okolicznosci: w przypadku wyjasnierr odnoscie ewentualnosci
zaoferowania razaco niskiej ceny — przedstawienie przekonujacej
argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych przestanek
pozwalajacych na skalkulowanie ceny na niskim poziomie, wykazanie,
ze cene skalkulowano prawidtowo, w sposéb uwzgledniajacy wszystkie

istotne czynniki, wreszcie — zataczenie dowodow.

139. Wyrok z dnia 8 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1981/20

Jak wynika z przepisu art. 90 ust. 2 Pzp wykonawca wezwany
do wyjasnien razaco niskiej ceny ma obowigzek wykazaé
zamawiajacemu, ze cena jego oferty nie jest razaco niska.
Ustawodawca nie rozstrzygnat wprost jak nalezy rozumiec
wspomniany obowiazek wykazania, niemniej jednak — positkujac sie
trescig przepisu art. 90 ust. 1 Pzp — nalezy wnioskowac o koniecznosci
poparcia wykazywanych okolicznosci stosownymi dowodami.
Sktad orzekajacy podziela przy tym wyrazane niejednokrotnie
w orzecznictwie KIO zapatrywania, ze wykonawca wezwany
do ztozenia wyjasnief na podstawie art. 90 Pzp nie ma obowiazku
przedstawiania dowodéw na potwierdzenie kazdej przywotanej

w wyjasnieniach okolicznosci. Powyzsze zasadniczo dotyczy¢ bedzie
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sytuacji, w ktérych wykonawca powotuje sie na okolicznosci
powszechnie znane (np. ceny paliw, ptaca minimalna) badz ceny
(koszty), ktére nie odbiegaja od standardéw w danym sektorze rynku.
Nie wytacza to jednak obowiazku scharakteryzowania przytaczanych
okolicznosci, aby zamawiajacy — badajac cene oferty wezwanego
wykonawcy — byt w stanie oceni¢, czy w ich zakresie wystarczajace jest
samo o$wiadczenie wykonawcy. Wynika z tego, ze oswiadczenia
wykonawcy réwniez nalezy rozpatrywac (ocenia¢) w kontekscie
spoczywajacego na nim obowiazku wykazania, ze oferta nie zawiera

razaco niskiej ceny.

140. Wyrok z dnia 16 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1969/20

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy w odwotaniu kwestionowat
prawidtowos¢ kalkulacji ceny oferty Przystepujacego XXX,
Przystepujacego YYY z uwagi na nieprawidtowe oszacowanie
wynagrodzenia miesiecznego za $wiadczenie ustugi ochrony
na obiekcie przy ul. XXX, tj. jednego z 15 obiektéw, w ktérym miata
by¢ Swiadczona ustuga bezposredniej ochrony fizycznej. Wbrew
stanowisku Odwotujacego nie sposéb uznac, ze ustalenie
wynagrodzenia za Swiadczenie ustugi ochrony na tym obiekcie nalezy
traktowa¢ oddzielnie i uznaé, ze ewentualne zanizenie
wynagrodzenia w zakresie tego obiektu przez Przystepujacego XXX
oraz XXX $wiadczy o razaco niskiej cenie. Podkreslic bowiem nalezy,
ze Zamawiajacy przyjat w niniejszym postepowaniu ryczattowy

charakter wynagrodzenia, tj. wynagrodzenia, ktére obejmowato
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Swiadczenie ustugi ochrony na wszystkich obiektach tacznie,

a nie za kazdy obiekt oddzielnie. Ustalajac tym samym ryczattowy
charakter wynagrodzenia, Zamawiajacy umozliwit wykonawcom
dowolny sposéb ksztattowania ceny oferty, w tym mozliwos¢
ujmowania réznych kosztéw w réznych pozycjach. Réwniez
konsekwencja wynikajaca z ryczattowego charakteru wynagrodzenia
jest brak po stronie wykonawcy obowiazku przedstawiania
szczegbotowej kalkulacji ceny oferty z rozbiciem na ceny jednostkowe
uwzglednione w wynagrodzeniu za kazdy obiekt oddzielnie. Ponadto
jezeli w postepowaniu mamy do czynienia z ryczattowym
charakterem wynagrodzenia, to struktura wewnetrzna ceny, tj. ceny
jednostkowe, nie maja tak duzego znaczenia, jak przy
wynagrodzeniu kosztorysowym. Istotne jest bowiem oswiadczenie
wykonawcy, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamdéwienia

w petnym rzeczowym zakresie objetym SIWZ. W konsekwencji 1zba
w sktadzie orzekajacym — uwzgledniajac zapisy Rozdziatu XII SIWZ —
stwierdzita, ze oferty ztozone przez XXX, YYY, ZZZ winny by¢
traktowane jako integralna caftod¢, a realnod¢ i rentownos¢ oferty
ustalana by¢ powinna w oparciu o wszystkie ksztaftujace ja czynniki,
a nie dowolnie wybrane elementy tej ceny, ktére zakwestionowat
Odwotujacy. Sktad orzekajacy stwierdzit rbwniez, ze nie spos6b
rowniez uznac, ze ustalone miesieczne wynagrodzenie za ochrone
fizyczna obiektu przy ul. XXX stanowito istotny element ceny oferty,
bowiem kwota 7 108,20 zt (XXX) przy miesiecznym wynagrodzeniu
w tacznej wysokosci 212 318,91 zt stanowi ok. 3,5% tego

wynagrodzenia miesiecznego. Uwzgledniajac wiec powyzsze oraz
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fakt, ze ceny ofert Przystepujacych XXX i YYY oraz wykonawcy ZZ7Z
byty znaczaco wyzsze od budzetu Zamawiajacego, np. w zakresie
czesci V zamowienia oferta XXX byta o prawie 31% wyzsza

w stosunku do szacowanej przez Zmawiajacego wartosci zamoéwienia
brutto. Ponadto wszystkie ceny ksztattowaty sie na zblizonym
poziomie, sktad orzekajacy uznat, ze Zamawiajacy nie miat podstaw,
aby watpi¢ w realnos¢ cen zaoferowanych przez ww. wykonawcéw

w czesci | zamowienia.

141. Wyrok z dnia 18 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1897/20

Przepis art. 90 ust. Ta ustawy Prawo zamoéwiei publicznych zostat
wprowadzony jako uzupetnienie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, dla celéw ustawowego wskazania, czy tez
,podpowiedzi” zamawiajacemu (i wykonawcom), kiedy zamawiajacy
powinien obligatoryjnie uzna¢, ze zaoferowane ceny ,wydaja mu sie
razaco niskie” i powinny ,budzi¢ jego watpliwosci”. Konstrukcja
przepisu art. 90 ust. Ta ustawy Prawo zamoéwieit publicznych wskazuje
na mozliwo$¢ zwrdcenia sie przez zamawiajacego o wyjasnienia
w przypadku zaistnienia okolicznosci opisanych w punkcie 2. tego
przepisu oraz obowiazek zwrécenia sie o udzielenie wyjasnien
w przypadku opisanym w punkcie 1., cho¢ od obowiazku tego moze
odstapi¢, gdy rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych. Przy tym
art. 90 ust. Ta wskazuje, ze cena oferty ma by¢ nizsza o co najmnie;

30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
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Zamawiajacy uznat, ze pomimo iz Srednia arytmetyczna cen
wszystkich ofert ztozonych dla czesci IV po przeprowadzeniu aukgji
elektronicznej jest wysoka (4.269.671,62 zt), to wynika to z tego,
ze niektore z tych cen sg razagco wysokie i nie odzwierciedlajg realne;
wartosci ustugi, przez co ewidentnie i sztucznie zawyzaja ww. $rednia.
Nie jest to stwierdzenie pozbawione stusznosci, gdyz rzeczywidcie ceny
kliku ofert sa znacznie za wysokie. Jednak, jak wskazuje powyzsze
wyliczenie, aby kwestionowane oferty Konsorcjum XXX nie miescity sie
w dyspozycji art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, nalezatoby pominag¢ w obliczeniach az cztery oferty.

142. Wyrok z dnia 22 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO
1943/20

Zdaniem Izby, w art. 90 ustawy Prawo zamoéwier publicznych
rzeczywiscie nie wskazano minimalnego okresu, ktéry zamawiajacy
powinien zagwarantowa¢ wykonawcy na udzielenie wyjasnien, jak
to ma miejsce np. w art. 26 ust. 11 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Nie oznacza to jednak zupetnej dowolnosci w okreslaniu
przez zamawiajacego tego terminu.

Bowiem z innych zasad prawa — réwniez z zasad wyrazonych w art.
7 ust. T ustawy Prawo zamoéwien publicznych — wynika, ze kazdy
termin okreslany w stosunkach pomiedzy podmiotami powinien by¢
,odpowiedni”, ,stosowny” lub ,adekwatny” do danej czynnosci,

w tym stopnia jej skomplikowania. W tym przypadku, jak wskazaty
Strony za orzecznictwem — realny dla przygotowania i doreczenia

rzetelnych wyjasnien.
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143. Wyrok z dnia 23 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO
2078/20

(...) Odnoszac sie do kwestii powtdrzenia czynnosci wezwania
do ztozenia wyjasnien, nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy maja prawo
ponowi¢ wezwanie do wyjasnieft w trybie art. 90 ust. 1 lub Ta ustawy
Pzp, ale maja tez obowiazek mie¢ na uwadze tre$¢ art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry przewiduje podstawowe zasady udzielania zaméwien, tj.
zachowanie przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcédw. Zamawiajacy moga kierowac powtérne wezwania
do wyjasnien, jezeli wykonawca juz za pierwszym razem udzielit
konkretnych, spojnych wyjasnien, ktére jedynie w niektérych
kwestiach wymagajaq doprecyzowania czy uzupetnienia. Jezeli
natomiast wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktére nie zawieraja nawet
informacji wskazanych wprost przez ustawodawce w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, w tym nie zawieraja dowodéw i wyliczenia ceny
(wymienienie kosztoéw nie jest tym samym, co ich wyliczenie
i w efekcie — wyliczenie catej ceny oferty), to nie mozna uznag,
ze zamawiajacy zobowigzany jest raz jeszcze wzywac wykonawce

do ztozenia wyjasnien w istocie w takim samym zakresie.
Art. 90 ust. 3

144. Wyrok z dnia 1 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 486/20

Izba stwierdzita, ze ztozone przez Odwotujacego w dniu 20 stycznia

2020 r. wyjasnienia w sposdb wystarczajacy wskazuja na realnos¢
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zaoferowanej przez Odwotujacego ceny. W zadnym razie nie mozna
uznac, ze nie zostaty one ztozone, badz ze sa lakoniczne. Odwotujacy
w wyjasnieniach odniost sie do szeregu kosztéw niezbednych

do poniesienia w toku realizacji przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy
podat Zamawiajagcemu m.in. sposéb kalkulacji kosztéw pracy, w tym
czas pracy i wysoko$¢ wynagrodzenia, ktore jest zgodne

z obowiazujacymi przepisami. Odwotujacy przedstawit takze
informacje o sposobie kalkulacji i wysokosci kosztéw administracji,
transportu, utrzymania biura, obstugi w okresie gwarancji i rekojmi,
przewidziat tez pozycje na koszty dodatkowe oraz zysk. Odwotujacy
przedstawit tez dowody na potwierdzenie wysokosci czesci kosztow.
Szczegbtowe odniesienie sie przez Izbe do tresci wyjadnief nie jest
mozliwe z uwagi na ich czeSciowe objecie tajemnica przedsiebiorstwa.
Zaznaczenia jednak wymaga, ze Zamawiajacy nie podat w watpliwos¢
ww. kosztéw ani sposobu ich obliczenia.

Zamawiajacy w wystosowanym do Odwotujacego w dniu 14 stycznia
2020 r. wezwaniu do wyjasnief nie wymagat ztozenia przez
wykonawce szczegdtowej kalkulacji obejmujacej wszystkie koszty
realizacji zaméwienia. Takiego wymogu Zamawiajacy nie sformutowat
tez w specyfikacji. W sytuacji zatem, gdy dokonana na potrzeby
wyjasnien ,przyblizona” kalkulacja jest nieznacznie nizsza od
zaoferowanej ceny, a jednoczesnie nie wskazuje na popetnione przez
Odwotujacego btedy przy jej obliczeniu, jak tez nie wskazuje
na przyjete btedne zatozenia, brak jest podstaw do uznania, ze tego
typu niesp6jnosc¢ stanowi podstawe do odrzucenia oferty

Odwotujacego.
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W ocenie Izby, wystapienie okreslonych okolicznosci
umozliwiajacych danemu wykonawcy obnizenie oferowanej przez
niego ceny nie jest konieczne do uznania, iz cena zaoferowana przez
tego wykonawce nie jest ceng razaco niska. Zadne szczegélne
okolicznosci moga nie wystepowac¢ w odniesieniu do danego
wykonawcy — jezeli jednak cena jego oferty pokrywa wszystkiego
koszty z tytutu realizacji danego zamdéwienia i pozwala wykonawcy
na uzyskanie cho¢by minimalnego zysku, to wyklucza to uznanie ceny
za razaco niska. Izba zwazyta przy tym, ze Zamawiajacy
nie zakwestionowat ani doboru czynnikéw, ktére Odwotujacy objat
wyjasnieniami, ani stawek przyjetych przez Odwotujacego
do kalkulacji. W sytuacji zas, kiedy dane przyjete do kalkulacji sa
prawidtowe, a co za tym idzie, zaoferowana cena jest realna, brak jest
podstaw, aby wymagac¢ od wykonawcy wykazywania tego typu

okolicznodci.

145. Wyrok z dnia 26 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 758/20

(...) Zamawiajacy po otrzymaniu pierwszych wyjasnien, ktére mogty
zrodzi¢ u niego pewne watpliwosci, nie prébowat ich wyjasnic,
pomimo ze mégt i powinien to uczyni¢, gdyz w powyzej ustalonych
okoliczno$ciach przepisy ustawy pzp (w tym art. 90 ust. 1 i art. 90
ust. 3 pzp rozpatrywanych w kontekscie wyrazonych w art. 7 ust. 1
pzp zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia
z poszanowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw) nie staty temu na przeszkodzie, a wrecz obligowaty

do tego, skoro niewyjasnione staty sie podstawa faktyczng odrzucenia
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oferty. W szczeg6lnosci przy stosowaniu art. 90 ust. 3 pzp nalezy miec
na uwadze, ze zgodnie z art. 69 ust. 3 zd. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE {dale;:
,dyrektywa klasyczna”} — czyli przepisem, ktéry podlegat
implementacji do krajowego porzadku prawnego instytucja
zamawiajaca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultagji

z oferentem (analogiczny przepis zawierata rowniez uchylona
dyrektywa 2004/18/WE). Stad procedura wyjadniajaca cene oferty

nie zawsze powinna ograniczac sie do jednokrotnego wezwania

do wyjasnieni i ich oceny przez zamawiajacego. Uzycie sformutowania
,konsultacje” wskazuje bowiem nie tylko na wieksza aktywnosc¢
obydwu stron, ale i na dopuszczenie etapowego przebiegu tej

procedury.

146. Wyrok z dnia 28 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1029/20

Ustawa Prawo zamdéwien publicznych zawiera dwukrotne odestanie
do sankgji odrzucenia oferty w zwiazku z razaco niska ceng — nie tylko
w art. 89 ust. 1 pkt 4, ale tez w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Pierwszy z nich zawiera bardziej kategoryczne
stwierdzenie (wystapienia razaco niskiej ceny), drugi zas$ jest bardziej
formalno-proceduralny i wskazuje na brak ztozenia wyjasnief oraz ich
negatywng ocene przez zamawiajacego lub brak mozliwosci dokonania
oceny pozytywnej, co w konsekwencji rowniez skutkuje ocena

negatywna.
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W przepisie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wskazano bowiem, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnief wraz
ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Przy czym — na co wskazuje liczne orzecznictwo Izby —
nieudzieleniem wyjasnien, o ktbrym mowa w tym przepisie, jest
nie tylko brak reakcji wykonawcy na wezwanie zamawiajacego, ale tez
co prawda przedstawienie pisma typu ,wyjasnienia”, lecz
nie zawierajace zadnych szczegélnych merytorycznych informacji
i danych (tzw. ,merytorycznej tresci”) — przy czym w zaleznosci od
rozmiaru braku owych informacji i danych konkretna sytuacje albo
uznaje sie za brak ztozenia wyjasnien w ogole, albo za brak wykazania
prawidfowosci zaoferowanej ceny pozwalajacej na pozytywna ocene
przez zamawiajacego, czyli niedopetnienie obowiazku wykazania,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, o ktérym mowa w art. 90
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie, ze wzgledu na brak merytorycznej tredci wyjasnien,
w tym stanie faktycznym ponowne wezwanie Odwotujacego
do wyjasnief bytoby naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Wezwanie to nie polegatoby
bowiem jedynie na uzupetnieniu (uszczegétowieniu) wyjasnieni
lub wyjasnieniu dodatkowych elementéw, lecz — aby wyjasnienia
w ogoble mogty by¢ zaakceptowane — musiatyby polega¢ na ztozeniu
kompletnie nowych wyjasnie. Odwotujacy otrzymat szanse

wyjadnienia swojej oferty w zakresie ceny, lecz jej nie wykorzystat.
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Art. 91

147. Wyrok z dnia 13 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1486/20

Zarzut nie potwierdzit sie. Kryteria oceny ofert stuzg do oceny
wykonawcéw. Ocena ta moze by¢ oceng jedynie przez pryzmat
oszczednosci wykonania przedmiotu zamdéwienia, czyli przy
zastosowaniu kryterium cenowego albo przez pryzmat efektywnodci,
czyli stosunku jakosci do ceny. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy
zdecydowat sie skorzysta¢ z oceny efektywnosci ztozonych ofert,
formutujac kryteria odnoszace sie nie tylko do ceny, ale takze do jakosci.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie podkreslat,
ze ustanowione kryterium jakodciowe daje mu szanse na pozyskanie
zamoOwienia zapewniajacego 100% kompatybilnos¢ i bezawaryjnosé
systemu. W ocenie Izby kryterium sformutowane przez zamawiajacego
nie przekresla szans wykonawcéw oferujacych komponenty systemu
pochodzace od r6znych producentéw, moga oni ztozy¢ wazng oferte,
ale beda oni musieli konkurowa¢ ceng, tak aby wyréwnac
zamawiajgcemu ryzyko ewentualnego awaryjnego dziafania systemu czy
gorszej wydajnosci systemu ztozonego z komponentéw réznych

producentow.
Art. 91 ust. 1

148. Wyrok z dnia 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1537/20

Podkreslenia wymaga, ze ocena ofert z zastosowaniem

ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny dotyczy wytacznie
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ofert prawidtfowych, tj. ofert, ktére nie podlegaja odrzuceniu

na ktérejkolwiek podstawie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. A zatem —
najpierw zamawiajacy bada, czy nie ma obowiazku odrzuci¢ oferte,
a nastepnie (po ustaleniu, ze oferta nie podlega odrzuceniu — jest
ofertag prawidtowa) poddaje ja ocenie z zastosowaniem ustalonych
kryteriow oceny. Taki sposéb oceny wynika z systematyki ustawy Pzp
(art. 89 poprzedza art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przewidujacy wybor
oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw okreslonych w SIWZ)
i stanowi gwarancje zasad rownego traktowania i uczciwe;
konkurencji — zamawiajacemu nie wolno dopusci¢ (stad nakaz
odrzucenia ofert z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) do poddania ocenie
ofert prawidtowych i ofert nieprawidtowych. Oznacza to, ze kwestig

bez znaczenie pozostaje to, czy oferta podlegajaca odrzuceniu jest

korzystniejsza od innych, prawidtowych ofert.

149. Wyrok z dnia 17 sierpnia 2020r., sygn. akt KIO 1323/20

Moéwiac wprost, jezeli przy kryterium jakosciowym, w ramach
ktorego badane sg kwestie ilosciowe (liczba elementéw opisu
funkcjonalnosci), jeden z wykonawcéw zawart iloSciowo wiecej
scenariuszy i elementéw winien on otrzymac wyzsza ocene, zas jego
oferta staje sie mimowolnie punktem odniesienia dla pozostatych ofert,
ktére zawieraja w ramach proponowanego rozwiazania mniejsza liczbe
pozadanych elementéw. Izba za niezasadne uznata zarzuty dotyczace
przyznawania przez Zamawiajacego punktoéw za elementy kryteriow
inne niz wymienione w SIWZ. Izba dokonujac analizy szczegétowych

ocen sporzadzonych w postepowaniu, stwierdzifa, ze taka sytuacja
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nie miata miejsca. Zamawiajacy w szczegétowej ocenie odnosit sie
wprost do kazdego elementu kryterium, zadnego nie pomijajac

i uzasadniat zasadnos$¢ dokonanej punktagji.
Art. 91 ust. 2d

150. Wyrok z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 823/20

Izba wskazuje, iz opis sposobu oceny ofert kryterium
pozacenowego pn. ,jakos$¢, organizacja i system zarzadzenia
inwestycja” ocenianego na podstawie zatagczonego do oferty
dokumentu pn. ,Organizacja i system zarzadzania kontraktem” [dalej
,metodologia”] potwierdza, ze mamy do czynienia z kryterium
jakosciowym o charakterze ocennym. Powyzsze w zadnej mierze
nie oznacza, ze takie kryterium moze by¢ stosowane w oderwaniu
od obowiazujacych przepisow i zasad ich stosowania okreslonych
przez Zamawiajacego w SIWZ. W kontekscie powyzszego Izba
wskazuje, iz nieprawidtowe byto dziatanie Zamawiajacego polegajace
na dokonaniu oceny oferty Odwotujacego w ramach ww. kryterium
przez trzech cztonkéw komisji, podczas gdy z treSci SIWZ wynikato,
ze ocena taka bedzie dokonywana przez dwoéch merytorycznych
cztonkéw komisji na podstawie indywidulanej oceny. Podkresli¢
trzeba, iz po uptywie terminu skfadania ofert niedopuszczalne jest
odstepowanie czy tez modyfikowanie zasad okreslonych przez

Zamawiajacego w dokumentacji postepowania, w tym dotyczacych

sposobu oceny ofert. Przyjecie odmiennego stanowiska godzitoby
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w naczelne zasady udzielania zamoéwien publicznych wyrazone
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba wskazuje, iz stusznie wskazywat Odwotujacy,
iz w omawianym kryterium oceny ofert Zamawiajacy nie przewidziat
szczegdbfowych zasad przyznawania punktéw za poszczegélne
elementy metodologii. Z treSci ww. kryterium wynikato jedynie,
ze za opisanie/przedstawienie/zaproponowanie danego elementu
metodologii wykonawca miat otrzymac konkretna, tj. maksymalna
ilos¢ punktéow. 1zba wskazuje, iz gdyby nawet podzieli¢ stanowisko
Zamawiajacego, iz z okreslenia ,maksymalna” wartos¢ dla danego
zagadnienia wynika, ze wykonawca moze otrzymac mniejsza liczbe
punktéw anizeli maksymalna za poszczegélny element metodologii,
to dostrzec nalezy, ze z treSci SIWZ nie wynikaty zadne reguty
dotyczace gradacji punktéw za poszczegélne elementy sktadowe
metodologii. Zamawiajacy nie okreslit zadnych zasad dotyczacych
przyznania punktéw za dany element metodologii. Nie okredlit jakimi
miernikami i wytycznymi bedzie sie kierowat podczas oceny
metodologii. Nie opisat tez jakie czynniki beda wptywac
na obnizenie punktacji przewidzianej za dany element. Wskaza¢
nalezy, iz brak jakichkolwiek wytycznych Zamawiajacego w ww.
zakresie doprowadzit do sytuacji dowolnej oceny ofert ztozonych
W niniejszym postepowaniu przez poszczegélnych cztonkéw komis;ji
przetargowej, uniemozliwiajac wykonawcom rzeczowa polemike

w zakresie przyznanej punktagji.
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151. Wyrok z dnia 11 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2001/20

Odnoszac sie do twierdzet Odwotujacego podkredli¢ nalezy,
ze Zamawiajacy w punkcie 9.2.2.4 SIWZ okreélit szczegétowe
wytyczne dotyczace oceny w kryterium LL, w tym informacje dla
wykonawcéw co do sposobu ustalenia liczby linii lotniczych.
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca ma obowiazek podac liczbe
linii lotniczych dziatajacych (bez upadtych i w likwidacji) oraz
ze liczba linii lotniczych ma uwzglednia¢ tylko linie lotnicze, ktére sie
nie powtarzaja. Jednoczes$nie Zamawiajacy nie okreslit zadnych
innych wytycznych dotyczacych sposobu ustalenia liczby linii
lotniczych, w tym nie wskazat, ze musza to by¢ linie lotnicze, ktére
na dzien sktadania ofert spetniaja standardy Miedzynarodowego
Stowarzyszenia Transportu Lotniczego (IATA) w zakresie
bezpieczenistwa i jakosci Swiadczonych i ustug oraz nie odwofat sie
do rejestru publikowanego przez to stowarzyszenie. Zauwazenia
wymaga, ze kryteria oceny ofert musza byc¢ okreslone w sposéb jasny
i precyzyjny, niepozostawiajacy pola do ich interpretowania
w sposOb odbiegajacy od literalnego brzmienia SIWZ. Jak stanowi
art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, zamawiajacy okresla kryteria oceny ofert
w sposOb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajacy sprawdzenie
informacji przedstawianych przez wykonawcéw. Oznacza to, ze opis
kryteriow oceny ofert przedstawiony w SIWZ nalezy uzna¢
za kompletny i wyczerpujacy, nie jest natomiast dopuszczalne, aby

na etapie oceny ofert opis ten uzupetnia¢ o dodatkowe wymagania
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wyinterpretowane z innych postanowieft SIWZ. Zauwazy¢ réwniez
nalezy, ze punkt 17 SOPZ wprost odnosi sie do etapu realizacji
zamoéwienia, stanowiac, ze ustugi Swiadczone w trakcie realizacji
zamoéwienia bedg spetniaty okreslone standardy. W tej sytuacji i przy
braku zamieszczenia analogicznych wymagan w opisie kryterium
oceny ofert, brak jest podstaw do przyjecia, ze w liczbie linii
lotniczych przedstawianej do oceny w ramach kryterium oceny ofert
nalezy ujac tylko te linie, ktére na dzieh sktadania ofert spetniaja
standardy IATA i sg ujete w publikowanym przez to stowarzyszenie

wykazie.
Art. 92 ust. 1 pkt 2

152. Wyrok z dnia 21 wrzes$nia 2020 r., sygn. akt KIO
1961/20

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw.
z art. 7 ust. T i 3 ustawy, albowiem tres¢ informacji w zakresie
wykluczenia odwotujacego w trybie art. 24 ust. 1 pkt 12,
nie wyjasnia w sposob przejrzysty i jednoznaczny faktyczne;
podstawy jego wykluczenia. Zarzut potwierdzit sie. W ocenie Izby —
jak juz wskazywano powyzej —zamawiajacy wykluczyt odwotujacego
W rzeczywistosci za to, ze ten nie domyslit sie, ze bedac wzywany
do uzupetnienia wykazu ustugi i dokumentéw potwierdzajacych ich
nalezyte wykonanie, miat poprawi¢ formularz ofertowy w pkt 11
i taki poprawiony dokument ztozy¢ zamawiajacemu. W ocenie Izby

potwierdza to, ze zamawiajacy w sposéb jednoznaczny i przejrzysty
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nie wykazat podstawy wykluczenia, gdyz nie byta ona w ogoéle
skorelowana z trescia skierowanego do odwotujacego wezwania

z dnia 22 lipca 2020r., a lakoniczne stwierdzenia zamawiajacego
znajdujace sie w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia wskazywaty,

ze zamawiajacy wykluczyt odwotujacego za brak dokumentu, ktérego
poprawy nie wymagat. W ocenie Izby taki stan faktyczny daje
podstawy do stwierdzenia naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwiazku

z art. 7 ust. 11 3 ustawy.
Art. 92 ust. 1 pkt 3

153. Wyrok z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 411/20,
KIO 413/20, KIO 450/20

Dostrzezenia wymaga, ze to na podstawie informacji przekazanej
zgodnie z art. 92 ustawy Pzp wykonawca, po pierwsze, podejmuje
decyzje, czy skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej, a po drugie —
jakie zarzuty sformufowa¢ w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowac
ze stanowiskiem zamawiajacego. Uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujaco
obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajacego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajacego nie podziela, mogt sie
do wskazanych przez zamawiajacego uchybieri
ustosunkowac. Przywotany przepis stanowi realizacje zasad
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, takich jak

przejrzysto$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow

i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na zamawiajacego
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obowiazek 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. (...) W tym miejscu warto przywofa¢ orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 roku

w sprawie C-406/08 w postepowaniu Uniplex (UK) Ltd przeciwko
NHS Business Services Authority, ze Wylfacznie po poinformowaniu
zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go
z postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraZznego
przekonania co do wystapienia ewentualnego naruszenia
obowigzujacych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia
odwolania. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie,
ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone, nie pozwala mu

na skuteczne wniesienie odwolania. Takie informacje nie sg
wystarczajace, aby umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie
wystapienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem

odwoltania.

154. Wyrok z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 796/20

Po drugie podkreslenia wymaga, ze Izba dokonuje weryfikag;ji
prawidtowosci czynnosci Zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu
oferty Odwotujacego poprzez pryzmat uzasadnienia faktycznego
i prawnego wskazanego przez Zamawiajacego w zawiadomieniu
o odrzuceniu oferty. Sporzadzenie takiego uzasadnienia jest
obowiagzkiem Zamawiajacego, wynikajacym z art. 92 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu
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oferty powinno wyczerpujaco obrazowad, jakie przyczyny legty
u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajacego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez
zamawiajacego uchybier ustosunkowac. Zasadnos¢ zarzutow
odwotania kwestionujacych czynnos¢ odrzucenia oferty moze by¢
oceniana wyfacznie w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaty przez
zamawiajacego przedstawione jako uzasadniajace odrzucenie oferty.
Ocena dokonywana przez Krajowa Izbe Odwotawcza w tym zakresie
nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez
zamawiajacego, nie moze polega¢ na badaniu istnienia powodéw
do odrzucenia oferty w szerszym aspekcie, ale takze nie moze polegac
na poszukiwaniu i domniemywaniu przyczyn, ktore legty u podstaw
decyzji zamawiajacego.

Dlatego tez duze znaczenie dla rozstrzygniecia miat fakt,
ze uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajacego w sposéb bardzo
lakoniczny i szczatkowy wyjasniato przyczyny odrzucenia oferty
Odwotujacego. Znaczna jego czes¢ stanowit opis stanu faktycznego,
ktory sam w sobie uzasadnienia merytorycznego nie stanowi.
Zamawiajacy wywiddt jedynie, ze przedstawione w szczegdtowym
kosztorysie zestawienie materiatéw i sprzetu nie zawiera iloci
maszynogodzin, iloSci poszczegélnych materiatéw i roboczogodzin
(wskazujac przyktadowe pozycje), czego jednak w ogoble nie uzasadnit.
W szczegblnosci Zamawiajacy nie wyjasnit na jakiej podstawie dokonat
oceny, ze w poszczegblnych pozycjach kosztorysu znalazty sie btedne
wyliczenia i z czego te btedy miatyby wynika¢. Zamawiajacy poprzestat

na wskazaniu, ze zestawienie ,nie zawiera ilosci maszynogodzin,
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materiatu czy roboczogodzin cafego kosztorysu”, nie ttumaczac, co
powinno zosta¢ przez Odwotujacego uwzglednione w wycenie

i na jakiej podstawie. Wskazujac przyktadowe pozycje, w ktérych
stwierdzono uchybienia, Zamawiajacy postuzyt sie jedynie
lakonicznymi i gotostownymi twierdzeniami, nie wyjasniajac, dlaczego
okreslone naktady czy wspotczynniki winny by¢ zastosowane podczas

wyceny i z czego to wywodzi.
Art. 93 ust. 1 pkt 4

155. Wyrok z dnia 9 marca 2020 r., sygn. akt KIO 370/20

Na zakonczenie nalezy réwniez zaznaczy¢, co przyznat réwniez
Odwotujacy, ze dla ziszczenia sie przestanki opisanej w art. 93 ust. 1
pkt 4 Ustawy, do uniewaznienia postepowania wystarczajace jest
zaistnienie sytuacji, w ktorej oferta najkorzystniejsza/z najnizsza cena,
przekracza kwote, jaka zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia. Sktad orzekajacy w catosci podziela
poglad prezentowany w czesci orzeczen, iz mozliwos¢ zwiekszenia
kwoty srodkéw na sfinansowania zamoéwienia dotyczy sfery
dyspozycyjnej pozostawionej zamawiajacemu. Decyzja ta wymaga
zachowania przejrzystosci, stad dla odstapienia od obowiazku
uniewaznienia postepowania zamawiajacy zobowiazany jest wykazac
w protokole, iz taka mozliwos¢ wystapita. Nie jest natomiast
prawidfowe wywodzenie z tego przepisu obowiazku wykazania przez
zamawiajacego braku mozliwosci zwiekszenia kwoty ponad podang

przy otwarciu ofert wysokos¢ srodkéw przeznaczonych
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na sfinansowanie zaméwienia. Skoro obowiazkiem zamawiajacego jest
wskazanie przy otwarciu ofert kwoty Srodkéw, jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, to nalezy uzna¢, iz srodki
te, jako zabezpieczone w budzecie na realizacje inwestycji, pozwola
na udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy nie moze dowolnie
ograniczac tej kwoty, co mogtoby spotkac sie z zarzutem dziafania
naruszajacego zasady postepowania. Ustawodawca nie natozyt przy
tym na zamawiajacego obowiazku ,poszukiwania” dodatkowych
srodkow, gdyby te zabezpieczone w momencie wszczecia
postepowania okazaty sie niedostateczne. W tej sytuacji

nie ma podstaw do formutowania nakazu uzasadnienia przyczyn, ktore
uniemozliwiaja zamawiajacemu przeznaczenie dodatkowych kwot

na zakup przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna réwniez pozostawi¢ bez
komentarza stwierdzenia, iz to Zamawiajacy ma prawo do ustalenia,
czy przy danych warunkach rynkowych wybér oferty drozszej okaze
sie korzystny. Zamawiajacy zobowiazany jest przestrzega¢ zasad
wydatkowania $rodkéw publicznych, tak aby nie narazic¢ sie na zarzut
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Zatozenie Odwotujacego,
iz Zamawiajacy powinien wykorzysta¢ srodki zaoszczedzone w ramach
czeSci 2 zamoéwienia, pomija istotng kwestie racjonalnosci decyzji

o wyborze oferty drozszej, niz zaktadany prog wydatkéow
przewidzianych w momencie ogfoszenia o zaméwieniu. Ostatecznie
decyzji Zamawiajacego pozostawiono mozliwos¢ pozyskania

(przesuniecia) srodkéw, jezeli decyzja ta ma racjonalne podstawy.
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156. Wyrok z dnia 25 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 672/20,
KIO 677/20

(...) na gruncie ustawy Pzp decyzja zamawiajacego o zwiekszeniu
kwoty srodkéw przeznaczonych uprzednio na realizacje zaméwienia
i ogtoszonej przed otwarciem ofert jest jego decyzja suwerenng
i ewentualne zmiany, co do mozliwosci zwiekszenia kwot
przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia (jak zaznacza sie
W orzecznictwie) sg uprawnieniem zamawiajgcego (nie jego
obowiazkiem) i w zaleznosci od statusu prawnego jednostki
zamawiajacej podlegaja decyzji wiasnej zamawiajacego lub sa
uzaleznione od innych podmiotéw, w szczegblnosci od dysponentow
budzetowych okreslonego stopnia. Zatem zamawiajacy
nie ma obowiazku poszukiwania dodatkowych srodkéw finansowych
na sfinansowanie zamoéwienia ponad kwote, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Dotyczy¢ to moze takze
czesci zamowienia (wyodrebnionego zadania), co ma miejsce
W niniejszej sprawie i wowczas wskazany przepis art. 93 ust.1 pkt 4
stosuje sie w zwigzku z art. 93 ust. 2 Pzp odpowiednio. W stanie
faktycznym sprawy dla kazdego zadania (rozdziat 3.2 SIWZ)
prowadzone byto odrebne postepowanie przy wyborze oferty, w tym
odrebnie szacowane byty wartosci, a takze odrebnie — w trybie art. 86
ust.3 ustawy Pzp — ogfoszona zostafa na tle skfadanych w danym
zadaniu oferty przed ich otwarciem — kwota jaka zamierzat
zamawiajacy przeznaczy¢ w danym zadaniu na realizacje zamdéwienia.

Takie procedowanie miesci sie w kompetencjach zamawiajacego,
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a przepisy art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp tych kompetencji
nie ograniczaja. Niewatpliwie przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp
dopuszcza wprost mozliwos$¢ uniewaznienia postepowania przez
zamawiajacego, po samym tylko ustaleniu, ze oferta z najnizsza cena
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢

na sfinansowanie zamoéwienia. Wskazuje na to wprost brzmienie tego
przepisu. Izba na marginesie zauwaza, ze Zamawiajacy przed
podjeciem decyzji o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania
1 konsultowat mozliwe rozwigzania z wtasciwym dla jednostki
organem, przedstawiajac (pismo z dnia 19 marca 2020 r. skierowane
do zastepcy Prezydenta Miasta XXX) mozliwe alternatywne
rozwigzania, w tym zwiekszenie srodkéw nie uzyskujac co do tej
propozycji akceptacji. Dodatkowo nalezy za doktryng i orzecznictwem
podnies¢, ze Zamawiajacy jest dysponentem srodkéw finansowych

i decydentem odnosnie wydatkowania tych srodkéw, przy czym
decyzja odnosnie zwiekszenia kwoty przeznaczonej nie musi by¢
uzewnetrzniona w sformalizowany sposéb. Zamawiajacy (co juz
zauwazono) nie ma obowiazku poszukiwania Zrédet finansowania
ponad kwoty, ktére pierwotnie zabezpieczyt, w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznieniu postepowania.
Uczestnicy postepowania, wykonawcy nie moga oczekiwag,

ze zamawiajacy bedzie przesuwat Srodki przeznaczone na realizacje
innych czesci zamoéwienia czy zaoszczedzonych w toku postepowania.
Bezpodstawnym jest réwniez oczekiwanie, ze zamawiajacy bedzie
udowadniat, ze jego mozliwosci finansowe nie pozwalaja

na zwiekszenie srodkéw. Zdaniem Izby nie sg stuszne twierdzenia,
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ze przestanka nie ma zastosowania z uwagi na postanowienia § 5
wzoru umowy. Celem prowadzonego postepowania jest realizacja prac
objetych zadaniem 1 w catym okresie. | w tym przypadku Izba
zgodzita sie z Zamawiajacym (z uwagi na przyjeta formute
kosztorysowego rozliczania wynagrodzenia), ze te postanowienia beda
mialy zastosowanie, ale tylko w przypadku, gdy przekroczenie kwoty
bedzie spowodowane przekroczeniem przewidywanych przez
Zamawiajacego ilosci wskazanych dla kalkulacji ceny oferty. Wtedy

w istocie obiektywnie bedzie zmuszony do poszukiwania dodatkowych
srodkéw celem zabezpieczenia wykonania prac w catym okresie,

przewidzianym w umowie.

157. Wyrok z dnia 4 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1562/20

W konsekwengji, jezeli zamoéwienie na ustugi lub dostawy
przewiduje prawo opcji, w przypadku uniewaznienia postepowania,
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy ma prawo
odnosi¢ sie do kwoty podawanej bezposrednio przed otwarciem ofert,
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, wytacznie
odnoszac sie do tych srodkéw, ktére sa przeznaczone na realizacje
zamodwienia gwarantowanego, bez odnoszenia sie do zakresu
zamoéwienia, ktéry moze, ale nie musi by¢ realizowany w ramach
prawa opcji. Nalezy w tym miejscu réwniez wskaza¢, ze kwestia
ta zostafa poruszona juz w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien

Publicznych z 2014 r. (...).
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Art. 93 ust. 1 pkt 6

158. Wyrok z dnia 4 marca 2020 r., sygn. akt KIO 373/20

Zatem aby ziscity sie przestanki uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zaméwier publicznych, musza
tacznie zajs¢ trzy przestanki: 1) musi wystapic istotna zmiana
okolicznosci, 2) zmiana ta musi powodowac¢, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie
publicznym, 3) okolicznosci tej nie mozna byto wczedniej przewidziec.
W ocenie sktadu orzekajacego nie ziscita sie zadna z tych przestanek.
Po pierwsze, okolicznosci, ze planowane sa pewne zmiany
organizacyjne, mogace w przyszfosci mie¢ hipotetyczny wptyw
na realizacje zamdwienia, s znane co najmniej od poczatku lutego
tego roku (co potwierdza pytanie zadane Zamawiajacemu, na ktére
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w dniu 7 lutego 2020 r.).
Zamawiajacy, udzielajac odpowiedzi, co najmniej zbagatelizowat
obawy wykonawcéw co do dalszych loséw postepowania o udzielenie
zamoéwienia, chociaz juz wéwczas dysponowat, jak twierdzit
na rozprawie, pismem z 14 stycznia 2020 r., ,,zgodnie z ktérym trwaja
niepubliczne uzgodnienia miedzyresortowe ustawy likwidujacej SAR
i pofaczenie z Urzedami Morskimi”. W ocenie Zamawiajacego
nie mogt sie na nie powota¢, udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 15,
poniewaz nie byto ono upublicznione, réwnoczesnie jednak
na rozprawie nie wskazywat, w jaki sposéb byto upublicznione péZniej
(skoro powotywat sie na nie na rozprawie). Dlatego nie mozna

stwierdzi¢, ze nastgpita zmiana okolicznosci, ktéra miatyby prowadzi¢
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do uniewaznienia postepowania. Za zmiane okolicznosci nie moze by¢
uznana ,,informacja z 14 lutego 2020 r.”, poniewaz nie zaistniata ona
w obiegu prawnym (zgodnie z oSwiadczeniem Zamawiajacego
na rozprawie, w tym dniu odbywaty sie uzgodnienia miedzyresortowe,
jednak w ich wyniku nie powstat zadne dokument). W ocenie Izby
przekaz ustny nie moze by¢ podstawa podejmowania istotnych decyzji
w praworzadnym pafstwie prawa.

Po drugie, zmiana okolicznosci, bedacych podstawa
do uniewaznienia postepowania musi by¢ istotna — tzn. mie¢ charakter
zasadniczy, definitywny, ktory jest mozliwy do udokumentowania.
Tymczasem Zamawiajacy powotat sie jedynie na nieformalne
uzgodnienia miedzyresortowe, z ktérych nie sporzadzono zadne;
notatki. Dlatego obecnie nie mozna wykluczy¢, ze jakie$ zmiany
nastapia w przysztosci, jednak nie udokumentowano, jakie beda
to zmiany, kiedy nastapia i jakie beda miaty skutki dla prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdéwienia

Po trzecie, uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 6 Prawa zamdéwien publicznych jest mozliwe, jezeli prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczedniej przewidziec.
Zamawiajacy na rozprawie wywodzit, ze w zwigzku z potaczeniem
stuzb, nie bedzie potrzebny statek wyspecjalizowany,
ale wykorzystywane beda statki wielozadaniowe, realizowane obecnie
przez Przystepujacego. Jednak Zamawiajacy nie popart swoich
wywodéw zadnym dokumentem, z ktérego wynikatoby, ze podmioty,

posiadajace ku temu odpowiednie kwalifikacje i uprawnienia,
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dokonaty szczeg6towej analizy celowosciowej, ekonomicznej

i gospodarczej, mogacej by¢ podstawa decyzji o zaniechaniu budowy
statku wyspecjalizowanego, bedacego przedmiotem zamdéwienia.
Wywdd Zamawiajacego wydaje sie logiczny, jednak nie jest poparty
zadnymi dokumentami. Bioragc pod uwage, ze niezaleznie od zmian
podmiotowych, zadania ratownicze beda musiaty by¢ nadal
realizowane, mozna przyjac¢ alternatywne rozwiazanie niz
prezentowane przez Zamawiajacego — zadania Zamawiajacego
faktycznie przejmie inny podmiot, ktéry jednak bedzie potrzebowat
wyspecjalizowanego statku, ktoéry, przyktadowo, jest szybszy i mogacy
realizowac zadania ratownicze w bardziej efektywny sposéb, niz

jednostka wielozadaniowa.

159. Wyrok z dnia 3 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 912/20

(...) w przedmiotowej sprawie wystapifa istotna zmiana okolicznosci,
o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Pandemia
koronawirusa COVID-19 i ogloszenie w kraju stanu zagrozenia
epidemiologicznego, a nastepnie stanu epidemii, niewatpliwie
stanowito okoliczno$¢ zewnetrzng, majaca istotne znaczenie
z perspektywy funkcjonowania uczelni wyzszych, w tym
Zamawiajacego. W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia
z hipotetycznym ryzykiem wystapienia okolicznosci mogace;
oddziatywa¢ na dalsze prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia, lecz ze zmiang okolicznosci o obiektywnym charakterze,
ktora faktycznie nastgpita. Zmiana ta byta zmiang istotna, w jej

efekcie zaistniata bowiem konieczno$¢ znaczacej reorganizacji dziafan
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jednostek systemu oswiaty, w tym uczelni wyzszych, wigzaca sie m.in.
z przejéciem na tryb nauczania zdalnego. Powyzsze stanowi fakt
powszechnie znany, nie wymagajacy dowodu. Jak wskazuje sie

w orzecznictwie, aby zamawiajacy mogt powotac sie na przestanke
uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, musi
udowodni¢, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania,
nie mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej starannosci
przewidzie¢, iz nastapi istotna zmienia okolicznodci, w wyniku ktorej
kontynuowanie postepowania i udzielenie zamoéwienia publicznego
nie bedzie lezato w interesie publicznym (por. m.in. wyrok KIO z dni
19 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2526/18). Nie budzi watpliwosci
Izby, ze Zamawiajacy wszczynajac postepowanie tej istotnej zmiany
okolicznosci nie mégt przewidzie¢. W momencie wszczecia
postepowania, tj. w dniu 18 lutego 2020 r., zagrozenie
epidemiologiczne (a co za tym idzie takze wiazace sie z nim
ograniczenia majace stuzy¢ przeciwdziataniu rozwojowi epidemii),
nie byto obiektywnie mozliwe do przewidzenia ani przez
Zamawiajacego, ani zaden inny podmiot dziatajacy z zachowaniem
nalezytej starannosci, ktérego zawodowa dziatalno$¢ nie wiaze sie

z szeroko rozumiang epidemiologia. (...) Podkresli¢ nalezy,

ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp mozliwe jest na kazdym etapie prowadzonego
postepowania, rowniez po uptywie terminu sktadania ofert. W dniu
17 kwietnia 2020 r., tj. w chwili podjecia decyzji o uniewaznieniu
postepowania jasnym stato sie, ze funkcjonowanie uczelni

na zasadach, jakie istniaty przed wprowadzeniem stanu epidemii, jest
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w istocie niemozliwe. W okresie od wszczecia postepowania do tego
momentu sytuacja zmieniata sie dynamicznie, czego efektem byty
kolejne decyzje organéw panstwowych w zakresie dziatari majacych
zapobiegac i przeciwdziafa¢ rozprzestrzenianiu sie wirusa COVID-19,
w tym te wprowadzajace ograniczenia w funkcjonowaniu jednostek
systemu oSwiaty i przejScia w tryb pracy zdalnej (jak m.in.
przywolywane przez Zamawiajacego rozporzadzenie Ministra Nauki

i Szkolnictwa Wyzszego w sprawie czasowego ograniczenia
funkcjonowania niektérych podmiotéw systemu szkolnictwa wyzszego
i nauki w zwiazku z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID 19 z dnia 23 marca 2020 r.). (...) Izba uznafa, iz catoksztatt
okolicznosci wigzacych sie z ogloszonym na terenie kraju stanem
epidemii uprawniat Zamawiajacego do przyjecia, ze na dzier 17
kwietnia 2020 r., prowadzenie postepowania przestato lezec¢

w interesie publicznym. Okolicznodci zwigzane z pojawieniem sie
zagrozenia epidemiologicznego w ocenie I1zby byty na tyle znaczace,
ze zmusity Zamawiajacego do istotnego przeorganizowania sposobu
wykonywania natozonych na niego jako jednostke systemu oSwiaty —
uczelnie publiczng, zadan i to nie tylko w zakresie ksztatcenia,

ale takze w zakresie zapewnienia zaplecza socjalnego dla spotecznosci
akademickiej, w tym co do funkcjonowania doméw studenckich,
ktorych dotyczy przedmiotowe postepowanie. (...) Udzielenie
zamoéwienia publicznego w pierwotnie opisanym ksztatcie i zakresie,
bez uwzglednienia istotnych zmian, ktére nastapity od momentu
wszczecia postepowania, przestato zatem leze¢ w interesie

publicznym, jak réwniez nastapitoby ze szkoda dla srodkéw
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publicznych, ktérymi dysponuje Zamawiajacy. Wskaza¢ nalezy,

ze pojecie interesu publicznego jest pojeciem niedookreslonym,
niemniej jego funkcja w stosowaniu prawa sprowadza sie

do wyposazenia decydujacego (w tym wypadku zamawiajacego)

w mozliwosci reagowania na sytuacje faktyczne donioste prawnie,
spotecznie i gospodarczo, niemieszczace sie w ramach oceny
typowych jednostkowych stanéw faktycznych, prowadzacym

do elastycznego i stusznego rozstrzygania spraw (por. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 21 maja 2018 r., sygn. akt XXIIl Ga
405/180). Wobec braku zdefiniowania pojecia interesu publicznego
W ustawie orzecznictwo przyjmuje rozumienie tego pojecia
wynikajace z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca
1997 r. (sygn. akt W 8/96), w ktérej uznano, ze za interes publiczny
nalezy uznac¢ korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢
stuzacych ogotowi w zakresie zadan cigzacych na administracji
rzagdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia
ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia,
oSwiaty, kultury, porzadku publicznego (por. m.in. postanowienie KIO
z dnia 30 marca 2020 r., sygn. akt KIO/W 12/20). Co prawda interesu
publicznego co do zasady nie powinno sie utozsamia¢ z interesem
wiasnym Zamawiajacego, niemniej moga mie¢ miejsce przypadki,
kiedy te interesy beda zbiezne. Zamawiajacy bedacy uczelnig wyzsza,
realizuje cele publiczne zwigzane z szeroko rozumiang oswiata

i dysponuje srodkami publicznymi przeznaczonymi na ten cel.
Prowadzenie postepowania o udzielenie zamdéwienia nie moze by¢

oderwane od ww. okolicznosci, tj. faktu, ze Zamawiajacy gospodaruje
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co do zasady srodkami publicznymi, a ich bezcelowa dystrybucja
zdecydowanie w interesie publicznym nie lezy. Kontynuowanie
przedmiotowego postepowania i dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, czego domaga sie w istocie Odwotujacy,
prowadzitoby do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy miatby zawrzec¢
umowe w zakresie, ktory nie odpowiadat faktycznym potrzebom
publicznym. Odwotujacy nie kwestionowat takze stanowiska
Zamawiajacego, ze obstuga portierska doméw studenckich jest co
do zasady finansowana ze Srodkéw pochodzacych z optat
wnoszonych przez osoby korzystajace z noclegéw w akademikach
(studentéw, asystentéw, doktorantdéw czy osoby wynajmujacych
pokoje komercyjnie), ktérych to srodkéw — wobec braku studentéw

i innych najemcéw, w tym komercyjnych — Zamawiajacy nie posiada
w zakresie warunkujacym sfinansowanie zaméwienia. Nie sposéb
bowiem poréwnywac przychodéw uzyskiwanych przy petnej obsadzie
doméw studenckich (1000 os6b, petny miesiac) z przychodami
uzyskiwanymi z doraznych (tygodniowych) noclegéw ok. 50 oséb.
Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma zastosowanie wtasnie

do takich sytuacji, jak bedaca przedmiotem rozpoznania — kiedy

to na skutek nadzwyczajnych okolicznosci prowadzenie
postepowania/wykonanie zaméwienia stafo sie niecelowe

lub wiagzatoby sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym (por.
m.in. wyrok KIO z dnia 12 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 99/16). (...)
Argumentacja Odwotujacego, jakoby Zamawiajacy powinien
prowadzi¢ postepowanie, zawrze¢ z nim umowe, a nastepnie

ewentualnie skorzysta¢ z mozliwosci odstapienia od umowy
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na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy Pzp lub ograniczy¢ zakres umowy
do 10%, ktérg to mozliwos¢ Zamawiajacy przewidziat w SIWZ, jest
bezzasadna. Odwotujacy zdaje si¢ pomija¢ okolicznod¢, ze art. 145
ust. 1 ustawy Pzp zawiera przestanki analogiczne jak art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, z ktérego Zamawiajacy skorzystat. Regulacje te sa
ze soba spdjne, przy czym art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp referuje
jeszcze do etapu przed zawarciem umowy o zaméwienie publiczne,
za$ art. 145 ust. 1T odnosi sie juz do etapu po zawarciu umowy

o zamoéwienie publiczne. Niekonsekwentne jest zatem twierdzenie,
ze Zamawiajacy nie mogt uniewazni¢ postepowania, ale po zawarciu
umowy w razie potrzeby ewentualnie bedzie mégt od umowy
odstapi¢. Ponadto stanowisko Odwotujacego sprowadza sie w istocie
do tego, ze Zamawiajacy miatby zawrze¢ z Odwotujacym umowe

na realizacje przedmiotu zaméwienia, ktéry w takim ksztatcie, jak
pierwotnie ustalony, nie jest obiektywnie uzasadniony i nie lezy

w interesie publicznym, a nastepnie juz tuz po zawarciu umowy
dokonywac¢ zmian ograniczajacych zakres zaméwienia (czy

to w zakresie, do jakiego uprawnia go SIWZ, czy tez w oparciu o art.
144 ust. 1 ustawy Pzp) lub od umowy odstapi¢, narazajac sie

na ewentualne roszczenia wykonawcy z tego tytutu.

160. Wyrok z dnia 9 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 765/20

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
nastepuje w przypadku spetnienia facznie przestanek wynikajacych
z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (wystapita istotna zmiana okolicznosci

powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
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zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym oraz istotnej zmiany
okolicznosci nie mozna byto wczesniej przewidziec). Ciezar wykazania
przestanek warunkujacych uniewaznienie postepowania spoczywa

w tym przypadku na Zamawiajacym, ktéry z tego faktu wywodzi skutki
prawne (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp). Nalezy mie¢ na uwadze,

ze art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp postuguje sie pojeciem interesu
publicznego, ktory jest kategoria szersza niz interes Zamawiajacego czy
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego.
W orzecznictwie co do znaczenia pojecia interesu publicznego,
wskazano przyktadowo: w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2016 r.,
KIO 1804/16 — W doktrynie interes publiczny rozumie sie jako
okreSlong warto$¢ motywacyjna wspdlna dla wielu (ujetych
abstrakcyjnie) podmiotéw, a konkretyzujaca sie w razie konfliktu

z przeciwstawnymi celami (interesami) prywatnymi. (...) Interesem
publicznym jest interes okreslonej grupy (spotecznosci, wspoélnoty)
odpowiadajacy potrzebom odczuwanym przez cztonkéw grupy —
czesto jako reakcja na pojawiajace sie lub cho¢by tylko mozliwe
zagrozenia albo tez artykutowanym przez organ publiczny w ramach
jego kompetencji formalnych. Konkretyzacja tego interesu nastepuje
zatem albo ,oddolnie”, albo tez jest on ksztattowany i wyrazany przez
organ panstwa, ktéry prowadzi jego polityke w danej dziedzinie (...)
(wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2012 r., KIO 2777/11). Interes
publiczny jest to wiec pojecie niedookreslone, ktérego tres¢ jest
wyznaczana przez obowigzujace prawo, wartosci przez

nie realizowane, wole polityczng i zespél odniesiei pozaprawnych

(...). Przyjmuje sie, ze interes publiczny nie powinien stanowi¢
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przeciwienstwa interesu prywatnego, nie jest tez sumga interesow
prywatnych (wyrok z dnia 22 lipca 2015 r. KIO 1500/15). Interesu
publicznego nie mozna ponadto utozsamiac z interesem
Zamawiajacego, a ocena, czy w danym przypadku wystepuje
okoliczno$¢ uzasadniajaca jego istnienie dokonywana jest w momencie
wszczecia postepowania (wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1227/09). Konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania w rozpoznanej sprawie, Zamawiajacy uzasadnit stanem
epidemii. Stan epidemii istniejacy w dacie uniewaznienia
postepowania, wniesienia odwotania i obowigzujace w dniu wydania
wyroku ograniczenia, majace na celu zmniejszenie zagrozen
zwiazanych z mozliwoscig zachorowania na COVID-19, nie stojq

na przeszkodzie kontynuacji postepowar i zawieraniu uméw. Stan
epidemii nie wstrzymat wszczetych postepowar. Natomiast
obowiazujaca od 8 marca 2020 r. ustawa z 2 marca 2020 r.

o szczegblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chor6b
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. 2020
poz. 374 ze zm.) przewiduje rozwigzania umozliwiajace dostosowanie
umowy do istniejacych warunkéw. Dotyczg one m.in. kar umownych,
wyptaty wynagrodzenia oraz mozliwosci zmiany umowy — w wyroku
z 15 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 599/20. Przedmiot zaméwienia
uzasadnia przyjecie pogladu, ze realizacja zabezpieczenia osuwisk

w ciggu DW 975 wraz z budowa mostu w m. Grédek nad Dunajcem
pozostaje nadal otwarta, zachodzi potrzeba wykonania tych robdét,

potwierdza to tez Zamawiajacy, rozwazajac ewentualng zmiane
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warunkéw realizacji zamoéwienia. Zatem wyfaczng przyczyne
uniewaznienia postepowania nie stanowita okolicznos¢,

ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy

w interesie publicznym. Przestanka ta ma zastosowanie w sytuacji
catkowitego odstepstwa od realizacji postepowania i w efekcie
catkowitego odstepstwa do wykonania zamdéwienia. Kwestie finansowe
wskazane przez Zamawiajacego, co do zasady, przyjmowane s3

w orzecznictwie jako nie majace wptywu na decyzje o uniewaznieniu
postepowania z tego powodu, ze prowadzenie postepowania

lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym.

W orzecznictwie zdarzaty sie rozstrzygniecia wskazujace,

ze uniewaznienie postepowania przetargowego z uwagi na fakt,

ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy

w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢
— byto spowodowane zablokowaniem Srodkéw finansowych

w budzecie oraz w konsekwencji brakiem srodkéw finansowych

na zakonczenie procedury przetargowej. Jednakze w takich
przypadkach zamawiajacy wykazywat przy pomocy dowoddéw istnienie
wszystkich przestanek uniewaznienia postepowania zawartych w art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Blokada srodkéw finansowych zostata

wykazana niepodwazonymi dowodami.
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Art. 93 ust. 1 pkt 7

161. Wyrok z dnia 27 maja 2020 r., sygn. akt KIO 605/20

Podstawowym obowiazkiem Zamawiajacego jest prawidtowe
sporzadzenie SIWZ, w tym opisu warunkéw udziatu w postepowaniu,
ustalenie wtasciwego ,poziomu” spetniania tych warunkéw dla
wykonawcoéw w odniesieniu do wszystkich elementéw opisu
przedmiotu zamoéwienia jako elementu znaczacego i warunkujacego
ztozenie prawidiowej oferty przez zainteresowanych wykonawcéw,

a takze ustalenia kregu wykonawcoéw, ktérzy moga ubiegac sie o dane
zamobwienie, ktérzy gwarantuja prawidtowa jego realizacje. W ocenie
sktadu niejednoznaczno$¢ opisu odnoszacego sie do przestanek
spetnienia warunkéw podmiotowych zaméwienia moze stanowic
negatywna przestanke udziatu w postepowaniu dla wykonawcow

i moze by¢ uznana za wade takiego postepowania. Nieprawidtowy
opis warunkéw udziatu stanowi naruszenie zasad okre$lonych

w ustawie Pzp. Nie mozna wykluczy¢, ze gdyby ten i ustalone zasady
ich spetniania byty opisane inaczej, to krag wykonawcéw ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia bytby inny. Izba uwaza, ze do ziszczenia
sie przestanki uniewaznienia postepowania opisanej w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp wystarczajacy jest hipotetyczny wptyw naruszenia

na mozliwo$¢ uniewaznienia przysztej umowy (tak wyrok KIO z dnia
25 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 76/18). Tego rodzaju stwierdzona
wada postepowania na obecnym jego etapie nie moze zosta¢ usunieta,
chocby przez zmiane opisu warunkéw, czy tez ich doprecyzowanie,

zgodnie z potrzebami Zamawiajacego i Wykonawcéw. Wada ta wiec
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ma charakter nieusuwalny. Niewatpliwie taka sytuacja ma wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Art. 93 ust. 1a

162. Wyrok z dnia 3 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1250/20

Zgodnie z art. 93 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli Srodki,
ktére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci
lub czeSci zamdwienia, nie zostaty mu przyznane, a mozliwos¢
uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana
w ogtoszeniu 0 zamdwieniu w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego. Analiza ww. przepisu wskazuje,
iz wprowadza on fakultatywna przestanke uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co oznacza,
ze zamawiajacy moze, ale nie musi dokona¢ czynnosci uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy zajda okolicznosci wskazane w tym
przepisie. W ocenie skfadu orzekajacego Izby rozpoznajacego niniejsza
sprawe, dyspozycja art. 93 ust. Ta ustawy Pzp zostaty objete rowniez
te przypadki, w ktérych uprzednio przyznane zamawiajagcemu srodki,
ktére zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamoéwienia, w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia, zostaty mu cofniete. Pozbawienia zamawiajacego
srodkéw finansowych na sfinansowanie inwestycji nie mozna inaczej
rozumie¢ jak wiadnie poprzez ich ostateczne nieprzyznanie.

Kluczowym dla uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
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na podstawie art. 93 ust. 1a ustawy Pzp jest jednak to, czy utrata
srodkéw finansowych, ktére zostaty uprzednio zamawiajagcemu
przyznane, spowodowana byta przyczynami niezaleznymi od
zamawiajacego, czy tez wywotana zostata dziataniami
lub zaniechaniami samego zamawiajacego, ktory przyktadowo
nie wystapit z wnioskiem o dofinansowanie projektu albo gdy
pozbawienie dofinasowania nastapito z inicjatywy zamawiajacego.
Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy,
Izba wskazuje, iz bezspornym miedzy Stronami postepowania
odwotawczego byto to, ze mozliwos¢ uniewaznienia przedmiotowego
postepowania w okolicznosciach wskazanych w art. 93 ust. 1a ustawy
Pzp zostata przewidziana w ogfoszeniu o zamdéwieniu. Powyzszego
w ocenie Izby nie zmienia okolicznos¢, iz wprowadzenie mozliwosci
skorzystania przez Zamawiajacego z uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1a ustawy Pzp nastapito wskutek zmiany
pierwotnej tresci ogfoszenia o zaméwienia dokonanej w dniu 18
marca 2020 r. Stusznie bowiem wskazat Zamawiajacy, iz okolicznosci
towarzyszace wprowadzeniu przestanki uniewaznienia postepowania,
o ktérej mowa w art. 93 ust. Ta ustawy Pzp do tredci ogloszenia
o zamOwieniu nie sg objete ww. przepisem. Ponadto zauwazy¢ nalezy,
iz z treSci ww. przepisu nie wynika, by przestanka umozliwiajaca
zamawiajacemu podjecie decyzji w przedmiocie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy srodki, ktére zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catodci lub czesci zaméwienia,

nie zostaty mu przyznane, musiafa figurowac od poczatku trwania
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postepowania zainicjowanego przekazaniem ogfoszenia o zaméwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Dalej za Zamawiajacym Izba wskazuje, iz za nieprawidtowe nalezy
uznac twierdzenia Odwotujacego, ktéry wywodzit, ze przepis art. 93
ust. Ta ustawy Pzp nie dotyczy sytuacji, w ktérej zamawiajacy bedacy
jednostka organizacyjna Skarbu Panstwa zostaje pozbawiony
finansowania przez Skarb Panistwa. W takiej sytuacji — zdaniem
Odwotujacego — Zamawiajacy sam pozbawia sie finansowania
inwestycji i nie zachodzi przestanka, w ktérej ,srodki na finansowanie
zamowienia nie zostaty mu przyznane”, bowiem jak twierdzit
,Skarbowi Parstwa nikt nie odebrat pieniedzy”. W kontekscie
powyzszego lzba wskazuje, ze pojecie zamawiajacego, o ktérym mowa
w art. 93 ust. 1a ustawy Pzp, nalezy odnosi¢ do katalogu
zamawiajacych zawartego w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

W okolicznodciach przedmiotowej sprawy Zamawiajacym

w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych jest XXX, bedaca
jednostka organizacyjng Skarbu Panstwa, nie zas Skarb Pafstwa. Bez
wplywu na status prawny XXX w Swietle przepiséw ustawy Pzp
pozostaje okolicznod¢, iz Zamawiajacy korzysta z osobowosci prawnej
Skarbu Panstwa. Tym samym ocena ziszczenia sie przestanki
nieprzyznania Srodkéw na sfinansowanie catodci lub czesci zamoéwienia

winna by¢ dokonywana wobec tak rozumianego zamawiajacego.
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Art. 131bc ust. 4

163. Wyrok z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 321/20

W odniesieniu do sporu prawnego dotyczacego art. 131bc ust. 4
ustawy Pzp Izba nie podzielita sposobu wykfadni tej regulacji
zaprezentowanego przez odwotujacego. Zdaniem sktadu orzekajacego
Izby odwotujacy btednie oddziela regulacje zawarta w zdaniu
pierwszym art. 131bc ust. 4 ustawy Pzp od unormowania zawartego
w zdaniu drugim tego artykutu. Uregulowania te zostaty przez
ustawodawce umieszczone w ramach jednej jednostki redakcyjnej (ten
sam ustep art. 13Tbc ustawy Pzp) i winny by¢ interpretowane facznie.
Ratio legis tego przepisu widoczne jest w przypadku Scistego
powiazania tresci zawartej w zdaniu pierwszym z treScig zawarta
w zdaniu drugim. Polega ono na wprowadzeniu do ustawy wyjatku od
zasady, zgodnie z ktérg uznanie wniosku o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu za ztozonego w terminie ma miejsce wtedy, gdy
wniosek ten zostanie zamawiajacemu doreczony przed uptywem
terminu na ztozenie wnioskéw wyznaczonego w ogtoszeniu
o zamoéwieniu. Natomiast przepis art. 131bc ust. 4 ustawy Pzp
ustanawia wyjatek, zgodnie z ktérym za ztozony w terminie moze
zosta¢ uznany wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
ktory zostat doreczony po uptywie terminu na ztozenie wnioskéow
wyznaczonego w ogloszeniu o zaméwieniu, lecz nie pdzniej niz
siodmego dnia od uptywu tego terminu w przypadku, gdy przed
uptywem wyznaczonego terminu zostat on wystany, o czym

wykonawca poinformowat zamawiajacego droga telefoniczna.



NR 2, 2020 ROK (2) 277

Powyzsza regulacja ma znaczenie w sytuacji, gdy wniosek

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w formie pisemnej
skfadany jest za posrednictwem operatora pocztowego. W kazdym
jednak przypadku z chwilg uptywu terminu wyznaczonego na ztozenie
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zamawiajacy
musi mie¢ wiedze co do wnioskéw ztozonych w postepowaniu, czemu
stuzy omawiany przepis. Nalezy podkresli¢, iz istotna jest kolejnos¢
regulacji zawartych w art. 131bc ust. 4 ustawy Pzp. W pierwszym
zdaniu ustawodawca wprowadzit uprawnienie (stad wyrazenie
,informacja [...] moze by¢ przekazana”) wykonawcy do telefonicznego
poinformowania zamawiajacego o wystaniu (ztozeniu) przez niego
whniosku. W sytuacji skorzystania przez wykonawce z tego uprawnienia
aktualizuje sie regulacja zawarta w zdaniu drugim art. 131bc ust. 4
ustawy Pzp, zawierajacym przestanki (warunki) uznania wniosku

za ztozony w terminie — w tym przypadku, tj. w przypadku
powiadomienia telefonicznego zamawiajacego o ztozeniu wniosku.
Nalezy zatem czeSciowo zgodzi¢ sie z odwotujacym, iz w norma
zawarta w zdaniu pierwszym art. 131bc ust. 4 ustawy Pzp statuuje
jedynie uprawnienie, a nie obowigzek wykonawcy. Jednakze
skorzystanie z tego uprawnienia jest jednoczesnie warunkiem
koniecznym, aby wniosek wykonawcy mégt zosta¢ uznany za ztozony
w terminie na zasadach okreslonych w zdaniu drugim art. 131bc ust. 4
ustawy Pzp, a nie na zasadach ogdélnych, zgodnie z ktérymi znaczenie
ma doreczenie wniosku zamawiajacemu przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

wyznaczonego przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamoéwieniu.
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Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz odczytywanie regulacji zawartej
w pierwszym zdaniu art. 131bc ust. 4 ustawy Pzp w oderwaniu od
regulacji zawartej w drugim zdaniu tego artykutu prowadzitoby

do koniecznosci postawienia pytania o racjonalna przyczyne
wprowadzenia takiej regulacji do ustawy Pzp, ktérej to w ocenie

sktadu orzekajacego nie sposob sie doszukac.
Art. 179 ust. 1

164. Wyrok z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 818/20

Interes wykonawcy we whniesieniu odwotania nalezy oceniac
na moment jego wniesienia. W tym przypadku interes we wniesieniu
odwotania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: XXX (Konsorcjum lub Odwotujacy) sprowadzat sie
do dazenia wykonawcéw przywrécenia oferty Konsorcjum
do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poprzez
uchylenie czynnosdci Zamawiajacego, ktéry decyzja z dnia 9 kwietnia
2020 r. odrzucit oferte z postepowania, wskazujac jako podstawe
prawng art. 89 ust.7b ustawy Pzp. Zamawiajacy uznat bowiem,
ze Odwotujacy nie wnidst wymaganego w postepowaniu wadium,
z uwagi na kwestionowana przez niego tres¢ przedfozonego
poreczenia. Wadliwe odrzucenie tej oferty (z naruszeniem wskazanej
przestanki) powodowato szkode po stronie Konsorcjum, ktérej
wykazanie (facznie z interesem) takze jest wymagane wskazanym
przepisem. Zatem oceny istnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp nie zmienia — zdaniem Izby — fakt uniewaznienia postepowania
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o zamoéwienie publiczne, ktére nastapito w dniu 26 maja 2020 r.

po dacie wniesieniu odwofania. Jednakze okoliczno$¢ uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, ktéra to czynno$¢ uprawomocnifa sie,
miafa wptyw na rozstrzygniecie wyrazone w sentencji wyroku

w zwiazku z ograniczeniem wynikajacym z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

165. Wyrok z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 875/20

Izba wskazuje, ze interes w uzyskaniu zamoéwienia dotyczy daty
whniesienia odwotania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci
zamawiajacego, zmierzajace do uniewaznienia postepowania,

w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérag zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, a ktérej to kwoty
zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ (zreszta Zamawiajacy zfozyt jedynie
oSwiadczenie, niepoparte zadnymi dowodami), nie pozbawiaja
wykonawcy srodkéw ochrony prawnej. Pojecie interesu nalezy
traktowac co do zasady szeroko, a dziatanie podmiotu
kwestionujacego wybor oferty, nawet w przypadku gdy oferta
Odwotujacego przekracza budzet Zamawiajacego, prowadzi

do zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania,

a nie do dazenia do nieuprawnionego uprzywilejowania
Odwotujacego.

Skoro oferta Odwotujacego nie jest odrzucona, to Odwotujacy caty
czas ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode na skutek niezgodnych z ustawa Pzp decyzji

zamawiajacego, a tym samym ma interes w uzyskaniu zaméwienia
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w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp. W wyroku w sprawie C-110/12
Fastweb Trybunat wskazal, ze kazdy z konkurentéw moze powolac sie
na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych
wykonawcéw, co moze prowadzic¢ instytucje zamawiajaca

do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidfowej oferty
(pkt 33). W wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 PFE
Trybunat potwierdzit ww. stanowisko i ponownie orzekt, ze w sytuagji,
w ktorej dwoch oferentéw wnosi odwotania zmierzajace do ich
wzajemnego wykluczenia, kazdy z tych oferentéw ma interes

w uzyskaniu odnosnego zamoéwienia.

Po pierwsze, zdaniem TSUE, wykluczenie jednego z oferentéw moze
bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska zamoéwienie
bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli
miatoby nastapi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, to kazdy
z nich moégtby wzig¢ w nim udziat i w ten sposéb posrednio otrzymac
zamoéwienie. Tym samym TSUE wprowadzit rozr6znienie miedzy
mozliwoscig bezposdredniego a posredniego uzyskania danego
zamowienia, przy czym i w pierwszym i w drugim przypadku mamy
do czynienia ze spetnieniem przestanki interesu, o ktérej mowa w art.
179 ust 1 ustawy Pzp. Zatem interesu wykonawcy w uzyskaniu
kontraktu nie nalezy odnosic¢ tylko do ,danego postepowania”,
ale do ,danego zamdéwienia”. Pojecie ,danego zamdwienia” jest wiec
pojeciem szerszym od pojecia samego postepowania o udzielenie

zamoéwienia. Zamoéwienia bowiem mozna udzieli¢ nie tylko w wyniku
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przeprowadzenia jednego postepowania, ale tych postepowan moze

by¢ wiece;.

166. Wyrok z dnia 27 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1356/20

(...) w przedmiotowej sprawie zamawiajacy wywodzi brak interesu
po stronie odwotujacego z faktu nieprzedtuzenia samodzielnie terminu
zwiazania ofertg. W ocenie Izby powyzsze okolicznosci nie wytaczaja
prawa i obowigzku zamawiajacego do wybrania oferty wykonawcy,
ktory nie przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania oferta
i do zawarcia z nim umowy, jezeli jego oferta jest najkorzystniejsza.
Brak samodzielnego przedtuzenia terminu zwiazania oferta nie jest
bowiem podstawa do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Pzp (zamawiajacy zreszta nie odrzucit oferty
odwotujacego na tej podstawie), a co za tym idzie — oferta taka
podlega ocenie i moze by¢ uznana za najkorzystniejsza. Tym samym
czynnos$¢ odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp pozbawia go mozliwosci uzyskania zaméwienia, co
oznacza, ze ma on interes i poniesie szkode, jezeli tego zamdéwienia
nie uzyska. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze po stronie
odwotujacego spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

167. Wyrok z dnia 18 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1844/20

Zamawiajacy dokonat w stosunku do Odwotujacego czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych. Jakkolwiek sama czynnos$¢ wezwania
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nie jest jeszcze czynnoscia definitywng, tj. sama w sobie nie czyni
szkody wykonawcy i nie wskazuje, czy w konsekwencji wykonawca
zostanie wykluczony z postepowania, czy tez, jesli dokona
uzupetnienia, jego oferta zostanie zaakceptowana jako prawidfowa.
Jednak juz w tym momencie wykonawca moze uzna¢, ze czynnosc¢
Zamawiajacego zagraza jego interesom, gdyz potencjalnie ryzyko
wykluczenia istnieje w stopniu realnym — juz w tym momencie
uwidacznia sie, ze Zamawiajacy ma pewne zastrzezenia

do przediozonej przez niego oferty (tu: dokumentéw podmiotowych)
i jesli nie dokona uzupetnienia dokumentéw, ktére Zamawiajacy
zaakceptuje, do takiego wykluczenia moze dojs¢. Moze tez istnie¢
sytuacja, w ktérej wykonawca nie posiada innych dokumentéw

do przedstawienia lub innych realizacji, na ktére mégtby sie powotac,
a uwaza, ze wskazane Zamawiajacemu wymogi spetniaja — w takim
wypadku nie bedzie w stanie dokona¢ uzupetnienia. Zamawiajacy sam
przyznat, ze nie dokonat jeszcze oceny uzupetnionych dokumentéw,
zatem sytuacja Odwotujacego w tym zakresie nie zostata rozstrzygnieta
przed wniesieniem odwofania czy tez przed dniem rozprawy.
Dodatkowo w wezwaniu Zamawiajacy wskazat konsekwencje prawne
niedokonania uzupetnienia: wykluczenie wykonawcy z postepowania,
odrzucenie jego oferty oraz utrate wadium. W zwiazku z powyzszym
nie mozna Odwotujacemu odméwi¢ interesu we wniesieniu
odwotania. Réwniez fakt, ze odwotanie moze okazac sie bezzasadne,
nie oznacza braku interesu w jego wniesieniu. Bezzasadno$¢ skutkuje
bowiem oddaleniem odwotania — podobnie jak brak wptywu

postawionych zarzutéw na wynik postepowania.
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168. Wyrok z dnia 15 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1993/20, KIO 1997/20

Izba wskazuje, iz w sytuacji, gdy oferta odwotujacego 2 zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, nie ma on interesu we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Zgodnie
ze wskazanym przepisem Srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisdw ustawy. A zatem wykonawca, ktory
zamierza skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, musi wykazac,
ze chce lub chciat uzyska¢ dane zaméwienie publiczne, a zamawiajacy
swoim dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy
P.z.p. albo pozbawit go mozliwosci uzyskania tego zaméwienia, albo
w sposob istotny je utrudnit, w wyniku czego wykonawca poniost
lub moze ponies¢ szkode. Szkoda wykonawcy najczesciej polegac
bedzie na utracie korzysci wynikajacych z realizacji tego zamdéwienia.
Szkoda, ktéra poniost lub moze ponie$¢ wykonawca musi by¢ zatem
wynikiem naruszenia ustawy przez zamawiajacego, czyli wiaze sie
z uchybieniem przepisom ustawy P.z.p. Konieczne jest zatem
wykazanie przez odwotujacego, ze zamawiajacy dokonat albo
zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom ustawy P.z.p., czego
normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego

odwotanie. Dopoéki jednak czynno$¢ zamawiajacego, chocby
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nieprawidtowa, nie godzi w interes wykonawcy i nie grozi mu szkoda,
dopbty nie otwiera sie termin na wniesienie odwotania (zob. wyrok

z 13 marca 2013 r., sygn. akt KIO 442/13).

Art. 180 ust. 1

169. Wyrok z dnia 20 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1542/20

Po pierwsze zauwazenia wymaga, ze Izba ocenia czynnosci
Zamawiajacego ex post, nie podlegaja natomiast uprzedniej ocenie
Izby przewidywane przez wykonawcéw dziatania zamawiajacego. Jak
stanowi art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wytacznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podijetej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci,
do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zatem
przedmiotem odwotania moze by¢ dokonana przez Zamawiajacego
czynno$¢ lub zaniechanie okre$lonej czynnosci. Z uwagi na powyzsze

w niniejszym postepowaniu odwotawczym Izba nie miata podstaw
dokonywa¢ oceny, czy Odwotujacy podlega wykluczeniu
z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j,
czy tez brak jest podstaw do takiego wykluczenia. Obecnie, na dzien
wyrokowania, nie zaistniata czynno$¢ w postaci wykluczenia
Odwotujacego z postepowania, badanie spetniania przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu jest w toku. Jesli czynnos¢ taka
zostanie dokonana, wykonawcy bedzie przystugiwa¢ prawo

skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej.
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Art. 180 ust. 2

170. Wyrok z dnia 16 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1307/20

Czynnod¢ wyboru najkorzystniejszej oferty nalezy rozumiec¢ jako
wszystkie czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, ktérych wynikiem
jest wybor takiej, a nie innej oferty. Tym samym w sformufowaniu
,Wybor najkorzystniejszej oferty” mieszcza sie rébwniez takie
zachowania zamawiajacego, jak zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, zaniechanie odrzucenia wybranej oferty czy
tez zaniechanie wezwania wykonawcy, ktérego oferte wybrano
do wyjasnienia ceny oferty. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze bez
uprzedniego wezwania wykonawcy do wyjasnierr w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, niedopuszczalne jest ewentualne odrzucenie jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Tym samym czynno$¢ wezwania do wyjasnieft w tym przypadku jest
nieroztacznie zwigzana z czynnosciag ewentualnego odrzucenia oferty
wykonawcy i co za tym idzie — z czynnoscia wyboru najkorzystniejszej
oferty. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zarzut zawarty w niniejszym
odwotaniu dotyczy m.in. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry przewiduje
obowigzek odrzucenia przez zamawiajacego oferty wykonawcy
w okreslonych okolicznosciach. Tym samym odrzucenie przewidziane
w tym przepisie (art. 90 ust. 3) rbwniez miesci sie, jak wskazano juz
wyzej, w pojeciu wyboru oferty. Przy czym poglad o szerokim
rozumieniu sformutowania ,wybor najkorzystniejszej oferty” zawartego
w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, znajduje potwierdzenie

W orzecznictwie.
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Art. 180 ust. 3

171. Wyrok z dnia 29 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 683/20

(...) odwotanie powinno wskazywa¢ czynnosc¢ lub zaniechanie
czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami
ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie
oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace
whiesienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie
okreSlone w ww. przepisach wymogi konstrukcyjne odwotania
przesadzaja, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wyfacznie
do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwofania (petitum),

a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych

w sformufowanej przez odwotujacego argumentacji. Odwotanie
powinno wyrazac zastrzezenia wobec dokonanych przez
zamawiajacego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowiagzek
zaprezentowania przez odwotujacego nie tylko podstawy prawne;j
takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie
do postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos$¢ odniesienia sie
do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci
lub zaniechar zamawiajacego w taki sposéb, ktéry pozwoli

na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych
czynnosci lub zaniechan przypisanych zamawiajacemu (...).
Podsumowujac powyzsze Izba stwierdza, ze to na wykonawcy,
bedacym profesjonalistg, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci
odwofania jasnych i szczegétowych zarzutéw zbudowanych z dwéch

warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktére wyznaczaja granice
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rozstrzygniecia Izby, ktéra moze orzeka¢ wytacznie w zakresie

zarzutéw zawartych w odwotaniu (...).
Art. 182 ust. 34

172. Wyrok z dnia 27 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1808/20

W przypadku zakwestionowania przez wykonawce mozliwosci
zastosowania przez podmiot zamawiajacy trybu negocjacji bez
ogloszenia, co ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym objetym
przedmiotem rozpoznania Izby, z punktu widzenia zachowania
terminu na wniesienie odwotania zastosowanie moga znalez¢ terminy
okreslone w art. 182 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Art. 182 ust. 3 ustawy Pzp
wskazuje na terminy na wniesienie odwotfania (5 dni dla zaméwien
ponizej wartosci progdw unijnych i 10 dni dla zamdéwien, ktérych
wartos¢ jest rowna lub przekracza réownowartos¢ progéw unijnych)
wobec czynnosci innych niz okre$lone w ust. 1i 2 art. 182 ustawy Pzp
liczonych od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwofania. Art. 182 ust. 4 ustawy
Pzp zaktada mozliwo$¢ ztozenia odwotania w okreslonych terminach
w sytuacji, gdy zamawiajacy nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy lub mimo takiego obowiazku nie przestat wykonawcy
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej lub nie zaprosit
wykonawcy do ztozenia oferty w ramach dynamicznego systemu
zakupéw lub umowy ramowej. (...) Nalezy wskaza¢, ze ogfoszenie

O zamiarze zawarcia umowy jest narzedziem przewidzianym
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w przepisach ustawy Pzp za regulacjami prawa unijnego (art. 3a
dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/
EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych

w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE L 335
z 20.12.2007 r., s. 31)) w odniesieniu do zastosowania przez podmiot
zamawiajacy tzw. ,trybéw niekonkurencyjnych”, dla ktérych
obowiazujace przepisy prawa nie przewiduja publicznego ogfoszenia
o zamowieniu, kierowanego do szerokiego, nieograniczonego kregu
potencjalnych wykonawcéw. Polski ustawodawca przewidziat dla
zamawiajacych mozliwos¢ publikacji takiego ogtoszenia, zwanego
ogtoszeniem ex ante (o dobrowolnej przejrzystosci), w odniesieniu
do trybu negocjacji bez ogtoszenia (art. 62 ust. 2a ustawy Pzp).
Zgodnie z treScig uzasadnienia do projektu ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwiei publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 223, poz. 1778), wprowadzajacej
do polskiej ustawy Pzp ten instrument ogfoszenie o zamiarze zawarcia
umowy ma charakter fakultatywny i jego zamieszczenie jest
pozostawione decyzji zamawiajacego. Zamieszczajac je, zamawiajacy
moze unikngc¢ negatywnych konsekwencji zwigzanych

z uniewaznieniem umowy. Ponadto dzieki zamieszczeniu tego
ogloszenia zostaje skrécony termin na kwestionowanie przez
wykonawcow zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki oraz
negocjacji bez ogfoszenia. Skoro wiec ustawodawca w art. 182 ust. 4
ustawy Pzp przewidziat terminy dla zaskarzenia czynnosci

zamawiajacego w sytuacji braku publikacji ogtoszenia o zamiarze
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zawarcia umowy, a w przedmiotowej sprawie takie ogfoszenie zostato
przez Zamawiajacego opublikowane, to do liczenia biegu terminu

na ztozenie odwotania — w ocenie Izby — zastosowanie znajdzie

art. 182 ust. 1 pkt 3 (redakcja 182 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp. Wskazany
przepis dla zamoéwien o wartosci rownej badz przekraczajace;j
rownowarto$¢ progdw unijnych, z czym w niniejszym postepowaniu
mamy do czynienia, przewiduje rozpoczecie biegu 10-dniowego
terminu na ztozenie odwotania od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannoSci mozna byfo powzig¢ wiadomosé

o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Okolicznoscig stanowiagcq podstawe wniesienia odwotania

w przedmiotowej sprawie jest prowadzenie przez Zamawiajacego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia. W ocenie Izby o powyzszej decyz;ji
Zamawiajacego oraz jej uzasadnieniu Odwotujacy, przy zachowaniu
nalezytej starannoSci wymaganej w stosunkach danego rodzaju, mogt
powzia¢ informacje z tresci ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante, opublikowanego przez Zamawiajacego w Dzienniku Urzedowym
UE w dniu 24 lipca 2020 r. Dziennik Urzedowy UE jest oficjalnym
publikatorem wtasciwym dla publikacji ogtoszer dotyczacych
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosciach
rownych badZ przekraczajacych wartodci progéw unijnych. Ogtoszenie
o dobrowolnej przejrzystosci publikowane jest przez podmioty
zamawiajace dobrowolnie w celu upublicznienia informacji

o prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego

w tzw. trybach niekonkurencyjnych, przede wszystkim w takim celu,
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aby informacja ta dotarfa do jak najszerszego kregu podmiotéw, ktére
mogtyby jeszcze przed podpisaniem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego ewentualnie zaskarzy¢ taka czynnos¢ zamawiajacego. Nie
mozna wiec w tym zakresie podzieli¢ stanowiska Przystepujacego,

iz obowigzkiem Odwotujacego byto Sledzenie informacji

pojawiajacych sie na stronie internetowej Zamawiajacego.
Art. 182 ust. 6

173. Wyrok z dnia 5 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1467/20

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego w odwotaniu, w pierwszej
kolejnosci nalezy przywotac¢ stan faktyczny, ktory jest taki,
ze zamawiajacy wyznaczyt odwotujagcemu termin do ztozenia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, za$ odwotujacy w ww. terminie nie ztozyt
dokumentéw. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z argumentami
odwotujacego, zgodnie z ktérymi fakt wniesienia przez niego
odwotania przed uptywem terminu na ztozenie ww. dokumentéw,
spowodowat zawieszenie biegu terminu na ich ztozenie. Jedyny
termin, ktory ulega zawieszeniu wskutek wniesienia odwotania,
to termin zwiazania oferta, o czym stanowi art. 182 ust. 6 ustawy Pzp
(dodatkowo w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat
zakaz zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Izbe orzeczenia).
W zwiazku z powyzszym bieg innych terminéw w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia nie ulega zawieszeniu z powodu wniesienia

odwotania i musza by¢ one respektowane przez wykonawcow.
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W praktyce oznacza to, ze kwestionujac w drodze odwotania
zasadnos$¢ wezwania do okre$lonej czynnosci, wykonawca powinien
jednoczesnie albo wykonac te czynno$¢ w wyznaczonym terminie

na wypadek, gdyby orzeczenie Izby byto dla niego niekorzystne, albo
ztozy¢ do zamawiajacego przed uptywem wyznaczonego terminu
wniosek o jego wydtuzenie, na co jednak zamawiajacy nie musi sie
godzi¢. Przy czym w interesie wykonawcy jest ztozy¢ ew. wniosek

o wydtuzenie terminu na tyle szybko, zeby w razie odmowy
zamawiajacego, wykonawca miat jeszcze czas na wykonanie
czynnosSci. Mimo ze w tym samym czasie toczy si¢ juz postepowanie
odwotawcze, ktérego wyniku zadna ze stron na tym etapie nie zna,
to jak wskazano wyzej, fakt wniesienia odwotfania nie zawiesza biegu
terminu na wykonanie czynnodci, do ktérej wezwat zamawiajacy, gdyz
zaden przepis ustawy Pzp, poza art. 182 ust. 6, takiego zawieszenia

nie przewiduje.
Art. 185 ust. 2-3

174. Wyrok z dnia 10 marca 2020 r., sygn. akt KIO 406/20

Jak wynika z powyzszych regulacji, jedna z przestanek warunkujacych
skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego jest
posiadanie przez wykonawce zgfaszajacego przystapienie interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystapit.
Pojecie interesu wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktorej przystepuje, ma szerszy zakres przedmiotowy, niz

wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp pojecie interesu w uzyskaniu
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danego zamdwienia, co nie oznacza jednak, ze jest ono
nieograniczone. W ocenie Izby wykonawca bedzie miat interes

w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje
w sytuacji, kiedy mozna obiektywnie stwierdzi¢, ze okreslone
orzeczenie Izby bedzie miato znaczenie dla danego wykonawcy. Przy
czym podkreslenia wymaga fakt, ze to na wykonawcy zgtaszajacym
przystapienie spoczywa obowiazek wskazania, ze interes taki posiada.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie, obowiazek taki nie moze
sprowadzac sie do formalnego, lakonicznego stwierdzenia, ze interes
istnieje. Wskazanie interesu w uzyskaniu okre$lonego rozstrzygniecia
powinno polega¢ co do zasady na wyttumaczeniu, dlaczego
wykonawca upatruje korzysci dla siebie w danym rozstrzygnieciu (tak

m.in. wyrok z dnia 19 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1944/18).

175. Wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 523/20

Izba oddalita opozycje zamawiajacego wobec przystapienia
do postepowania odwotawczego wykonawcéw XXX, skupiajaca sie
na wskazaniu, w Swietle zarzutéw odwotania, ze wykonawcy ci
nie posiadaja interesu do przystapienia po stronie odwotujacego.
W ocenie sktadu orzekajacego w niniejszej sprawie interes okreslony
w art. 185 ust. 2 Pzp jest interesem faktycznym lub prawnym,
pozostajacym w adekwatnym zwiazku z uzyskaniem rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktérej wykonawca chce przystapi¢. Zatem jezeli
wykonawca twierdzi, ze jest zainteresowany, aby wniesiony srodek
ochrony prawnej byt rozstrzygniety w sposéb wskazany przez

odwotujacego, w tym przez uniewaznienie postepowania, nalezy



NR 2, 2020 ROK (2) 293

uznaé, ze posiada interes w uzyskaniu statusu uczestnika postepowania
odwotawczego. Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze kluczowym dla analizy
interesu, o ktorym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp, jest moment jego
badania oraz caty zakres mozliwych do uzyskania rozstrzygnie¢, co
oznacza, ze interes ten nalezy bada¢, majac na wzgledzie cel strony,

z perspektywy, z ktorej sie go ustala. Jeden z zarzutéw odwotania
dotyczyt mozliwosci uniewaznienia postepowania, zatem przystepujac
do postepowania po stronie odwotujacego ww. wykonawcy, posiadali
interes w uwzglednieniu odwofania, ktére mogto skutkowac¢ wiasnie
uniewaznieniem postepowania. Ponadto nalezy wskaza¢, ze przyczyna
odrzucenia ofert obu zgfaszajacych przystapienie wykonawcéw byta
identyczna z przyczyna odrzucenia oferty odwotujacego, przez co obaj
byli zainteresowani w popieraniu stanowiska odwotujacego w tym
zakresie. Dodatkowo w przedmiotowym postepowaniu mamy

do czynienia z postepowaniem wykonawczym w ramach realizagji
umowy ramowej i zgtaszajacy przystapienie sa strong takiej umowy,
tym samym nawet uniewaznienie przedmiotowego zamdéwienia oraz
nieogfoszenie nowego postepowania spowoduje, ze Srodki wrdca

do puli wiasciwej dla umowy ramowej, co jest niewatpliwie zgodne

Z ich interesem.

176. Wyrok z dnia 31 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1768/20

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujacego i dopuscita XXX,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma XXX, do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego.

Odwotujacy uznat, ze przystapienie zostato wniesione przez osobe
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nieumocowang do tej czynnosci, gdyz petnomocnictwo zataczone

do przystgpienia upowazniato do przygotowania odwotania, ktére jest
srodkiem ochrony prawnej odrebnym od przystapienia. Uszto jednak
uwagi odwotujacego, ze w tiret poprzedzajacym powotane
postanowienie wskazane jest, ze pan XXX upowazniony jest

do reprezentowania przed Krajowa Izba Odwotawcza. Prawo
reprezentacji nie zostato ograniczone, zatem w jego zakresie miesci sie
rowniez zgtoszenie przystapienia, ktore jest pierwsza czynnoscia
zwiazang z reprezentacja uczestnika postepowania odwotawczego
przed Izba. Wobec spetnienia przestanek wskazanych w art. 185 ust. 2

i 3 Pzp XXX uzyskafa status przystepujacego po stronie zamawiajacego.

177. Wyrok z dnia 3 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1939/20, KIO 1940/20

Izba nie uwzglednita opozycji odwotujacego wobec przystapienia
do udziatu w postepowaniu odwotawczym XXX. Zdaniem
odwotujacego wykonawca ten nie ma interesu w oddaleniu odwotania,
ktére zmierza do rozszerzenia konkurencji w postepowaniu, zas
kwestia interesu przystepujacego powinna by¢ postrzegana podobnie
jak w przypadku art. 179 ust. 1 Pzp. Izba nie podzielita tego pogladu
i uznata, ze XXX ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania
na korzy$¢ zamawiajacego. Wykonawca, ktory spetnia zaostrzone
skutkiem zmiany SIWZ warunki udziatu w postepowaniu jest
niewatpliwie zainteresowany w uzyskaniu rozstrzygniecia zgodnego
ze stanowiskiem zamawiajacego — oddalenia zarzutéw odwotania

zmierzajacych do przywrécenia pierwotnego, bardziej liberalnego
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brzmienia SIWZ. Niewatpliwie rozszerzenie konkurencji

w postepowaniu, mozliwos¢ ztozenia oferty przez szerszy krag
podmiotéw jest sprzeczne z interesem podmiotu, ktéry spetnia
warunek udziatu w postepowaniu po zmianie dokonanej przez
zamawiajacego. Uwzglednienie odwotania zmniejsza bowiem szanse
uzyskania przez niego zamoéwienia. Ponadto interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia, o ktérym stanowi art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, to pojecie
inne, o szerszym zakresie przedmiotowym, niz interes w uzyskaniu
danego zamdwienia, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp. Inaczej niz
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej wykonawca przystepuje,
nie musi ograniczac sie do danego zamdéwienia publicznego. Nie musi
tez mie¢ na celu bezposredniej obrony przed utratg mozliwosci
wyboru oferty danego wykonawcy w tym konkretnym postepowaniu.
Wystarczajace jest, ze uzyskanie rozstrzygniecia zadanego przez
strone, do ktorej wykonawca zgtosit przystapienie, jest korzystne dla

wykonawcy.

178. Wyrok z dnia 8 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 1818/20

Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajacemu oraz
wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Przywotfana regulacja zawiera
niezbedne przestanki przystapienia, z ktérych na pierwszy plan
wysuwa sie interes wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢

strony, do ktorej przystepuje. Potwierdza to art. 185 ust. 3 Pzp,
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stanowiac, ze wykonawcy, ktérzy przystapili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego,
jezeli majq interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete

na korzys¢ jednej ze stron.

Orzecznictwo przyjmuje, ze pojecie interesu wykonawcy
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje
ma szerszy zakres przedmiotowy, niz wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp
pojecie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia, jednak nie jest ono
nieograniczone.

Jak ustalita 1zba okolicznoscia bezsporng byto, iz oferta wykonawcy
XXX zostata ,ostatecznie” odrzucona, tj. zamawiajacy w dniu 30 lipca
2020 r. odrzucit oferte ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp i wykonawca ten od tej czynnosci nie wniést odwotania.

Zgodnie z art. 2a ust. 2 zd. 2 dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy
Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwofawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych, zwanej ,dyrektywa odwotawcza” Oferentéw uwaza sie
za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni.
Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci
zostali o nim powiadomieni i jezeli zostalo ono uznane za zgodne
z prawem przez niezalezny organ odwolawczy lub nie moze juz
podlegac procedurze odwofania. Ponadto zgodnie z orzeczeniem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 21 grudnia 2016 r.
w sprawie C-355/15 Technische Gebdudebetreuung i Caverion

Osterreich Trybunat orzekt, ze Artykut 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/



NR2,2020ROK(2) 997

EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie

do stosowania procedur odwofawczych w zakresie udzielania zamdéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 grudnia

2007 r., nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on
temu, aby oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji
instytucji zamawiajacej z postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego odmdéwiono dostepu do umozliwiajgcego
zakwestionowanie zawarcia umowy odwolania od decyzji o udzieleniu
odnosnego zamdwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten
wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego
oferenta oferta wybranego oferenta réwniez powinna byla zostac

odrzucona.

179. Wyrok z dnia 17 wrzesSnia 2020 r., sygn. akt KIO
2076/20

Jak wynika z cytowanego powyzej art. 185 ust. 2 Pzp zgtoszenie
przystapienia powinno nastapi¢ w ciagu 3 dni od daty otrzymania
kopii odwotania. Termin na zgtoszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego, analogicznie jak terminy na wniesienie odwotania,
ma charakter zawity. Jednoczesnie, jak w przypadku odwotan, jest
to termin, w ktérym oryginat przystapienia musi fizycznie trafi¢ od
Izby. Uzupetnieniem powyzszego jest stanowisko wynikajace
z orzecznictwa lzby, zgodnie z ktérym nieuzasadnione — w kontekscie

dotrzymania terminu na zgfoszenie przystapienia do postepowania
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odwotawczego — jest uwzglednianie daty nadania zgtoszenia
przystapienia w urzedzie pocztowym, o ile przystapienie na pismie
nie zostanie w ustawowym terminie fizycznie doreczone Prezesowi
Izby. Whiesienie przez wykonawce przystapienia z uchybieniem
terminowi oznacza, ze nie staje sie on uczestnikiem postepowania

odwotawczego.
Art. 186 ust. 2

180. Wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1410/20

Uwzglednienie zarzutéw odwotania nie moze bowiem prowadzi¢
do wykonania czynnosci niezgodnych z przepisami Pzp. Jednocze$nie
Izba zauwaza, za orzecznictwem, ze przepis art. 186 ust. 2 zd. 2
ustawy Pzp sam w sobie nie jest podstawa do uwzglednienia
odwotania, ale daje podstawe do ewentualnego ponownego
podnoszenia tego samego zarzutu, celem jego rozpoznania
na rozprawie (tak wyrok KIO z 11 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO
2313/13) (...). Oznacza to, ze w sytuacji uwzglednienia odwotania
czynnosci Zamawiajacego, podjete wbrew zobowiazaniu
wynikajacemu z uwzglednienia w cafosci zarzutéw odwotania,
podlegaja merytorycznej weryfikacji w trybie odwotawczym. Jesli
podjete w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
czynnoSci Zamawiajacego sa sprzeczne z zadaniem zawartym
w uwzglednionym odwotaniu, wykonawca pierwotnie sktadajacy
odwotanie posiada uprawienie do zaskarzenia tych czynnosci i ich

weryfikacji przez Izbe w ramach kolejnego postepowania
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odwotawczego, co miafo miejsce w ramach obecnego postepowania
KIO 1410/20. Niewypetnienie tego obowiazku wprost przez
Zamawiajacego ma jedynie ten skutek, iz wykonawca — Odwotujacy
moze ponownie wnie$¢ odwotanie od powt6rzonej czynnosci,
powotujac sie na te same okolicznosci, ktére legty u podstaw
uwzglednionych wczesniej zarzutéw, a Izba w nowym postepowaniu
odwotawczym oceni merytoryczng zasadnos¢ zarzutéw takiego
odwotania, samo za$ odwotanie nie bedzie podlegato odrzuceniu.
W ten sposob interes Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz w postepowaniu odwotawczym zostat

zabezpieczony.
Art. 186 ust. 6 pkt 1

181. Wyrok z dnia 23 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1895/20

Izba stwierdza ponadto, ze w rozpatrzonej sprawie nie zachodzity
okoliczno$ci majace podstawe prawnag we wskazanych przez
zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie przepisach art. 186 ust. 2
ustawy pzp ze skutkiem dotyczacym rozstrzygniecia o kosztach
postepowania wg art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp wobec faktu,
iz stanowisko zamawiajacego odnoszace sie do zarzutéw i zadan
przedstawione po otwarciu rozprawy nie jest unormowane powotanym
przepisem ustawy. Gdyby nawet przyja¢, ze stanowisko w pismie
stanowigcym odpowiedz na odwotanie zawiera w czesci

uwzglednienie zarzutéw odwotfania, to podstawa prawna
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rozstrzygniecia o kosztach postepowania stanowitby art. 186 ust. 6

pkt 4a lub b ustawy pzp. Powyzsze stanowi jedynie rozwazanie
hipotetyczne majace na celu wskazanie niezasadnosci wniosku
zamawiajacego o zniesienie kosztow niniejszego postepowania. Nalezy
bowiem wskaza¢, ze w pismie zamawiajacy w zadnym miejscu

nie ztozyt stanowczego oSwiadczenia o uwzglednieniu zarzutu,
jakkolwiek w zakresie zarzutu dotyczacego pkt 6.2.2 Il tiret drugie

i trzecie oraz zarzutu dotyczacego pkt 3f kryterium wyboru ofert

pkt 14 siwz zadeklarowat skreSlenie kwestionowanych wymogow.
Natomiast odnosnie do pozostatych zarzutéw zadeklarowat w formie
stwierdzenia, ze proponuje zmiane okreslonych tresci lub modyfikuje
siwz. Konczac watek rozwazan odnoszacych sie do kosztéw
postepowania, przypomnie¢ nalezy per analogiam, ze przepis

§ 5 ust. 1 pkt 2 b rozporzadzenia Prezesa RM z dnia 19 grudnia

2016 r. (Dz.U. z 2018 r., poz. 972) stanowi jednoznacznie

o zasadzeniu kosztéw od zamawiajacego na rzecz odwotujacego, jezeli
uwzglednienie zarzutéw odwotania w czesci nastapito po otwarciu

rozprawy.
Art. 189 ust. 2 pkt 2

182. Wyrok z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 330/20

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze zostato ono wniesione przez podmiot nieuprawniony.
Przedmiotowa przestanke nalezy faczy¢ z przypadkami, w ktérych

odwotanie zostato wniesione przez podmiot niebedacy wykonawca



NR 2, 2020 ROK (2) 301

w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp, jest niewtasciwie reprezentowany
lub odwotanie zostato wniesione jedynie we wiasnym imieniu lub bez
umocowania pozostatych wykonawcéw, choc

odwotujacy jest wykonawca dziatajgcym w ramach konsorcjum.
W ocenie Izby zadna w powyzej wskazanych sytuacji nie wystapita.
Co prawda oferta odwotujacego zostata odrzucona, a odwotanie
whniesione przez odwolujacego w sprawie uznania tej czynnosci
za bezzasadng zostato przez 1zbe oddalone (wyrok z 30 stycznia
2020 r. sygn. akt KIO 71/20), to nie mozna przyja¢, ze odwotujacy
utracit status wykonawcy w postepowaniu. Od ww. wyroku przystuguje
skarga do wifasciwego sadu okregowego i dopiero orzeczenie tego sadu
bedzie miato wptyw na status odwotujacego jako wykonawcy
w postepowaniu. Na moment rozpoznania sprawy nie mozna byto
uznac, iz odwotujacy byt podmiotem nieuprawnionym do wniesienia
odwofania szczegdlnie, ze odwotujacy o$wiadczyt na posiedzeniu
niejawnym, ze do dnia posiedzenia nie otrzymat odpisu uzasadnienia

orzeczenia w sprawie KIO 71/20 oraz zadeklarowat zaskarzenie tego

orzeczenia.
Art. 189 ust. 2 pkt 3

183. Wyrok z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 330/20

Na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreSlonego w ustawie. Na wstepie nalezy wskazaé, ze przystepujacy

pierwotnie zastrzegt jako objete tajemnica przedsiebiorstwa
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wyjasnienie tego zastrzezenia wraz z zatacznikami oraz zataczniki nr
1-4 do tresci oferty. W sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2691/19
odwotanie pierwotnie dotyczyto wszystkich ww. dokumentow,
niemniej na posiedzeniu niejawnym odwotujacy cofnat zarzuty
dotyczace zatacznikéw nr 1-4 do tresci oferty i co do meritum wyrok
w sprawie o sygn. akt KIO 2691/19 dotyczyt wytacznie zastrzezenia
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Opisana strategia procesowa
w ocenie Izby nie pozbawita odwotujacego mozliwosci
kwestionowania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla
zafacznikéw nr 1-4 do tresci oferty przystepujacego na obecnym
etapie. W przedmiotowej sprawie nalezy zdaniem Izby zwréci¢ uwage
na specyfike okolicznosci faktycznych, a takze prawnych. Ot6z
przystepujacy zastrzegt jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa takze
uzasadnienie zastrzezenia. Uzasadnienie zastrzezenia ma kluczowe
znaczenie dla oceny jego prawidtowosci i wykonawcy podejmujac
decyzje odnosnie wniesienia srodka ochrony prawnej wobec
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentéw ztozonych
przez konkurenta powinni w pierwszej kolejnosci dazy¢ do zapoznania
sie z tym uzasadnieniem, aby méc odnies¢ sie do przestanek
prawidtowosci takiego zastrzezenia zawartych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Tym samym w ocenie Izby wykonawcy w przypadku zastrzezenia
zaréwno objetych tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw, jak

i samego uzasadnienia zastrzezenia nie musza od razu wnosi¢

o odtajnienie wszystkich zastrzezonych dokumentéw i moga skupic sie
w pierwszej kolejnosci na uzasadnieniu tak, aby odpowiednio

przygotowac sie do dalszych dziatar procesowych.
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184. Wyrok z dnia 4 marca 2020 r., sygn. akt KIO 349/20

Izba uznata, ze nie zaszfa zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania. Jak wynika z chronologii postepowania,
wskazanej przez Izbe powyzej, Zamawiajacy w dniu 10 grudnia
2019 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnos¢ ta zostata
zaskarzona przez Odwotujacego poprzez wniesienie w dniu 20
grudnia 2019 r. odwotania do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;.
Jednakze w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajacego w dniu
23 grudnia 2019 r., tj. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powrotu do czynnosci badania i oceny ofert,
Odwotujacy wycofat odwotanie wniesione w dniu 20 grudnia 2019 r.
Tym samym, w ocenie Izby, wobec braku substratu zaskarzenia,
dziafanie Odwotujacego uznac¢ nalezy za prawidtowe. Czynnos$¢, ktéra
byta przedmiotem zaskarzenia przez Odwotujacego, zostata
uniewazniona przez Zamawiajacego, rozpatrywanie wiec odwofania
wykonawcy z dnia 20 grudnia 2019 r. bytoby bezprzedmiotowe,
bowiem czynno$¢ bedaca przedmiotem zaskarzenia utracita swoja
moc. Izba w petni aprobuje stanowisko sktadu orzekajacego wyrazone
w wyroku z dnia 21 lutego 2019 r. o sygn. akt KIO 226/19. Brak
substratu zaskarzenia, tj. brak czynnosci zamawiajacego powoduije,
ze brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania, bowiem czynnosc¢
zamawiajacego nie istnieje, a wobec tego nie sposéb stwierdzi¢, czy
doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Tym samym
w analizowanym stanie faktycznym, pomimo iz okolicznosci faktyczne

przytoczone w tresci odwotania byty znane Odwotujacemu juz w dniu
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10 grudnia 2019 r, to jednak wobec dziatai podjetych przez
Zamawiajacego w dniu 23 grudnia 2019 r., tj. uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, kontynuowanie
postepowania odwotawczego zainicjowanego odwotaniem z dnia 20
grudnia 2019 r. uzna¢ nalezato za bezprzedmiotowe. Odwotujacy
dopiero w wyniku ponownego badania i oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej mogt skutecznie podnies¢ wobec Zamawiajacego
zarzuty naruszenia ustawy Pzp. Zaréwno bowiem na moment
whniesienia odwotania, jak i wydania wyroku przez Izbe istniat substrat
zaskarzenia, tj. czynno$¢ Zamawiajacego. Tym samym zgtoszony przez
Przystepujacego oraz Zamawiajacego wniosek o odrzuceniu odwotania

jako wniesionego po terminie Izba uznata za niezasadny.

185. Wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1307/20

Oznacza to, ze wniesienie odwotania z nowym zarzutem po tym
terminie skutkuje koniecznoscia jego odrzucenia na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie sq przy tym zasadne argumenty
odwotujacego, zgodnie z ktérymi nie moégt on podnies¢ tego zarzutu
wczesniej, gdyz z uwagi na ,dtugi weekend” zamawiajacy udostepnit
mu oferte przystepujacego dopiero w dniu 16.06.2020 r. Po pierwsze,
przepisy ustawy Pzp nie przewiduja zadnych okolicznosci
powodujacych wydtuzenie terminu na wniesienie odwotania, w tym
rowniez okolicznosci zwiazanych z ,dtugimi weekendami”. Po drugie,
nie byto przeszkéd, aby odwotujacy zwrdcit sie do zamawiajacego

o udostepnienie oferty przystepujacego przed ,dtugim weekendem”,
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gdyz zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oferty udostepnia sie od

ich otwarcia.

186. Wyrok z dnia 24 wrzesSnia 2020 r., sygn. akt KIO
2256/20

Izba uznata za bezzasadny wniosek przystepujacego XXX
o odrzucenie odwotania z powodu jego wniesienia po uptywie
terminu przewidzianego ustawa P.z.p. Przystepujacy stwierdzit,
ze odwotujacy juz w dniu 29.07.2020 r. powziat wiadomosc¢
o okolicznosciach stanowiacych podstawe do wniesienia odwotania, tj.
w dacie przestania odwotujacemu protokotu postepowania, i od tego
dnia nalezato liczy¢ termin do wniesienia odwotania. Zgodnie z art.
182 ust. 1 ustawy P.z.p. odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiace;
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony
w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty
przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢ zamdéwienia jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8. Izba wskazuje, ze pomimo tego,
ze art. 182 ust. 1 ustawy P.z.p. literalnie stanowi o terminie
na wniesienie odwotania wobec czynnosci zamawiajacego, to termin
wskazany w tym przepisie obowiazuje takze w stosunku do niektérych
zaniechan zamawiajacego. Informacja w trybie art. 92 o wyborze
oferty najkorzystniejszej stanowi zatem jednoczesnie poczatek biegu
terminu do wniesienia odwotania na zaniechanie wykluczenia

wykonawcy.
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Art. 189 ust. 2 pkt 4

187. Wyrok z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 330/20

Stosownie do tresci art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotujacy powotuje sie wytacznie na te same
okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe
w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania
whniesionego przez tego samego odwotujacego sie. W przedmiotowe;j
sprawie odwotanie co do meritum dotyczyto innych okolicznosci niz
orzeczenie w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2691/19. W tamtej
sprawie jak wskazano powyzej Izba merytorycznie rozpoznata
wytacznie zarzuty w zakresie samego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz w pozostatym zakresie tamto
odwotanie zostato przez odwotujacego cofniete, zatem Izba nie miata
podstaw prawnych do ich rozpoznania na tamtym etapie.
Przedmiotowe odwofania jest oczywiscie konsekwencja uwzglednienia
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2691/19, natomiast nie mozna
stwierdzi¢, ze przedmiot rozstrzygania w obu sprawach (sprawie KIO

2691/19 oraz przedmiotowej) jest tozsamy.
Art. 189 ust. 2 pkt 5

188. Wyrok z dnia 21 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1961/20

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujacego o odrzucenie

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. Przepis ten
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nakazuje odrzuci¢ odwotanie, jesli dotyczy ono czynnosci, ktora
zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby. Czynnoscia, ktéra
zamawiajacy wykonat zgodnie z wyrokiem Izby, byfa czynnos¢
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 22 lipca 2020 r. Te
czynno$¢ bowiem nakazafa Izba zamawiajacemu w sentencji
orzeczenia sygn. akt KIO 603/20. Natomiast Izba nie nakazafa
zamawiajacemu przyjecia konkretnego wyniku oceny ztozonych

na skutek tego wezwania dokumentéw i odwiadczen. Czynnos¢
wykluczenia zatem odwotujacego z postepowania dokonana w dniu 7
sierpnia 2020 r. pozostaje poza trescig orzeczenia Izby w sprawie sygn.
akt KIO 603/20 i jest nowa czynnoscig zamawiajacego, od ktorej
przystuguje odwotanie. Jest to oczywiste, gdyz Izba nie mogfa swoim
orzeczeniem obja¢ oceny uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen
przez odwotujacego, ktérego jeszcze nie dokonano. Tym samym

nie zachodzi podstawa odrzucenia odwofania, o ktérej mowa w art.

189 ust. 2 pkt 5 ustawy.
Art. 189 ust. 2 pkt 7

189. Wyrok z dnia 17 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1958/20

Na posiedzeniu w dniu 15 wrze$nia 2020 roku Izba oddalita wniosek
zamawiajacego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 7 ustawy P.z.p. Powyzszy wniosek zamawiajacy uzasadnit tym,
ze odwotujacy, przesytajac zamawiajacemu tre$¢ odwotania, stwierdzit,

iz jest to tres¢ odwotania ,wnoszonego” do Krajowej Izby
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Odwotawczej. Uzycie formy niedokonanej Swiadczy, w ocenie
zamawiajacego, iz odwotujacy przestat mu jedynie projekt odwotania.
W ocenie Izby wniosek nie zastugiwat na uwzglednienie. Bez
znaczenia pozostaje uzyta przez odwotujacego forma imiestowu
zawarta w informacji o wniesieniu Srodka odwotawczego.
Zamawiajacy, dla skutecznosci wniosku, winien byt zatem udowodnig,
ze kopia otrzymanego przez niego odwotania nie odpowiada tresci
odwotania doreczonego Prezesowi Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Odnoszac sie do argumentu, iz odwotujacy przestat zamawiajacemu
wniosek na adres e-mail, zamiast wnie$¢ je na Platforme zakupowa,
Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy P.z.p. odwotujacy
przesyta kopie odwotania zamawiajacemu przed uptywem terminu

do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie

Z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie,

iz zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem
terminu do jego whniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastapito przed
uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej. W ocenie Izby przestanie kopii odwotania na adres
e-mail czyni zado$¢ wymogowi przestania kopii przy uzyciu ,srodkéw
komunikacji elektronicznej”. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy

nie podnosit, iz — z uwagi na przestanie kopii odwotania poczta
elektroniczng — nie otrzymat kopii odwotania w ogoéle lub tez

w ustawowym terminie albo tez nie mogt zapoznac sie z jego trescia.
Biorac pod uwage powyzsze, wniosek zamawiajacego o odrzucenie

odwotania nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Art. 190 ust. 1

190. Wyrok z dnia 2 marca 2020 r., sygn. akt KIO 329/20

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Izba nie jest zobowigzana
do dociekania prawdy materialnej. Postepowanie przed Krajowa Izbg
Odwotawcza ma charakter kontradyktoryjny, a brak przedstawienia
dowodéw na poparcie swojego stanowiska skutkuje
nieuwzglednieniem zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
w spr. o sygn. akt V Ca 571/08, kontradyktoryjny charakter
postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe
dowodowag stronom, nie nakfadajac na KIO obowiazku ustalenia
prawdy materialnej. Podobnie réwniez stwierdzit SO w Katowicach
w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08, iz: ,w postepowaniu odwotawczym
przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna poszukiwac
i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowiazkiem
strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania.

W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujacego”.

191. Wyrok z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1283/20

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zasadnym
jest wskazanie, ze wykonawca, ktéry kwestionuje w ramach srodkéw
ochrony prawnej tre$¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéow
zamoéwienia oraz ogfoszenia 0 zamdwieniu winien rowniez w sposob

precyzyjny i staranny okresli¢ swoje zadania, bowiem ocena zarzutéw
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podniesionych w ramach odwotania dokonywana jest

z uwzglednieniem zadan wykonawcy co do nowych postanowiefi
SIWZ oraz ogfoszenia o zamoéwieniu. Podkresli¢ nalezy,

iz to obowigzkiem wykonawcy, a nie rolg Izby, jest precyzowanie
zadan odwotujacego, ktére uczynig zados¢ jego interesom

w przypadku uwzglednienia odwotania. Precyzyjnie postawione przez
odwotujacego zarzuty odwotania oraz skorelowane z nim zadania
wykonawcy wyznaczaja zatem granice postepowania odwotawczego
prowadzonego przez Izbe.

W tym miejscu za wyrokiem Izby z dnia 31 sierpnia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1613/18) podnies¢ nalezy, ze postepowanie przed Krajowa
Izba Odwotawcza jest postepowaniem kontradyktoryjnym, nie zas
reklamacyjnym, ze wszystkimi tego konsekwencjami dla stron
postepowania. Tym samym w ramach toczacego sie przed Izbg
procesu strony sa zobligowane do popierania swoich twierdzen
stosownymi dowodami, jak réwniez powinny reagowac
na oSwiadczenia oraz zarzuty formutowane przez przeciwnikéw
procesowych. W takim procesie rola organu orzekajacego ogranicza sie
w zasadzie do stania na strazy gwarancji procesowych stron, tj.
udzielania gfosu na réwnych zasadach, dopuszczaniu
i przeprowadzaniu wnioskowanych przez uczestnikéw postepowania
dowodoéw i w zakresie merytorycznego rozpoznania ocena
zgromadzonego materiatu dowodowego oraz dokonanie subsumgji
ustalonego stanu faktycznego pod adekwatne normy prawne
(wskazane w odwotaniu jako zarzuty) — tak w wyroku Sadu

Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r. sygn. akt I UK 286/09.
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Charakter postepowania (kontradyktoryjnos¢) powoduje, ze strony

i uczestnicy postepowania odwotawczego maja obowiazek
wykazywania dowodéw na potwierdzenie faktéw, z ktérych wywodza
okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy Pzp i przechodzac do art. 6 ustawy Kodeks cywilny ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne. Nalezy zatem wskaza¢, iz wiadnie z tej zasady wywodzi
sie reguta procesowa ujeta w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 6
Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogélne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz
usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra

z faktu tego wywodzi skutki prawne.

192. Wyrok z dnia 3 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1349/20

(...) postepowanie przed Krajowg lzba Odwotawcza jest
postepowaniem kontradyktoryjnym i to na odwotujacym spoczywa
ciezar wykazania zasadnodci stawianego zarzutu. Izba nie orzeka
na podstawie przekonania stron, a na postawie przedstawionych przez
nie dowoddéw na poparcie konkretnych twierdzer, o konkretnym
wplywie na ustalenie stanu faktycznego poddawanego pdzniejszej
kwalifikacji prawnej. Skuteczny zarzut wymaga wyjscia przez
odwotujacego ze sfery przekonania i przedstawienia w odwotaniu
argumentacji, ktéra moze $wiadczy¢ o naruszeniu prawa — poczynajac
od postawienia twierdzen, wykazania ich dowodami, a konczac

na wskazaniu na powiazanie udowodnionych okolicznosci
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z naruszeniem prawa przez jednostke zamawiajacqg w ramach
postawionego zarzutu. Strona, ktéra w postepowaniu odwotawczym
nie udowodni faktéw, z ktérymi wiaze korzystne dla siebie
konsekwencje prawne i nie podota ciagzacemu na niej ciezarowi
dowodowemu, musi liczy¢ sie z materialnoprawnym skutkiem
nieudowodnienia istotnych faktéw, co w konsekwencji powoduje
oddalenie zarzutu. (...) Ponadto Izba oddalita wniosek odwotujacego
o przeprowadzenie dowodu z opinii biegfego , na okolicznos¢
sprzecznosci tresci oferty przystepujacego z wymaganiami opisanymi
PFU w zakresie aspektow technicznych wynikajacych z tej oferty
wskazanych w zarzutach 1-6". Pomijajac juz brak potwierdzenia

w dokumentagji przetargu, ze koncepcja stanowi tres¢ oferty,
konieczne wydaje sie przypomnienie, ze dowody w postepowaniu
przed Krajowa Izbg Odwotawcza sa powotywane na okolicznos¢
stwierdzenia faktow (art. 190 ust. 1 p.z.p.). Natomiast wnioski
dowodowe powotywane na okoliczno$¢ sadéw, ocen, wyrazenia
stanowiska co do tego, jak nalezy co$ interpretowac (w tym SIWZ czy
dokumenty wykonawcy) sa z zasady niedopuszczalne, jako nieznane
procedurze postepowania przed Izba. Dowdd z opinii biegtego

ma z zatozenia stuzy¢ wykazaniu okolicznosci wymagajacych
specjalistycznej wiedzy — w sytuacji, w ktérej bez tej wiedzy ustalenie
elementu stanu faktycznego nie jest mozliwe, a w konsekwencji

nie bytoby mozliwe bez tej wiedzy, na podstawie catoksztaftu
zgromadzonego materiatu, rozstrzygniecie okolicznosci, ktéra zawaza
na wyniku postepowania. Powotanie dowodu z opinii biegtego

nie moze tymczasem zastapic strony w procesie dowodzenia, poprzez
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probe wykorzystania go do weryfikacji subiektywnych przekonan

i ocen opartych na bfednym rozumieniu pozostatego materiatu
dowodowego. Podobny zreszta charakter maja przedstawione przez
strone dwie opinie prywatne, ktére zamiast wykazywac fakty, stanowia
prébe transponowania do materiatu dowodowego ocen i przekonan
autoréw opinii prywatnych, ktére nie znajduja powiazania

z dokumentacja postepowania.

193. Wyrok z dnia 28 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
1966/20 i KIO 1968/20

Jak wynikato z petnomocnictwa zaftaczonego do odwotar pan XXX
byt petnomocnikiem odwotujacego. Zgodnie przepisem art. 300 KPC
w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp za osobe prawng sad przestuchuje
osoby wchodzace w skiad organu uprawnionego do jej
reprezentowania, przy czym sad decyduje, czy przestuchac¢ wszystkie te
osoby, czy tez tylko niektére z nich. Z przywotanego przepisu wynika,
ze za osobe prawna, a takg jest odwotujacy jako spétka z o.o.,

w charakterze strony nie mozna przestucha¢ dowolnej osoby,

ale jedynie osobe wchodzaca w sktad organu uprawnionego

do reprezentowania. Pan XXX za$ taka osoba nie byt. Ponadto Izba
wzieta pod uwage, ze odwotujacy nie wskazat we wniosku, jakie fakty
miatyby zosta¢ wykazane tym dowodem. Ma to istotne znaczenie, bo
dowdd z przestuchania stron ma charakter positkowy, a mianowicie
mozna go przeprowadzi¢ tylko, jezeli po wyczerpaniu srodkéw

dowodowych lub w ich braku pozostaly niewyjasnione fakty istotne dla
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rozstrzygniecia sprawy (art. 299 KPC w zw. z art. 185 ust. 7
ustawy Pzp).

Art. 190 ust. 2

194. Wyrok z dnia 2 marca 2020 r., sygn. akt KIO 329/20

Nie budzi watpliwosci w orzecznictwie, ze prywatna opinia
nie stanowi dowodu na okoliczno$¢ wymagajaca wiadomosci
specjalnych, w rozumieniu art. 278 § 1 K.p.c., chocby jej autorem byta
osoba wpisana na liste biegtych sgdowych (za wyrokiem SO
we Wroctawiu z 22.01.2009 r., sygn. akt X Ga 22/08). Zauwaza sie
bowiem, Ze opinia prywatna jest w zasadzie jedynie ,wzmocnieniem”
stanowiska strony wiadomos$ciami specjalnymi. Moze ona ewentualnie
stanowi¢ asumpt do przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego
sadowego. | tak Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 9 maja
2014 r. w sprawie V ACa 895/13 (LEX nr 1474065) uznat, ze ,opinie
opracowane na zlecenie stron (stanowigce dokument prywatny
w rozumieniu art. 253 K.p.c.) traktowane sa jako element materiatu
procesowego wyrazajacy stanowiska stron. Zawarta w takiej opinii
argumentacja moze stanowic jedynie podstawe dopuszczenia przez
sad orzekajacy dowodu z opinii biegtego”. Z kolei Sad Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z dnia 26 marca 2013 r. w sprawie VI ACa
1079/12 (LEX nr 1362939) przyjat, iz opinia zlecona ekspertowi przez
jedna ze stron procesu stanowi poparcie jej stanowiska procesowego,
z uwzglednieniem wiadomosci specjalnych. Natomiast Sad Apelacyjny

w todzi w wyroku z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie | ACa 1121/12



NR 2, 2020 ROK (2) 315

(LEX nr 1311975) stanat na stanowisku, ze oparcie rozstrzygniecia
sporu stron na prywatnych ekspertyzach bytoby naruszeniem
przepisow procedury cywilne;.

Izba wskazuje, ze sady zwracaja przy tym uwage, ze opinia zlecona
przez strone procesu posiada walor dowodowy jako dokument
prywatny i w tym charakterze moze zosta¢ zaliczona przez sad
w poczet materiatu postepowania. Oznacza to, ze jak kazdy dokument
prywatny moze miec¢ znaczenie dla oceny innych dowodéw
zaoferowanych w sprawie. Zaznacza sie jednoczesnie, iz jesli tresc
ekspertyzy prywatnej jest kwestionowana, a ustalenia okolicznosci
sprawy wymagaja wiadomosci specjalnych, to konieczne jest
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sadowego. Stanowisko
takie przedstawit Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 25
stycznia 2013 r. w sprawie | ACa 894/12 (LEX nr 1299005),
stwierdzajac, iz ,pozasadowa ekspertyza rzeczoznawcy sporzadzona
na zlecenie strony podlega ocenie sadu jako dowdd z dokumentu
prywatnego, a nie jako dowdd z opinii biegtego”. Z kolei Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 17 listopada 2010 r. w sprawie | CSK
57/10 (LEX nr 688661) uznat, iz ,dowdd z opinii biegtego nie moze
by¢ zastapiony przez opinie wykonana przez biegtego na zlecenie
prywatne strony, gdyz nie jest to tryb przewidziany w kodeksie
postepowania cywilnego. Opinia taka jest dokumentem prywatnym,

a nie jest dowodem z opinii biegtego. Jako dokument prywatny
potwierdza jedynie, ze osoba, ktéra go podpisata, ztozyta oSwiadczenie
zawarte w dokumencie (art. 245 k.p.c.)”. Podkresla sie rowniez, ze gdy

o wyborze osoby biegtego rozstrzyga jedna ze stron, ktéra
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ze wzgledéw oczywistych nie moze by¢ bezstronna w swojej sprawie
w sensie procesowym (nemo iudex in causa sua), to przektada sie

na watpliwosci co do bezstronnosci biegtego. Tym bardziej gdy
materiat badawczy okresla strona, ktéra swobodnie udostepnia

(lub nie) informacje o okolicznosciach faktycznych istotnych dla
opiniowania. W takiej sytuacji ,nie mozna wykluczy¢ swoistego
,dopasowywania” opinii prywatnej do potrzeb zlecajacego,
,solidaryzowania sie” jej autoréw z pogladami zlecajacego, obdarzenia
go sympatig czy wreszcie motywu finansowego (skoro zlecono komus
wykonanie za wynagrodzeniem stosownego opracowania

w okreslonym celu, zleceniobiorca moze czu¢ sie w obowiazku
wykona¢ zamoéwienie, by cel ten zostat osiggniety)” — tak m.in.

w wyroku SO w todzi z 30.06.2017 r., sygn. akt Il Ca 531/17.

Izba przeanalizowata tre$¢ wskazanej wyzej opinii traktujac ja —
zgodnie ze wskazanym wyzej orzecznictwem — jako rozszerzenie
stanowiska odwotujacego (stanowi ona jedynie dowdd tego, ze osoba
lub osoby, ktére ja podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad,
nie korzysta ona natomiast z domniemania zgodnosci z prawda
zawartych w niej twierdzen) i stwierdzita, ze opinia ta nie zostata
sporzadzona w oparciu o materiaty naukowe, lecz artykuty prasowe,
informacje pochodzace od prywatnych podmiotéw dziafajacych

w branzy IT oraz dane z Wikipedii.
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Art. 190 ust. 6

195. Wyrok z dnia 15 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 656/20

Izba, dziatajac na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita
oddali¢ wniosek odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z zezna#
Swiadka S.M. na okoliczno$¢ mozliwosci wykonania projektu objetego
zamoéwieniem za zaproponowang przez odwotujacego cene, ktora
nie stanowi razaco niskiej ceny w rozumieniu przepiséw Pzp, uznajac,
ze dowdd ten zostat powotany jedynie dla zwtoki. Stwierdzono,
ze okolicznodci, jakie maja zosta¢ wykazane zgtaszanym dowodem
pozostaja bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Jak wynikafo
z uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego
z dnia 23 marca 2020 r., powodem odrzucenia oferty odwotujacego
byto ztozenie, w ramach procedury wyjasniajacej przed
zamawiajacym, o ktérej mowa w art. 90 ustawy Pzp, zbyt lakonicznych
wyjasnien i niepoparcie ich w wiekszosci dowodami. Powodem
odrzucenia oferty odwotujacego nie byto za$ merytoryczne
stwierdzenie przez zamawiajacego, ze jaki$ konkretny sktadnik ceny
ofertowej zostat bfednie skalkulowany. Dostrzezenia wymaga, ze Izba
nie zastepuje zamawiajacego, jego komisji przetargowej ani kierownika
i nie prowadzi postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Izba zgodnie z art. 180 ustawy Pzp rozpoznaje odwotanie wobec
czynnosci i zaniechan zamawiajacego, oceniajac ich zgodnos¢
z prawem w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Skoro
powodem odrzucenia oferty odwotujacego byto ztozenie zbyt

lakonicznych wyjasnien i niepoparcie ich dowodami, to rolg Izby
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w toku postepowania odwotawczego byto jedynie zbadanie, czy
rzeczywiscie ten powdd odrzucenia oferty sie potwierdza. W tej
sytuacji dowdd zgtaszany przez odwotujacego w sposoéb oczywisty byt
nieprzydatny do rozpoznania sprawy, skoro zmierzat on

do uzupetnienia przez odwotujacego przed 1zbg dowodu

na okolicznod¢ o charakterze merytorycznym, a mianowicie ze cena

oferty odwotujacego nie jest razaco niska.
Art. 191 ust. 2

196. Wyrok z dnia 21 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO
1543/20, KIO 1577/20, KIO 1610/20, Kio 1611/20

Z drugiego z przywotanych przepiséw (redakcja: art. 191 ust. 2
ustawy Pzp) wynika natomiast, ze Izba wydajac wyrok zobowiazana
jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, a wiec
istniejacy na moment zamkniecia rozprawy. Dostrzezenia wymaga,
ze obowiazujace przepisy ustawy Pzp nie znajg instytucji zawieszenia
w odniesieniu do zaskarzonych czynnosci i zaniechaf zamawiajacego.
Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy, pomimo wniesienia odwofania,
moze dokonywa¢ w postepowaniu dalszych czynnosci o charakterze
materialnoprawnym, w tym réwniez takich, ktére niwecza lub znosza
skutki poprzednich czynnosci, nie wykluczajac czynnosci/zaniechan
zaskarzonych w odwotaniu. Powyzsze nie zwalnia Izby od
koniecznosci rozpoznania odwotania w sytuacji, gdy Odwotujacy
w dalszym ciagu je popiera. Jednakze, z mocy art. 191 ust. 2 ustawy

Pzp, Izba przy wyrokowaniu zobowiazana jest wzig¢ pod uwage stan
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istniejacy na moment wyrokowania. W takiej sytuacji elementem,
ktory 1zba musi oceni¢, jest to, czy substrat zaskarzenia istnieje dalej
na moment wyrokowania w sprawie. (...) Dostrzezenia wymaga,

iz zakwestionowana przez Odwotujacego w odwotaniu czynnos¢
zostata przez Zamawiajacego zniesiona. Podkreslenia wymaga, ze Izba
ocenia prawidtowos¢ czynnosci i zaniechan Zamawiajacego

w kontekscie zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére po
uptywie terminu na wniesienia odwotania, nie moga by¢ rozszerzane.
Tymczasem kwestionowane postanowienia SIWZ na moment
wyrokowania juz nie istniaty. Odwotujacy nie moze zatem skutecznie
popieraé zarzutu, ze Zamawiajacy popetnit bfad, konstruujac zapisy
SIWZ uniemozliwiajace rzetelng wycene ustugi i natozyt

na wykonawcéw nadmierne obowiazki naruszajace uczciwa
konkurencje w sytuacji, gdy na moment wyrokowania kwestionowane

i sporne zapisy zostaty usuniete z SIWZ.

Art. 191 ust. 3

197. Wyrok z dnia 21 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO
2024/20

Do akt sprawy — po zamknieciu rozprawy — wptynat wniosek
Odwotujacego o otwarcie na nowo zamknietej rozprawy na podstawie
art. 191 § 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby wniosek uzna¢ nalezy
za niezasadny. Przepis art. 191 § 3 ustawy Pzp uprawnia sktad
orzekajacy do otwarcia zamknietej rozprawy wyfacznie w sytuacji, gdy

konieczne stafo sie zbadanie dodatkowych okolicznosci istotnych dla
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rozstrzygniecia odwotania, ktére nie byly rozpatrywane uprzednio,

w tym takze gdyby zachodzita konieczno$¢ przeprowadzenia nowych
dowodoéw. Takich okolicznosci w ztozonym wniosku Odwotujacy

nie wykazat. Ztozone do Prokuratury zawiadomienie o podejrzeniu
popetnienia przestepstwa opiera sie na dowodach jakie zostaty ztozone
lub wnioskowane podczas rozprawy i co do ktérych Izba
wypowiedziata sie na rozprawie i w tresci wyroku. Samo ztozenie
zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa nie stanowi,

w ocenie Izby, okolicznosci istotnej dla rozstrzygniecia odwotania.
Art. 192 ust. 2

198. Wyrok z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 818/20

Tak jak Izba wskazata, na uwzglednienie zastuguja wszystkie
podniesione w odwofaniu zarzuty. Jednakze w niniejszej sprawie Izba
byta zobowiazana uwzglednia¢ wskazywana dyrektywe z art. 192
ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto takze dyrektywe, o ktérej mowa w art. 191
ust. 2 tej ustawy, w mysl ktérej: Wydajac wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Okolicznoscia
ustalong w toku postepowania odwotawczego, majaca wptyw
na rozstrzygniecie Izby, jest uniewaznienie przez Zamawiajacego tego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, o ktérej to decyz;ji
Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw w piSmie z dnia 26 maja
2012 r., a zatem po whniesieniu odwotania w dniu 15 kwietnia 2020 r.
w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia

publicznego. Jednoczesnie Izba stwierdza, ze uniewaznienie
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postepowania w dniu 26 maja 2020 r. nie spowodowato — wbrew
twierdzeniom zamawiajacego bezprzedmiotowosci tego postepowania
odwotawczego, ale musiato mie¢ wptyw na rozstrzygniecie Izby, co
do mozliwosci nakazania zamawiajacemu dokonywania czynnosci
uniewaznienia odrzucenia oferty zwigzanej z powtérng zadang oceng
oferty Odwotujacego w sytuacji, gdy czynnos$¢ uniewazniajaca
postepowanie (z uwagi na uptyw terminu do jej zaskarzenia)

uprawomochnifa sie.
Art. 192 ust. 7

199. Wyrok z dnia 6 marca 2020 r., sygn. akt KIO 355/20

Skfad rozpoznajacy odwotanie zaznacza réwniez, ze Krajowa Izba
Odwotawcza nie jest zwigzana podstawa prawna wskazang przez
odwotujacego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajacego. Zauwazyc¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w swoich
orzeczeniach podkresla, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez
powoda podstawa prawng roszczenia, przeciwnie, sad jest obowigzany
rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie
przepisy prawne, ktére powinny by¢ zastosowane w rozwazanym
przypadku (por. wyroki Sadu Najwyzszego: z 13.07.2005 r. sygn. akt
| CK 132/05, z 02.12.2005 r. sygn. akt Il CK 277/05, z 29.10.2008 r.
sygn. akt IV CSK 260/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il CSK 524/07,

z 12.12.2008 r. sygn. akt Il CSK 367/08, z 19.03.2012 r. sygn. akt Il
PK 175/11, z 28.03.2014 r. sygn. akt Il CSK 156/13, z 30.11.2016 r.
sygn. akt Il CSK 351/15). Przenoszac ten poglad na grunt
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postepowania odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawcza,

w mys$l zasady da mihi factum, dabo tibi ius, Izba jest uprawniona

do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne podniesione

w zarzutach odwofania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
zamawiajacego, wskazuja na faktyczne naruszenie przepiséw ustawy.
Zatem, w ramach dokonywanej subsumpcji, I1zba jest upowazniona
do oceny odwotania w aspekcie tych przepiséw prawnych, ktére
nalezafo zastosowac, a nie tylko w zakresie tych norm, na ktére
wskazat odwotujacy, bowiem Izba nie jest zwigzana podstawa prawna
wskazang przez wnoszacego Srodek zaskarzenia.

Stanowisko to jednoznacznie potwierdzajq sady powszechne, gdzie
trafnie wskazuje sie, ze zakres zarzutéw wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktérych odwotujacy upatruje niezgodnosci z przepisami
ustawy (por. wyrok Sadu Okregowego w Cliwicach z 29.06.20009 r.
sygn. akt X Ga 110/09, wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie
z 18.04.2012 r. sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego
w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt XIll Ga 546/18). Argumentacja
ta znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, gdzie zaznacza sie,
iz ,za zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznosci
faktyczne majace swiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajacego
przepisow ustawy Pzp. Podkresdli¢ takze nalezy, ze 1zba nie jest
zwigzana wskazywana przez wykonawce podstawa prawng zarzutéw”
(vide wyrok Izby z 30.05.2017 r. sygn. akt KIO 993/17, por. tez wyroki
Izby z 02.08.2017 r. sygn. akt KIO 1488/17, z 10.08.2018 r. sygn. akt
KIO 1370/18, z 26.06.2018 r. sygn. akt KIO 1075/18, z 17.05.2019 r.
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sygn. akt KIO 805/19). Skfad orzekajacy wskazane poglady podziela

i przyjmuje za wtasne.

200. Wyrok z dnia 23 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 787/20

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co
do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w odwolaniu. Z przywotanego
przepisu wynika zakaz orzekania przez Izbe w odniesieniu
do zarzutéw, ktére zostang sformutowane na p6Zniejszym etapie, poza
odwotaniem, w tym réwniez na etapie rozprawy. Kluczowe znaczenie
ma rozstrzygniecie co oznacza pojecie ,zarzutu”, o ktérym mowa
we wskazanym wyzej przepisie. Na ten temat wielokrotnie i jednolicie
wypowiadaty sie zaréwno Izba, jak i sady okregowe sprawujace nadzor
instancyjny nad orzeczeniami Izby. Zarzut stanowig wskazane przez
odwotujacego konkretne fakty Swiadczace o naruszeniu przez
zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Wskazanie za$ nowych faktow,
nawet wypetniajacych dyspozycje tego samego przepisu ustawy Pzp,
stanowi nowy zarzut. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,
O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu
nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna,
ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwoluje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, to skiad
orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej

w odwolaniu kwalifikacji prawnej”.
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

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

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

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U.

z 2019 r., poz. 1145, ze zm.)

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

5) Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (tj. Dz.U. z 2020 r., ze zm.)

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

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

8 Ustawa z dnia 15 wrzeSnia 2000 r. Kodeks Spotek Handlowych
(t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 505, ze zm.)

99 Ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym
opo6znieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2020 r., poz.
935, ze zm.)

10) Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz.U.
z 2019 r. poz. 2357, ze zm.)

11y Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2019 r.,
poz. 1186, ze zm.)
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12) Ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (Dz.U. z 2019 r., poz. 2010, ze zm.)

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

14y Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurengji (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1010)

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

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

17 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy
(tj. z dnia 15 lipca 2020 r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 1359)

18) Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (tj. z dnia 17
stycznia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 351)

19) Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od osé6b
prawnych (j. z dnia 27 lipca 2020 r., (Dz.U. z 2020 r., poz. 1406)

200 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow tj. z dnia 22 maja 2020 r. (Dz.U. z 2020 r., poz.
1076)

11y Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz.U. z 2018 r. Nr 1945,
ze zm.)

22) Ustawa z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.U.
z 2020 r., poz. 797)

23 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji

niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742)
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24) Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2016 C
202)

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

26 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
(Dz. Urz. UE L 94 z 28 marca 2014 r., ze zm.)

27 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia
13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektorych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach
obronnosci i bezpieczefnstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/
WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216, ze zm.)

28) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2007/66/WE
z dnia 11 grudnia 2007 r., zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/
EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych
(Dz. Urz. UE. L 335)

29) Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynagji
przepisOw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych

odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
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w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane (Dz. Urz. UE. L 395, ze zm.)

30) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/7/UE z dnia
16 lutego 2011 r. w sprawie zwalczania op6zniefn w ptatnosciach
w transakcjach handlowych (Dz. Urz. UE L 48/1 z 23.02.2011,
ze zm.)

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

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

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

34 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U. z 2016 r., poz. 1126)

35) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca

2017 r. w sprawie uzycia Srodkdw komunikac;ji elektronicznej

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
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udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych
(t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1261)

36) Rozporzadzenie Rady Ministrow z 12 kwietnia 2012 r. w sprawie
Krajowych Ram Interoperacyjnosci, minimalnych wymagan dla
rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci
elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemow
teleinformatycznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2247)

37 Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 10 listopada 2015 r.
w sprawie listy rodzajow odpadow, ktore osoby fizyczne
lub jednostki organizacyjne niebedace przedsiebiorcami moga
poddawa¢ odzyskowi na potrzeby wilasne, oraz dopuszczalnych
metod ich odzysku (Dz.U. 2016 r., poz. 93)

38) Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia
23 marca 2020 r. w sprawie czasowego ograniczenia
funkcjonowania niektorych podmiotow systemu szkolnictwa
wyzszego i nauki w zwiazku z zapobieganiem, przeciwdziataniem

i zwalczaniem COVID 19 (Dz.U. z 2020 r., poz. 511)
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