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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

oddajemy w Panstwa rece kolejny numer publikacji ,Orzecznictwo - zamdwienia
publiczne”, zawierajacy usystematyzowany zbiér wybranego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej z pierwszego potrocza 2023 r.

Zespot Redakcyjny w celu przygotowania publikacji dokonat analizy orzeczen
Izby, postanowien w sprawach o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz uchwat
zawierajacych opinie do zastrzezen zamawiajacego do wyniku kontroli uprzedniej
lub doraznej prowadzonej przez Prezesa UZP. W wyniku tej analizy Zespdt wybrat
do publikacji 274 tezy orzecznicze.

Prezentowane tezy orzecznicze obejmuja, przekrdj zagadnien zwigzanych z pro-
wadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia, w szczegdlnosci dot. oceny
informacji zastrzeganych jako tajemnica przedsigbiorstwa, przygotowania opisu
przedmiotu zamowienia oraz postanowien umowy, kwestii zwigzanych z doku-
mentami przedmiotowymi i podmiotowymi, oceny ofert czy tez uniewaznienia
postepowania, a takze odnosza sie do szeregu zagadnien z zakresu postepowania
odwotawczego z ktdérymi strony i uczestnicy tego postepowania moga sie zetkngé
wnoszac odwotanie do Prezesa Izby.

Anna Kuszel-Kowalczyk
Wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczej
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Art. 7 pkt 21
1. Wyrok z dnia 27 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1703/23

W tym miejscu nalezy tez wskazaé, ze Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem za-
mawiajacego, ze skoro nie zdefiniowat w SWZ pojecia ,przebudowa” i nie odestat
w tym zakresie do definicji zawartej w ustawie Prawo budowlane, to wykonawcy
mogli rozumiec to pojecie w sposdb potoczny w oderwaniu od definicji legalnej
zawartej w ustawie. Definicja legalna robot budowlanych polegajacych na ,prze-
budowie” obiektu budowlanego, zawarta jest w art. 3 ust. 7a) ustawy z dnia
7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 682, ze zm.). Sko-
ro brak jest postanowien w SWZ dotyczacych rozumienia pojecia ,przebudowa”,
na potrzeby potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakre-
sie doswiadczenia, to uczestnicy postepowania o udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem sg roboty budowlane, jako profesjonalisci, w tej kwestii powinni
odwotywac sie do legalnej definicji zawartej w ustawie Prawo budowlane.

Art. 8ust. 1

2. Wyrok z dnia 27 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1653/23,
KIO 1676/23

Nie byto sporne miedzy stronami, ze w ramach prowadzenia postepowania w try-
bie ,zaprojektuj i wybuduj”, wykonanie dokumentacji projektowej jest jednym
z etapéw takiego zamowienia. By mozliwe byto rozpoczecie etapu wykonywania
robot budowlanych, konieczne jest stworzenie dokumentacji projektowej, przy
czym w stosowanym trybie zarowno dokumentacje, jak i roboty budowlane wy-
konuje jeden wykonawca. Nie byto sporne réowniez to, ze taka umowa ma cha-
rakter mieszany, to jest w czesci stosuje sie regulacje dotyczgace umowy o dziato,
a w czesci regulacje odnoszace sie do umowy o roboty budowlane.

Izba podziela stanowisko Odwotujacego 1, ze w takim przypadku, cze$¢ umowy odno-
szgca sie do wykonania dokumentacji projektowej korzysta z rozwigzan okreslonych
przezprzepisy kodeksucywilnegowzakresiewykonaniadzieta.Dostrzezeniawymaga,
iz Zamawiajacy we wzorze umowy przewidziat odbiory czesciowe, wyodrebniajac
wiasnie dwa etapy, gdzie jednym z nich jest odbiér dokumentacji projektowej.
Jednoczesnie Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, wyrazonego w odpo-
wiedzi na odwotanie, ze ,w przypadku formuty zaprojektuj — zbuduj, dokonanie od-
bioru dokumentacji projektowej z wadami, moze miel przetozenie na jakos$¢ robdét
budowlanych, wykonanych w oparciu o wadliwg dokumentacje”. Podkresli¢ nalezy,
iz obowigzek sprawdzenia czesci prac stanowigcych o wykonaniu fragmentu umowy
spoczywa réwniez na Zamawiajgcym. Nie moze on w catosci przerzuci¢ odpowiedzial-
nosci nawykonawce. Skoro Zamawiajacy zdecydowat sie na odbiory czesciowe, to do
jegoobowigzkéwnalezytakzesprawdzenie, czy odbieranadokumentacjaprojektowa,
na podstawie ktdérej prowadzone maja by¢ roboty budowalne jest wykonana
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w sposoéb nalezyty, przez co nalezy rozumieé, czy spetnia wszystkie wymogi i przy-
szte oczekiwania Zamawiajacego wzgledem majacego powstac obiektu sportowe-
go. Zaréwno wiec uprawnieniem, jak i obowigzkiem Zamawiajacego jest dokona-
nie odbioru dokumentacji takze pod wzgledem merytorycznym. W tym miejscu
Izba zauwaza, iz Zamawiajacy catkowicie pomija w swojej argumentacji regulacje
i wyktadnie art. 643 kodeksu cywilnego, ze ktérej wynika, ze zamawiajacy obo-
wigzany jest odebrac dzieto, ktére przyjmujacy zamdwienie wydaje mu zgodnie
ze swym zobowigzaniem. (...)

Jezeli, co Zamawiajacy wielokrotnie podkreslat, nadrzednym celem jest wybudo-
wanie obiektu w najwiekszym stopniu spetniajgcego potrzeby Zamawiajacego, to
winien on wspodtpracowac¢ z wybranym Wykonawca na kazdym etapie realizacji
przedmiotu zamdwienia, tak by realizacja przedsiewziecia nie podlegata zaktéce-
niom. Na etapie wykonania dokumentacji projektowej oznacza to, w ocenie skta-
du orzekajacego Izby, wskazanie Wykonawcy tak istotnym btedéw dokumentacji,
ktore ja dyskwalifikujg i nie prowadzg do uzyskania zamierzonego celu. Jak cel-
nie zauwazyt na rozprawie Odwotujacy 1, mozliwe jest wprowadzenie do wzoru
umowy takich zapisdéw, z ktorych wynikat bedzie nakaz usuniecia btedéw przed
przejsciem do nastepnego etapu prac lub zakaz rozpoczecia prac budowlanych do
momentu usuniecia wad dokumentacji wyszczegdlnionych przez Zamawiajacego.

3. Wyrok z dnia 4 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1810/23,
KIO 1811/23, KIO 1814/23, KIO 1815/23

Niewatpliwym jest, ze kary umowne sg dodatkowym zastrzezeniem umownym
w ramach swobody kontraktowania i majg na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi
powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej umowy oraz stuzg zabezpieczeniu
realnego wykonania zobowigzan. Niewatpliwym jest takze, ze Zamawiajacy ma
prawo korzysta¢ z wszystkich funkcji kar umownych, aby zagwarantowad sobie,
ze wybrany Wykonawca bedzie wykonywat zamoéwienie publiczne w sposéb ocze-
kiwany, terminowy i zgodny z wymaganymi standardami.

Odwotujacy w rozdziale III uzasadnienia odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO
1810/23 (identyczng argumentacje zawart w sprawach o sygn. akt: KIO 1811/23,
KIO 1814/23 i KIO 1815/23) zatytutowanego ,W zakresie kar umownych”, a od-
noszacego sie do tego zarzutu, odnidst sie jedynie do kodeksowego rozumienia
podniesionych w ramach tego zarzutu przepiséw, nie odnoszac sie w ogodle do
tego w jaki sposdb Zamawiajacy przepisy te miatby naruszy¢, wprowadzajac do
projektu umowy kwestionowane kary umowne.

Odwotujacy nie wykazat takze, by postanowienia wzoru umowy zawarte w § 15
ust. 2 projektu umowy sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego
wynikajacego z umowy, jak rowniez by sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) in-
stytucji kar umownych, ale i aby kwestionowane postanowienia umowy (§ 15 ust.
2 projektu umowy) sprzeciwiaty sie ustawie czy tez zasadom wspédtzycia spoteczne-
go. Co wiecej w zaden sposéb nie wykazat, ze kary umowne zostaty uksztattowane
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w sposob catkowicie dowolny i nieadekwatny do ewentualnej szkody i miaty znie-
checa¢ wykonawcédw od ubiegania sie o udzielenie tego zamodwienia.

W zakresie argumentow uzasadnienia odnoszacych sie do ,,1) Kary za odstgpienie”
i braku zréwnania sytuacji Zamawiajacego i Wykonawcy - jak stusznie podnidst
Zamawiajacy - opisany w uzasadnieniu zarzut w kontekscie kary za odstgpienie
i sposob sformutowania tego zarzutu w petitum odwotania sg niespdjne, gdyz
faktycznie Odwotujgcy juz w treséci uzasadnienia nie stawia zarzutu, ze kara ta
jest nadmierna w stosunku do przewinienia ani tez, ze wysokos¢ tej kary jest nie-
adekwatna do jej wartosci, odwotujac sie wytgcznie do nieuzasadnionego - w jego
ocenie - réznicowania pozycji stron w umowie w zakresie kary za odstgpienie. Jest
to tyle istotne, ze w umowach o zamdwienie publiczne zasada réwnosci stron sto-
sunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasa-
dy swobody umoéw (art. 3531 k.c.), a pewna nierownos$¢ stron umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego wynika wprost z przepiséw ustawy zawierajacej instru-
menty prawne, zastrzezone wytacznie na korzys¢ Zamawiajacego. Zamawiajacy
dziata bowiem w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych
i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasad-
nionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Udzielenie zamdwienia publicznego jest
bowiem dla Zamawiajgcego forma realizacji jego potrzeb publicznych, wymaga
zachowania procedury, odpowiednich termindéw, planowania, w tym planowania
$rodkéw w budzecie. Zatem ryzyko Zamawiajgacego zawsze przewyzsza normal-
ne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje
w sytuacji, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Stad pozycja Zamawiaja-
cego i Wykonawcy nie jest identyczna, dlatego tez mozliwe jest np. zréznicowanie
sytuacji zwigzanych z odstgpieniem od umowy.

Odstapienie przez Wykonawce od umowy - jak wskazat Zamawiajacy - wigze sie
dla Zamawiajacego z koniecznoscig udzielenia kolejnego zamdwienia z zachowa-
niem stosownych procedur, planowania srodkéw w budzecie, a zatem tak wazne
jest zabezpieczenia w kontrakcie jego trwatosci i unikniecie sytuacji, ze Wykonaw-
ca, niekoniecznie z powoddw zawinionych, ale na przyktad wskutek dziatania oko-
liczno$ci zewnetrznych, czy podmiotéw trzecich, podejmie decyzje o zakoncze-
niu kontraktu. Dla Zamawiajacego taka sytuacja powoduje szereg dodatkowych
obowigzkdéw, aby w sposdb nalezyty i zgodny z przepisami wydatkowaé srodki
publiczne. Dlatego tez tak istotne jest zapewnienie trwatoséci kontraktu, czemu
stuzy¢ ma kwestionowany przez Odwotujacego sie zapis umowy. Tym bardziej,
ze przedmiotem niniejszego zamdwienia jest ustuga odbioru odpaddéw, ktéra musi
by¢ realizowana w sposéb ciggty i nieprzerwany, a jej realizacja z przyczyn praw-
nych, instytucjonalnych, spotecznych i sanitarnych nie moze zosta¢ wstrzymana.
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Art. 8 ust. 4
4. Wyrok z dnia 26 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1643/23

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze w zakresie nieuregulowanym w ustawie Pzp,
do kwestii liczenia termindw majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Tym
samym w przypadku, gdy termin oznaczony jest w dniach, konczy sie on z upty-
wem ostatniego dnia, a jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest
pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to
zdarzenie nastagpito (art. 111 kodeksu cywilnego). Ustawa Pzp wprowadza takze
zasade wynikajaca z Rozporzadzenia nr 1182/71, dotyczaca oznaczania termindw,
wazng réwniez z uwagi na zasade zachowania uczciwej konkurencji w postepowa-
niu i rownego traktowania wykonawcow. W przypadku, gdy wyznaczony termin
obejmuje dwa lub wiecej dni, wéwczas powinien on uwzgledniaé przynajmniej
dwa dni robocze. Wprowadzono réwniez definicje pojecia ,dzien roboczy”. Dniem
roboczym jest kazdy dzien, inny niz dzien ustawowo wolny od pracy oraz inny niz
sobota. Zgodnie z art. 1 ustawy o dniach wolnych od pracy, dniami wolnymi od
pracy s niedziele oraz wymienione w ustawieni dni $wigteczne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe rozpoznawanej sprawy nalezy za-
uwazy¢, ze mamy do czynienia z zasadg, wedtug ktorej jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu
terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito. (...) Odwotujacy zarzucit, ze dzia-
tania zamawiajacego byty nieprawidtowe z uwagi na to, ze wyznaczono mu ter-
min na ztozenie dokumentoéw podmiotowych krétszy niz dwa dni robocze. Z tym
jednak nie sposéb sie zgodzi¢. W istocie ustawodawca w art. 8 ust. 4 ustawy
Pzp wprowadza stuszng zasade, w celu unikniecia skracania realnych termindéw,
ze termin obejmujacy dwa lub wiecej dni zawiera co najmniej dwa dni robocze.
Oznacza ona jednak, ze jesli jak w tym przypadku wezwanie miato miejsce we
czwartek, to minimalny termin wyznaczony na ztozenie dokumentéw, z uwzgled-
nieniem 2 dni roboczych przypadnie, jak w tym przypadku na poniedziatek. W ta-
kim przypadku nie ma tez znaczenia o ktorej godzinie dane zdarzenie miato miej-
sce, bowiem dla zachowania terminu istotna jest data dzienna tego zdarzenia,
a nie godzina. Do podobnych wnioskéw doszta Krajowa Izba Odwotawcza w orze-
czeniu cytowanym przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z 9 stycznia
2023 r., sygn. akt: KIO 3409/22. Bez znaczenia jest przy tym, ze w przedmio-
towej sprawie Izba badata prawidtowo$¢ zachowania 2- dniowego terminu dla
innej czynnosci w postepowaniu tj. wezwania do zawarcia umowy. Wywody tam
zawarte, a odnoszgce sie do sposobu liczenia termindéw, pozostajg aktualne takze
w przedmiotowej sprawie.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze jednak umkna¢ uwadze, ze cho-
ciaz zamawiajacy nie uchybit zasadzie zastosowania terminu minimalne-
go tj. 2 dni roboczych, to zapomniat jednak o innej tj., ze wyznaczony ter-
min na dokonanie danej czynnosci, powinien by¢ terminem odpowiednim.
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Wprawdzie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcy o uzupetnianiu m.in. pod-
miotowych $rodkéw dowodowych, nie precyzuje terminu w jakim powyz-
sze dokumenty powinny zostaé ztozone, a wiec zamawiajacy posiada swobode
w jego wyznaczaniu, to jednak zasada ta nie jest nieograniczona i, zgodnie
z utrwalonym w orzecznictwie pogladem, termin na uzupetnienie dokumentéw po-
winien by¢ terminem realnym, aby wykonawca dziatajacy z nalezytq starannoscig
mogt zadoscuczyni¢ wezwaniu. Zamawiajacy zobowigzany jest réwniez uwzgled-
ni¢ rodzaj dokumentu lub os$wiadczenia podlegajacego konwalidacji i niezbedny
czas na dokonanie czynnosci (tak tez KIO w wyroku z dnia 28 grudnia 2012 r.,
sygn. akt: KIO 2766/12 oraz KIO z 7 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1582/22).

W tym konkretnym przypadku oznacza to tyle, ze wyznaczenie odwotujgcemu
tak krotkiego, bowiem minimalnego terminu na ztozenie dokumentu w postaci
zaswiadczenia z ZUS, uchybia zasadzie réwnego traktowania i przejrzystosci,
ktéra nakazuje zamawiajagcemu wyznaczenie terminu, ktéry umozliwi wykonaw-
cy skompletowanie dokumentéw, ktorych ztozenia ten wymaga. Nietrafione sg
przy tym wywody zamawiajacego, ze kazdy przedsiebiorca ma mozliwos¢ tatwego
pozyskania dokumentu w postaci zaswiadczenia z ZUS, gdyz jako prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg miat obowigzek zatozy¢ konto PUE ZUS, stad zakreslony
termin na jego przedtozenie byt realny. Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze doku-
ment ten miat dotyczy¢ nie samego wykonawcy ubiegajgcego sie o to zamdwienie,
ale podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego on polega, co stanowi dodatkowg
trudnos¢ bo wigze sie z jego pozyskaniem od innego przedsiebiorcy. Ponadto, jak
trafnie zauwazyt odwotujacy, ZUS ma na wydanie przedmiotowego zaswiadczenia
siedem dni, co zamawiajacy powinien uwzgledni¢ przy okresleniu tego terminu.
Racje ma takze odwotujacy, ze dziatania zamawiajgcego nie moga znalez¢ ak-
ceptacji takze z tego powodu, ze Konsorcjum X dwukrotnie zwracato sie z prosbg
0 jego przesuniecie, wskazujac na powyzsze okolicznosci. Zamawiajacy jednak
odmowit wydtuzenia tego terminu, a jednoczesnie ocena ztozonych podmiotowych
$rodkéw dowodowych trwata az do 6 czerwca 2023 r.

Nie ulega wprawdzie watpliwosci, ze chociaz czynno$¢ przedtuzenia terminu
na uzupetnienie dokumentéw réwniez lezy w sferze uprawnien zamawiajacego,
to zamawiajacy podejmujac decyzje w tym zakresie, rowniez powinien mieé
na wzgledzie wszystkie wymienione wczesniej okolicznosci takie jak: realnosc
terminu dla okreslonego rodzaju dokumentu, mozliwos¢ jego pozyskania, oko-
liczno$¢ od kogo on pochodzi. W niniejszej sprawie takiej refleksji ze strony zama-
wiajqcego zabrakto, co w konsekwencji uniemozliwito Konsorcjum X uzupetnienie
dokumentéw w postepowaniu. Tym samym nalezato uznac¢, ze zamawiajacy naru-
szyt w ten sposéb przywotywane przez odwotujgcego przepisy.
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Art. 16 pkt 1

5. Wyrok z dnia 30 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 110/23,
KIO 114/23

Pozostawienie przedmiotowego postanowienia w SWZ skutkowatoby mozliwoscig
po stronie Zamawiajacego odrzucenia oferty (gdyz taka sankcja zostata przewi-
dziana) juz w przypadku spetnienia sie przestanki samego ztozenia oferty przez
wykonawcéw, ktérzy wykonujg ustugi zwigzane z konserwacjg i subskrypcija (...),
a tym samym przez Odwotujacych, bez mozliwosci realnego podwazenia tej de-
cyzji. W ocenie Izby taka sytuacja jest niedopuszczalna, a przedmiotowe posta-
nowienie narusza podstawowe zasady udzielania zamodwien tj. zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy formutujac kwe-
stionowane postanowienie, podjat decyzje uniemozliwiajacg Odwotujacym ubiega-
nie sie o zamdwienie, poprzez stworzenie podstawy odrzucenia ich ofert a priori.
Zamawiajacy przygotowujac postepowanie winien m.in. opisa¢ przedmiot zamo-
wienia z uwzglednieniem swoich uzasadnionych merytorycznych oczekiwan oraz
zakresli¢ warunki udziatu w sposéb umozliwiajacy mu ocene zdolnosci do nalezy-
tego wykonania zamowienia przez wykonawcow w sposdb obiektywny, w szcze-
goélnosci poprzez okreslenie minimalnych poziomdéw zdolnosci. Po ztozeniu ofert
Zamawiajacy ocenia je pod wzgledem podmiotowym i przedmiotowym w oparciu
o ustalone w SWZ wymagania, a jesli stwierdzi podstawy do wykluczenia wyko-
nawcy lub odrzucenia jego oferty to dokonuje wtasciwych czynnosci. Przedmioto-
we postanowienie ogtoszenia i SWZ zaburza powyzsza sekwencje czynnosci Za-
mawiajacego i powoduje, ze obecne dziatanie Zamawiajacego jest przedwczesne.

6. Wyrok z dnia 30 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1717/23

Z uwagi na to, ze jedynie wykonawca obecnie realizujacy podobne zamdwienie ma
petng wiedze na temat wymaganej infrastruktury do wykonania zamédwienia i jest
w stanie precyzyjniej niz pozostali wykonawcy wkalkulowac ryzyka ewentualnych
instalacji w cene ofertowa, a Zamawiajacy nie przewidziat wizji lokalnej w loka-
lizacjach, niezbednej do wykonania odpowiednich pomiaréw przez wykonawcow,
ktore wyrownatyby stan wiedzy co do zasiegu czestotliwosci i uwzglednienia w ce-
nie ofert przysztych koniecznych instalacji, to w ocenie Izby prowadzi do wniosku,
ze Zamawiajacy przygotowat i przeprowadza postepowanie nie zapewniajac za-
chowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Izba zgodzita
sie z Odwotujacym, iz na etapie ztozenia oferty wykonawca nie ma mozliwosci
ustalenia ilu lokalizacji moze dotyczy¢ koniecznos¢ instalacji oraz oszacowania
kosztow jakie moga by¢ zwigzane z koniecznoscig dokonania niezbednych insta-
lacji w celu poprawienia zasiegu sygnatu. (...). Izba zgodzita sie z argumentacjq
Odwotujgcego w odwotaniu, iz postanowieniem § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy
Zamawiajacy przerzuca na wykonawce cate ryzyko gospodarcze zwigzane z reali-
zacjg przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy zdaniem Izby nie opisat szczegétowo
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przedmiotu zamowienia w zakresie swoich lokalizacji (w tym wskazania wtasnosci
badz koniecznosci uzgodnien z innym podmiotem niz Zamawiajacy) i wymagane-
go sygnatu zasiegu (w budynku i na terenie otwartym).

Art. 17 ust. 2
7. Wyrok z dnia 12 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1189/23

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz Zamawiajacy kazdorazowo jest upraw-
niony do dokonywania autokontroli podejmowanych czynnosci, jesli dopatrzy sie
nieprawidtowosci w swoim dziataniu, czy tez powezmie watpliwosci co do zgodno-
$ci podjetych dziatan z przepisami ustawy Pzp. Co wiecej, w takim przypadku Za-
mawiajacy jest nie tyle uprawniony, co wrecz zobowigzany do uniewaznienia okre-
$lonej czynnosci i jej powtdrzenia. Priorytetem jest bowiem to, aby postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia byto prowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a Za-
mawiajacy ma obowigzek dochowad nalezytej starannosci, aby cel ten zrealizowac¢
(podobnie m.in. Izba w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO
2541/22). Jesli zatem Zamawiajacy dostrzeze, ze podjeta przez niego czynnosc,
w tym wypadku czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, obarczona jest wada,
to mimo, iz wczesniej uznat wybrang oferte za prawidtowa, jego obowigzkiem jest
uniewaznienie wadliwej czynnosci. Nie ma przy tym znaczenia okoliczno$¢, w jaki
spos6b Zamawiajacy dowiedziat sie o wadach tej czynnosci - czy w oparciu o wia-
sne dziatania, czy na skutek wniesienia odwotania przez jednego z wykonawcdw.
Nie ma takze znaczenia to, ze ocena zgodnosci tej czynnosci z przepisami usta-
wy Pzp nie byta dokonywana przez Krajowg Izbe Odwotawcza. Zasada legalizmu
wyrazona w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze zamowienia udziela
sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie zastuguje zatem
na aprobate stanowisko Odwotujgacego wskazujace, ze Zamawiajacy nieprawidto-
wo uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy odwota-
nie wobec tej czynnosci zostato wycofane i zaden z wykonawcow czynnosci tej nie
kwestionowat. Idac tokiem rozumowania Odwotujacego nalezatoby uznac ze brak
zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ustawowym terminie
jest réwnoznaczny z zalegalizowaniem tej czynnosci, nawet jesli jest ona niezgod-
na z przepisami ustawy Pzp. Stanowisko takie stoi w sprzecznosci z art. 17 ust.
2 ustawy Pzp. Ponadto $rodki ochrony prawnej nie s jedynym narzedziem wery-
fikacji zgodnosci prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia z przepi-
sami ustawy Pzp. Dziatania Zamawiajgcego podlega¢ mogg m.in. kontroli Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych, Zamawiajacy odpowiada tez za ewentualne naru-
szenia dyscypliny finanséw publicznych, dlatego winien on w najwyzszym stopniu
dbac o to, by jego dziatania nie uchybiaty przepisom.
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Art. 18 ust. 1
8. Wyrok z dnia 13 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 512/23

Ww. regulacje wskazuja na podstawowe zasady zamoéwien publicznych, ktdre kaz-
da instytucja zamawiajgca zobowigzana jest respektowac podczas przygotowania
i prowadzenia postepowania, na kazdym jego etapie. Jedng z gwarancji zachowa-
nia ww. zasad, w szczegdlnosci zasady przejrzystosci i zasady jawnosci, sg nato-
Zone na zamawiajacego przez ustawodawce okreslone obowigzki informacyjne.
Zamawiajacy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposéb transparent-
ny, tak aby podejmowane przez niego dziatania byty mozliwe do przesledzenia
i poddawaty sie kontroli. Na gruncie zasady jawnosci i przejrzystosci postepowa-
nia zamawiajacy zobligowany jest do zapewnienia - nie tylko wykonawcom, ale
wszystkim podmiotom zainteresowanym prowadzonym postepowaniem - dostepu
do informacji dotyczacych tego postepowania w zakresie okre$lonym w ustawie
Pzp. Zamawiajacy, poza publikowaniem ogtoszen odpowiednio w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej lub Biuletynie Zamoéwien Publicznych, ma obowigzek
publikowania wymaganych informacji dotyczacych postepowania na stronie inter-
netowej tego postepowania. Dotyczy to zaréwno etapu przed uptywem terminu
sktadania ofert (publikacja dokumentéw zamdwienia oraz wprowadzanych w nich
zmian), jak i po jego uptywie, kiedy to Zamawiajacy zobowigzany jest do udo-
stepnienia na stronie internetowej prowadzonego postepowania m.in. informacji
o kwocie, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
(art. 222 ust. 4 ustawy Pzp), informacji z otwarcia ofert (art. 222 ust. 5 ustawy
Pzp), informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 253 ust. 2 ustawy Pzp),
informacji o uniewaznieniu postepowania - art. 260 ustawy Pzp). Przy tym o klu-
czowych dla wyniku postepowania czynnosciach (jak wybor oferty najkorzystniej-
szej czy uniewaznienie postepowania) zamawiajacy w Swietle ustawy zobowig-
zany jest zawiadamia¢ dwutorowo - zaréwno publikujgc informacje na stronie
internetowej prowadzonego postepowania, jak i zawiadamiajac wykonawcdéw bez-
posrednio. Ustawodawca przyjat, iz tylko zachowanie powyzszych regut w petni
gwarantowac bedzie jawnos$¢ i przejrzystos¢ postepowania, dajac odpowiednig
mozliwos$¢ kontroli dziatan instytucji zamawiajacej. Prawidlowe wypetnianie przez
instytucje zamawiajacg obowigzkdéw informacyjnych ma fundamentalne znaczenie
dla catego postepowania, niewatpliwie ksztattuje tez zaufanie do podmiotéw wy-
datkujacych srodki publiczne.

Art. 18 ust. 3
9. Wyrok z dnia 7 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 244/23

Zastrzezone przez przystepujgcego dokumenty sgq dokumentami wiasnymi pra-
cownikow, ktore ujawniajg informacje o stanie ich zdrowia, a zatem podlegajq one
ochronie jako dane dotyczace zdrowia okreslone w art. 9 RODO.
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Zdaniem Izby wyjasénienia dotyczace zastrzezenia okreslonych tresci ztozone
przez przystepujacego nie odbiegajg od standardéw prawidtowego wykazania za-
sadnosci dokonanego zastrzezenia. Przystepujacy powotat sie bowiem na okolicz-
nosci, ktore w kontekscie obowigzku przestrzegania zasad wynikajacych z RODO
prawidtowo wykazat, a co za tym idzie wyjasnit zamawiajgcemu, dlaczego zastrze-
ga dane osobowe 0s6b - pracownikdéw przystepujacego, ktérzy bedg swiadczyli
przedmiotowg ustuge. Nadto zwrdéci¢ nalezy uwage, iz Izba zgodnie z przepisem
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zobowigzana jest uwzgledni¢ odwotanie w sy-
tuacji, gdy stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub mogto
miec istotny wptyw na wynik postepowania. Jak wynika z okolicznosci przedmio-
towej sprawy odwotujacy nie kwestionowat prawidtowosci wyjasnien ztozonych
przez przystepujacego dotyczacych razaco niskiej ceny. Cho¢ w mysl obowig-
zujacych przepisdw sama czynno$¢ zamawiajacego dotyczaca oceny ziozonego
zastrzezenia moze by¢ przedmiotem odwotania jednakze, aby uwzgledni¢, iz czyn-
nos¢ ta byta wadliwa nalezy oceni¢ jej wptyw na ostateczny wynik postepowania.
Natomiast dane, ktérych ujawnienia domaga sie odwotujacy nie maja zadnego
istotnego wptywu na ocene prawidtowosci dokonanych wyliczen. Wskazaé nalezy,
iz odwotujacy na rozprawie niejako zmodyfikowat zadanie ograniczajgc zakres in-
formacji o dane zanonimizowane, jednakze dalej nie wynika, w jaki sposéb pozy-
skane dane miatyby wptyna¢ na ocene dokonanych wyliczen i wyjasnien (ktére nie
byty zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa), a ktérych to informacji odwotujacy
nie kwestionowat.

10. Wyrok z dnia 1 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 404/23

Niezrozumiata, w ocenie Izby, jest argumentacja, ze odtajnienie dokumentéw
mogtoby doprowadzi¢ do zmniejszenia szans wykonawcy na uzyskanie innych
kontraktéw publicznych ze wzgledu na to, ze dla sukcesu w podobnych postepo-
waniach kluczowa jest punktacja uzalezniona od przedstawionego w wykazach
doswiadczenia. Niezaleznie od tego, ze wykonawca X nie wykazat, ze planowane
badZ ogtoszone zostaty postepowania, w ktorych tego rodzaju informacje bedg
miaty znaczenie, Izba uznata, ze okoliczno$¢, ze konkurencyjny wykonawca po-
znatby doswiadczenie, jakim dysponuje X, w zaden sposéb nie odbiera temu
wykonawcy zdobytego doswiadczenia i mozliwosci zdobywania punktéw z tego
tytutu. Nadal w przysztosci X bedzie miata mozliwosci legitymowac sie posia-
danym doswiadczeniem w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego, jesli takowe zostang ogtoszone. Zauwazenia ponadto wyma-
ga, ze przyznana X punktacja z tytutu wykazanych wdrozen w poszczegdlnych
kryteriach jest jawna.

11. Wyrok z dnia 27 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 674/23

Izba poddata takze analizie zastrzezone dokumenty i nie znalazta w nich danych
pozwalajacych na zbudowanie przewagi rynkowej innym podmiotom lub zakité-
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cenia konkurencji. Dane zawarte w dokumentach a-d maja charakter ogdlnikowy
i blankietowy, nie pozwalajg w ocenie Izby takze na przewidzenie, jakie decyzje
zostang podjete przez Wykonawce w przysztosci w innych potencjalnych postepo-
waniach. Wbrew twierdzeniom uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy oraz odwo-
fania nie zawieraja metodologii pozwalajacej na budowanie przewagi rynkowej.
Dane zastrzezone z dokumentu litera e rowniez nie maja, przetozenia na konku-
rencje na rynku, nie powoduja jej zachwiania. Wobec faktu, ze dotycza poste-
powania saqdowego, ktérego strong jest Zamawiajacy i mdgt sie jako uczestnik
Postepowania z nimi zapoznac nie wptyng takze na zbudowanie lub zachwianie
przewagi procesowej.

Odnoszac sie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie
C-54/21 i zwigzanej z tym argumentacji, jeszcze raz Izba podkresla, ze wyrok ten
nie zmienit tresci art. 18 ust. 3 PZP, czyli wymogu ,wykazania” przez wykonawce
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jest to zgodne z art. 21 ust.
1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej:
~dyrektywa klasyczna”), w ktérym przewidziano obowigzek nieujawniania przez
zamawiajacego ,informacji przekazanych jej przez wykonawcoéw i oznaczonych
przez nich jako poufne”, o ile ,nie przewidziano inaczej (...) w przepisach kra-
jowych, ktéorym podlega dana instytucja zamawiajaca, w szczegdlnosci w prze-
pisach dotyczacych dostepu do informacji”. Tym samym obowigzek wykazania
przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego informacje rzeczywiscie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, pozostaje aktualny. Trybunat potwierdzit to takze
w pkt 65 ww. wyroku, w ktérym stwierdzit: ,W tym wzgledzie nalezy przypo-
mnieé, ze instytucja zamawiajaca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem
wykonawcy, ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymagac
wykazania, ze informacje, ktérych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia,
maja rzeczywiscie poufny charakter”.

Trybunat wskazat tez na koniecznos¢ wywazenia miedzy poufnoscig a realiza-
cjg uzasadnionych intereséw innych wykonawcéw. Wynika to w szczegdlnosci
z pkt 50 ww. wyroku, w ktorym wskazano: ,Niemniej zasade ochrony informa-
¢ji poufnych trzeba pogodzi¢ z wymogami skutecznej ochrony sadowej. W tym
celu nalezy dokona¢ wywazenia zakazu okres$lonego w art. 21 ust. 1 dyrektywy
2014/24 oraz ogdlnej zasady dobrej administracji, z ktérej wynika obowigzek
uzasadnienia. Owo wywazenie powinno uwzgledniaé w szczegdlnosci okolicznosé,
ze w braku wystarczajqcych informacji umozliwiajgcych sprawdzenie, czy decyzja
instytucji zamawiajgcej dotyczaca udzielenia zamowienia jest obarczona ewentu-
alnymi btedami lub jest bezprawna, odrzucony oferent nie bedzie miat w praktyce
mozliwosci skorzystania w odniesieniu do takiej decyzji z prawa do skutecznego
Srodka prawnego (...)".
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12. Wyrok z dnia 4 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 619/23, 622/23

Okoliczno$¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby poznac¢ sposob, w jaki X skal-
kulowat cene na potrzeby tego konkretnego postepowania nie przesadza jeszcze
o tym, ze dosztoby do zagrozenia jego intereséw i zmniejszenia przewagi konku-
rencyjnej w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Oczywistym jest,
ze podmioty konkurujace ze soba na danym rynku zbieraja i analizujg informacje
na temat cen, kontrahentéw czy metod realizacji zamowienia przez swoich kon-
kurentow. Przystepujacy X musiatby wykaza¢, dlaczego wtasnie poznanie przez
wykonawcéw danych zawartych w tresci wyjasnien razgco niskiej ceny sktadanych
na potrzeby tego konkretnego postepowania i pod jego wymagania okreslone
przez Zamawiajacego miatoby spowodowaé umniejszenie przewagi konkurencyj-
nej w innych postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynikac.

13. Wyrok z dnia 4 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 783/23

Problem nieuprawnionego i niezasadnego zastrzegania przez wykonawcow do-
kumentow ofertowych poprzez powotanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa
stanowi istotny element systemu zamdwien publicznych. Narzedzie to bowiem
wielokrotnie jest wykorzystywane przez wykonawcow jako sposdb do uniemozli-
wienia innym uczestnikom postepowania zweryfikowania prawidtowosci ztozonych
dokumentow. Takie dziatanie nie moze by¢ aprobowane. Realizacja zadan publicz-
nych przejawiajaca sie m.in. w dysponowaniu srodkami publicznymi, wymaga fak-
tycznej jawnosci wyboru wykonawcy i umozliwienia jak najpetniejszej weryfikacji
sktadanych przez wykonawcéw oswiadczen i dokumentéw. (...)

Nalezy wskaza¢, ze celem regulacji dotyczacych mozliwosci kwalifikowania okre-
$lonych informacji jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona in-
formacji, ktére majg wartos¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funk-
cjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych
podmiotow, prowadzacych dziatalnosé¢ w tym samym czy podobnym zakresie lub
segmencie rynku, badz - z innego powodu - zainteresowanych uzyskaniem okre-
$lonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do interesu danego pod-
miotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie tajemni-
cy przedsiebiorstwa nie sposdb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich informacji,
ktore mogg miec jakakolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotdw dziatajacych
na rynku, w szczegdlnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla pod-
miotdéw konkurencyjnych, a tym bardziej gdy ich utajnienie stuzy wytacznie unie-
mozliwieniu zweryfikowania prawidtowosci wyceny kosztéw realizacji konkretnych
zamowien. Stad wtasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym
czy co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesadza
nie tylko wola przedsiebiorcy utajnienia danej informacji (element subiektywny),
lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci, ktérych ochrona
uzasadnia objecie danych informacji tajemnicg. Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze
raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma
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charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o o$wiad-
czenia oséb reprezentujacych przedsiebiorce, ktére to osoby - z istoty rzeczy -
nie beda zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontekscie dgzenia do uzyskania
zamowienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcéw pra-
widtowosci interpretacji wymagan zmawiajacego zawartych w SWZ, a w konse-
kwencji wyceny przedmiotu zamdwienia. Gdyby przyja¢ odmienne zatozenie, to
tajemnicq przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca
za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszcze-
nie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja dopuszczajaca mozliwos¢ objecia tajem-
nicg przedsiebiorcy informacji na podstawie wyfgcznie subiektywnych deklaracji
przedsiebiorcy musi by¢ uznana za wadliwa. Przyjecie takiego stanowiska czynito-
by bowiem fikcyjnym wynikajaca z ustawy Pzp jawnos$¢ postepowania przetargo-
wego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikacji popraw-
nosci wydatkowania $rodkéw publicznych przez zamawiajacych. (...)

Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajac sie de
facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebior-
stwa, wynikajacej z przepisu art. 11 UZNK czy gotostowne zapewnienie, ze za-
strzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wystarczy zatem
samo stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarcza.
Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich$ zyskéw lub pozwalac
mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Wartosc te nalezy omoéwic i wyka-
za¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie
zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada. Nie wystarcza samo
przeswiadczenie zastrzegajacego, ze kazda informacja z zakresu funkcjonowania
przedsiebiorstwa ma jakas (chocby niewielkq) wartos¢ gospodarcza. Wartos¢ ta
musi by¢ realna, wykonawca powinien dokona¢ odpowiedniej ich wyceny z roz-
biciem na kazdq informacje objetg ochrong. Dla spefnienia tego warunku bedzie
konieczne wskazanej ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy
ksiegowej (np. jesli chodzi o dobra niematerialne), co umozliwi ich obiektywng
weryfikacje przez zamawiajacego. O wartosci gospodarczej zastrzeganych da-
nych moze przesadzac np. wykazany koszt wykonywanych badan, prac projekto-
wych, prowadzenia odpowiednich testow, wartos¢ kontraktow itp. Dopuszczalne
sq sytuacje kiedy nie da sie okresli¢ w sposob jednoznaczny wartosci finansowej
okreslonej informacji np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy, wow-
czas przedsiebiorca powinien przedstawi¢ jej znaczenie gospodarcze dla innych
uczestnikdw rynku, w szczegdlnosci dla tych, ktorzy biorg udziat w postepowaniu
przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien wykazac, jaka szkode
poniesie, jesli jego konkurenci pozyskajg wiedze o konkretnej liscie kontrahentow.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ustawodawca nie wymaga wykazania okreslonej
kwotowo wartosci zastrzezonej informacji, irrelewantne z punktu widzenia zasad-
nosci zastrzezenia jest wykazania czy jej wartos$c¢ jest wysoka czy niska. Istotne
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jest, aby ta wartos$¢ gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w odniesie-
niu do kazdej zastrzeganej informacji.

14. Wyrok z dnia 6 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 778/23

Ponadto nalezy wskaza¢, iz Przystepujacy podkreslit, ze zastrzezone informacje
zostaty przygotowane na potrzeby tego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a przeciez przedmiot zamowienia jest jawny i znany wykonawcom
ubiegajacym sie o nie. Zatgczona do wyjasnien kalkulacja nr 2 dotyczy potwier-
dzenia rynkowego poziomu przyjetych kosztéw osobowych witasciwych dla tego
konkretnego zamowienia. Wskazane tam zatozenia co do liczby oséb skiero-
wanych do realizacji zamdwienia czy czasu pracy zostaty przyjete na potrzeby
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, z uwzglednieniem jego
zakresu, charakteru i specyfiki. Przystepujacy nie wskazat dlaczego witasnie po-
znanie przez wykonawcéw danych zawartych w tresci kalkulacji kosztéw osobo-
wych na potrzeby tego jednego, konkretnego postepowania i pod jego wymagania
skonstruowanych, miatoby faktycznie powodowac¢ umniejszenie przewagi konku-
rencyjnej Przystepujacego. Okolicznos¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby
poznac sposdb, w jaki Przystepujacy skalkulowat cene na potrzeby tego konkret-
nego postepowania, jaka pracochtonnos$¢ przyjat, nie przesadza automatycznie
o tym, ze dosztoby do zagrozenia intereséw Przystepujacego i zmniejszenia jego
przewagi konkurencyjnej na rynku.

Odnoszac sie na koniec do stanowiska Zamawiajacego, ktéry podczas rozprawy
wskazywat, ze zastrzeganie pewnych informacji przez wykonawcéw jako tajemni-
cy przedsiebiorstwa jest praktyka, Izba wskazuje, iz obowigzkiem Zamawiajacego
jest kazdorazowa wnikliwa analiza przedstawionego przez wykonawce uzasadnie-
nia zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa pod ka-
tem kumulatywnego wykazania wszystkich wymaganych przestanek. Zamawiajacy
nie moze doszukiwac sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu spetnienia
tacznie przestanek uprawniajacych do zastrzezenia danej informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci nie moze bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro
wykonawca twierdzi, ze pewne informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, to
faktycznie tak jest. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia informacjom ochrony,
przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyty na wykonawce, a niewywigzanie
sie z tego ciezaru nalezy uznac za jednoznaczne z koniecznos$cig ujawnienia ztozo-
nych informacji. Zamawiajacy nie jest uprawniony do utajnienia informacji, ktére
ze swej istoty czy charakteru mogtyby faktycznie stanowic tajemnice przedsiebior-
stwa, skoro wykonawca nie wykazat, ze taka tajemnice stanowia. Takie dziatanie
przeczy zasadzie jawnosci postepowania, jak réwniez zasadzie uczciwej konku-
rencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Dodac przy tym nalezy, iz uprawnienie
do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze
by¢ traktowane przez wykonawcow jako narzedzie majace na celu uniemozliwienie
pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych
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ofert i dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkdw zaistnienia
rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyni-
ku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji.

15. Wyrok z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 808/23

W ocenie Izby, charakter zastrzezonych informacji nie wskazuje na zasadnosé
ich ochrony jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przede wszystkim, na ochrone nie
zastuguje informacja o wprowadzonych przez wykonawce autorskich, unikalnych
rozwigzaniach technicznych i organizacyjnych. Informacje tego rodzaju nie sa
w stanie pogorszy¢ sytuacji rynkowej X, ani tez wyptynaé¢ pozytywnie na sytu-
acje rynkowa konkurentéw, skoro wykonawcy ci mogq jedynie posig$¢ wiedze,
ze w spotce X funkcjonuje np. metodologia realizacji projektow utrzymaniowych,
ktéra jednak nie zostata zaprezentowana w wyjasnieniach. Podkreslenia wymaga,
ze w ztozonych wyjasnieniach X nie zawarta szczegétowych opiséw wspomnianych
rozwigzan. Wykonawcy nie moga zatem z tresci ztozonych wyjasnien powzigé wie-
dzy o szczegdtach rozwigzan, ktére ewentualnie mogliby wprowadzi¢ w swoich
podmiotach. Sama informacja o tym, ze X wprowadzita unikalne, autorskie roz-
wigzania, bez ujawnienia tych rozwigzan, w zaden sposob nie wptywa na sytuacje
tego wykonawcy na rynku.

Tajemnicy przedsiebiorstwa nie powinny takze stanowic¢ informacje co do spo-
sobu kalkulacji ceny, w tym stawki oferowane specjalistom. Cena za realizacje
zamdwienia to istotny czynnik oferty, naturalny element, ktéorym konkurujg wy-
konawcy. Istotne sg zatem czynniki mogace mie¢ wptyw na jej obnizenie, nie zas
sama kwota, ktéra moze by¢ nieosiggalna dla konkurenta, jesli nie posiada on
rozwigzan pozwalajgcych na obnizenie ceny. Podobnie rzecz sie ma w przypadku
kalkulacji pracochtonnosci. Izba miata na uwadze, ze nie ma dwdch identycznych
postepowan, w kazdym postepowaniu przedmiot zamdwienia bedzie czyms$ sie
réznit, stad informacje na temat kalkulacji pracochtonnosci w ramach tego kon-
kretnego zadania nie przekfadajg sie 1:1 na inne postepowania. Ponadto, infor-
macja na temat skalkulowania pracochtonnosci nie moze zosta¢ wykorzystana
przez konkurencje, jesli nie posiada ona unikalnych, dostepnych tylko X rozwigzan
pozwalajacych na jej obnizenie. Powyzsze dotyczy réwniez powotywanego przez X
jako dowdd postepowania o zblizonym przedmiocie. (...)

X nie wykazata ponadto istotnego elementu tajemnicy przedsiebiorstwa, jakim
jest podjecie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania
informacji w poufnosci. Wykonawca ztozyt oswiadczenie, ze zastrzezone informa-
cje stanowig tajemnice dla podmiotéw trzecich, ze w jego organizacji stosowane
sq procedury majace na celu ochrone informacji, ze wszyscy pracownicy posiada-
ja w swoich umowach odpowiednie klauzule, a takze, ze wykonawca wprowadzit
odpowiednie zabezpieczenia w systemach informatycznych. Wskazanie ww. oko-
licznosci opierato sie jednak wytacznie na deklaracji, wykonawca nie ztozyt dowo-
dow na poparcie ww. twierdzen, a zatem nie wykazat wypetnienia tej przestanki.
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Wykazanie to byto, w ocenie Izby, mozliwe, przez ztozenie np. umow z pracow-
nikami zaangazowanym w realizacje przedmiotowego zamdwienia, czy procedur
majacych na celu ochrone informacji, skoro, zgodnie z o$wiadczeniem wykonaw-
cy, takie procedury funkcjonuja. Podkreslenia wymaga, ze wykonawcy ubiegajacy
sie o udzielenie zamodwienia publicznego powinni mie¢ swiadomos$¢ regut, jakimi
rzadza sie tego rodzaju postepowania, w tym zasady jawnosci.

16. Wyrok z dnia 20 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 869/23

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jaw-
nosci postepowania o zamdwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle.
Nie mozna traktowac uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informacji, jako
narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert
i dokumentdw sktadanych w postepowaniu. Ponadto, praktyka zastrzegania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa catej tresci dokumentéw, wyjasnien razaco niskiej
ceny i zatgcznikdw do ofert od dawna w orzecznictwie jest postrzegana jako ne-
gatywna. Potwierdza to chociazby wyrok Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: XXIII
Zs 53/21, gdzie wskazano, iz takie dziatanie jest nie tylko sprzeczne z przepisami
ustawy Pzp, ale takze utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia, przyporzadkowanie
poszczegolnych argumentédw odnoszacych sie do tajemnicy przedsiebiorstwa kon-
kretnym informacjom zawartym w pi$mie. Dlatego nie sposdéb zgodzi¢ sie z Od-
wotujacym, ze nie miat innej mozliwosci jak utajni¢ caty dokument. (...) Ponadto,
prézno szuka¢ w uzasadnieniu zastrzezenia informacji jakoby laboratorium nie
wyrazito zgody, aby raporty byty ujawnione w czesci. Majac na uwadze powyzsze
Izba uznata, ze Zamawiajacy dokonat prawidtowej weryfikacji i oceny uzasadnie-
nia Odwotujacego co do przestanek niedajacych podstawy do zastrzezenie przed-
tozonych raportow z testéw.

(...) Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage, Izba uznata, ze niewatpliwie sama
informacja o podmiocie, ktory dokonat badania nie jest informacjg poufng. Tym
bardziej, ze jak wykazat Przystepujacy w Polsce istniejg obecnie trzy tego typu
podmioty i informacje o nich sg dostepne powszechnie na stronach Polskiego Cen-
trum Akredytacji. Rowniez daty wydania raportu nie sposdb uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa. Zresztg Odwotujacy w uzasadnieniu zastrzezenia nie przedsta-
wia jakiejkolwiek argumentacji dowodzacej poufnosci ww. elementu, ktéry jest
istotny, bowiem Zamawiajacy wymagat badania dokonywanego przez podmiot
akredytowany. Zatem istotne jest, aby w dacie przeprowadzenia badania podmiot
dokonujacy badania posiadat taki status. Izba podziela rowniez poglad Przyste-
pujacego, ze tres$¢ minimalna raportow jest wystandaryzowana i zawiera takie in-
formacje jak: dane jednostki certyfikujacej dane klienta/zleceniodawcy, tj. produ-
centa lub dostawcy tonera, podanie wymagan/norm, zgodnie z ktérymi oceniana
byta zgodnos¢ wyrobu, identyfikacja wyrobu, dla ktérego certyfikat jest wydany/
raport jest sporzadzany (Odwotujacy sam te informacje ujawnit w ofercie, zatem
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stracity one walor poufnosci), date wydania i czas na jaki certyfikat zostat wysta-
wiony, informacje o drukarkach, na ktérych prowadzono testy, podpis jednostki
wydajacej raport/certyfikat (brak jakichkolwiek informacji o potrzebie utajnienia
tych informacji w uzasadnieniu zastrzezenia). Ponadto, kazda z norm zawiera in-
formacje o sposobie testowania oraz wzory raportow, z ktérych nie wynika, aby
w raporcie miaty sie znalez¢ jakiekolwiek informacje na temat sposobu produkcji
czy inny know how. Dane zawarte w raportach sg wiec determinowane okreslong
norma. Natomiast Odwotujacy nawet na rozprawie nie wskazat, w ktérym miej-
scu raportu podane sg informacje dotyczace procedury i technologii, jakie nalezy
posigéc i wdrozy¢, aby modc skutecznie produkowac¢ materiaty eksploatacyjne lub
inny know how dotyczacy produkcji. (...)

Okolicznosé, ze producent ponidst koszty badan, ktére sa wymagane dla wyka-
zania réwnowaznosci materiatow eksploatacyjnych w przetargach publicznych nie
ma zadnego znaczenia dla uznania, ze informacje zawarte w raportach majg war-
tos$¢ gospodarcza z tego powodu, ze pozostajg poufne. Na podstawie uzasadnienia
zastrzezenia nie mozna ustali¢ jakiejkolwiek wartosci gospodarczej wynikajacej
z utrzymania raportéw w poufnosci. (...) Takim interesem gospodarczym nie moze
by¢ che¢ pozbawienia konkurencji mozliwosci weryfikacji rbwnowaznosci zaofero-
wanego produktu.

17. Wyrok z dnia 24 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 970/23

Niewatpliwie ,,wykazanie” jest pojeciem szerszym od ,udowodnienia”, jednakze
w ocenie Izby wykazanie polega na wiarygodnym przedstawieniu okolicznosci
uzasadniajacych okreslone stanowisko, ktore dla potwierdzenia jego zasadnosci
powinno opierac sie o weryfikowalne zatozenia, ktére najczesciej znajduja oparcie
w zalgczonych dokumentach. W zwigzku z tym z jednej strony w zdecydowa-
nej wiekszosci przypadkoéw przy wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie sposdb uciec od dokumentéw czy
dowoddw, ktére maja potwierdzi¢ prawidtowos$¢ takowego uzasadnienia, z drugiej
natomiast strony dokumenty czy tez dowody nie sg konieczne dla wykazania kaz-
dej okolicznosci przywotanej w uzasadnieniu zastrzezenia.

Izba dodatkowo zwaza, ze obowigzki w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa musza by¢ wykazane przez wszystkich Konsorcjantéw, a nie tylko przez
Lidera Konsorcjum. Tym samym, jezeli w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, znaj-
duja sie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, to obowigzek podjecia
dziatan majacych na celu zachowanie ich w poufnosci dotyczy kazdego z Konsor-
cjantow.

18. Wyrok z dnia 15 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1210/23

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzié¢, ze juz sama praktyka zastrzega-
nia wyjasnien z zatacznikami w catosci, a nawet z uzasadnieniem samego za-
strzezenia, powinna by¢ oceniana jako wyjatkowo wadliwa. Nic zazwyczaj nie
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stoi na przeszkodzie, aby utajni¢ tylko fragment pisma lub zatacznika, w ktérym
rzeczywiscie zawarte sg cenne gospodarczo informacje, oraz dac tresciwe i prze-
konujace uzasadnienie, dlaczego te konkretne informacje nie moga zostaé upo-
wszechnione — w czym konkretnie dany wykonawca upatruje zagrozenia swoich
interesdw majatkowych i mozliwosci poniesienia szkody w razie upublicznienia
newralgicznych informaciji.

19. Wyrok z dnia 25 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1305/23

W ocenie Izby w sktadzie rozpoznajacym odwotanie wynik oceny wywazenia za-
kazu, o ktérym mowa w art. 21 ust. 1 dyrektywy klasycznej oraz posiadania
przez Odwotujacego wystarczajacych informacji umozliwiajacych sprawdzenie,
czy czynnos¢ wyboru oferty Przystepujacego jest — jak wskazano w motywie 50
ww. wyroku wydanego w sprawie o sygn. C-54/21) - ,obarczona ewentualnymi
btedami lub jest bezprawna” i mozliwosci skorzystania w praktyce z prawa do
skutecznego odwotania na ta czynnos¢, nie uzasadnia przyjecia, ze przedmiotowe
informacje powinny zosta¢ udostepnione.

Jak wynika z motywow 66 i 67 ww. wyroku wydanego w sprawie o sygn. C-54/21,
po dokonaniu rzeczonego wywazenia wykonawcy powinna zosta¢ przekazana
w neutralnej formie zasadnicza tres¢ tych informacji, ktore zostaty przekazane
zamawiajacemu przez innego wykonawce jako poufne, na ile to mozliwe i w za-
kresie, w jakim takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru
okreslonych elementdéw tych danych, w odniesieniu do ktérych ochrona jest z tego
tytutu uzasadniona. Moze to nastgpic¢ na przyktad w sposoéb opisany w ww. wyroku
- poprzez przekazanie w formie streszczenia niektorych elementow zgtoszenia lub
oferty oraz ich charakterystyki technicznej w sposob uniemozliwiajacy identyfika-
cje informacji poufnych, przy czym zamawiajacy moze zwrdcic sie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie mu jawnej wersji dokumentéw
zawierajacych informacje poufne.

20. Wyrok z dnia 6 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1479/23, KIO
1480/23, KIO 1481/23, KIO 1482/23

(...) kazda kalkulacja opiera sie na opisie przedmiotu zamdwienia. W przedmioto-
wej sprawie Odwotujacy nie wykazat, ze przedtozona kalkulacja moze by¢ wyko-
rzystana w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Koszty
jakie Odwotujacy wyliczyt na potrzeby tego konkretnego postepowania moga by¢
w catosci nieaktualne na potrzeby kolejnych, z uwagi chociazby na zmiennos$¢
sytuacji gospodarczej. (...) Odnoszac sie do danych kontrahentéw (dostawcow,
ustugodawcéw, podwykonawcdw) w dobie Internetu i powszechnego dostepu do
najrozmaitszych rodzajéow danych (choéby w ramach dostepu do informacji pu-
blicznej) informacje te trudno traktowac jako tajemnice przedsiebiorstwa. Usta-
lenie nawet ,lokalnych” podmiotéw nie nastrecza dla podmiotéw profesjonalnych
zadnych trudnosci. (...) Kazdy z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
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wienia samodzielnie szacuje koszty jego realizacji w oparciu o dostepne mu za-
soby, $rodki finansowe, materiaty, sprzet czy pracownikéw. Trudno zatem uzna¢,
ze poprzez ujawnienie szacowanych kosztéw poszczegdlnych pozycji zamdwienia,
inni wykonawcy zaczng obniza¢ swoje ceny, w oderwaniu od swoich indywidu-
alnych uwarunkowan i zasobow. Przedsiebiorcy dostosowujg ceny swoich ustug
w czasie rzeczywistym, biorgc pod uwage ceny materiatdw i ustug oraz ich do-
stepnosé, popyt na rynku, zmieniajace sie koszty, zasoby wtasne, doswiadczenie,
a nie ceny zaoferowane przez podmioty konkurencyjne. (...) Izba podziela poglad,
ze poszczegodlne pozycje, ktére sktadajg sie na catkowitg cene w postepowaniu
i stanowig jedynie wyjasnienie ceny co do zasady nie moga zostac utajnione. Cena
w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamowie-
nia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna moéwic, ze jest ona tajemnica
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode.

21. Wyrok z dnia 19 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1580/23

Wskazac nalezy, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczy przyjmuje sie,
ze wartos$¢ gospodarcza moze wyrazacé sie w sposob pozytywny poprzez wycene
okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku
towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organiza-
cyjnego, majacego trwate zastosowanie i kreujagcego pewng wartosé), posiadajaca
okreslong wartos¢, dajaca sie uja¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wy-
ceni¢), ktéra zarazem powinna zostac¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach
ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako wartos¢ niematerialna i prawna).
Ponadto przejawem wartosci gospodarczej moze by¢ w konkretnej sytuacji takze
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja
zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istnienie owej szkody musi
mie¢ jednak wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie wykonawcy
0 wartosci przekazywanych przez niego informacji jest niewystarczajace. Istotne
jest rowniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg
nalezy uznac tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty walor wy-
konawcy, dajacy sie wykorzystac¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym poste-
powaniem (tak m.in. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 28 lipca 2022 r.
0 sygn. akt: KIO 1810/22, z dnia 4 sierpnia 2022 r. o0 sygn. akt: KIO 1823/22,
z dnia 29 marca 2021 r. o sygn. akt: KIO 720/21 oraz z dnia 6 grudnia 2021 r.
0 sygn. akt: KIO 3334/21 ). Istotnym jest rowniez, ze - jak wskazat Sad Okre-
gowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt: XXIII Zs
53/21 - warto$¢ gospodarczg nalezy oméwic i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnié, ze zastrzegana in-
formacja taka wartos¢ posiada. (...) zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi
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nastgpi¢ jednoczesnie. Kazda spdzniona préba wykazania zasadnosci utajnienia
danych informacji winna by¢ zatem uznana za bezskuteczng, poniewaz ustawo-
dawca nie pozostawit zadnych watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie
nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie postepowania
winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego za-
strzezenia. Brak wykazania w ztozonym uzasadnieniu, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa lub ztozenie uzasadnien ogdinikowych, réw-
noznaczne wyltacznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢
traktowane, jako rezygnacja z - przewidzianej przepisami ustawy Pzp - ochro-
ny, co aktualizuje po stronie zamawiajacego obowigzek ujawnienia nieskutecznie
utajnionych informacji.

22. Wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1669/23

Przechodzac od powyzszych ogdlnych uwag na grunt rozpatrywanej sprawy wska-
zac nalezy, ze w zasadzie jedynym argumentem, na ktérym Przystepujacy opierat
istnienie wartosci gospodarczej zastrzeganych przez niego informacji, jest ryzyko
przejecia pracownikéw przez konkurencje.

Zdaniem Izby ww. argument nie jest wystarczajacy by wykazac¢ warto$¢ gospo-
darczg zastrzeganych informacji. W interesie wykonawcy powinno by¢ zabezpie-
czenie sie przed utratg kluczowych pracownikéw poprzez stworzenie atrakcyjnych
warunkdéw pracy i ptacy, aby osoby takie nie byty zainteresowane ofertq konku-
rencyjnych firm. Okoliczno$¢, ze pracownicy moga przejawiac¢ che¢ zmiany pra-
codawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadajq
jest praktyka powszechna, dotyczacq kazdej branzy. W tej sytuacji konieczne jest
zapewnienie przez pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla pracowni-
kéw, korzystnych warunkéw zatrudnienia a takze zawarcie odpowiednich uméw
o zakazie konkurencji. Powotywanie sie za$ na tajemnice przedsiebiorstwa jako
narzedzia do nieujawniania danych specjalistow przeznaczonych do realizacji za-
mowienia, w $wietle zasady jawnosci postepowania, nalezy uznac za nieprawidto-
we (tak tez np.: Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2021 r., KIO 698/21, Wyrok KIO
z dnia 11 stycznia 2022 r., KIO 3724/21).

Dodatkowo wskazac nalezy, ze Przystepujacy powotuje sie jedynie na ,ryzyko
przejecia pracownikéw, ktére ma charakter realny”. Brak jest jednak argumen-
tow, ktére wskazywalyby czy wykonawca zetknat sie z praktyka przejmowania
personelu, w jakim wymiarze itd. Wyjasnienia Przystepujacego majg charakter
ogolny i lakoniczny, mozliwy do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia i przez kazdego wykonawce.

Okolicznos¢, na ktdrg dalej powotuje sie wykonawca, tj. ponoszenie kosztow zwig-
zanych z poszukiwaniem odpowiedniego personelu, zdaniem sktadu orzekajacego,
nie ma znaczenia w kontekscie wykazywania wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji. Wskaza¢ nalezy, ze fluktuacja kadr jest zwyktym zjawiskiem rynko-
wym, wystepujacym w kazdej branzy. Koszty zwigzane z szeroko rozumianym za-
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rzadzaniem kadrami, powinny zosta¢ wkalkulowane przez kazdego przedsiebiorce
dziatajacego z nalezytg starannoscia, w biezace koszty prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Fakt: ponoszenia tychze kosztéw nie moze swiadczy¢ o wartosci
gospodarczej danych zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa w wykazie
osob.

Art. 20 ust. 2
23. Wyrok z dnia 20 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1619/23

Zamawiajacy w SWZ w sposob jednoznaczny w Rozdziale III podat, ze postepowa-
nie prowadzone jest w jezyku polskim. Zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia prowadzi sie w jezyku polskim - jest to zasada Prawa
zamowien publicznych. (...) Przepis art. 20 ust. 1 ustawy ma charakter normy bez-
wzglednie obowigzujacej, zarowno wobec Zamawiajacych sporzadzajacych doku-
menty zamdwienia (przy czym w art. 20 ust. 4 ustawy ustawodawca wprowadzit,
w charakterze wyjatku mozliwo$¢ odstgpienia od tej zasady) oraz wobec wyko-
nawcow biorgcych udziat w postepowaniu o zamdwienie. Zasada ta moze do-
zna¢ ograniczenia przez Zamawiajacego, gdy w uzasadnionych przypadkach
Zamawiajacy ma mozliwos¢ dopuszczenia w dokumentach zamoéwienia lub
w ogtoszeniu o zamoéwieniu mozliwosci ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, oferty wstepnej, oferty podlegajacej negocjacjom,
oferty, oswiadczen lub innych dokumentéw w jednym z jezykdéw powszech-
nie uzywanych w handlu miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym zamoé-
wienie jest udzielane (art. 20 ust. 3 ustawy). Jednoznacznie natomiast wynika
z tego przepisu, ze dopuszczenie ztozenia okreslonych w tej regulacji dokumen-
téow w innym jezyku poza jezykiem polskim, moze mieé¢ miejsce w uzasad-
nionych przypadkach oraz, ze Zamawiajacy taka okoliczno$¢ musi dopuscié.
Dopuszczenie mozliwosci ztozenia dokumentdw w postepowaniu o udzielnie za-
mdwienia w innym jezyku, niz jezyk polski, musi by¢ jednoznacznie wskazane
w dokumentach przez Zamawiajacego oraz wskazany musi by¢ jezyk obcy - zgodnie
z przepisem jezyk powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym - w jakim
Zamawiajacy dopuszcza ztozenie dokumentéw w postepowaniu.

Zataczeniedo pismazdnia 11 maja 2023 roku wydruku testu pdf w wersjioryginalnej,
w jezyku angielskim nie spetnia zatem wymagania Zamawiajacego przedstawienia
wpostepowaniudokumentéwwjezykupolskim, ktérego-conalezy podkresli¢-wyma-
gatsamZamawiajacy. Wykonawcabytobowigzanydoprzedstawieniattumaczeniazto-
zonegodokumentunajezykpolski, aby mozliwabytazgodniez postanowieniamiSWZ
i obowigzujacymi przepisami ustawy skuteczna weryfikacja dokumentu.
Nieztozenie ttumaczenia dokumentu, testu z dnia 19 kwietnia 2023 roku, zatg-
czonego do pisma z dnia 11 maja 2023 roku prowadzi do niemozliwosci oce-
ny ztozonego dokumentu. Izba podkresla, ze co najmniej cze$¢ tego dokumentu
mogta zostac¢ przettumaczona, bowiem wartosci poszczegdlnych parametrow nie
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sq przettumaczalne (cyfry, liczby czy terminologia techniczna zwyczajowo stoso-
wana) ale cata reszta dokumentu jest przettumaczalna. Znamiennym w ocenie
Izby jest, ze sam X w trakcie rozprawy przyznat, ze cze$¢ dokumentu mozna
przettumaczy¢. Ta cze$¢ dokumentu, na ktorej mozliwos¢ ttumaczenia wskazat
X to okreslenia, nazwy (takie jak np.: system type, powar source, configuraton
notes) poszczegdélnych parametréow technicznych. Podkresli¢ nalezy, ze X odwo-
tujac sie do ustawy z dnia 7 pazdziernika 1999 roku o jezyku polskim (tj. Dz.U.
z 2021 r. poz. 672) wskazat na art. 11 pkt 5 na brak obowigzku ttumaczenia zwy-
czajowo stosowanej terminologii naukowej i technicznej. Jednakze w ocenie Izby
wewnetrznie sprzeczne stanowiska X jednoznacznie potwierdzaja, ze dokument -
test z dnia 19 kwietnia 2023 roku - przettumaczalny byt w odniesieniu zawartych
w dokumencie nazw oraz pozostatych informacji jakie dokument zawierat, bowiem
poza wynikami testu zawierat rowniez inne tresci, ktére jak przyznat sam X byty
przettumaczalne a jednoczes$nie nie wykazat, ze stanowity zwyczajowo stosowang
terminologie techniczna.

Izba podkresla, ze X, jak rowniez Zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazali,
ze okreslenia (wszystkie) jakie zostaty zawarte w ztozonym tescie w jezyku an-
gielskim z dnia 19 kwietnia 2023 roku to sg ,zwyczajowo stasowane terminologie
naukowe i techniczne”. Zamawiajqcy wymagat ztozenia testu CrossMark, ta nazwa
jako nazwa wiasna nie podlegata ttumaczeniu ale tres¢ ztozonego catego doku-
mentu z pominieciem wartosci paramentdw, powinna zosta¢ przettumaczona, o ile
nie stanowita zwyczajowo stosowanej terminologii technicznej. Jednoczesnie X
pomingt w swojej argumentacji (odnoszac sie jedynie do dwdch ,okien” po prawej
stronie dokumentu) pozostatg tres¢ dokumentu jaki zostat przedstawiony Zama-
wiajacemu i nie zostat przettumaczony na jezyk polski.

(...) ewentualne wytaczenia stosowania jezyka polskiego na podstawie art. 11 pkt
5 ustawy o jezyku polskim odnoszg sie do czynnosci urzedowych i oswiadczen woli
sktadanych przez podmioty wykonujace zadania publiczne na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, uméw miedzynarodowych zawieranych przez Rzeczpospolitg
Polska, obrotu z udziatem konsumentéw oraz do wykonywania przepiséw z zakre-
su prawa pracy. Nie sposéb mowi¢ tu o odniesieniu przepisu do podmiotu ,pry-
watnego” (spétki praw handlowego) sktadajacego oferte w postepowaniu o zamo-
wienie. Jednoczesnie z wyroku tego jednoznacznie wynika takze, ze wprowadzona
ustawowa regulacja ksztattujaca wymaog posiadania dokumentacji w jezyku pol-
skim, ktéra nie posiada zadnych wyjatkdw, zobowigzuje podmiot do posiadania
polityki rachunkowosci w jezyku polskim.

(...)

Majac na uwadze cata powyzsza argumentacje Izba stwierdzita, ze Zamawia-
jacy nieprawidtowo dokonat czynnosci oceny dokumentdéw ztozonych przez
X, a oferta ztozona przez tego wykonawce jest niezgodna z warunkami zamo-
wienia, bowiem nie zostato potwierdzone spetnienie wymagania, warunku za-
mowienia co do wydajnosci oferowanego urzadzenia w wymaganym przez Za-
mawiajacego tescie CrossMark. Uznanie przez Zamawiajgcego za poprawnie
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ztozony dokument tj. test CrossMark przez X stanowi odstgpienie przez Za-
mawiajacego od uksztattowanych wymagan w SWZ, tj. prowadzenia poste-
powania o udzielnie zamdwienia w jezyku polski. Zamawiajacy nie skorzystat
z mozliwosci jakg daje mu ustawa, a dopuszczenia sktadania dokumentéw w jed-
nym z jezykdw powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym. Zamawia-
jacy nie moze zmieniaé, na etapie oceny ofert, zasad postepowania jakie sam
uksztattowat. Kazde odstepstwo od zasad okre$lonych w danym postepowaniu
o zamoOwienie publicznego musi by¢ sankcjonowane, bowiem w innym wypadku
prowadzi do naruszenia zasad postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
wobec wszystkich wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu.

Art. 27 ust. 1
24. Uchwata z dnia 26 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO/KD 9/23

Gtéwny przedmiot zamdwienia ustala sie, co do zasady, w $wietle zasadniczych,
przewazajacych zobowigzan, ktére cechujg dane zamowienie, przeciwstawiajac je
zobowigzaniom drugorzednym, ktére majq jedynie dodatkowy lub uzupetniajacy
charakter, ale wymaga ich wtasciwy przedmiot i cel umowy. Przy ustaleniu, co
jest gtownym przedmiotem zamowienia, nalezy braé rowniez pod uwage wartosé
poszczegolnych $wiadczen, ale jedynie jako jedno z wielu kryteridéw. Stanowisko
takie jest prezentowane w orzecznictwie TSUE, ktéry w sprawie o sygn. C-412/04
(Komisja vs Witochy) wskazat, ze celem ustalenia, co stanowi gtéwny przedmiot
zamoOwienia mieszanego, nalezy zbadac zasadnicze zobowigzania wykonawcy
w ramach zamoéwienia i przeciwstawic¢ je zobowigzaniom majacym jedynie cha-
rakter dodatkowy, poboczny.

W tym miejscu Izba przywotuje trafne stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej do-
tyczace istoty i celu tozsamego przedmiotu zamdwienia: pn. ,Zagospodarowanie
i odnowa terendw zieleni w krajobrazie miejskim ,Zielone Pionki” — obiekt III Park
Miejski Btonia w Pionkach, wyrazone w uchwale z 9 stycznia 2023 r., sygn. akt:
KIO/KD 36/22: ,Nie ulega watpliwosci, ze istote parku miejskiego stanowig tere-
ny zielone i to stworzenie tych terendw jest gtdwnym celem zamdwienia. Z kolei
cata infrastruktura bedaca efektem robdt budowlanych ma charakter dodatkowy,
podnoszacy walory i funkcjonalnos¢ terendw zielonych, nie stanowi sama w sobie
celu catego zadania. Biorgc pod uwage, ze park miejski wymaga przede wszyst-
kim zorganizowania terendw zielonych, to za gtéwny cel zaméwienia nalezy uznaé
wykonanie zagospodarowania i odnowy terendéw zielonych, co znajduje potwier-
dzenie w SIWZ. O ile bowiem park mdgtby istnie¢ przyktadowo bez obiektéw matej
architektury (cho¢ niewatpliwie ujemnie wptywatby na jego funkcjonalnosc), to
nie sposéb sobie wyobrazi¢ parku bez zagospodarowanych terendw zielonych.
Czynnosci z tym zwigzane bez watpienia nie stanowig robdt budowlanych, ale
ustugi - i tak powinno zosta¢ zakwalifikowane cate zamdwienie.”
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Izba wskazuje, ze kwalifikacja przez Zamawiajacego wiekszosci zadan zwigzanych
z urzadzeniem terendw zielonych, zwtaszcza zwigzanych z nasadzeniem zieleni
i zagospodarowaniem terendw zieleni jako robdt budowlanych wynika z duzym
prawdopodobienstwem z btednej kwalifikacji tych zadan, jako robdt budowlanych
ziemnych.

Art. 59
25. Wyrok z dnia 5 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1726/23

Wyktadnia przepisu art. 59 ustawy Pzp wskazuje po pierwsze, ze Zamawiajacy nie
musi skorzystac z przystugujacego mu uprawnienia, a ponadto, iz zadanie przed-
tozenia umowy konsorcjum mozliwe jest dopiero przed zawarciem umowy. W dok-
trynie podkresla sie, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zgdania ztozenia
umowy regulujacej wspodtprace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamowienia przed wyborem oferty takich wykonawcéw jako najkorzystniejszej
czy tez zadania jej zawarcia jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert (...).
Nalezy bowiem podkresli¢, ze zgdanie kopii umowy regulujacej wspdtprace wyko-
nawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia stuzy przede wszyst-
kim weryfikacji, czy podziat zadan pomiedzy tymi wykonawcami zapewnia realne
wykorzystanie deklarowanych przez kazdego z nich zasobdw i gwarantuje nale-
zyte wykonanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego (...). Majac na uwadze
powyzsze podkreslenia wymaga, ze cel i moment, w ktérym zamawiajacy moze
zazadacd kopii umowy regulujacej wspotprace wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia przesadza o tym, ze umowa taka nie stanowi tresci
oferty.

Art. 61 ust. 1
26. Wyrok z dnia 24 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 329/23

Zdaniem Izby okolicznosé, iz e-mail zawierajacy powiadomienie o nowej wiado-
mosci zamieszczonej na platformie zakupowej wptynat do folderu SPAM poczty
elektronicznej Odwotujgcego nie uniemozliwiata Wykonawcy zapoznania sie z jej
trescig. Odwotujacy pomija, iz zgodnie z art. 61 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) Kodeks cywilny [da-
lej ,KC"], oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki
sposbb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig. W sSwietle powyzszego
przepisu, dla skutecznego ztozenia oswiadczenia woli wyrazonego w postaci elek-
tronicznej miarodajna jest chwila, w ktérej ,wprowadzono je do $rodka komuni-
kacji elektronicznej”. Chociaz nie wynika to wprost z komentowanego przepisu, to
Z jego kontekstu nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze chodzi tu o $rodek komunika-
cji elektronicznej nalezacy do adresata lub kontrolowany przez niego. Wskazuje
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na to koncowe sformutowanie tego przepisu, wymagajace zapewnienia adresatowi
moznos$ci zapoznania sie z tresécig oswiadczenia woli. Moznos$¢ taka zachodzi¢ be-
dzie tylko wéwczas, gdy oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej sta-
nie sie dostepne w kontrolowanym przez niego srodku komunikacji elektronicznej.
Zgodnie z teorig doreczenia, lezacg u podstaw art. 61 § 2 KC, ryzyko niedojscia
oswiadczenia woli do adresata spoczywa na skfadajgcym os$wiadczenie. Po wpro-
wadzeniu oswiadczenia woli do $rodka komunikacji elektronicznej adresata ryzyko
niemoznosci zapoznania sie z trescig oswiadczenia woli, spoczywa na odbiorcy
o$wiadczenia. W tym miejscu wskazac nalezy, iz zgodnie ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego wyrazonym w postanowieniu z dnia 10 grudnia 2003 r. sygn. akt: V
CZ 127/03 oswiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane online zostaje
ztozone z chwilg jego przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i kon-
trolowanego przez odbiorce, to jest w momencie przyjecia o$wiadczenia przez
serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych.

W rozpoznawanej sprawie za kluczowa Izba uznata okolicznos$¢, iz Odwotujacy
w istocie sam potwierdzit, ze sporna wiadomos¢ e-mail (powiadomienie o nowej
wiadomosci na platformie) dotarta do niego, co oznacza, iz o$wiadczenie Zama-
wiajgcego dotarto do Wykonawcy oraz ze miat on mozliwo$¢ zapoznania sie z jego
trescig. Powyzszego nie zmienia fakt, ze wiadomos$¢ e-mail wptyneta do folderu
SPAM, co wynika ze ztozonego przez Odwotujacego ,rysunku 1” zatgczonego do
opinii X z dnia 27 stycznia 2023 r., w ktérym czytamy, ze mail przetargowy trafit/
zostat dostarczony do SPAMu. Okolicznos¢, iz wiadomos¢é e-mail zostata umiesz-
czona w folderze SPAM nie oznacza bowiem, ze wykonawca pozbawiony zostat
realnej mozliwosci zapoznania sie z jej trescig. W ocenie Izby Odwotujacy jako
profesjonalista powinien mie¢ $wiadomos¢ dziatania filtrow antyspamowych i za-
pewni¢ sobie takg konfiguracje poczty elektronicznej, w tym rzeczonych filtrow,
aby zagwarantowac sobie mozliwo$¢ odbioru wiadomosci z obstugujacego go ser-
wera. Korzystanie z systemu powiadomien o zmianach i nowych wiadomosciach
na platformie zakupowej i podnoszony w orzecznictwie Izby brak obowigzku wy-
konawcy w zakresie statego monitorowania platformy zakupowej nie oznacza,
ze wykonawca zwolniony jest z kontroli klasyfikacji wiadomosci uznawanych
za SPAM, zwtaszcza ze filtry antyspamowe nie sg rozwigzaniem doskonatym. Nie-
dochowanie starannosci w tym przedmiocie, zdaniem Izby, nie moze by¢ ocenione
jako brak realnej mozliwosci zapoznania sie z oswiadczeniem woli znajdujacym
sie w folderze SPAM.

Art. 63 ust. 1

27. Wyrok z dnia 15 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 587/23

Jak wynika z treéci art. 63 ust. 1 Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
lub konkursie o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne oferte, wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub w kon-
kursie, wniosek, o ktorym mowa w art. 371 ust. 3, oraz oswiadczenie, o ktorym
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mowa w art. 125 ust. 1, sktada sie, pod rygorem niewaznoéci, w formie elektro-
nicznej. W art. 78! § 1 k.c. okreslono odrebnie forme elektroniczng czynnosci
prawnej, stanowigc, ze do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej
wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zgodnie z art. 73 k.c. zastrzezenie
formy elektronicznej w ustawie powoduje niewaznos$¢ czynnosci dokonanej bez
zachowania zastrzezonej formy tylko i wytacznie wtedy, gdy ustawa przewiduje
rygor niewaznosci, natomiast art. 63 ust. 1 Pzp przewiduje taki rygor. Tym samym
pod rygorem niewaznosci w formie elektronicznej w postepowaniach dla zamé-
wien o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne sktada sie oferty, wnioski
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub konkursie, wniosek stosowany
w zamoéwieniach sektorowych, o ktérym mowa w art 371 ust 3 Pzp oraz JEDZ.
Przepis art. 63 ust. 1 Pzp wymienia o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust.
1 Pzp, a nie oswiadczenie wykonawcy, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, co
nalezy odnosi¢ do JEDZ niezaleznie od tego jakiego podmiotu ma on dotyczyc¢.
W zwigzku z tym kazdy podmiot zobowigzany do ztozenia JEDZ czy jest to wyko-
nawca, podwykonawca lub podmiot trzeci udostepniajacy zasoby, powinien ztozy¢
JEDZ w formie przewidzianej w art. 63 ust. 1 Pzp i ze wszystkimi tego skutkami.
Odwotujacy nie kwestionowat dokonanej przez zamawiajgacego walidacji podpisu
elektronicznego ztozonego pod JEDZ podmiotu trzeciego, zatem bezspornym byto,
ze podpis ten nie byt kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co zestawiajac
z zasada jednokrotnego wezwania do uzupetnienia danego dokumentu, skutkowato
koniecznoscig odrzucenia oferty odwotujgcego.

28. Wyrok z dnia 11 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1788/23

Istota niniejszej sprawy sprowadzata sie do rozstrzygniecia kwestii, czy ztozone
przez X oraz Y ww. oswiadczenia stanowig podmiotowe $rodki dowodowe, ktdre
mogdaq zostac¢ sporzadzone w formie uwierzytelnienia notarialnego dokumentu ory-
ginalnie stworzonego w formie pisemnej.

(...) Na gruncie przywotanych wyzej przepiséw ustawy Pzp nie budzi watpliwosci,
ze komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego odbywa sie
przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej oraz ze o$wiadczenie, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, przybierajagce w postepowaniach powyzej tzw. ,progéw
unijnych” forme jednolitego europejskiego dokumentu zamodwienia sktada sie
pod rygorem niewaznosci w formie elektronicznej. O$wiadczenie, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp nie stanowi podmiotowego srodka dowodowego (arg.
z art. 7 pkt 17 ustawy Pzp). Oswiadczenie potwierdzajgce brak podstaw wyklucze-
nia sktada takze podmiot udostepniajacy wykonawcy swoje zasoby.

Niewatpliwie konflikt zbrojny w Ukrainie spotkat sie z reakcjq ustawodawcy unij-
nego oraz krajowego, ktory wprowadzit obligatoryjne, dodatkowe w stosunku do
okreslonych w art. 108 ustawy Pzp, podstawy wykluczenia wykonawcéw z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktére zamawiajacy winien zweryfiko-
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wacé. Majac na uwadze, ze z oczywistych wzgledéw JEDZ nie obejmuje swoim za-
kresem podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 5k rozporzadzenia 833/2014
w brzmieniu nadanym rozporzadzeniem 2022/576, zamawiajqcy celem weryfika-
cji dodatkowych przestanek wykluczenia okreslonych ww. rozporzadzeniem, po-
winien wymagac ztozenia oswiadczenia w ww. zakresie, a wykonawcy powinni
takie oswiadczenie wstepne ztozyé wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. Analogicznie rzecz ma sie w odniesieniu do pod-
stawy wykluczenia okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 .
0 szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji
na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego z tym jednak
zastrzezeniem, Ze ta podstawa wykluczenia moze, zamiast odrebnego o$wiadcze-
nia, ktérego wzdér zwyczajowo przygotowuje zamawiajacy w ramach dokumen-
tow zamoéwienia, zosta¢ uwzgledniona w czesci 111 sekcji D JEDZ. Uwzgledniajac
zatem reguty wyktadni systemowej dotyczace weryfikacji sytuacji podmiotowej
wykonawcédw w zakresie przestanek negatywnych, w tym okolicznos¢, ze oswiad-
czenia sankcyjne majg wstepnie potwierdzac brak podstaw wykluczenia wykonaw-
cy z postepowania na dzien sktadania ofert, tymczasowo zastepujac podmiotowe
$rodki dowodowe (analogicznie jak JEDZ), ztozenie tych o$wiadczen wymaga za-
chowania formy elektronicznej pod rygorem niewaznosci (por. art. 63 ust. 1 w zw.
z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp). Na zachowanie ww. formy wskazat takze Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych w udostepnionym na swojej stronie internetowej
wzorze os$wiadczenia wykonawcy dotyczacego przestanek wykluczenia z art. 5k
rozporzadzenia 833/2014 oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie
bezpieczenstwa narodowego. (...)

Uwzgledniajqc powyzsze rozwazania prawne Izba wskazuje, iz ztozone przez Przy-
stepujacego wraz z ofertg o$wiadczenia sankcyjne podmiotow udostepniajacych
zasoby, tj. X i Y zostaty ztozone w nieprawidtowej formie (notarialnego uwierzy-
telnienia dokumentu oryginalnie stworzonego w formie pisemnej). W okoliczno-
$ciach niniejszej sprawy nie sposéb poming¢ katalogu oswiadczen i dokumentéw
wymaganych przez Zamawiajacego do ztozenia wraz z oferta (rozdziat VII pkt
1 SW2Z) oraz katalogu podmiotowych $rodkéw dowodowych sktadanych na we-
zwanie Zamawiajacego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp (rozdziat VII pkt
3 SWZ). Z lektury postanowien specyfikacji wynika, ze Zamawiajacy wymagat zto-
zenia wraz z ofertg o$wiadczen sankcyjnych podmiotdéw udostepniajacych zasoby
zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ, z kolei w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania zgdat podmiotowego $rodka dowodowe-
go w postaci oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu dot.
przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 5k rozporzadzenia (UE) 833/2014
z dnia 13 lipca 2014 dotyczacego $rodkéw ograniczajacych w zwigzku z dziatania-
mi Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie, oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13
kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspie-
raniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczefstwa narodowego wg
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zatgcznika nr 9 do SWZ. Uwzgledniajac zatem przyjety przez Zamawiajacego ka-
talog oswiadczen i dokumentdéw, ktére wykonawca winien ztozy¢ wraz z oferta,
jak rowniez katalog podmiotowych $srodkéw dowodowych, sktadanych na dalszym
etapie, ktorych celem jest potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, nalezato
doj$¢ do wniosku, ze ztozone wraz z ofertg o$wiadczenia sankcyjne podmiotdw
udostepniajacych zasoby stanowity wstepne potwierdzenie braku podstaw wyklu-
czenia, tymczasowo zastepujac stosowny podmiotowy $rodek dowodowy. Majac
na uwadze przedstawione powyzej rozwazania prawne oraz okolicznosci faktyczne
niniejszej sprawy, w tym fakt, iz Przystepujacy nie byt dotychczas wzywany w try-
bie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczen sankcyjnych X oraz Y
obowigzkiem Zamawiajgcego jest zastosowanie wzgledem Wykonawcy procedury
naprawczej okreslonej tym przepisem.

Art. 64
29. Wyrok z dnia 8 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1106/23

Obowigzkiem zamawiajqcego jest przede wszystkim zapewnienie, aby narzedzia
i urzadzenia wykorzystywane w postepowaniu do komunikacji z wykonawcami,
nie ograniczaty dostepu do postepowania o udzielenie zamoéwienia. Narzedzia
udostepnione przez zamawiajacego maja umozliwi¢ wykonawcom dokonywanie
wszelkich czynnosci niezbednych do udziatu w postepowaniu (tak wyrok Krajowej
izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2019 r., sygn. akt: KIO 268/19). Odwotujacy
w ocenie Izby wykazat przedstawionym materialem dowodowym, ze nie mozna
mu przypisa¢ zachowania badz biernosci o charakterze zawinionym. Jak
wynika z regulaminu platformy e-zamdwienia nie zawiera on szczegdtowych
i rozbudowanych zasad przesytania i otrzymywania korespondencji. Wobec
powyzszego to Zamawiajacy winien byt reguty te umiesci¢ w SWZ. Brak takich
regulacji nie obcigza Odwotujacego, ktéry zastosowat sie zaréwno do zapiséw
SWZ i regulaminu platformy.

Art. 68
30. Wyrok z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 554/23

W okolicznosciach analizowanej sprawy, zdaniem Zamawiajacego, czemu dat
wyraz w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, wykonawca ten przeka-
zal Zamawiajgcemu elektroniczne odwzorowanie (podpisany plik w formacie .pdf
(skan) interaktywnego Formularza ofertowego, a nie jak tego wymagat Zamawia-
jacy interaktywny Formularz ofertowy udostepniony na Platformie e-Zamdéwienia,
nadto wbrew uwadze: Nie nalezy zmienia¢ nazwy pliku podanej przez Platforme
e-Zaméwienia. Zapisany ,Formularz ofertowy” nalezy zawsze otwiera¢ w progra-
mie Adobe Acrobat Reader DC, Odwotujacy zmienit nazwe pliku nadang przez
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Platforme e-Zamdéwienia, przy czym, jak ustalono, zmiana tej nazwy polegata
na uzyciu jednie wyrazu Oferta, tj. rezygnacji z ciaggu znakdéw nadawanych przez
system towarzyszacych temu wyrazowi. (...)

Stosownie do przepisu art. 68 Pzp przekazywanie m.in. ofert odbywa sie przy uzy-
ciu srodkéw komunikacji elektronicznej, zapewniajacych zachowanie integralnosci,
autentycznosci, nienaruszalnosci danych i ich poufnoséci w ramach wymiany i prze-
chowywania informacji, w tym zapewniajacych mozliwo$¢ zapoznania sie z ich
trescig wytacznie po uptywie terminu na ich sktadanie. Z przepisu tego wynika,
ze wymaga sie, aby srodki komunikacji elektronicznej stuzace okreslonym w nim
celom zapewniaty: integralnos¢, tj. brak mozliwosci nieuprawnionych modyfikacji
danych zawarty w ofercie, autentycznosé, tj. gwarancje, ze tres¢ ofert pochodzi od
wskazanego wykonawcy, nienaruszalnos$¢ danych i ich poufnosé, tj. brak mozliwo-
éci ingerencji w tres¢ ofert oraz zapewnienie ich nieudostepniania i nieujawniania
zawartych w nich danych podmiotom nieuprawnionym, a takze mozliwos¢ zapo-
znania sie z ich trescig wyfacznie po uptywie terminu na ich sktadanie.
Zamawiajacy nie podnidst i nie wykazat, aby sposéb ztozenia oferty przez Odwo-
tujgcego, nastgpit z naruszeniem ww. wymogow, np. aby oferta nie pochodzita od
Odwotujgcego, aby pozwala na dokonanie w niej nieuprawnionych modyfikacji,
aby nie zapewnia nienaruszalnosci danych i ich poufnosci, czy pozwalata na za-
poznanie sie z jej trescig przed uptywem terminu na skfadanie ofert. (...) W oce-
nie Izby odrzucenie oferty Odwotujacego na wskazanych powyzej podstawach
faktycznych nalezy zatem uznaé, za wyraz nadmiernego formalizmu. Jakkolwiek
zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze Odwotujacy nie zastosowat sie do wszyst-
kich wymogéw SWZ dotyczacych formalnych aspektéw jej ztozenia to jednak,
trudno uzna¢, ze uchybienia te sg tej rangi, ze skutkujg one odrzuceniem oferty
na wskazanej przez Zamawiajacego podstawie prawnej. Nie moze bowiem umy-
ka¢ uwadze cel wprowadzania okreslonych uregulowan w SWZ. Oferta ztozona
przez Odwotujacego stanowi dokument elektroniczny, zostata przekazana poprzez
Platforme e-Zamowienia, zostata opatrzona podpisem co do ktdérego Zamawiajacy
nie zgtasza zastrzezen oraz jest zgodna z warunkami zamédwienia. W sytuacji, gdy
Odwotujacy skorzystat z interaktywnego formularza, tyle, ze sporzadzit jego skan
i jest mozliwe zapoznanie sie z trescig ztozonej przez niego oferty, to trudno uznac
za usprawiedliwione okolicznosciami sprawy jej odrzucenie tylko dlatego, ze nie
zostat przekazany interaktywny formularz oferty, lecz jego skan.

Art. 99 ust. 1
31. Wyrok z dnia 25 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1333/23

Nie ulega watpliwosci, ze okreslenie terminu realizacji zamoéwienia jest determi-
nowane szeregiem okolicznosci, ktére Zamawiajacy musi uwzglednié, aby poste-
powac zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 16 ustawy Pzp tj. zasadg propor-
cjonalnosci i réwnego traktowania wykonawcow. Okolicznosci te mogg wynikaé
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z uwarunkowan zamawiajacegdo, jak rdwniez z sytuacji rynkowej. Obiektywne zja-
wiska, czynniki rynkowe, dotykajgce przedsiebiorcéw muszg by¢ uwzgledniane
przez podmioty publiczne w procesie ustalania termindw realizacji zaméwien. Brak
ich uwzglednienia rodzi ryzyko okreslenia terminéw realizacji zamowien w niere-
alnych ramach czasowych, a w konsekwencji niewykonania zamowienia w termi-
nie i sporéw pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg co do okolicznosci lezacych
u podstaw takich opdznien. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze nie jest obowigzkiem
zamawiajgcego uwzglednianie w terminie realizacji zamdwienia indywidualnych
uwarunkowan poszczegolnych wykonawcéw. Takie dziatanie bytoby niemozliwe do
wdrozenia z uwagi na wielos¢ podmiotdw dziatajgcych na rynku. Podmioty publicz-
ne dziatajg w interesie publicznym, nie zas w interesie poszczegdlnych wykonaw-
céw. Interesy te nie zawsze pokrywajg sie, a niejednokrotnie pozostaje ze sobg
w konflikcie. W przypadku jego wystapienia, nadrzednym celem podmiotéw pu-
blicznych winno by¢ dazenie do zrealizowania okreslonych inwestycji publicznych
stuzacych ogodtowi danej spotecznosci.

W analizowanym stanie faktycznym, Odwotujacy argumentowat, ze termin reali-
zacji zamowienia okreslony przez Zamawiajgcego jest terminem nierealnym, zbyt
krotkim i niemozliwym do dochowania przez wykonawce. Izba zauwaza, ze argu-
mentacja Odwotujacego dotyczaca omawianego zarzutu charakter ma ogdiny i od-
nosi sie w zasadniczej czesci do indywidualnej oceny uwarunkowan i mozliwosci
wykonania zamowienia przez Odwotujgcego. (...)

Zasadnos$¢ zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp nie moze by¢ oparta
o hipotetyczne rozwazania wykonawcy o tym, co by¢ moze sie stanie i spowodu-
je opo6znienia. Zadaniem wykonawcy jest wskazanie na konkretne postanowienie
SWZz/wzoru umowy, zidentyfikowanie danego obowigzku wykonawcy, wyjasnienia
i wykazanie jakie obiektywne okolicznosci uniemozliwiajg jego realizacje w termi-
nie okreslonym przez Zamawiajgcego. Takiej argumentacji Odwotujacy nie zawart
w odwotaniu. Zdaniem Izby, Odwotujacy wskazuje po raz kolejny na pewne ryzy-
ka zwigzane z mozliwymi opdznieniami w realizacji poszczegdlnych faz projektu,
ale nie identyfikuje obiektywnych zrddet takich opdznien, opierajac sie wytgcznie
na wiasnej ocenie swoich mozliwosci realizacji wymaganych zadan. To zas$ nie sta-
nowi zasadnej podstawy do zmiany terminu realizacji zamoéwienia.

32. Wyrok z dnia 3 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1730/23

Ponadto, co istotne dla oceny zarzutéw odwotania, zaznaczy¢ nalezy, ze w do-
kumentach zamdwienia zamawiajacy nie zdefiniowat i nie dookreslit co rozumie
pod pojeciem ,producenta”. Definicja taka nie zostata takze wprowadzona w usta-
wie Pzp, brak jest takze odestania w przepisach tejze ustawy do definicji zawartej
w okreslonym akcie prawnym. W konsekwencji pojecie ,producenta”, wprowadzo-
ne na potrzeby przedmiotowego postepowania, winno by¢ interpretowane bar-
dzo szeroko. Trafnie w swojej odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy przywotuje
definicje producenta wynikajacq z art. 4 pkt 20 ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r.
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o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (Dz.U. z 2022 r., poz. 1854), zgod-
nie z ktéra przez producenta nalezy rozumiec osobe fizyczng lub prawng albo
jednostke organizacyjng nieposiadajacq osobowosci prawnej, ktdra projektu-
je i wytwarza wyrob, albo dla ktérej wyrob ten zaprojektowano lub wytworzono
w celu wprowadzenia go do obrotu lub oddania do uzytku pod wiasng nazwa lub
znakiem. Taka tez definicje producenta mozna znalez¢é w zataczniku I do Decyzji
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 768/2008/WE z dnia 9 lipca 2008 r. w spra-
wie wspdlnych ram dotyczacych wprowadzenia produktéw do obrotu, uchylajacej
decyzje Rady 93/465/EWG.

Zauwazy¢ nalezy, ze pojecie to wprowadzono réwniez w ustawie o ogélnym bez-
pieczenstwie produktéw (Dz. U. z 2021 r.,, poz. 222). Zgodnie z art. 3 pkt 2,
w ktorym zawarto definicje producenta, za takiego uwaza sie: a) przedsiebiorce
prowadzacego w Unii Europejskiej lub na terytorium panstw cztonkowskich Euro-
pejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym dziatalnos$¢ polegajaca na wytwarzaniu produktu albo
kazda inng osobe, ktdra wystepuje jako wytwdrca, umieszczajgc na produkcie
badZ do niego dotgczajac swoje nazwisko, nazwe, znak towarowy badz inne od-
rézniajgce oznaczenie, a takze osobe, ktéra naprawia lub regeneruje produkt;
b) przedstawiciela wytwdrcy, a jezeli wytwdrca nie wyznaczyt przedstawiciela -
importera produktu, w przypadkach gdy wytwdrca nie prowadzi dziatalnosci w Unii
Europejskiej lub na terytorium panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia
o Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym;
C) przedsiebiorce uczestniczacego w dowolnym etapie procesu dostarczania lub
udostepniania produktu, jezeli jego dziatanie moze wptywaé na wiasciwosci pro-
duktu zwigzane z jego bezpieczenstwem.

Dostrzezenia wymaga, ze przepisy tej ustawy w sposdb szeroki interpretuja po-
jecie producenta, gdyz za takiego, w mys$l przywotanej definicji uwaza sie nie
tylko tego, kto dany towar wytwarza, ale kazdego kto wystepuje jako wytworca
umieszczajac na produkcie, badz dotaczajac do niego swoje nazwisko, nazwe,
znak towarowy badz inne odrdzniajace oznaczenie, a nawet osobe, ktéra naprawia
lub regeneruje produkt.

Tym samym, skoro brak jest w postepowaniu jednoznacznego wskazania, co na-
lezy rozumie¢ pod pojeciem ,producenta” nalezy, na potrzeby tego postepowania,
w tym oceniajqc dokumenty przedtozone przez danego wykonawce, w tym wypad-
ku X - przyjac taka interpretacje, ktora bedzie korzystniejsza dla wykonawcy. (...)
Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ negatywnych skutkéw prawnych dla ubiegajace-
go sie o udzielenie zamoéwienia wykonawcy w postaci odrzucenia jego oferty, jezeli
SWZ nie zawiera wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczacych tresci oferty.
Odrzucenie oferty moze zatem nastgpic¢ tylko wowczas gdy niezgodnosc¢ z tre-
$cig SWZ bedzie niewatpliwa. Zasadg bowiem powinno by¢ takie interpretowanie
i ocenianie ofert wykonawcoéw, aby w ramach przepiséw o zamdwieniach publicz-
nych w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich utrzymania w postepowaniu.
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33. Wyrok z dnia 11 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1834/23

Nie moze Zamawiajacy uchyla¢ sie od nalezytego sformutowania opisu przed-
miotu zamdwienia zgodnie z art. 99 ust 1 ustawy Pzp i przenosi¢ odpowiedzial-
nosci za ustalenie kosztéw w zakresie terenu budowy na wykonawce. To Za-
mawiajacy dysponuje terenem budowy, posiada jego dokumentacje, i powinien
wykazac¢ sie znajomoscig tego terenu w aspekcie wptywu na koszty wykonania
zamoOwienia. Stad w ocenie Izby niezaleznie czy wynagrodzenie wykonawcy be-
dzie miato charakter kosztorysowy czy ryczattowy, punktem wyjscia do wyce-
ny zamoéwienia powinien by¢ nalezycie przedstawiony w odpowiednich danych
i parametrach teren budowy. A zatem Zamawiajacy nie moze powotywac sie
na ewentualny brak zastrzezen wykonawcy co do terenu budowy. W konsekwen-
cji Zamawiajacy nie powinien uzaleznia¢ od zgtoszonych wczesniej zastrzezen
praw wykonawcy do zgtaszania roszczen wynikajacych z terenu budowy, a ma-
jacych wptyw na wykonanie zamodwienia, w zakresie niewynikajgcym z opisu
przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem réwniez niezbednych danych dotycza-
cych terenu budowy. Skoro juz obecnie strony réznie interpretujg postanowie-
nia przysztej umowy, to powinny by¢ one uksztattowane w sposob precyzyjny
i niewymagajacy dodatkowych odniesien do pozostatych postanowien umowy czy
przepisow prawa.

Art. 99 ust. 4
34. Wyrok z dnia 24 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 603/23

Zgodnie przyjmuje sie na gruncie ww. przepisu, ze dla wykazania jego naru-
szenia wystarczajace jest uprawdopodobnienie mozliwosci wystgpienia zaktdcenia
uczciwej konkurencji, a nie jej udowodnienie. Juz sama potencjalna mozliwos¢
wystapienia sytuacji utrudnienia uczciwej konkurencji moze uzasadniac¢ stwier-
dzenie naruszenia ww. przepisu (tak np.: wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2021 r,,
KIO 2130/21, wyrok KIO z dnia 27 maja 2022 r., KIO 1262/22, wyrok KIO z dnia
14 lutego 2022 r., KIO 248/22).

Uprawdopodobnienie jest $rodkiem zastepczym dowodu wskazujacym na wiary-
godnos¢ (prawdopodobienstwo) twierdzenia o danym fakcie. W pismiennictwie
uprawdopodobnienie okreslane jest jako utatwione postepowanie dowodowe
zmierzajace do uwiarygodnienia twierdzen, $rodek zastepczy dowodu niedajacy
pewnosci, lecz przymiot wiarygodnosci. Nie wymaga sie zatem petnego udowod-
nienia utrudnienia uczciwej konkurencji, a za wystarczajace nalezy uznaé¢ wy-
kazanie realnego prawdopodobienstwa takiego utrudnienia. Z kolei zamawiajacy
moze skutecznie zakwestionowac zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy PZP
jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamowienia ma zrédto w jego uzasadnionych
potrzebach.
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35. Wyrok z dnia 23 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1322/23

(...) majac na wzgledzie specyfike danego postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza
nie kwestionuje mozliwosci dokonywania przez zamawiajacego opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb, ktéry moze wytgczac¢ konkurencje na rynku wsréd wyko-
nawcow, jednakze opis taki musi by¢ umotywowany i uzasadniony usprawiedli-
wionymi potrzebami zamawiajacego. Oznacza to, ze jezeli tak jak w omawianym
przypadku, zamawiajacy decyduje sie na opis przedmiotu zamowienia, ktéry de
facto preferuje tylko jednego producenta, bez zwigzku z tym czy produkt ten
moze by¢ oferowany przez jednego dostawce/przedstawiciela, to zobowigzany
jest swojq decyzje szczegbtowo i merytorycznie uzasadnic.

Zdaniem zamawiajacego dokonany przez niego opis poparty jest badaniami kli-
nicznymi, dotychczasowgq praktyka i znajomoscia przedmiotu zamdwienia (ofero-
wanego przez przystepujacego). Jednakze sg to jedynie puste deklaracje. Na py-
tanie Izby, zamawiajacy nie potrafit wskaza¢ w dokumentacji z postepowania
w oparciu o jakie opracowania kliniczne opart swojg wiedze wykluczajacgq mozli-
wos¢ zaoferowania produktu przez odwotujacego.

Zasada réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji ma na celu
z jednej strony umozliwienie wykonawcom (jak najszerszemu kregowi wykonaw-
cow z danej branzy) uczestniczenie w przetargu, z drugiej zas$ opis przedmiotu
zamowienia ma umozliwi¢ racjonalng konkurencje oparta o wyznaczniki rynkowe-
go dziatania firm.

Odstepstwo od tej zasady jest mozliwe, ale musi kazdorazowo zostac szczegétowo
wykazane przez organizatora postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jest to o tyle wazne i istotne, gdyz tylko prawidtowa weryfikacja uzasadnionych
potrzeb zamawiajacego moze osiggnac swodj skutek w postaci ograniczenia udziatu
wykonawcdw w danym postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu zamawia-
jacy nie wykazat zasadnosci, kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien
OPZ, pozostajac na bardzo wysokim poziomie ogélnosci, ktére nie dajg pewnosci
co do racjonalnosci dziatan zamawiajacego.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu stuszne i zasadne sgq zarzuty
odwotujacego, ktéremu zamawiajacy uniemozliwit ztozenie oferty. Dlatego tez za-
mawiajacy powinien dokonac takiego opisu przedmiotu zamodwienia, ktory bedzie
uwzgledniat réznice produktowe réznych producentéw, dzieki czemu zostanie za-
chowana zasada réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

36. Wyrok z dnia 27 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1653/23, 1676/23

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowg
Izbg Odwotawczg nie ma na celu dostosowania postanowien SWZ do oczekiwan
poszczegolnych wykonawcow, bowiem celem postepowania odwotawczego jest
weryfikacja postanowien SWZ w $wietle Pzp oraz w $wietle przepisow kodeksu
cywilnego. Co do zasady, Zamawiajacy uprawniony jest do ksztaltowania posta-
nowien umowy w sprawie zamodwienia publicznego przy uwzglednieniu zasady
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swobody uméw wyrazonej w art. 3531 k.c. Strony zawierajgce umowe, co do
zasady, mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc
lub cel nie sprzeciwiat sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego. Izba nie przeczy, ze uprawnieniem Zamawiajgcego jest
okreslenie swoich wymagan funkcjonalnych wobec przedmiotu zamoéwienia pu-
blicznego, jego istotnych cech i rozwigzan, by zakfadany cel inwestycyjny zo-
stat osiagniety. Jednakze Zamawiajacy nie moze zapominaé, ze jego swobode
w wyborze rozwigzan ogranicza zasada uczciwej konkurencji okreslona w ustawie
Pzp. Niewatpliwie zasada ta nie oznacza w rezimie zamodwien publicznych, ze Za-
mawiajacy jest zobowigzany dopusci¢ wszystkich wykonawcéw na danym rynku,
ale z drugiej strony nie jest dopuszczalne takie opisanie przedmiotu zamdwienia,
ktére ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty tylko do okreslonej grypy wykonawcéw,
oferujacej jeden rodzaj nawierzchni, jezeli ograniczenie to nie zostato uzasadnio-
ne obiektywnymi i racjonalnymi potrzebami zamawiajacego.

Zamawiajacy, cho¢ nie uzyt w dokumentacji postepowania nazwy witasnej, znaku
towarowego czy patentu, to ani w odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie nie
zaprzeczat, ze jego zyczeniem jest, by na obiekcie wykorzystana byta nawierzch-
nia kauczukowa typu X. Z opisu zamoéwienia wynika niezbicie, ze Zamawiajacy
nie dopuscit zadnych innych rozwigzan. Oceni¢ wiec nalezato, czy Zamawiajg-
cy wykazat, ze istniejq usprawiedliwione, obiektywne okolicznosci, ktére na takg
konstrukcje opisu przedmiotu zaméwienia pozwalajg. W przedmiotowym postepo-
waniu w ocenie Izby Zamawiajacy konstruujac opis przedmiotu zamdwienia takich
obiektywnych potrzeb nie wykazat i nie udowodnit.

Art. 106 ust. 2
37. Wyrok z dnia 30 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 749/23

Zgodnie z art. 106 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy zada przedmiotowych srodkéw
dowodowych proporcjonalnych do przedmiotu zamdwienia i zwigzanych z przed-
miotem zamodwienia. W przedmiotowym przypadku nie byta sporna okolicznos¢,
Ze wymagane przez Zamawiajacego przedmiotowe s$rodki dowodowe w postaci
probek oferowanego asortymentu sg zwigzane z przedmiotem zamodwienia - Za-
mawiajacy zadat egzemplarzy testowych (po jednym egzemplarzu z kazdej ofero-
wanej konfiguracji) oferowanego sprzetu, czyli takiego sprzetu, ktéry ma zostac
mu dostarczony w wyniku realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
W ocenie Izby ww. przedmiotowe $rodki dowodowe byty takze proporcjonalne do
przedmiotu zamdwienia (...).

W rozpoznawanej sprawie zgdanie przedstawienia probek w postaci egzemplarzy
testowych sprzetu w oferowanej konfiguracji byto obiektywnie uzasadnione juz
chociazby samga skalg dostaw przewidzianych w czesci 3 i 4 zamowienia i szere-
giem wymagan technicznych, jakie oferowany sprzet miat spetniac (...).

Nie jest ponadto argumentem przemawiajacym na korzys$¢ Odwotujacego to, ze Za-
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mawiajacy wymagat ztozenia prébek tylko w dwdch czesciach zamdwienia. W oce-
nie Izby okolicznos$¢ ta pozwala wywie$¢ wniosek przeciwny, a mianowicie, ze Za-
mawiajacy analizowat kwestie proporcjonalnosci zagdania przedmiotowych $rodkéw
dowodowych w postaci préobek i wymagat ich ztozenia tylko w tych dwdch czesciach
zamowienia, ktore majq najbardziej istotne znaczenie i najwieksza wartos¢ (na co
wskazywali na rozprawie Zamawiajacy i Przystepujacy, a czego Odwotujacy nie
negowat). Zamawiajacy ponadto wyjasnit, ze zada dostarczenia probek w zakresie
tych witasnie czesci, poniewaz wskazany tam sprzet informatyczny bedzie eksplo-
atowany w kluczowych dla bezpieczenstwa panstwa, resortowych systemach tele-
informatycznych (w tym sojuszniczych, NATO), wspierajacych system kierowania
i dowodzenia SZ RP. Z tymi okoliczno$ciami Odwotujacy réwniez nie polemizowat.
Izba nie zgodzita sie ponadto z Odwotujacym, ze zadanie dostarczenia prébki
miatoby by¢ niecelowe z uwagi na przewidzenie wymagajacych warunkoéw udziatu
w postepowaniu, powodujace, iz w postepowaniu udziat wezma jedynie doswiad-
czeni wykonawcy. Zamawiajacy ma prawo zweryfikowa¢ zgodnos¢ oferowanego
przedmiotu zamodwienia z ustalonymi wymaganiami niezaleznie od faktu prowa-
dzenia weryfikacji podmiotowej w celu ustalenia czy wykonawca finansowano,
technicznie, kadrowo jest zdolny do zrealizowania tego zamdwienia na odpowied-
nim poziomie jakosci. Nawet wykwalifikowany i doswiadczony wykonawca moze
popetni¢ btedy przy kompletowaniu i konfiguracji sprzetu na potrzeby danego
zamoOwienia. Zamawiajacy badajac egzemplarze testowe bedzie miat pewnos¢,
ze dostanie taki produkt, jakiego oczekuje.

Izba za niewiarygodne uznata twierdzenia Odwotujacego, ze konieczno$¢ przed-
stawienia probek naraza¢ ma wykonawcdédw na nieproporcjonalny koszt. Po pierw-
sze Odwotujacy nawet nie wskazat, jakiego rzedu bytby to koszt, podnoszac je-
dynie lakonicznie, ze dostarczenie jednego egzemplarza jest zawsze drozsze od
dostawy hurtowej. Po drugie, jak wykazat Przystepujacy X, istnieje mozliwosé
nieodptatnego udostepniania przez producenta partnerom handlowym egzem-
plarzy oferowanych produktéw czy tez negocjowania cen wypozyczenia takiego
sprzetu (dowdd: oswiadczenie producenta Y z dnia 29 marca 2023 r). Po trzecie,
nawet gdyby wykonawca musiat ponies$¢ rzeczywisty koszt zakupu takiego sprze-
tu, to patrzac na skale zamdwienia, gdzie przyktadowo w samej czesci 3 wyko-
nawca bedzie zobowigzany do dostarczenia tgcznie 4500 szt. komputerdw (i to
bez uwzglednienia prawa opcji przewidujacego tacznie kolejne 3000 szt.), koszt
dostarczenia egzemplarzy testowych niewatpliwie mozna uznaé za nieznaczny
i uzasadniony biznesowo.

Art. 107 ust. 1i 2
38. Wyrok z dnia 8 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 482/23

Izba dostrzega rdznice redakcyjne w tresci art. 107 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w sto-
sunku do przepiséw art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 2 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy,
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Zze art. 107 ustawy Pzp nie odwotuje sie do aktualnosci dokumentéow przedmio-
towych skfadanych przez wykonawce w wyniku wezwania do uzupetnienia, jak to
ma miejscu w art. 128 ust. 2 ustaw Pzp. Kierujac sie celem, jakiemu stuzy insty-
tucja przedmiotowych srodkéw dowodowych, jak rowniez celem, jaki przyswiecat
ustawodawcy przy ksztattowaniu tresci art. 107 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - Izba stoi
na stanowisku, iz mozliwe jest przedstawienie w odpowiedzi na wezwanie zama-
wiajgcego do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych,
dokumentdéw aktualnych na dzien ich ztozenia, o ile uzupetnione dokumenty po-
twierdzajq prawdziwos¢ pierwotnych oswiadczen wykonawcy zawartych w ofercie.
(...) W analizowany stanie faktycznym, za bezsporne uznac nalezy to, ze Zama-
wiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertg przedmiotowych $rodkéw dowodowych.
W pkt V ,Przedmiotowe $rodki dowodowe” SWZ Zamawiajacy wskazat, ze wy-
konawcy majq ztozy¢ wraz z ofertg certyfikat znaku bezpieczenstwa - certyfikat
wydany przez wtasciwg jednostke certyfikujaca, potwierdzajacy mozliwos¢ zasto-
sowania przedmiotu zamdwienia w podziemnych wyrobiskach zaktadu gdrniczego
oraz dokumentacje techniczno-ruchowg oferowanych produktéw (dalej jako DTR).
Okolicznoscig bezsporng jest rowniez to, ze termin sktadania ofert zostat okreslo-
ny w SWZ na dzien 19 stycznia 2023 r. Tym samym, wykonawcy byli zobowigzani
do ztozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajacych spetnienie
wymagan na dzien 19 stycznia 2023 r.

Dalej Izba wskazuje, ze rowniez bezsporng okolicznoscig w sprawie jest to, ze wy-
konawca X wraz z oferta nie ztozyt wymaganego certyfikatu dla obejmy stalo-
wej ocynkowanej w postaci tzw. zawiesi. Wymagany certyfikat wykonawca ztozyt
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego. W ztozonym certyfikacie jednoznacz-
nie zostato wskazane, ze obowigzuje on od dnia 31 stycznia 2023 r. Tym samym,
wykonawca X nie potwierdzit zgodnosci zaoferowanych obejm z wymaganiami
Zamawiajgcego na dzien ztozenia oferty. Jak Izba wskazata powyzej, wyktadania
przepisow art. 107 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp wymaga od wykonawcow ztozenia przedmiotowych $rodkéw dowodo-
wych wraz z ofertg, co nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze dokumenty te majg
potwierdzac spetnienie wymagan zamawiajacego na dzien ztozenia oferty. Prze-
suniecie terminu potwierdzenia na dzien uzupetnienia dokumentéw nie znajduje
oparcia w przepisach ustawy Pzp, a jego dopuszczenie rodzi ryzyko naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcdéw, co Izba wyjasnita powyzej.

39. Wyrok z dnia 2 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1078/23

W tym miejscu nalezy ocenié, czy zastosowanie znajduje art. 107 ust. 2 lub ust.
4 oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Pierwsze z ww. przepiséw dotyczg m.in. uzupet-
nienia lub wyjasnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Jednakze w niniej-
szej sprawie nie ma podstaw do stwierdzenia, ze przedmiotowe $rodki dowodowe
ztozone przez odwotujgcego sa w jakims zakresie niekompletne, czy niejasne.
Istota sprawy tkwi bowiem gdzie indziej: w tym, ze odwotujacy w niewystarczaja-



NR 6, 2024 rok (1) 51

cy sposéb, zbyt ogdlnie oznaczyt model i typ oferowanych urzadzen, wskutek cze-
go zamawiajacy nie jest w stanie zidentyfikowac tych urzadzen, a w konsekwencji
- ustali¢, czy spetniajg one wymagane parametry. Tym samym nie ma podstaw
do zastosowania art. 107 ust. 2 lub ust. 4 ustawy Pzp poprzez wezwanie odwo-
tujacego do uzupetnienia lub wyjasnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych.
Nie jest takze mozliwe zastosowanie w niniejszej sprawie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp z uwagi na zawarty w tym przepisie zakaz dokonywania jakichkolwiek zmian
w tresci oferty. Tymczasem wezwanie odwotujacego do ztozenia wyjasnien w za-
kresie modelu oferowanych urzadzen musiatoby skutkowa¢ podaniem przez niego
informacji nie znajdujacych sie poprzednio w ofercie, czyli uzupetnieniem tej ofer-
ty, co stanowitoby jednoczesnie jej zmiane.

40. Wyrok z dnia 12 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1162/23

Podkresli¢ nalezy, iz obowigzkiem wykonawcy jest skonkretyzowanie na moment
sktadania ofert w sposdéb jednoznaczny przedmiotu oferowanego $wiadczenia
w odpowiedzi na wymogi Zamawiajgcego, a doprecyzowanie tresci oferty po upty-
wie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalne. Innymi stowy, na moment skta-
dania ofert wykonawca winien precyzyjnie wskazac zakres swojego zobowigzania,
tj. jaki produkt oferuje i nie jest dopuszczalne jego konkretyzowanie czy zmiana
po uptywie terminu sktadania ofert, na etapie badania ofert. Przyjecie pogladu,
iz po uptywie terminu sktadania ofert wykonawca uprawniony byitby do uzupet-
nienia tresci oferty o informacje identyfikujgce przedmiot oferty godzitoby w pod-
stawowe zasady udzielania zamdwien publicznych i mogtoby prowadzi¢ do mani-
pulacji trescig ofert w zaleznosci od okolicznosci ujawnionych po otwarciu ofert,
dajac wykonawcy nieuprawniong przewage nad innymi wykonawcami i jednocze-
$nie powodujac niepewnos$¢ Zamawiajacego co do tego, jaki produkt jest ofero-
wany. Wskazac réwniez nalezy, iz celem przedmiotowych $rodkéw dowodowych
jest potwierdzenie zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robot budowlanych
z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamo-
wienia lub opisie kryteridéw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjq,
zamoéwienia, nie zas$ konkretyzacja tresci oferty. (...)

W ocenie Izby bez znaczenia jest okolicznos$¢, iz Zamawiajacy wymagat podania
typu oprawy/wktadu oraz mocy jednostkowej oprawy/wktadu w dokumencie, kté-
ry zaklasyfikowat do przedmiotowych srodkéw dowodowych w rozumieniu art. 107
ustawy Pzp. Kluczowe znaczenie ma to, jaki jest charakter informacji zawartych
w tym dokumencie, a nie to, jak ten dokument zostat sklasyfikowany przez Za-
mawiajacego. Zdaniem Izby niewatpliwie, ww. dokument w zakresie w jakim do-
tyczyt informacji na temat typu oprawy/wktadu oraz mocy jednostkowej oprawy/
wkiadu stanowit tres¢ oferty, a informacje te nie podlegaty uzupetnieniu po upty-
wie terminu sktadania ofert. Oceny tej nie zmienia okolicznos$¢, iz Zamawiajacy
przewidziat w ogtoszeniu o zamoéwieniu mozliwos$¢ uzupetnienia przedmiotowych
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$rodkéw dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem wskazany
przepis nie dotyczy informacji tworzacych tres¢ oferty. Postanowienia dokumen-
tow zamodwienia przewidujagce wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych $rod-
kéw dowodowych w sytuacji, gdy nie zostaty one ztozone wraz z ofertg nalezy
interpretowac z uwzglednieniem zasady niezmiennosci treéci oferty. Zamawiajacy
nie ma podstaw wezwaé¢ wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw
dowodowych, jezeli z tresci oferty nie wynika, jaki sprzet czy produkt wykonawca
zaoferowat.

41. Wyrok z dnia 13 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1515/23

Fundamentalne znaczenie dla rozstrzygniecia sporu ma ocena, czy na podstawie
art. 107 ust. 2 ustawy Pzp istnieje prawna mozliwo$¢ uzupetnienia w okoliczno-
$ciach tej sprawy, na wezwanie zamawiajgcego, przedmiotowego $rodka dowo-
dowego w sytuacji, gdy pierwotnie ztozony wraz z ofertg przedmiotowy $rodek
dowodowy nie zawiera informacji pozwalajacej jednoznacznie ustali¢ zgodnosé
oferowanego przedmiotu z warunkami zamdwienia. Innymi stowy, czy niepo-
twierdzajacy wszystkich merytorycznych wymagan dokumentacji postepowania
przedmiotowy srodek dowodowy moze zosta¢ w okolicznosciach tej sprawy uzna-
ny za ,niekompletny srodek dowodowy” i uzupetniony w wyznaczonym przez za-
mawiajgcego terminie. W ocenie Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy
jest dopuszczalne w Swietle art. 107 ust. 2 ustawy Pzp wezwanie Odwotujacego
do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajacego, ze za-
oferowany koc o nazwie ,o0krycie pacjenta...” produkcji X o nr katalogowym Y po-
siada ,mozliwos¢ podgrzewania (...)”. Dostrzec po pierwsze nalezy, ze pierwotnie
ztozona wraz z ofertg karta katalogowa potwierdzata sama mozliwos¢ podgrzania
koca, jedynie nie zostata w jej tresci wskazana temperatura. W ocenie Izby brak
ten moze by¢ zakwalifikowany jako niekompletnos¢ karty katalogowej. Jest to
niekompletnos¢ w sensie merytorycznym a nie tylko fizycznym, czy technicznym
jak podnosi sie w doktrynie, jednak sktad orzekajacy w tej sprawie wyraza poglad,
ze w okolicznosciach tej sprawy nie stoi to na przeszkodzie aby zastosowaé pro-
cedure wezwania do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego wskazang
w art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Po drugie bowiem, zwrdci¢ trzeba uwage, ze skon-
kretyzowanie przedmiotu oferty nastapito juz w samej tresci formularza ofertowe-
go, zatem nie ma miejsca sytuacja, ze o przedmiocie oferty Zamawiajacy dowie-
dziat sie dopiero z przedmiotowych srodkéw dowodowych. Oznacza to, ze dopoki
nie dojdzie do zmiany tresci oferty, istnieje w ocenie Izby mozliwo$¢, w okolicz-
nosciach tej sprawy, do wezwania wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowego
$srodka dowodowego potwierdzajgcego wysokos$¢ temperatury podgrzania koca.

42. Wyrok z dnia 19 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1591/23

Instytucja przedmiotowych $rodkéw dowodowych stuzy potwierdzeniu, ze ofe-
rowany przedmiot zamdwienia jest zgodny z wymaganiami okreslonymi przez
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Zamawiajacego w SWZ. Celem ztozenia przedmiotowych s$rodkéw dowodo-
wych jest zatem potwierdzenie, ze oferowany produkt (przedmiot $wiadczenia)
jest zgodny z ustalonymi wymaganiami i ze taki wtasnie produkt zamawiajacy
otrzyma w ramach realizacji zamdwienia. Ustawodawca w sposéb jednoznacz-
ny wskazat, ze przedmiotowe $rodki dowodowe sktadane sg wraz z ofertg. Tym
samym to na moment ztozenia oferty wykonawca winien dysponowa¢ dokumen-
tacja potwierdzajaca spetnienie wymagan Zamawiajacego wskazanych w SWZ.
Takie stanowisko wynika rowniez z uzasadnienia rzgdowego projektu ustawy Pzp.
(...) Ustawodawca zdecydowat sie zatem na okreslenie wczesniejszego momentu
sktadania przedmiotowych srodkéw dowodowych w stosunku do podmiotowych
Srodkow dowodowych, poniewaz majg one zasadnicze znaczenie dla oceny pra-
widtowosci oferty w jej warstwie merytorycznej i ustalenia, ktéry z wykonaw-
cow powinien zosta¢ poddany kwalifikacji podmiotowej jako ten, ktérego oferte
oceniono najwyzej. Ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ uzupetnienia takich przed-
miotowych srodkéw dowodowych, o ile takg mozliwos¢ przewidziat zamawiajacy
w SWZ. Uzupetnione dokumenty musza potwierdza¢ stan na moment ztozenia
oferty. Przyjecie odmiennej interpretacji statoby w oczywistej sprzecznosci z art.
16 ustawy Pzp i wynikajacej z niej zasady rownego traktowania wykonawcow.
Dopuszczenie, ze wykonawca bioragcy udziat w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego oferujg produkt, ktérego parametréw nie moze potwier-
dzi¢ na moment ztozenia oferty z uwagi na brak wymaganych dokumentéw/in-
formacji, natomiast moze brak taki usung¢ przez swego rodzaju ,konwalidacje”
na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp i uzyskanie wymaganych dokumentéw/
informacji po terminie sktadania ofert bytoby naruszeniem zasady réwnego trak-
towania wykonawcow. (...) Uzupetnione w trybie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp do-
kumenty musza potwierdza¢, ze na moment ztozenia oferty oferowany produkt
spetniat wymagania wskazane w SWZ.

Art. 107 ust. 3
43. Wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1669/23

Przepis art. 107 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych wprowadza zasade, zgodnie
z ktérg przedmiotowe $rodki dowodowe wykonawca obowigzany jest ztozy¢ wraz
z ofertgq. Tym samym to na moment ztozenia oferty wykonawca winien dotozy¢
nalezytej starannosci i przedstawi¢ Zamawiajagcemu kompletne dokumenty umoz-
liwiajace weryfikacje oferty w ramach kryterium oceny ofert. To na podstawie
ztozonych wraz z ofertg przedmiotowych $srodkéw dowodowych Zamawiajacy po-
dejmuje decyzje w przedmiocie zasadnos$ci przyznania punktéw ofercie danego
wykonawcy lub nie. Uchybienia wykonawcy w powyzszym zakresie w zalezno-
éci od rodzaju btedu skutkowaé beda brakiem mozliwosci przyznania punktow
w ocenianym kryterium, wzglednie odrzuceniem oferty i nie moga by¢ sanowane
na etapie postepowania odwotawczego przed Izba, ktérej zadaniem jest ocena
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prawidlowosci dokonanych przez Zamawiajagcego w toku postepowania o udzie-
lenie zaméwienia czynnosci (tak tez: KIO w wyroku z dnia 23 stycznia 2023 r.,,
KIO 70/23).

Innymi stowy, w przedktadanych przedmiotowych srodkach dowodowych, wyko-
nawca powinien przedstawi¢ Zamawiajgcemu wszelkie informacje, ktére niezbed-
ne sg z punktu widzenia przyznania ofercie dodatkowych punktéw. Z uwagi na to,
7e w przypadku tego rodzaju przedmiotowych $rodkéw dowodowych, brak jest
mozliwosci ich uzupetnienia, na podstawie ich tre$ci Zamawiajacy powinien miec
mozliwo$¢ kompleksowego zbadania czy okolicznosci na jakie powotuje sie wyko-
nawca, uzasadniajg przyznanie ofercie dodatkowych punktéw czy tez nie. Zama-
wiajacy nie moze domniemywac okolicznosci, ktére wprost nie wynikajg z tresci
przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajacy nie ma innej mozliwosci niz
ocenic to czy zasadnym jest przyznanie ofercie dodatkowych punktow tylko i wy-
tacznie na podstawie tych informacji, ktére uzyskat od wykonawcy.

Art. 108 ust. 1 pkt1i 2

44. Wyrok z dnia 11 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 740/23,
KIO 743/23, KIO 745/23

Odwotujacy nie podnosit, iz wzgledem cztonka zarzadu Y obywatelstwa niemieckie-
go oraz cztonkow rady nadzorczej Y obywatelstwa austriackiego materialnie ziscity
sie przestanki uzasadniajace wykluczenie wykonawcy. Odwotujacy X kwestionowat
wytacznie formalny aspekt niewykazania niekaralnosci tych oséb, w zwigzku z nie-
przedtozeniem dokumentéw wtasciwych w ocenie Odwotujgcego. W ocenie Izby,
stanowisko Odwotujgcego X jest niestuszne. Za takim rozstrzygnieciem przema-
wia catoksztatt regulacji prawnych zwigzanych z informacjami z KRK oraz pod-
miotowymi $rodkami dowodowymi zadanymi i skladanymi w toku postepowania
o udzielenie zamdwienia. Izba doszta do przekonania, ze przedtozone przez wy-
konawce Y dokumenty sg wystarczajgce w swietle wymagan zakreslonych Rozpo-
rzadzeniem. Nalezy podkresli¢, iz Rozporzadzenie rozrdznia sytuacje wykonawcow
w zakresie sktadanych informacji z KRK wytgcznie przez pryzmat miejsca siedziby
lub zamieszkania wykonawcy. Brak jest takiego rozréznienia wzgledem obywa-
telstwa cztonkéw organéw wykonawcdéw. W ocenie sktadu orzekajacego przepisy
Rozporzadzenia wprost referujg do informacji z KRK w rozumieniu polskiego Reje-
stru. Rozporzadzenie stanowi, iz zamawiajacy moze zadac informacji z Krajowego
Rejestru Karnego. Przy czym z art. 1 ustawy o KRK stanowi o utworzeniu Krajowe-
go Rejestru Karnego oraz o zakresie gromadzonych w nim danych. Ponadto zgod-
nie z art. 1a ustawy o KRK ilekro¢ w ustawie jest mowa o systemie ECRIS nalezy
przez to rozumie¢ zdecentralizowany system teleinformatyczny oparty na bazach
danych rejestrow karnych, stuzacy do wymiany informacji pomiedzy organami
centralnymi panstw cztonkowskich Unii Europejskiej poprzez zabezpieczong siec¢
teleinformatyczna. Dalej zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 10a) ustawy o KRK prawo
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do uzyskania informacji o osobach, ktérych dane osobowe zgromadzone zostaty
w Rejestrze, przystuguje osobom prawnym oraz jednostkom organizacyjnym nie-
bedacym osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng - w przy-
padkach, w ktorych z przepiséw ustawy wynika wymadg niekaralnosci cztonkoéw ich
organdw, wspolnikow lub prokurentéw, w odniesieniu do cztonkéw lub kandyda-
téw na cztonkdéw tych organdw, wspdlnikéw lub prokurentéw. Zgodnie natomiast
z art. 7 ust. la ustawy o KRK, kazdemu obywatelowi Rzeczypospolitej Polskiej
lub innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej oraz kazdej osobie, ktéra
mieszka lub mieszkata w jednym z tych panstw, przystuguje prawo do ztozenia do
Rejestru wniosku o wystgpienie z zapytaniem o informacje dotyczaca jego osoby
zawartg w rejestrze karnym innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej,
jezeli jest lub byta obywatelem panstwa, do ktérego kierowane jest zapytanie,
lub mieszka albo mieszkata na jego terytorium. W ocenie Izby w aktualnym sta-
nie prawnym brak jest podstaw prawnych do zadania przez Zamawiajacego od
wykonawcy ztozenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego, wzgledem oséb
obywatelstwa innego niz polskie a petnigcych stosowne funkcje w organach wy-
konawcy, rozszerzonej o informacje z rejestru karnego panstwa obywatelstwa.
Informacja ECRIS stanowi de facto zatacznik do informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w postaci informacji z rejestru karnego panstwa obywatelstwa. Tak wiec
nalezy uznad, iz jest informacjg odrebng od informacji z Krajowego Rejestru Kar-
nego. Prézno szuka¢ w obowigzujacych przepisach zobowigzania wykonawcy do
przedtozenia tego typu dokumentu. Oczywiscie Izba dostrzega utomnos$c¢ takiej
konstrukcji wzgledem faktycznego wykazania podstaw wykluczenia wykonawcy,
lecz aby zobowigza¢ wykonawcéw do przedstawiania takiej rozszerzonej informa-
cji z rejestru, w ocenie Izby konieczna bytaby zmiana przepiséw prawa. Z obecnie
obowigzujacych regulacji w ocenie Izby nie mozna wywodzi¢ dla wykonawcow
skutkéw negatywnych w postaci koniecznosci pozyskiwania dodatkowych doku-
mentow. Wykonawca dziatajacy z niezwyktg starannoscia moze pozyskiwac infor-
macje w rozszerzonym zakresie i celowosciowo bytoby to uzasadnione, jednakze
w ocenie Izby przepisy nie obligujg wykonawcéw do takiego dziatania.

Ponadto nalezy nadmienié, iz obowigzek ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodo-
wych zgodnie z Oddziatem 4 ustawy Pzp kierowany jest do wykonawcy, a nie oséb
fizycznych petnigcych okreslone funkcje w organach wykonawcy. Jednoczesnie,
jak juz wskazano powyzej, wykonawca jest podmiotem uprawnionym do wystepo-
wania o udzielenie informacji z Krajowego Rejestru Karnego co do karalnosci oséb
petnigcych okreslone w ustawie Pzp funkcje, a informacje z ECRIS moze pozy-
skac wytgcznie osoba ktorej one dotyczg (ewentualnie dziatajac przez petnomoc-
nika). Istotng kwestig w rozpoznawanym zakresie jest rowniez fakt, iz informacje
w ramach ECRIS moga by¢ pozyskiwane wytgczenia wzgledem obywateli panstw
cztonkowskich UE, tak wiec w przypadku oséb petnigcych funkcje w okreslonych
organach a bedacych obywatelami panstw spoza UE brak bytoby mozliwosci po-
zyskiwania dodatkowych informacji, co mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcéw.
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45. Wyrok z dnia 22 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1257/23

Konkludujac, zdaniem Izby, zakres przestepstw, o ktérych mowa w art. 108 ust.
1 pkt 1 i 2 ustawy PZP obejmuje takze podstawy wykluczenia, ktére nie stanowig,
implementacji art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, lecz sq wytacznie krajowy-
mi podstawami wykluczenia, tj. dotyczg przestepstw w postaci prawomocnego
skazania za przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentéw i przestepstw
przeciwko obrotowi gospodarczemu (art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. g i pkt 2 ustawy
Pzp), czyli za przestepstwa, o ktdérych mowa w art. 270- 277d Kodeksu karnego
(przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentow) i przestepstwa, o ktorych
mowa w art. 296-307 Kodeksu karnego (przestepstwa przeciwko obrotowi gospo-
darczemu), z wyjatkiem przestepstwa udaremniania lub utrudniania stwierdzenia
przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o ktérym
mowa w art. 299 Kodeksu karnego, na co stusznie zwrécit uwage Odwotujacy. Tym
samym, w ocenie Izby, katalog przestepstw zawarty w art. 57 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE nie odnosi sie do wszystkich przypadkoéw, o ktérych mowa w art. 108
ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP.

Art. 108 ust. 1 pkt 5
46. Wyrok z dnia 28 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1054/23

W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy brak jest wiarygodnych
przestanek do stwierdzenia, ze doszto do zmowy przetargowej. Samo subiektywne
przekonanie Odwotujacego o jej istnieniu jest niewystarczajace dla stwierdzenia
istnienia podstaw wykluczenia i odrzucenia oferty Przystepujacego. W ocenie
Izby, dopuszczane przez doktryne bardziej tolerancyjne dowodzenie zmowy
przetargowej, nie moze opierac sie na tzw. poszlakach, tym bardziej gdy powotujacy
sie na zmowe nie wykazuje, ze takie porozumienie wykonawcow ogranicza dostep
do zamdwien innym wykonawcom, czy tez szkodzi zamawiajgcemu w prowadzeniu
konkurencyjnego postepowania.

Z powyzszego wynika zatem, ze istnienie tzw. zmowy przetargowej powinno
wyraznie wynika¢ z okolicznosci sprawy, uktadajacych sie w pewien logiczny ciag,
a w tej sprawie tego brak. Projekcja rzeczywistosci opisana przez Odwotujacego
jako uwiarygadniajaca istnienie zmowy, nie pozwala na uznanie jej za prawidtowa.
Odwotujacy starat sie w toku postepowania odwotawczego wywrzeé wrazenie,
ze wykonawca X jest podmiotem co najmniej niewiarygodnym, jednakze
przedtozone przez Odwotujacego jako dowody dokumenty w postaci kopii
wyroku KIO z dn. 1 grudnia 2022 r., zawiadomienia o uzasadnionym podejrzeniu
popetnienia przestepstwa czy tez zawiadomienia o przeslaniu aktu oskarzenia,
jako niemajace znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, nie byty
brane pod uwage przez Izbe.
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Art. 109 ust. 1 pkt 4
47. Wyrok z dnia 21 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1614/23

Wskazany art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp ma niewatpliwe charakter sankcyjny, jego
zastosowanie wyklucza wykonawce z postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego. Zatem przepis ten powinien by¢ stosowany w scistym jego rozumieniu
z uwzglednieniem stanu faktycznego do ktérego odnosi sie przestanka, a nie do
standw przysztych, nawet najbardziej prawdopodobnych, a jednak hipotetycznych.
W stanie faktycznym tej sprawy wykonawca nie moégt powotywac sie na zdarzenia
przyszte, jak podnosit Zamawiajacy hipotetyczne, co do ktérych nie wiadomo czy
i kiedy wystgpiq. Tak jak podnosit Zamawiajacy, w tym stanie faktycznym, wyja-
$nienia wykonawcy odnosity sie bowiem wytgcznie do trwajacego procesu restruk-
turyzacyjnego. Takze argumentacja podnoszona w odwotaniu jak i na rozprawie
dotyczyty nie zakonczonego procesu. Rowniez w tym przypadku prawomocnosé
postanowienia sadu z dnia 2 czerwca 2023 r. nie zostata stwierdzona jak wyma-
gajq tego przepisy, w tym wskazywany przez Zamawiajacego i Przystepujacego
art. 172 Prawa restrukturyzacyjnego. Z literalnego brzmienia przytaczanego przez
strone i uczestnika przepisu, a takze doktryny wynika, ze wykonanie uktadu musi
zostac stwierdzone postanowieniem przez sad. Do momentu jego wydania - na-
wet jezeli faktycznie doszto do spetnienia wszystkich zobowigzan sktadajacych sie
na uktad - nie uwaza sie go za wykonany. Oznacza to, ze konstytutywny skutek
przedmiotowego postanowienia nastepuje nie z chwilg jego wydania, lecz, jak
wynika z literalnego brzmienia przepisu - z chwilg jego uprawomocnienia. Prawo-
mocnos$¢ wskazanego orzeczenia z uwagi na jego moc konstytutywna jest chwilg
catkowitego wykonania uktadu. Tym samym Izba nie mogta zgodzi¢ sie ze sta-
nowiskiem Odwotujacego, jakoby fakt: zrealizowania ukfadu na dzien sktadania
o$wiadczenia w trybie art. 125 ust. 1 Pzp i oczekiwanie na wydanie przez Sad
Restrukturyzacyjny postanowienia o stwierdzeniu wykonaniu uktadu, stanowit wy-
starczajgcq podstawe do uznania, ze wobec wykonawcy nie zachodzita przestanka
wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 4) Pzp, a wykonawca byt uprawniony
do ztozenia w dniu 21/04/23 wraz z ofertg o$wiadczenia o wskazanej tresci.

Art. 109 ust. 1 pkt 5
48. Wyrok z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 279/23

Izba uznata, iz w sytuacji gdy w postepowaniu nie miata zastosowania fakultatyw-
na przestanka wykluczenia opisana w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Ustawy, okolicz-
nosci podniesione przez Odwotujacego i dotyczace wydanych decyzji naktadaja-
cych na X kary za naruszenia przepisow ustawy o odpadach - majace wskazywac
na naruszenie obowigzkéw w dziedzinie ochrony $rodowiska, nie mogty prowadzié
do stwierdzenia wypetnienia przestanki fakultatywnej z art. 109 ust. 1 pkt 5 Usta-
wy odnoszacej sie do powaznego naruszenia obowigzkéow zawodowych. Nalezy



58 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

przy tym zaznaczy¢, iz dla sprawy zasadniczym pozostawato to, ze Zamawia-
jacy nie wiaczyt do oceny podmiotowej wykonawcow zdarzen kwalifikowanych,
jako naruszenie obowigzkéw w dziedzinie ochrony srodowiska, co jednoczesnie
ograniczato zdarzenia mogace by¢ zakwalifikowane, jako naruszenie obowigzkow
zawodowych mogace prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5 Ustawy. W ocenie skfadu orzekajgcego traktowanie zdarzen przy-
pisanych do oddzielnej przestanki fakultatywnej (art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢ Usta-
wy), jako zachowania naruszajacego obowigzki zawodowe, co jest zdarzeniem
sankcjonowanym na podstawie innego przepisu (art. 109 ust.1 pkt 5 Ustawy),
na gruncie tego postepowania prowadzitoby do naruszenia zasad przejrzystosci,
w szczegolnosci przez wprowadzenie na etapie badania ofert podstawy do wyklu-
czenia, ktérej Zamawiajacy nie wskazat w swz. Fakt: iz to samo zdarzenie moze
by¢ zakwalifikowane pod rézne normy nie przesadza automatycznie o mozliwosci
ich zastosowania.

W konsekwencji uznania, iz okolicznosci zwigzane z natozonymi karami finan-
sowymi mogty by¢ kwalifikowane do przestanki fakultatywnej, ktora nie zostata
przez Zamawiajacego wprowadzona do stosowania w postepowaniu, nie byto row-
niez podstaw do uznania, iz Wykonawca wprowadzi¢ mdgt Zamawiajgcego w btad
wypetniajac oéwiadczenie w JEDZ w czesci dotyczacej powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, ktéra jest powigzana z inng przestankag wykluczenia
z postepowania.

49. Wyrok z dnia 8 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 481/23

Przepis ten nie definiuje przy tym naruszenia obowigzkéw zawodowych. Wobec
czego jego interpretacja powinna by¢ dokonywana zgodnie z regutami prowspol-
notowej wykfadni. Art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi bowiem implemen-
tacje art. 57 ust. 4 lit. c dyrektywy klasycznej, ktéry umozliwia wykluczenie wy-
konawcy, jezeli instytucja zamawiajaca moze wykaza¢ za pomoca stosowanych
srodkdéw, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére
podaje w watpliwos¢ jego uczciwos¢. Podstawa ta ma na celu umozliwienie insty-
tucji zamawiajgcej ocene uczciwosci i rzetelnosci kazdego z wykonawcoéw ubiega-
jacych sie o udzielenie zamdwienia.

Naruszenie obowigzkéw zawodowych musi by¢ zawinione i powazne. Zwykle na-
ruszenie obowigzkéow zawodowych jest zawinione i powazne, jezeli zachowanie
danego wykonawcy wykazuje zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne nie-
dbalstwo z jego strony. Wage niedbalstwa nalezy odnosi¢ zaréwno do postawy
danego wykonawcy, jak i obiektywnych skutkéw naruszenia oraz jego wptywu
na utrate zaufania do danego wykonawcy. Przykladem takiego naruszenia moze
by¢ niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce wynikajace z zamie-
rzonego dziatania lub razacego niedbalstwa. Wykluczenie na tej podstawie nie
moze miec przy tym charakteru automatycznego. Zawsze nalezy ocenic¢ rozmiar
i powage naruszenia oraz stopien zawinienia Tak wiec jakiekolwiek nieprawidtowe,
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niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentu-
alnie wykazywac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest
automatycznie rownowazne z powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych,
nawet w przypadku naliczenia kar umownych czy odstgpienia od umowy. Stad
stwierdzenie istnienia zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodo-
wych wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej
oceny wczeséniejszego zamédwienia publicznego.

50. Wyrok z dnia 12 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1462/23

Wskazac¢ nalezy, ze w tym przypadku to na zamawiajacym spoczywa ciezar do-
wodu ziszczenia sie przestanek uzasadniajacych wykluczenie z tego tytutu. Za-
mawiajacy musi wykazaé, ze zachowanie wykonawcy miato zwigzek po pierwsze
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, zawartej w wyniku prze-
prowadzonego zamowienia publicznego. Nadto, owe niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie musi mie¢ posta¢ powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych,
ktére podwaza uczciwo$¢ wykonawcy. Dodatkowo, konieczne jest stwierdzenie,
ze niniejsze naruszenie byto zawinione przez wykonawce, do tego poprzez dzia-
tanie zamierzone lub bedace efektem razacego niedbalstwa. Wszystkie te prze-
stanki muszg by¢ wykazane tgcznie. W kontekscie powyzszych uwag, zadaniem
Izby w takim przypadku jest zbadanie, czy niewykonanie umowy byto na tyle
istotne, ze mozna je zakwalifikowa¢ jako powazne naruszenie obowigzkéw za-
wodowych. (...) Jednoczesnie, przy ocenie okolicznosci danego przypadku winna
zbadac¢ ewentualne przyczynienie sie zamawiajgacego, ktéry powinien wspotdziataé
przy realizacji zamdwienia, do niewykonania umowy przez wykonawce. Z kolei,
przy ocenie wywigzywania sie wykonawcy z cigzacych na nim powinnosci, nalezy
wzig¢ pod uwage podejmowane przez niego dziatania zmierzajace do wykonania
zamoéwienia tak, aby osiggnac¢ cel umowy.

(...) aby istniata mozliwos¢ zastosowania art. 109 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp ko-
nieczne jest wystapienie istotnego naruszenia podstawowych warunkoéw realiza-
cji zamdwienia. (...) Cytowany przepis znajduje bowiem zastosowanie niezaleznie
od tego czy dane okolicznosci zostaty usankcjonowane przez sad. Nawet wiec
zakwestionowanie tych czynnosci lub roszczen przed sadem cywilnym nie ma
wplywu na wykluczenie wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy ma bowiem
prawo wykluczenia wykonawcy, jezeli po wnikliwej analizie dojdzie do wniosku,
ze naruszenie przez wykonawce swoich zobowigzan ma charakter kwalifikowany.
Ustalenie powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych wymaga kazdorazowo
indywidualnej oceny wykonawcy w stosunku do konkretnego stanu faktycznego,
przy tym zamawiajacy musi to wykazac¢ stosownymi dowodami, ktérymi moga by¢
w szczegolnosci pozew, protokoty odbioru, korespondencja stron, a nawet notat-
ki ze spotkan z wykonawca.
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51. Wyrok z dnia 23 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1575/23

(...) wypetnienie przestanek, o ktéorych mowa w ww. przepisach ustawy skutkuje
zastosowaniem wobec wykonawcy najdotkliwszej sankcji w postaci jego wyklu-
czenia i w konsekwencji odrzucenia jego oferty z postepowania, dlatego w ocenie
skfadu orzekajacego decyzja taka powinna zosta¢ podjeta w oparciu o dowody
w wysokim stopniu wykazujgce kumulatywne zaistnienie omawianych przestanek.
(...) W ocenie Izby okreslenie uzyte w omawianym przepisie odnoszace sie do
,Sstosownych dowoddw” nalezy rozumieé¢ w ten sposdb, ze powinny to by¢ dowo-
dy adekwatne i w sposdb niewatpliwy przesadzajace wypetnienie sie przestanek
warunkujgcych omawiang podstawe wykluczenia. Tymczasem Zamawiajacy opart
swojg decyzje na bardzo skapym materiale dowodowym. (...) Niemniej jednak na-
wet pozyskujac dowody od jednej strony Zamawiajacy powinien byt zadba¢ o to,
aby byly to dowody obiektywne, w tym takze sporzadzone przez drugq strone
umowy (np. petna korespondencja miedzy stronami umowy w zakresie kwestii
spornych), co nie miato miejsca w tym postepowaniu.

Art. 109 ust. 1 pkt 7
52. Wyrok z dnia 8 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 481/23

Przepis ten opiera sie na art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, ktdry to przepis upo-
waznia Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat
znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spefnieniu istothego wymogu w ra-
mach wczesniejszej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajacym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji,
ktore doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, od-
szkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

Ustawodawca unijny w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej zamie-
écit takze wskazowki dotyczace stosowania ww. podstawy wykluczenia, wska-
zujac, ze instytucje zamawiajace ,powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia
kandydatow lub oferentéw, ktdérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamodwien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymo-
gow; byto to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdwienia, zna-
czace wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaty
ich niezdatnos$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie
poddajace w powazng watpliwo$¢ wiarygodnosé wykonawcy”. Dla zastosowania
sankcji wykluczenia z postepowania wynikajacej z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
konieczne jest zatem stwierdzenie kumulatywnego zaistnienia przestanek enume-
ratywnie wymienionych w tym przepisie.
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53. Wyrok z dnia 30 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 746/23

Izba stwierdzita, iz w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Podstawa do wykluczenia wykonawcy
z postepowania w oparciu o ww. przepis aktualizuje sie w przypadku, gdy niewy-
konanie/nienalezyte wykonanie/dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego
zobowigzania umownego doprowadzi co najmniej do jednej z nastepujacych sy-
tuacji: do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przepis ten stanowi
implementacje do krajowego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE z dnia 26 lutego 2014
r. (Dz.Urz.UE.L Nr 94, str. 65), zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace moga
wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy, jeze-
li wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu
istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia pu-
blicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajagcym lub wczesniejszej
umowy w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej
wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

(...) ocena stopnia nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamdwienia pu-
blicznego nie moze by¢ dokonywana wytacznie przez pryzmat wartosci, czy tez
zakresu przedmiotu zamdwienia, ktéry zostat niewykonany albo nienalezycie
wykonany. Przy ocenie nalezy wzig¢ pod uwage takze okolicznosci, wskazane
w dyrektywie, w tym wystgpienie powaznych brakéw w odniesieniu do spetnienia
istotnych wymogow okreslonych w umowie, ktére mogg wystgpi¢ w postaci nie-
dostarczenia produktu, znaczacych wad dostarczonego produktu, powodujacych
ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem. ROwniez spetnianie przez
wykonawce $wiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajgcego wyma-
ganiom, ktére byty wyeksplikowane w umowie, uzasadnia wykluczenie wykonaw-
cy z postepowania. Dotyczy to dziatan nagminnie powtarzajacych sie. Natomiast
niewielkie wady przedmiotu zamdéwienia lub krétkie, nieistotne z punktu widzenia
zamawiajgcego opdznienie, nie bedg mogty zosta¢ uznane za nienalezyte wy-
konanie w istotnym stopniu i nie bedq mogty stanowi¢ podstawy wykluczenia.
Sam fakt: natozenia kar umownych na wykonawce realizujgcego umowe nie musi
automatycznie oznacza¢, ze umowa realizowana jest nienalezycie.

54. Wyrok z dnia 5 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1429/23

Dostrzezenia wymaga, ze powotany przepis ma charakter sankcyjny, a zatem jego
przestanki nalezy interpretowac scisle. Jak wynika z ww. przepisu, aby wykluczy¢
wykonawce z postepowania na jego podstawie, konieczne jest fgczne spetnienie
wszystkich przestanek wynikajacych z jego tresci.
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Sad Okregowy w Warszawie wskazat, ze uchybienia w realizacji zamdwienia, ktére
beda skutkowaty wykluczeniem z postepowania, muszg prowadzi¢ do zmiany ja-
kosci przedmiotu zamoéwienia lub w ogdle uniemozliwiaé osiggniecie celu, w ja-
kim zostata zawarta umowa. W konsekwencji wymagana jest ich ocena, a takze
odniesienie sie do stwierdzonych nieprawidtowosci do konkretnego przedmiotu
zamowienia, jego zakresu i specyfiki. Tym samym, nie zastuguje na aprobate ar-
gumentacja zmierzajaca do uznania, iz sam fakt: majacych miejsce nieprawidto-
wosci oraz odstgpienia od umowy i naliczenia kar umownych przesadza o dopusz-
czalnosci zakwalifikowania tychze nieprawidtowosci, jako powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych oraz niewykonania lub nienalezytego wykonania istot-
nego zobowigzania w znacznym stopniu (wyr. SO w Warszawie z 20.5.2022 r.,
XXIII Zs 22/22 (...).

Zamawiajacy w sporzadzonym przez siebie uzasadnieniu czynnosci odrzucenia
oferty odwotujacego nie wskazat dlaczego uwaza, iz niewykonanie robot o tak
znikomej wartoséci w stosunku do catosci przedmiotu umowy miatoby $wiadczy¢
o tym, ze jest to warto$¢ znaczaca lub istotna w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp. Co wiecej, znaczacego zakresu i istotnosci ww. robdt nie wykazano
Izbie nawet w toku postepowania odwotawczego.

Jesli chodzi o kwestie opdznienia w wykonaniu robot, to zamawiajacy w spo-
rzadzonym przez siebie uzasadnieniu nie sprecyzowat, jakiej czesci zamdwie-
nia i o jakiej wartosci miatoby to dotyczy¢. Zamawiajacy nie wyjasnit na czym
opdznienie w wykonaniu prac miatoby polega¢, ile wynosito to opdznienie. Biorac
pod uwage jednak, ze zamawiajacy w piSmie z dnia 17 marca 2023 r. nie kwe-
stionowat prawidtowosci i terminowosci robot o wartosci 218.182,65 zt, mozna
byto jedynie przypuszczaé, ze ewentualne opdznienie dotyczyto robét o wartosci
1.722 zt. Opo6znienie w wykonaniu zobowigzania moze $wiadczy¢ o nienalezytym
wykonaniu umowy, jednakze aby zostato to uznane za uchybienie o charakterze
istotnym i znaczacym w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, powinno by¢
znaczace a W szczegodlnosci musi dotyczy¢ znaczacych i istotnych robot.
Watpliwosci budzita réwniez kwestia zasadnosci powotania sie zamawiajgcego
w oswiadczeniu o odstgpieniu umowy na § 12 ust. 2 pkt 2 umowy, jako na pod-
stawe takiej czynnosci. Postanowienie to dotyczyto bowiem przerwania, z przy-
czyn lezacych po stronie wykonawcy, wykonywania robdt utrzymaniowych i gdy
przerwa ta trwa dtuzej niz 7 dni kalendarzowych. Zapis ten dotyczyt zatem mozli-
wosci odstgpienia w sytuacji, gdy wykonawca porzuca teren robot na okres co naj-
mniej 7 dni. Tymczasem w analizowanej sprawie wykonawca niczego nie porzucat.
Wykonawca zgtosit zakonczenie wykonywania robét w dniu 23 listopada 2023 r.,
przed uptywem terminu realizacji umowy uwazajac, ze wykonat juz cato$¢ prac.
Jedynie w trakcie dokonywania czynnosci odbiorowych zamawiajacy dostrzegt
uchybienia, o ktérych jednak z duzym opdznieniem, bo dopiero w dniu 6 grudnia
2023 r., juz po zakonczeniu umownego okresu realizacji prac poinformowat odwo-
tujacego. Trudno zatem w omawianej sytuacji byto méwié o tym, ze wykonawca
porzucit wykonywanie prac utrzymaniowych.
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55. Wyrok z dnia 12 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1453/23

Przepis ten odnosi sie zaréwno do przypadkdw catkowitego niewykonania zobo-
wigzania, jak i do nienalezytego wykonania zobowigzania polegajacego w szcze-
gdlnosci na spetnieniu $wiadczenia bez zachowania terminu, miejsca, rozmiaru,
sposobu lub jakosci. (...) Zamawiajacy musi jednak wykazaé, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastapito z przyczyn lezacych po stro-
nie wykonawcy. W tym stanie faktycznym Zamawiajacy (Gmina X) odstgpit od
umowy z wykonawcg Y na skutek braku wymaganego przepisami prawa wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej i wykonywania umowy bez tego wpisu a wiec
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Stopien nienalezytego wykonania zo-
bowigzania jest wiec znaczacy, gdyz doszto do naruszenia istotnego zobowigzania,
tj.: niespetnienia $wiadczenia gtéwnego, na skutek czego Zamawiajacy nie tylko,
ze odstgpit od umowy z tym wykonawcg, ale takze obcigzyt go z tego tytutu karg
umowng. Wobec wykonawcy zastosowano wiec sankcje z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Tym samym ziscity sie przestanki wyklu-
czenia wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

56. Wyrok z dnia 5 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1661/23

Nie kazde nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy
lub jej czesci daje podstawe do wykluczenia wykonawcy (por. wyrok w sprawie
Forposta). Przy ocenie, czy stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania jest wystarczajaco ,znaczny”, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno kry-
teria jakosciowe, takie jak brak wymaganej starannosci lub stopienn wadliwosci
dostarczonego produktu, $wiadczonej ustugi lub wykonanego obiektu budowla-
nego, jak i ilosciowe, biorac pod uwage zakres niewykonanych lub nienalezycie
wykonanych $wiadczen oraz rozmiar wyniktych stad szkod. Wedtug kryteridéw ja-
kosciowych stopniowa¢ mozna nienalezyte wykonanie zobowigzania. Stopien nie-
nalezytego wykonania zobowigzania jest niewatpliwie znaczacy, jezeli zachowanie
wykonawcy wykazuje na powazne niedbalstwo, polegajace na znacznym odchy-
leniu sie od wzorca nalezytej starannosci. Wediug ustawodawcy europejskiego
powaznym brakiem w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw w ramach
wczesniejszego zamowienia jest np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamowienia, znaczace wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, kto-
re spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub nie-
wiasciwe zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnosc¢ wykonawcy
(por. motyw 101 preambuty dyrektywy klasycznej). Niekiedy jednak takze drobne
niedociggniecia bedg prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy, jezeli sie powtarzaja.
Nienalezyte wykonanie zobowigzania nie musi by¢ znaczace w przyjetym wyzej
znaczeniu, jezeli wykonawca ,dtugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie”.
Ditugotrwate nienalezyte wykonywanie zobowigzania ma miejsce, jezeli wykonaw-
ca regularnie nienalezycie wykonuje zobowigzanie, nawet jezeli w danym wypad-
ku stopien wadliwosci nie jest znaczny. Przyktadem moze by¢ regularne niedo-
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trzymywanie terminéw realizacji powtarzajacych sie dostaw lub ustug objetych
jedng umowaq. Oceniajac, czy wykonawca dtugotrwale nienalezycie wykonuje zo-
bowigzanie, uwzglednia sie tylko konkretne zamdwienie, w ktérym doszto do za-
stosowania sankcji okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a nie kilka zamdwien,
chyba ze poszczegdlne zamowienia sg objete jedng umowg ramowa. Nie kazdy
przypadek znaczgcego niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
albo dtugotrwatego nienalezytego wykonywania zobowigzania daje podstawe do
wykluczenia wykonawcy. Musi to by¢ naruszenie istotnego zobowigzania. Istotne
zobowigzanie nalezy zasadniczo utozsamic z zobowigzaniem do spetnienia $wiad-
czenia gtdwnego. Przeciwienstwem zobowigzan istotnych sg obowigzki uboczne
lub pomocnicze towarzyszace $wiadczeniu gtéwnemu, ktdre stuzg zapewnieniu,
Ze $wiadczenie to osiggnie oczekiwany cel i bedzie rzeczywiscie prowadzi¢ do za-
spokojenia interesu wierzyciela. Obowigzki uboczne oznaczajg wszystkie te obo-
wigzki, ktdre stuza przygotowaniu, przeprowadzeniu, zabezpieczeniu i rozliczeniu
Swiadczenia, w szczegolnosci obowigzki informacyjne oraz dotyczace sporzadzenia
lub wydania dokumentdw (np. art. 459 Kc, art. 460 Kc, art. 546 Kc, art. 6882 Kc,
art. 738 § 1 Kc). Zwykle majg funkcje porzadkowa lub wynikajacg z zasad lo-
jalnosci kontraktowej lub stuzg ochronie zaufania (...). W praktyce odréznienie
istotnych zobowigzan od obowigzkéw ubocznych moze stwarzac problemy. Przy-
kladem jest naruszenie obowigzku zgtoszenia podwykonawcy. Jezeli umowa prze-
widuje nakaz osobistego spetnienia $wiadczenia przez wykonawce (art. 121 Pzp)
lub uzaleznia skorzystanie z podwykonawcy od uzyskania uprzedniej zgody za-
mawiajacego, w szczegodlnosci w celu umozliwienia temu ostatniemu upewnienia
sie, ze nie ma podstaw do wykluczenia podwykonawcy (art. 462 ust. 6 i 7 Pzp),
taki obowigzek nalezy zakwalifikowac jako istotne zobowigzanie (por. wyrok z dnia
3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-267/18 Delta Antrepriza de Constructii si Mon-
taj 93 SA przeciwko Compania Nationalda de Administrare a Infrastructurii Rutiere
SA, ECLI:EU:C:2019:826, pkt 32). Powierzenie wykonania zobowigzania osobie
trzeciej wbrew obowigzkowi osobistego spetnienia $wiadczenia stanowi bowiem
niewykonanie zobowigzania. Niekiedy jednak brak takiego zgtoszenia nie wyta-
cza mozliwosci wykonania zamowienia przez podwykonawce (np. art. 6471 Kc,
art. 738 § 1 Kc, art. 464 ust. 3 Pzp). W takim wypadku brak wymaganego zgto-
szenia jest naruszeniem obowigzku ubocznego (por. opinia rzecznika generalne-
go Manuela Camposa Sancheza-Bordony w sprawie Delta, pkt 44; F. Zoll, [w:]
A. Olejniczak [red.], System prawa prywatnego, t. 6, Warszawa 2018, Legalis,
rozdziat VI, Nb. 209). Zgodnie z art. 109 ust. 3 Pzp w przypadku wystapienia
podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy moze
nie wykluczy¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w oczywisty sposéb niepro-
porcjonalne. Za oczywiscie nieproporcjonalne mozna jednak uznaé¢ wykluczenie
wykonawcy w przypadku, gdy znaczace naruszenie zobowigzania miato charak-
ter incydentalny, a wykonawca od tego czasu prawidtowo realizuje zamdwienia.
Drobne naruszenia zobowigzania nie prowadza do wykluczenia wykonawcy, o ile
sie nie powtarzajq (...).
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W ocenie Izby, zaréwno charakter naruszenia jak i jego zakres zaréwno iloSciowy, jak
i wartosciowy nie mogty stanowi¢ podstawy do wykluczenia odwotujacego z poste-
powania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Drobne, z punktu widzenia
uzytecznego wykorzystania przedmiotu umowy, wady w wykonaniu inwestycji, nie
mogg wywotywac, tak sankcyjnego skutku wobec wykonawcy, jaki prébuje przypi-
sa¢ zamawiajacy odwotujacemu. Co rowniez istotne, w zakresie warstwy $cieralnej,
jak wynika z akt: postepowania, zamawiajacy byt sktonny przyjaé te prace, mimo
stwierdzonej przez siebie wadliwosci (z czym nie zgadzat sie odwotujacy) uzaleznia-
jac jej odbidr od wydtuzenia okresu gwarancji. Oznacza to, ze wada ta nie byta dla
zamawiajgcego istotna. Istotnos¢ wady jest bowiem mierzona stopniem nieprzy-
datnosci jej zakresu uniemozliwiajaca uzytkowanie przedmiotu zamowienia. Skoro,
jak to wynika zdowodow powotanych przez odwotujacego, przedmiot inwestycji jest
w biezgcym uzytkowaniu, to nie sposdb uzna¢, iz mimo ewentualnie stwierdzo-
nych wad w jego wykonaniu, stanowi¢ to moze o istotnej wadzie, wywotujacej
okreslone sankcje dla wykonawcy. Izba wzieta pod uwage dowody (odwotujacego)
z korespondencji prowadzonej przez odwotujacego z zamawiajacym, ktore de facto
potwierdzaty brak woli wspdtpracy zamawiajacego z wykonawcg, co w konse-
kwencji wywotato skutek zaréwno w terminie wykonania inwestycji, jak tez mogto
mie¢ wptyw na jej jakos¢.

Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢ zwigzana z brakiem zgody zamawiaja-
cego na odnotowanie stanowiska odwotujacego w czynnosciach inwentaryzacyj-
nych z dnia 5 sierpnia 2022 roku. Jak stusznie wskazywat odwotujacy zamawiajaq-
cy, zgodnie z istotg umowy o roboty budowlane, zobowigzany jest do odebrania
robot po ich zakonczeniu przez wykonawce i zgtoszeniu tego faktu w ramach
gotowosci do odbioru. Odebrania obiektu zamawiajagcy moze natomiast odmé-
wi¢ w przypadku, w ktérym przedmiot umowy obarczony jest wadami istotnymi,
a wiec sprawiajacymi, ze przedmiot umowy nie nadaje sie do uzytkowania. Nie
miesci sie natomiast w swobodzie zamawiajacego odmawianie dokonania odbioru
lub jego przedtuzanie z uwagi na ewentualnie stwierdzone wady o charakterze
mniejszej wagi niz wady istotne, a za takie bezsprzecznie nalezy uznaé wady
opisane w pismach.

Stanowisko takie nie tylko wynika wprost z przywotanego przepisu, ale rowniez
jest zbiezne z jednolitymi gtosami doktryny i judykatury oraz potwierdzanym przez
nie charakterem tego przepisu, jako obligujgcego zamawiajacego do dokonania
odbioru z zastrzezeniem wyjatku do sytuacji wad istotnych. Abstrahujac od tego,
ze w przedmiotowej umowie tqczacej strony nie uregulowano jakoby odbierane
roboty miaty by¢ pozbawione tego rodzaju usterek i niedorébek o charakterze
wad nieistotnych, przytoczy¢ nalezy ugruntowane orzecznictwo sprzeciwiajgce sie
uzaleznianiu odebrania robot od braku jakichkolwiek wad usterek, czy to na etapie
umownym, czy realizacyjnym zawartej umowy (...).

Zdaniem Izby, nie byto dopuszczalnym, aby zamawiajacy odmawiat dokonania
odbioru koncowego powotujac sie na powyzsze przyczyny. Jak stusznie podnidst
odwotujacy, tryb zarzucania wykonawcy wad wykonania Umowy na kanwie sporu
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stron nie licuje z jej wymogami opisanymi w § 15 ust. 1 w zw. z ust. 4 Umowy.
Umowa w przedmiotowym zapisie § 15 ust. 1 uprawnia zamawiajacego do odmowy
odebrania robot jedynie dla przypadku wad istotnych. Jednakze wady przez zama-
wiajacego zgtaszane nie stanowig takich wad. Zgodnie bowiem z § 15 ust. 4 Umo-
wy wady powinny by¢, po pierwsze, stwierdzone protokolarnie, a po drugie, stwier-
dzone w ramach ogledzin, o ktoérych planowanych przeprowadzeniu zamawiajacy
miat obowigzek powiadomi¢ wykonawce na 14 dni przed wyznaczonym terminem.
Wymogi te nie zostaty przez zamawiajacego spetnione przed inwentaryzacjq,
a w trakcie inwentaryzacji nie wskazano wad istotnych.

Tym samym, w ocenie Izby, brak byto podstaw faktycznych do wykluczenia odwo-
tujacego z postepowania na podstawie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Art. 109 ust. 1 pkt 10
57. Wyrok z dnia 13 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 259/23

Zdaniem Izby, poniewaz doszto do okolicznosci implikujacych koniecznos¢ wyklu-
czenia przystepujacego X z przetargu, zamawiajacy obowigzany byt tej czynnosci
dokona¢, niezaleznie w jakim momencie i w jaki sposob dowiedziat sie o utracie
wymaganej zdolnosci podmiotowej przez przystepujacego.

Izba nie ma przy tym watpliwosci, ze odtwarzajac wzorzec nalezytego zachowa-
nia w takiej sytuacji, inicjatywa w poinformowaniu zamawiajacego, ze zachodza
wobec wykonawcy podstawy do wykluczenia nalezy obarczy¢ wykonawce, a nie
uznaé, ze skoro zamawiajacy nie zapytat, to wykonawca nie musiat ujawniac,
ze nalezy go wykluczyé¢, bo jedynym obowigzkiem jest odpowiedz na wezwanie
(np. w trybie 126 p.z.p.). Szczegdlnie, ze do wykluczenia doszto juz po sktadaniu
o$wiadczen i dokumentéw w ramach wezwania do zfozenia podmiotowych $rod-
kéw dowodowych, wiec zgodnie z procedurg, co do zasady, zamawiajacy nie wzy-
wa wykonawcy kolejny raz. Przyktadowo, aby skorzystac z instrumentu z art. 126
ust. 3 p.z.p. zamawiajacy musi z jakiegos zrodta posigéc¢ wiedze o tym, ze sytuacja
podmiotowa wykonawcy ulegta zmianie. Jednoznacznie takim Zzrédtem powinien
by¢ wykonawca, a przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do nieupraw-
nionej rekonstrukcji tresci norm prawnych, gdzie wykonawca bytby premiowany
za biernos¢, dzieki ktorej mogiby zdoby¢ kontrakt, ktérego zgodnie z przepisami
nie powinien mdc realizowaé. Innymi stowy, skutkowatoby to mozliwoscig przyje-
cia stanu niezgodnego z zasadami uczciwego obrotu i w istocie stanu niemoralne-
go - stanowigcego swoistg nagrode dla wykonawcow nieuczciwych, zyskujacych
przewage na rynku dzieki temu, ze nie ujawnialiby zamawiajacemu stanu rzeczy-
wistego, nie pozwalajac podja¢ prawidtowej decyzji w oparciu o wszystkie istotne
informacje dotyczace stanu zdolnosci podmiotowej wykonawcy. I nie w kazdym
przetargu wystapi inny podmiot, ktory taka wiedze zamawiajagcemu mégtby prze-
kaza¢, nie ma tez przyktadowo ogodlnych rejestrow, skad mozna bytoby dowiedzie¢
sie o wykluczeniu w innych przetargach.
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58. Wyrok z dnia 20 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 261/23

Izba wskazuje, ze przestanka wprowadzenia zamawiajacego w btad polega
na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia
sprzecznos$ci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczy-
wistoécig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie
nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla
danego postepowania. Na skutek podania takich informacji Zamawiajacy zostaje
wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub
tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim. Istot-
na w przypadku tej przestanki jest sama tre$¢ przedstawionej Zamawiajgcemu
informacji i to, jaki skutek mogty one wywota¢ w $wiadomosci Zamawiajacego,
niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie w btad rzeczywiscie nastagpito.
LekkomysInos¢ to sytuacja, gdy dtuznik zdaje sobie sprawe z tego, ze okreslone
zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie sg-
dzi, ze uda mu sie jednak tego unikna¢. Przy niedbalstwie dtuznik (wykonawca)
nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie
do naruszenia przez niego zobowigzania (...)

Analiza tresci art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP wskazuje, ze wykluczeniu podlega wy-
konawca za podanie wprowadzajacych w btad informacji, ktdére nie muszg wpty-
wac na dziatania Zamawiajacego, ale wystarczy, ze mogg miec istotny wptyw
na decyzje przez niego podejmowane. Do informacji mogacych miec istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzie-
lenie zamodwienia bez watpienia zaliczy¢ nalezy informacje stanowigce podstawe
oceny oferty w ramach kryterium oceny ofert, decydujace o pozycji wykonawcéw
w rankingu ofert.

Art. 109 ust. 3
59. Wyrok z dnia 26 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1296/23

Majac na uwadze skutek przepisu art. 109 ust. 3 Ustawy nalezy uzna¢, iz dopiero
powofanie sie przez Zamawiajacego na mozliwos¢ odstgpienia od zastosowania
fakultatywnej przestanki wykluczenia Wykonawcy z postepowania, oznacza ko-
nieczno$¢ podania uzasadnienia dla tego odstgpienia. W taki sam sposdb w proce-
durze przetargowej dokonuje sie kazdej czynnosci potwierdzajacej zastosowanie
sankcji danej normy prawnej. Zatem, gdyby Zamawiajacy uznat, iz zachodza pod-
stawy do niezastosowania przestanki wprowadzonej do postepowania, wowczas
taka decyzje musiatby uzasadni¢ podejmujac decyzje o wyborze oferty wykonaw-
cy podlegajacego wykluczeniu, czy tez kierujgc do niego zaproszenie do ztozenia
oferty w przetargu ograniczonym. Zamawiajacy nie jest natomiast zobowigzany
do uzasadnienia przyczyn braku uznania, iz wykluczenie z postepowania byto-
by w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Skoro przepis wprowadza uprawnienie
do odstgpienia, ktére w przypadku wypetnienia tre$ci normatywnej powoduje,
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iz przestanka wykluczenia nie znajduje zastosowania, to dopiero powotanie sie
na tg podstawe prowadzi do obowigzku szczegétowego uzasadnienia. Réwnocze-
$nie to na Odwotujgcym podnoszacym brak zastosowania tej normy spoczywa
w sporze z Zamawiajacym wykazanie okolicznosci, ktére czyni¢ miaty decyzje
o wykluczeniu oczywiscie nieproporcjonalna.

Przechodzac zatem do oceny okolicznosci podanych przez Wykonawce we wniosku
i powtdérzonych w podstawie zarzutéw, sktad orzekajacy uznat, iz ocena propor-
cjonalnosci nie moze by¢ rozumiana w szerszym kontekscie jaki decyzja o wyklu-
czeniu ma na pozycje wykonawcy w postepowaniu, ale w kontekscie zachowan
i okolicznosci ktore doprowadzity do niewykonania zamdwienia. Tym samym Izba
nie zgodzita sie z argumentacjq Odwotujgcego, w ktorej prezentowat koniecz-
no$¢ badania skali niewykonanego zamowienia w stosunku do catosci dziatalnosci
i wykonanych umoéw. Takie podejscie oznaczatoby bowiem, iz przestanka wyklu-
czenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy w zasadzie tracitaby znaczenie
przy duzych podmiotach z uwagi na skale dziatalnosci, jednoczesnie powodujac,
iz mniejsi przedsiebiorcy znajdowaliby sie w gorszej sytuacji, co narusza zasade
rownego traktowania wykonawcdw. Poniewaz przepis traktuje o odstgpieniu od
umowy z powodu jego niewykonania w znacznym stopniu lub zakresie, do czego
doprowadzity przyczyny lezace po stronie wykonawcy, to wtasnie w kontekscie
okolicznosci towarzyszacych niewykonaniu zobowigzania nalezy oceni¢, czy wy-
kluczenie z postepowania jest oczywiscie nieproporcjonalne.

Odnoszac sie do powoddw, ktdére miatyby w ocenie Odwotujgcego czyni¢ decy-
zje o wykluczeniu z postepowania oczywiscie nieproporcjonalna, sktad orzekajacy
uznat, iz ztozone o$wiadczenia producenta nie wykazujg w sposob przekonujacy,
aby zmiana warunkdéw dostepnosci materiatu balistycznego, jaka wystgpita juz
na poczatku realizacji kontraktu, byta spowodowana pandemia. Odwotujacy nie
wykazat, aby po zawarciu umowy we wrzes$niu 2021 r. nastgpita istotna zmiana
sytuacji producenta tarcz, ktéra uzasadniataby uznanie, iz Wykonawca nie mogt
zabezpieczy¢ dostawy dla Zamawiajacego. Zaktadajac bowiem, iz sytuacja wyni-
kajaca z pandemii nie wptywata obiektywnie na zmiane warunkéw dostawy, nalezy
przyjaé, iz zawierajagc umowe Wykonawca powinien byt te okolicznos$ci mie¢ na uwa-
dze. Przyjecie w tej sytuacji zobowigzania do wykonania umowy nie moze by¢ ttu-
maczone nastepnie jako dziatanie podjete z rozwagq wymagang od profesjonalisty,
w szczegodlnosci wobec dostaw majacych znaczenie dla bezpieczenstwa Panstwa.

Art. 110 ust. 1i 2
60. Wyrok z dnia 24 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 373/23

Wskazania wymaga, ze wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiaja-
cego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia. Co do zasady
Z inicjatywg samooczyszczenia powinien wystgpi¢ sam wykonawca, wskazujac
w os$wiadczeniu wstepnym, Ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajacej wykluczenie.
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Niemniej jednak niewykluczone sg sytuacje, kiedy samooczyszczenie nastepuje
na dalszym etapie postepowania, co jest zalezne i powinno by¢ oceniane indywi-
dualnie w kontekscie zaistniatych okolicznosci i konkretnych standw faktycznych
(por. wyrok KIO z dnia 28 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 315/22). Dotyczy to
przede wszystkim sytuacji spornych i niejednoznacznych co do okolicznosci powo-
dujacych wykluczenie wykonawcy. Kwestia terminu, w jakim wykonawca powinien
podjac¢ dziatania naprawcze rowniez pozostaje zalezna od okolicznosci faktycznych
danej sprawy.

Art. 111 pkt 4
61. Wyrok z dnia 18 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 913/23

Majac to na uwadze nalezy wskazaé, ze ustawa Pzp okresla wytgcznie dtugosé
trwania okresu wykluczenia i nie zawiera przepisow, ktore wskazywatyby na moz-
liwos¢ zawieszenia czy przerwania biegu okresu wykluczenia na skutek zaistnie-
nia okreslonych zdarzen, w szczegdlnosci nie przewiduje mozliwosci wstrzymania
biegu tego okresu, w sytuacji ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego. Uptyw okresu wykluczenia nastepuje ex lege i powodu-
je, ze podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania ustaje. Skoro ustawa
Pzp nie zawiera zadnych regulacji umozliwiajacych przedtuzenie tego okresu (jak
na przykfad instytucja przedtuzenia przedawnienia karalnosci z art. 102 Kodeksu
karnego), to z faktu, ze okres wykluczenia uptynat w toku postepowania o udzie-
lenie zamodwienia nie powinno sie wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych kon-
sekwencji. W przeciwnym razie wykonawca zostatby wykluczony z postepowania
za zdarzenie, wobec ktérego okres wykluczeniu juz uptynat. Uptyw czasu dziata
w tym przypadku na korzy$¢ wykonawcy w sposdb obiektywny, niezaleznie od
okolicznosci, czy akurat w tym momencie wykonawca ubiega sie o udzielenie za-
mowienia czy tez nie. Jesli nastgpi to w toku postepowania o udzielenie zamé-
wienia, to w Swietle art. 111 pkt 4 ustawy Pzp istniejqca na dzien sktadania ofert
podstawa wykluczenia wykonawcy ustanie. I odwrotnie - w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia mogg zaistnie¢ zdarzenia dla wykonawcy niekorzystne:
wykonawca moze nie podlegac¢ wykluczeniu na dzien sktadania ofert, jednak jesli
podstawa wykluczenia zmaterializuje sie w toku postepowania, to Zamawiajacy
bedzie mdgt wykonawce z tego postepowania wykluczy¢.

W ocenie Izby, jesli momentem decydujacym o mozliwosci wykluczenia wykonaw-
cy za zaistnienie okreslonego zdarzenia w sytuacji, gdy okres wykluczenia uptywa
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, miatby by¢ termin sktadania ofert,
to winno to znalez¢ odzwierciedlenie w przepisach ustawy Pzp. W aktualnym sta-
nie prawnym brak jest jakichkolwiek regulacji, ktore wskazywatyby na mozliwosc
przedtuzenia w takim przypadku okresu wykluczenia do czasu zakonczenia dane-
go postepowania o udzielenie zaméwienia, ewentualnie do czasu podjecia przez
zamawiajacego decyzji eliminujacej wykonawce z postepowania. Wobec tego,
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majac na wzgledzie wspomniany juz sankcyjny charakter omawianych przepiséw,
znaczenie decydujace winna miec tutaj literalna tres¢ art. 111 pkt 4 ustawy Pzp.
Przepis ten okresla wytacznie moment, od ktérego nalezy liczy¢ poczatek biegu
okresu wykluczenia (zdarzenie bedace podstawg wykluczenia), ktory konczy sie
z uptywem trzech lat od tego zdarzenia, niezaleznie od jakichkolwiek okolicznosci.
Podmiot, wobec ktérego zaistniata podstawa do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, po uptywie wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp okresu, po-
winien by¢ traktowany tak, jakby do zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia
nie doszto. Sktadajac oferte w postepowaniu, w ktorym termin sktadania ofert
przypada juz po uptywie ww. okresu wykluczenia, podmiot taki co do zasady nie
ma juz obowigzku wskazywania w Czesci II1.C JEDZ, ze znajdowat sie w sytuacji,
w ktérej wczesdniejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajacym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tgq wczesniejsza umowga. W ocenie
Izby na gruncie obowigzujacych przepisoéw brak jest podstaw do réznicowania ww.
sytuacji od sytuacji, w ktorej okres wykluczenia wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy
Pzp uptynat w toku postepowania o udzielenie zamdwienia. Przeciwna interpre-
tacja prowadzitaby do nieznajdujacego oparcia w przepisach rozciggniecia czasu
trwania stanu wykluczenia wykonawcy z tytutu zaistnienia okreslonego zdarzenia
ponad wynikajacy wprost z ustawy Pzp.

62. Wyrok z dnia 28 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1203/23

Reasumujac, W uproszczeniu mozna powiedzieé, ze rozwazajac, czy przez ,od-
nos$ne zdarzenie”, od ktérego nalezy liczy¢ okres wykluczenia, nalezy rozumiec
zawarcie przez wykonawcéw porozumienia wymierzonego w konkurencje, czy tez
stwierdzenie tego faktu przez wtasciwy organ, Trybunat opowiedziat sie na tle sta-
nu faktycznego sprawy gtdwnej za tym drugim rozumieniem.

Co wiecej, Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 30 marca 2023
r. sygn. akt: XXIII Zs 5/23 rowniez wprost wskazat [ponizej podkreslono kluczo-
we fragmenty]:, (...) ze do wykluczenia wykonawcy przy zaistnieniu wskazanych
powyzej przestanek nie jest konieczne wydanie wyroku czy tez decyzji. Art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp nie wymaga od zamawiajgcego udowodnienia zawarcia porozu-
mienia majacego na celu zaktdcenie konkurencji. Zgodnie z trescig tego przepisu
wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przestankach. Jak stusznie za-
uwazyta KIO w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2021 r., sygn. akt: KIO 2254/21, KIO
2255/21, KIO 2258/21 ustawodawca nie uzaleznit bowiem ziszczenia sie prze-
stanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp od uprzedniego wydania
w stosunku do takiego wykonawcy prawomocnego orzeczenia sadowego lub tez
prawomocnej decyzji stwierdzajgcej istnienie ,zmowy przetargowej”. Przeciwnie
- ustawodawca w ustawie Prawo zamdwien publicznych przewidziat niezalezng
przestanke wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy to wtasnie zamawiajacy (a nie
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inny organ) stwierdzi istnienie wiarygodnych przestanek, ktére uzasadniajq przy-
jecie, ze pomiedzy wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia. Omawiana
regulacja koresponduje z art. 57 ust. 4 lit. d Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., zgodnie z trescig ktérej instytucje
zamawiajace moggq wykluczyé lub zostaé zobowigzane przez panstwa cztonkow-
skie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wyko-
nawcy, jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce
na celu zaktécenie konkurencji. Sad Okregowy podkreslit, ze pozostawienie przez
ustawodawce dos¢ ogdlnego pojecia ,zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia”,
mogace by¢ rozmaicie interpretowanym, (...), w ocenie Sadu Okregowego pozwa-
la a wrecz ukierunkowuje na interpretacje kazdorazowo uwzgledniajacg rézno-
rodnos¢ standéw faktycznych. Tym samym Sad Zamowien Publicznych oddalajac
powyzszym wyrokiem skarge na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 28 listopada
2022 r. sygn. akt: KIO 2960/22, podzielit stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
tego wyroku, ze (...) interpretacja pojecia ,zaistnienia zdarzenia bedacego podsta-
wg wykluczenia” powinna by¢ dokonywana w kontekscie konkretnych okolicznosci
danej sprawy. (...)

Przede wszystkim juz z literalnego brzmienia odnos$nych przepiséw ustawy pzp
i dyrektywy nie wynika, aby dany zamawiajacy nie mogt wyklucza¢ wykonawcéw
na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy pzp (majac
na uwadze art. 57 ust. 4 lit. d w zw. z ust. 7 dyrektywy klasycznej) za porozumie-
nia majace na celu zaktdcenie konkurencji, ktére zostaty zawarte w zwigzku z in-
nymi niz aktualnie prowadzone przez tego zmawiajacego postepowanie o udziele-
nie zamodwienia, w tym za zmowy dotyczace przetargdw poza rezimem zamowien
publicznych. Umkneto uwadze Odwotujacego, ze juz z brzmienia przywotanego
powyzej art. 111 ustawy pzp wynika, ze sposréd wszystkich podstaw wykluczenia
tylko te dwie, na ktéore wskazano w pkt 7, zostaty uznane przez krajowego usta-
wodawce za sytuacje, gdzie wykluczenie nastepuje wytacznie w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia, w ktérym zaistniato zdarzenie bedace podstawg wyklu-
czenia. Z kolei z art. 57 ust. 5 dyrektywy klasycznej wprost wynika, ze dla za-
stosowania podstaw wykluczenia, zaréwno tych obligatoryjnych, jak i fakultatyw-
nych, nie ma znaczenia, czy dziatanie lub zaniechanie wykonawcy miato miejsce
w trakcie danego postepowania, czy jeszcze przed jego wszczeciem. Jednoczesnie
wytgcznie w odniesieniu do bezprawnych zaktdcen konkurencji polegajacych, czy
to na uprzednim uczestnictwie wykonawcy w przygotowaniu postepowania (art.
108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp i w art. 57 ust. 4 lit. f dyrektywy klasycznej), czy tez
na konflikcie intereséw 0sdéb uczestniczacych w postepowaniu (art. 109 ust. 1 pkt
6 ustawy pzp i w art. 57 ust. 4 lit. e dyrektywy klasycznej), per se moga by¢ sank-
cjonowane wytacznie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w ktdérym takie
sytuacje wystapity.
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Art. 112 ust. 1
63. Wyrok z dnia 20 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 49/23

Zestawienie tresci kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu z opisem
przedmiotu zamdwienia nie pozwala stwierdzi¢, iz jest on zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia oraz do niego proporcjonalny. Wskazac nalezy, iz jakkolwiek zama-
wiajacy posiada swobode w uksztattowaniu warunkdéw udziatu w postepowaniu, to
jednak warunki muszg odnosi¢ sie do konkretnego zamoéwienia publicznego i jego
przedmiotu. Ponadto formutujac warunki udziatlu w postepowaniu zamawiajacy
powinien wyrazac je jako minimalne poziomy zdolnosci, co wymaga uwzglednie-
nia specyfiki danego zamowienia, rodzaju, przedmiotu, zakresu czy ilosci. Celem
warunkdéw okreslanych przez zamawiajacego jest zapewnienie, aby zamodwienie
byto realizowane przez podmiot dajacy rekojmie jego nalezytego wykonania.
Niezbedne jest zatem zachowanie réwnowagi miedzy interesem zamawiajgcego,
a interesem wykonawcy, po to aby nadmierne wymagania zamawiajqcego nie
doprowadzity do wyeliminowania z postepowania wykonawcdéw zdolnych do pra-
widtowej realizacji zamdwienia publicznego.

64. Wyrok z dnia 7 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 205/23

Nalezy wskaza¢ na wstepie, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wyko-
nania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolno-
$ci. Okreslenie przez zamawiajgcego warunkoéw udziatu w danym postepowaniu
przetargowym ma na celu cene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia,
tak aby zminimalizowa¢ ryzyko nienalezytego wykonania zamoéwienia. Ustawo-
dawca nie natozyt na zamawiajacych obowigzku formutowania warunkéw w taki
sposob, ktory odzwierciedla przedmiot zamdwienia, lecz pozostawit zamawiajg-
cym swobode w tym zakresie, stwierdzajac jedynie, ze warunki udziatu w poste-
powaniu muszg by¢ okreslone przez zamawiajacego w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia.

Nalezy podkresli¢, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegaja w pierwszej ko-
lejnosci literalnej wyktadni, ktéra polega na ustalaniu znaczenia tekstu przez od-
wotanie sie do kontekstu jezykowego termindw, zwrotéw czy wyrazen zawartych
SWZ. Innymi stowy, ocena wymagan okreslonych przez Zamawiajacego w SWZ
dokonywana jest poprzez ustalenie jezykowego znaczenia, sensu postanowien
opisujacych warunki udziatu w postepowaniu. Dla zrozumienia czego wymaga Za-
mawiajacy wystarczajaca jest znajomos¢ regut sensu jezyka. Jezeli na gruncie
jezyka potocznego mozna przypisa¢ wyrazeniom uzytym w SWZ kilka znaczen, to
nalezy wybrac¢ takie znaczenie, ktére jest najbardziej oczywiste. Zaznaczy¢ przy
tym nalezy, ze jezeli okreslony termin nalezy do termindéw specyficznych w okre-
$lonej dziedzinie wiedzy lub praktyki spotecznej, to nalezy przyjac znaczenie, jakie
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termin ten ma w tej wtasnie dziedzinie (tzw. domniemanie znaczenia specjalne-
go). W przypadku jednak, gdy wyktadnia jezykowa nie daje podstaw do ustalenia
jednoznacznego znaczenia postanowien SWZ, ustalenie znaczenia zakresu wyma-
gan Zamawiajacego odbywa sie z uwzglednieniem kontekstu systemowego i funk-
cjonalnego, jako subsydiarnych narzadzi stuzacych odkodowaniu tresci zwartej
w SWZ. Kontekst systemowy oznacza zakaz przypisywania postanowieniom SWZ
znaczenia, ktére prowadzitoby do sprzecznosci z zasadami systemu zamédwien
publicznych, okreslonymi m.in. w art. 16 ustawy Pzp. Kontekst za$ funkcjonalny
oznacza ustalenie funkcji, jakg dane postanowienie ma petni¢ w procesie udziela-
nia zamdwienia publicznego.

65. Wyrok z dnia 8 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 224/23

Celem stawiania przez zamawiajacych warunkéw udzialu w postepowaniu jest
zapewnienie, aby zamodwienie zostato powierzone podmiotowi dajgcemu rekoj-
mie jego nalezytej realizacji. Zamawiajacy zobowigzany jest przy tym zachowac
rownowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow.
Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito
wyeliminowanie z postepowania wykonawcow zdolnych do jego nalezytego wy-
konania.

Tre$¢ warunkow udziatu w postepowaniu powinna zatem korespondowac z ww.
przedmiotem zamowienia, tak by Zamawiajacy byt pewny, ze zostanie on nalezy-
cie zrealizowany. Z drugiej jednak strony interes Zamawiajacego nie powinien by¢
bezwzglednie stawiany na pierwszym miejscu. Przy opisywaniu warunkow udziatu
w postepowaniu nalezy dazy¢ do réwnowagi pomiedzy zapewnieniem gwarancji
nalezytego wykonania zamodwienia, a dopuszczeniem do postepowania wykonaw-
cow, ktérzy beda zdolni do jego wykonania.

Mozliwe jest bowiem takie opisanie warunkdéw, by udziat w postepowaniu wzieli
tylko wykonawcy z doswiadczeniem na bardzo wysokim poziomie, dajacy ponad
wszelka watpliwos¢ rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Mozliwe jest jed-
nak rowniez opisanie warunkow w taki sposdb, by zapewni¢ dostep do zamdwienia
takze innym wykonawcom, by¢ moze z innym zakresem dos$wiadczenia, jednak
bez uszczerbku dla rekojmi nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Zama-
wiajacy powinien wiec za kazdym razem dazy¢ do takiego opisania warunkéw, by
udziat w postepowaniu mogli wzigé wykonawcy legitymujacy sie doswiadczeniem
wystarczajacym dla prawidtowe]j realizacji przedmiotu zamowienia.

66. Wyrok z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 557/23

Art. 112 ust. 1 Pzp odwotuje sie do najczesciej stosowanego sposobu okreslenia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, polegajagcego na wyznaczeniu ,minimalnych
poziomow zdolnosci”. Minimalne poziomy zdolnosci konkretyzuja ogolne kryte-
ria stosowane przy ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoé-
wienia. Zamawiajacy co prawda nie jest zobowigzany do ustalenia minimalnych
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poziomow zdolnosci, co wynika z postuzenia sie przez ustawodawce wyrazeniem
~W szczegodlnosci”. Okreslajac je odmiennie, musi jednak okresli¢ je w sposéb umoz-
liwiajacy obiektywng ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamé-
wienia, natomiast w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zamawiajacy nie byt
w stanie wykaza¢ zasadnos$ci zastosowania wymogu przewyzszajgcego minimalne
poziomy zdolnosci.

67. Wyrok z dnia 19 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1207/23

Pomimo to, ze ustawodawca, w ustawie Prawo zaméwien publicznych, nie postu-
guje sie pojeciem ,uzasadnionych potrzeb zamawiajacego”, to mozna je odnalez¢
w szeregu orzeczen zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sadow powszech-
nych. Pojecie to ma swojq geneze w dorobku orzeczniczym i jest przywotywane
wielokrotnie. Uzasadnione potrzeby zamawiajacego to swoisty, niewyrazony nor-
matywnie, pozaustawowy, uksztattowany przez praktyke orzecznicza, weryfikator
(miernik) legalnoéci dziatan i zaniechan zamawiajacych. Jest to trwaty element
systemu zamdwien publicznych, uniezalezniony od skonkretyzowanych regulacji
prawnych, ksztattujacych proces przygotowania i przeprowadzania postepowan
o udzielenie zamoéwien. W istocie bowiem przyczyng i poczatkiem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zamiar i konieczno$¢ za-
spokojenia okreslonych potrzeb zamawiajacego wykonujacego zadania stanowigce
przedmiot jego, co do zasady, statutowej dziatalnosci. Uzasadnione potrzeby za-
mawiajacego wspoétegzystuja z wyraznie wyrdznionymi w ustawie Pzp zasadami,
w szczegdlnosci z zasadg rownego traktowania wykonawcéw i zapewnienia zacho-
wania uczciwej konkurencji.

W ocenie sktadu orzekajacego zamawiajacy wykazat zasadnos$c¢ sformutowanych
w ogtoszeniu i specyfikacji warunkéw udziatu opisujgc wielkos$¢ i charakter prac
niezbednych do wykonywania w miescie o specyficznych uwarunkowaniach w za-
kresie wielkosci i przestrzeni wymaganych do obstugi paséw drogowych miej-
skich wraz z wymogiem legitymowania sie mozliwoscig wykonywania takich prac
w okreslonym czasie. Fakt, iz takze po ztagodzeniu wymogdw, wykonawca nie
dysponuje samodzielnie opisanym doswiadczeniem technicznym i zawodowym,
nie oznacza, ze w postepowaniu naruszona zostata zasada réwnego traktowania
wykonawcow.

68. Wyrok z dnia 19 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1578/23

Przepis art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposdéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,
w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci, nalezy interpre-
towac przede wszystkim jako zakaz ustanawiania zbyt rygorystycznych warunkéw
udziatu w postepowaniu. Warunki powinny by¢ okreslone na minimalnym pozio-
mie, wystarczajagcym do nalezytego zrealizowania zamdwienia. Natomiast zdol-
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nosci wykraczajace poza ten minimalny poziom moga by¢ przedmiotem kryteriéw
oceny ofert.

69. Wyrok z dnia 4 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1829/23,
KIO 1830/23, KIO 1831/23, KIO 1832/23

Tymczasem Odwotujacy, podnoszac ten zarzut wskazat, iz warunek zostat opi-
sany w sposob nieprecyzyjny i uniemozliwiajagcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia oraz nieproporcjonalny, wnoszgc o jego mody-
fikacje, konsekwencjg ktérej miatoby by¢ zawezenia kregu wykonawcéw, ktdérzy
mogq sie o to zamodwienie ubiega¢. Odwotujacy oczekuje bowiem doswiadczenia
w zrealizowaniu niemal analogicznej ustugi do tej, ktora stanowi przedmiot tego
zamowienia. A wiec zawezenia kregu potencjalnych wykonawcdéw mogacych ubie-
gac sie o udzielenie tego zamdwienia, gdyz eliminuje podmioty, ktore dziataty
jako podwykonawca czy tez realizowaty ustuge tylko w zakresie nieruchomosci
niezamieszkatych. Oczekuje bowiem legitymowania sie doswiadczeniem uzyska-
nym w trakcie ustugi odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych. Nie wyja-
$nia jednak na czym polega nieprecyzyjnos¢ tak postawionego warunku. Niepro-
porcjonalnos¢ upatruje natomiast w zbyt niskich wymogach jakie muszg spetnié
potencjalni wykonawcy, nie biorgc pod uwage tego, ze zasada proporcjonalnosci
wyraza sie w formutowaniu wobec wykonawcéw wymagan w sposdb adekwatny
do przedmiotu zaméwienia i rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego przy jedno-
czesnym niestawianiu nadmiernych wymagan, ograniczajacych bez uzasadnienia
prawa wykonawcow. Tak skonstruowany warunek - jak wyjasnit Zamawiajacy, od-
noszac sie do swych potrzeb - ma potwierdzi¢ miedzy innymi zdolno$¢ Wykonawcy
zwigzang z obstugg wiekszych gmin, ale tez doswiadczenie przy wszelkich czyn-
nosciach sprawozdawczych, jakie wynikajg z prowadzenia ustugi nieprzerwanie
przez okres 12 miesiecy. A ponadto warunek ten ma da¢ mozliwo$¢ ubiegania sie
o przedmiotowe zamodwienie szerokiemu gronu wykonawcéw, nie uzalezniajac do-
$wiadczenia wykonawcy od tego czy realizowat ustuge w zakresie nieruchomosci
zamieszkatych, czy tez niezamieszkatych. Konstrukcja tego warunku nie ogranicza
wiec konkurencji, jak i nie narusza wskazanych przepiséw ustawy Pzp.

Art. 114 pkt 1
70. Wyrok z dnia 7 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1773/23

Niezasadny jest rowniez zarzut dotyczacy niewykazania przez Przystepujacego
posiadania niezbednych uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospo-
darczej lub zawodowej. W odniesieniu do tego zarzutu aktualne pozostaje stano-
wisko Izby dotyczace charakteru spotki cywilnej i potencjatu jej wspdinikow.

Nie ulega watpliwosci, ze Przystepujacy na dzien sktadania ofert byt wpisany do
rejestru jako XYZ. Skoro wiec wpis w rejestrze dotyczy X, Y oraz Z, to nie sposob
twierdzi¢, ze X i Y (obecni wspdlnicy) takiego wpisu nie posiadali. Wpis ten byt
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nieaktualny jedynie w odniesieniu do Z, co jednak nie ma znaczenia dla niniejsze-
go postepowania, w ktérym ww. osoba nie jest wykonawca.

Niezaleznie od powyzszego, Przystepujacy wykazat, ze wniosek o aktualizacje da-
nych w BDO w zakresie wspolnikow wchodzacych w sktad jego spdtki cywilnej
ztozyt 27 sierpnia 2021 r. (przedtozyt na te okoliczno$¢ urzedowe potwierdzenie
odbioru wniosku przez organ), nalezy wiec stwierdzi¢, ze dochowat nalezytej sta-
rannosci i nie moze ponosi¢ negatywnych skutkéw opieszatosci organu zobowia-
zanego do aktualizacji danych w BDO. Przystepujacy wykazat rdwniez, ze obecnie
wpis do BDO jest juz zaktualizowany. Ponadto Przystepujacy zasadnie wskazat,
ze zmiana polegata jedynie na wykresleniu nazwiska tego wspdlnika z nazwy spot-
ki cywilnej, a zakres wpisu do BDO odnoszacy sie do obecnych wspdlnikdw nie
ulegt zmianie (ani takiej zmiany nie wymagat). Wskazane osoby, jako wspdlnicy
spotki cywilnej, pozostajg zarejestrowani w BDO pod tym samym numerem reje-
strowym co uprzednio, a zakres ich wpisu jest tozsamy (wpis jako transportujacy
odpady, bez zmian w zakresie katalogu odpadow).

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujacego, ktory twierdzit,
ze o zasadnosci zarzutu S$wiadczy to, ze to wspdlnicy, a nie spotka, podlegajg
wpisowi do rejestru. Izba podziela w tym zakresie stanowisko Przystepujacego,
ktéry wskazat, ze zgodnie z art. 53 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpa-
dach marszatek wojewddztwa dokonuje wpisu do rejestru na wniosek podmiotu,
po stwierdzeniu, ze wniosek o wpis do rejestru nie zawiera brakéw formalnych.
Organ, w razie uznania, ze wpis nie moze zosta¢ dokonany wydaje decyzje o od-
mowie dokonania wpisu do rejestru (art. 62 ww. ustawy) oraz moze réwniez wy-
kresli¢ podmiot z rejestru (art. 64 ww. ustawy). Ponadto Przystepujacy wykazat,
ze w samym wojewoddztwie dolnoslaskim do rejestru BDO wpisanych jest kilkaset
spotek cywilnych. Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujacym, ze trudno przyjaé, aby
Marszatek Wojewddztwa Dolnoslaskiego niezasadnie dokonat wpisu tych podmio-
tow do BDO, narazajac je na zarzut niezgodnego z prawem dziatania w obszarze
gospodarki odpadami. Trudno tez uznaé, aby postepowanie odwotawcze w przed
Izbg byto wiasciwym srodkiem do weryfikacji prawidtowosci tej praktyki.

Art. 117 ust. 3
71. Wyrok z dnia 7 lipca 2023 r., sygn. akt: 1773/23

Okolicznoscig bezsporng jest to, ze spdtka cywilna, ktorej wspdlnicy ztozyli oferte
w tym postepowaniu, sktada sie obecnie z dwdch wspdlnikow, ktdrzy powotali sie
na doswiadczenie zdobyte czesciowo w czasie, w ktérym w sktad spétki wchodzito
trzech wspdlnikéw.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, zgodnie z ktéorym obecni wspdini-
cy spoétki cywilnej moga powotaé sie na doswiadczenie tylko w takim zakresie,
w jakim sami wykonywali zamdwienia, z wytaczeniem tej czesci zamdwien, ktére
wykonywat byty wspdlnik. Stanowisko Odwotujacego opiera sie na utozsamieniu
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sytuacji wspdlnikow spoétki cywilnej z sytuacjg wykonawcéw tworzacych konsor-
cjum. Podkreslenia wymaga jednak, ze chociaz na gruncie zamdwien publicznych
obie te formy nalezy uznac za podobne, to nie mozna pomija¢ rézni¢ miedzy spoét-
ka cywilng a konsorcjum. Podobienstwo polega na tym, ze skoro spdtka cywilna
nie ma podmiotowosci prawnej, a podmiotem praw i obowigzkdw sg jej wspdlnicy,
sg oni traktowani jak wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwie-
nia. Nie sposéb jednak pomija¢, ze spotka cywilna ma charakter wspdlnego pro-
wadzenia dziatalnosci, jak bowiem stanowi art. 860 § 1 Kc, przez umowe spoiki
wspolnicy zobowigzujg sie dazy¢ do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego
przez dziatanie w sposob oznaczony, w szczegdlnosci przez wniesienie wktadow,
a w wyniku umowy spotki powstaje majatek wspdlny wspdlnikow (art. 863 Kc).
Kodeks cywilny ustanawia tez solidarng odpowiedzialno$¢ wspdlnikow za zobowig-
zania spétki (art. 864 Kc), prawo i obowigzek prowadzenia spraw spétki oraz spo-
sob ich wykonywania (art. 865 Kc) sposdb reprezentowania spoétki (art. 866 Kc)
oraz zasady ustalania udziatu w zyskach i stratach (art. 867, art. 868 Kc). Spoétka
moze by¢ wiec postrzegana — mimo braku podmiotowosci prawnej — jako swego
rodzaju ,jednostka organizacyjna”, bedaca formg prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej i realizacji wspolnych celdw, charakteryzujgca sie pewng trwatoscig i usta-
lonymi wiezami organizacyjnymi, w przeciwienstwie do konsorcjéw powotywanych
dla realizacji konkretnej umowy, ktére takimi wiezami prawnymi i takim sposo-
bem dziatania sie nie charakteryzuja. Niezasadne jest wiec twierdzenie, ze spotka
cywilna jest doktadnie taka sama forma jak konsorcjum i powinna by¢ tak samo
oceniana we wszystkich aspektach zwigzanych z ubieganiem sie o udzielenie za-
mowienia, z pominieciem charakteru i istoty spétki cywilnej.

Konieczne jest - zdaniem Izby - rozrdznienie postrzegania spétki cywilnej
pod wzgledem formalnym, z punktu widzenia procedury udzielania zamdwien pu-
blicznych, od oceny zasobdw, jakimi wspolnicy w ramach tej spotki dysponuja.
O ile nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze przedsiebiorcéw prowadzacych dziatal-
nos¢ gospodarcza w formie spoétki cywilnej na gruncie ustawy Pzp nalezy traktowacd
jako wykonawcédw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, to podkre-
$lenia wymaga aspekt, w jakim podejscie takie jest w orzecznictwie prezentowane.
Zwigzane jest to z faktem, ze o$wiadczenie woli, jakim jest ztozenie oferty, jest
sktadane nie przez spétke cywilna, a przez jej wspolnikdw, to oni bowiem, a nie
spotka, moga zaciggac¢ zobowigzania. Z tych samych powoddéw w odniesieniu do
kazdego ze wspdlnikow, nie zas spotki, oceniane jest istnienie podstaw do wyklu-
czenia, z czego wynika okolicznos$¢, ze wspodlnicy odrebnie sktadajg wymagane
o$wiadczenia oraz dokumenty JEDZ.

Czym innym sg natomiast kwestie zwigzane z realizacjg kontraktéw w ramach
umowy spotki i nabywanie zwigzanego z tym doswiadczenia. W ocenie Izby nosni-
kiem doswiadczenia zdobytego w ramach umowy spdtki sg niepodzielnie wspdlni-
cy tej spodtki. Jezeli wspdlnicy spotki cywilnej w ramach dziatalnosci tejze spotki,
zgodnie z jej istota — dgzac do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego, zreali-
zowali okreslone zadanie, to nie mozna twierdzi¢, ze w przysztych postepowaniach
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mogg oni powotac sie wytacznie na doswiadczenie zdobyte osobiscie, z wytacze-
niem doswiadczenia tego ze wspdlnikéw, ktéry odszedt ze spétki i obecnie nie
ubiega sie o udzielenie zamodwienia. Z punktu widzenia zdobytego doswiadczenia
to bowiem spotka moze by¢ postrzegana jako jego nabywca, gdyz jej wspdlnicy
tacznie zrealizowali umowe dziatajac w celu osiggniecia wspdlnego celu gospodar-
czego, przy wykorzystaniu majatku wspdlnego, wspdtdziatajac przy prowadzeniu
spraw spofki.

Zauwazenia wymaga réwniez, ze w $wietle orzecznictwa spdtka cywilna moze
by¢ pracodawca. Taki poglad zostat niejednokrotnie wyrazony przez Sad Najwyz-
szy (wyrok z 7 listopada 1995 r., I PRN 84/95, wyrok z 10 maja 1996 r., I PRN
63/95, wyrok z 6 lutego 1997 r., I PKN 77/96), a w nowszym orzecznictwie zo-
stat potwierdzony w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 lutego
2011 roku (II FSK 838/2010), w ktorym wskazano, ze artykut 3 Kodeksu pracy
jednznacznie okresla, ze pracodawcq moga by¢ jednostki organizacyjne niepo-
siadajgce osobowosci prawnej. Na gruncie tej ustawy to spétka cywilna jako or-
ganizacja wspaolnikéw, a nie sami wspdlnicy, jest pracodawca. (...) Dodatkowym
argumentem przemawiajgcym za uznaniem spotki cywilnej, a nie jej wspdlnikow,
za pracodawce jest to, ze osoby zatrudnione realizujg cel gospodarczy, dla jakie-
go spétka zostata utworzona. Tym samym Swiadczgq prace na rzecz spoétki, a nie
jej poszczegdinych wspdlnikéw. Oznacza to, ze wspolnicy spdtki cywilnej moga
realizowa¢ umowy przez wspdlnych pracownikow (pracownikéw spoétki), co tym
bardziej potwierdza, ze wyodrebnienie doswiadczenia poszczegdlnych wspolnikow
i przypisanie im konkretnych wartosci i zakreséw wykonanych ustug bytoby niece-
lowe, a nawet niemozliwe.

W zwigzku z powyzszym Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, jakoby
dla potrzeb spetniania warunku udziatu w postepowaniu kazdy z dwdéch obecnych
wspdlnikéw zobowigzany byt ,wyodrebni¢ swoje wiasne doswiadczenie” i tylko
na to doswiadczenie sie powotac.

Art. 117 ust. 4
72. Wyrok z dnia 3 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 159/23

W Swietle art. 117 ust. 3 ustawy Pzp mozliwo$¢ powotania sie na wyksztatcenie,
kwalifikacje zawodowe lub doswiadczenie jednego z wykonawcow z grona wspol-
nie ubiegajacych sie o zamdéwienie warunkowana jest wykonaniem przez tego wy-
konawce tej czesci zamowienia, do realizacji ktérej dane doswiadczenie, wyksztat-
cenie, czy kwalifikacje s wymagane. Istotne znaczenie dla dokonywanej przez
Zamawiajgcego w tym zakresie oceny ma tres¢ oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, zawierajgcego deklaracje o podziale zadan pomiedzy
poszczegolnych cztonkéw konsorcjum. To wiasnie ww. oswiadczenie w zestawieniu
z innymi podmiotowymi $rodkami dowodowymi sktadanymi w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (przede wszystkim wykazami ustug
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czy o0s6b) umozliwia Zamawiajacemu weryfikacje, czy planowany podziat zadan
pomiedzy cztonkéw konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie na etapie reali-
zacji zamoéwienia deklarowanych przez nich zasobow. Pomiedzy o$wiadczeniem
z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp oraz podmiotowymi srodkami dowodowymi wyka-
zujgcymi spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu musi zachodzi¢ korelacja,
pozwalajgca na wtasciwe przyporzadkowanie okreslonych elementéw zamdwienia
temu wykonawcy, ktéry legitymuje sie wymaganymi zdolnosciami. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze to na wykonawcach wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie spo-
czywat bedzie ciezar wykazania, ze to wiasnie konkretni wykonawcy, na ktorych
zdolnosci powotano sie celem wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepo-
waniu, wykonajg zamowienie w zakresie, w jakim dane zdolnosci sg wymagane
dla jego realizacji.

73. Wyrok z dnia 4 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1760/23

Okoliczno$¢, ze Przystepujacy, ktéry dziatat jako konsorcjum dwéch wykonaw-
cow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, nie ztozyt wraz z ofertg
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, byla bezsporna.
Bezsporny byt takze fakt, ze Przystepujacy w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej i zawodowej okreslo-
nego w Rozdziale III pkt 2.3.1 SWZ wskazat cztery ustugi, sposéréd ktérych trzy
wykonat Partner Konsorcjum (wspoélnie z innym podmiotem), a jedng Lider Kon-
sorcjum (wspolnie z innym podmiotem). Przystepujacy postuzyt sie zatem facz-
nym potencjatem wykonawcéw, do czego w Swietle SWZ byt uprawniony (przy
czym okolicznosé, czy wskazane ustugi spetniaty warunek udziatu w postepowaniu
nie byta objeta zakresem zaskarzenia i nie podlegata ocenie Izby).

W tak ustalonym stanie faktycznym, uwzgledniajac omawiane regulacje, Przyste-
pujacy zobowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg o$wiadczenie wymienione w art. 117
ust. 4 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej, tylko ztozenie takiego o$wiadczenia
daje Zamawiajacemu mozliwos¢ weryfikacji, czy planowany podziat zadan pomie-
dzy cztonkéw konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez
nich zasobéw. Majac na wzgledzie, iz ztozenie takiej deklaracji w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia jest wymagane ustawowo, nie mozna uznac za wystar-
czajace zapewnienia ztozonego przez Przystepujacego podczas rozprawy, ze obaj
cztonkowie konsorcjum zrealizujg zamdéwienie wspdlnie. Nie sposdb takze podzie-
lic stanowiska Przystepujacego, jakoby kwestia ta nie miata wptywu na wynik
postepowania — jak wskazano powyzej, wytacznie ztozenie takiego o$wiadczenia
daje mozliwos¢ weryfikacji, czy zamdwienie zostanie wykonane przez wykonaw-
cow, ktérzy posiadajg niezbedny potencjat, a nie np. tylko przez jednego z czton-
kéw konsorcjum, ktéry samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu nie spetnia.
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Art. 118 ust. 2
74. Wyrok z dnia 2 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1086/23

W ocenie sktadu orzekajacego Izby poglad, ze art. 118 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy
wytacznie postepowan o udzielenie zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane
stanowi zbyt daleko idace uproszczenie. Zgodnie z tym przepisem w odniesieniu
do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiad-
czenia wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych te zdolnosci s wymagane. Wymaog ustanowiony tym przepisem odnosi sie
zatem do czesci przedmiotu zamdwienia stanowigcych ustugi lub roboty budow-
lane, do wykonania ktérych konieczne jest posiadanie zdolnosci weryfikowanych
okreslonym warunkiem udziatu w postepowaniu (dotyczacym wyksztatcenia, kwa-
lifikacji zawodowych lub dos$wiadczenia).

75. Wyrok z dnia 12 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1189/23

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze zmiana dokonana w JEDZ
w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien (tj. zmiana oswiadczenia o poleganiu
na zasobach podmiotu trzeciego) miata charakter marginalny. Zmiana ta nie ma
marginalnego znaczenia, stanowi ona niedopuszczalng zmiane tresci oferty, co
potwierdza m.in. wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt
Sp. z o.0. v. Wojewddztwo todzkie (EU:C:2017:338). Zakres polegania przez
wykonawce na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych zasoby musi zostaé
okreslony do uptywu terminu sktadania ofert i nie moze zosta¢ nastepnie w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia rozszerzony (por. m.in. wyrok KIO z dnia
18 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 510/22). Deklaracja Odwotujagcego o tym,
ze zamowienie zrealizuje samodzielne i nie bedzie polegat na zasobach podmiotu
trzeciego wigze go w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. O nieprawidtowym
rozumieniu przez Odwotujacego instytucji powotywania sie na zasoby podmiotu
trzeciego $wiadczy rowniez twierdzenie Odwotujacego, iz jest on w stanie sa-
modzielnie zrealizowa¢ zamowienie, a z doswiadczenia podmiotu trzeciego ko-
rzysta jedynie w zwigzku z wymaganiami wynikajacymi z SWZ. Izba wskazuje,
iz ustalone w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu stanowig minimal-
ne poziomy zdolnos$ci wymagane od wykonawcéw, majgce gwarantowacé nale-
zytq realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci. Jesli Odwotujacy
twierdzi, ze jest w stanie samodzielnie zrealizowa¢ zamédwienie, to powinien
wskaza¢ w wykazie ustug wytacznie doswiadczenie wiasne. Jezeli zas Odwotu-
jacy zamierzat korzystac z zasobdw podmiotu trzeciego w celu wykazania spet-
nienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, to po pierwsze powinien ztozy¢ takq
deklaracje juz na etapie sktadania ofert, po drugie za$ powinien mie¢ na uwadze
art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, ze w odniesieniu do warunkéw doty-
czacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
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mogaq polegac¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych zasoby, jesli pod-
mioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno-
$ci sg wymagane.

76. Wyrok z dnia 1 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1382/23

Wykonawca nie udowodnit, Zze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego bedzie
miato realny charakter, a zatem Wykonawca faktycznie tymi zasobami bedzie
dysponowat na etapie realizacji zamoéwienia. Ztozone wraz z wyjasnieniami do-
kumenty - umowa handlowa wykonawcy z 30 marca 2023 r., opinia bankowa
powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu zweryfikowanie, czy wykonawca, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg bedzie mogt realnie wykorzystywacé
wszystkie wymagane zasoby przez caty czas wykonywania zamowienia. W ocenie
Izby przedstawione przez Wykonawce w tym celu dokumenty nie spetnity swojej
roli. Za ich pomocg wykonawca nie udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami
udostepnionymi przez podmiot trzeci przez okres realizacji zamdwienia. Z posta-
nowien umowy handlowej, ktérg Wykonawca zawart z podmiotem trzecim wynika
tylko, ze jej przedmiotem jest sprzedaz artykutéw budowlanych, znajdujacych sie
w ofercie handlowej Sprzedajacego, potrzebnych do realizacji zadania pod nazwaq
Przebudowa sieci wodociggowej w miejscowosci Orty w Gminie Orty w ramach
maksymalnego limitu kredytowego do kwoty 2 min ztotych. Sprzedajacy zobo-
wigzuje sie do statej realizacji materiatéw potrzebnych do realizacji wskazanego
powyzej zadania, az do jego zakonczenia przez Kupujacego poswiadczonego kon-
cowym protokotem odbioru roboét. Postanowienia umowy nie stanowig o realnym
udostepnieniu zasobow finansowych przez podmiot trzeci - strone umowy z 30
marca 2023 r.

Wskazac nalezy, ze Wykonawca w wyjasnieniach z 9 maja 2023 r. przedstawit wia-
snq interpretacje postanowien umowy, zgodnie z ktérg podmiot trzeci zobowigzat
sie dostarczy¢ wykonawcy materiaty budowlane (ktére wczesniej nabedzie za po-
siadane przez siebie srodki finansowe, ktdre zostaty wykazane), a ktére w ocenie
wykonawcy stanowig o udostepnieniu zasobéw przez podmiot trzeci. Przedmiotem
umowy jest tylko sprzedaz artykutdow budowlanych, znajdujacych sie w ofercie
handlowej Sprzedajgcego, potrzebnych do realizacji zadania, a nie nabycie przez
Sprzedawce materiatdw budowlanych, a nastepnie dostarczenie ich wykonawcy,
a udzielony kredyt byt kredytem kupieckim, udzielonym w zwigzku ze sprzedazg
artykutéw potrzebnych do wykonania zadania. Kredyt kupiecki, nazwany takze
handlowym lub towarowym, udzielany jest przedsiebiorcy, ktéry nabywa produkty
lub ustugi, przez ich sprzedawce i polega na odroczeniu terminu zaptaty za towar
w zwigzku z faktem, iz przedsiebiorca nie jest w stanie zaptaci¢ za zamawiane
produkty lub ustugi. Decyzja o odroczeniu terminu zaptaty za towar opiera sie
zazwyczaj na dotychczasowej wspdtpracy miedzy stronami umowy. (...)

Powyzsze okolicznosci oznaczaja, ze wykonawca nie udowodnit, ze bedzie médgt
realnie wykorzysta¢ zasoby udostepnione przez podmiot trzeci. W ocenie Izby



82 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

o realnosci udostepnienia przez podmiot trzeci swoich zasobdéw nie $wiadczy je-
dynie renoma tego podmiotu czy tez fakt: posiadania przez ten podmiot $rodkéw
finansowych, ale mozliwos$¢ realnego wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego
przez Wykonawce przez caty czas wykonywania zamodwienia.

Art. 118 ust. 4
77. Wyrok z dnia 29 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 718/23

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, sam fakt, ze w zobowigzaniu pod-
miotu trzeciego pojawia sie sformutowanie, ze wezmie on udziat w realizacji za-
mowienia poprzez wykonanie jako podwykonawca zakresu robdt budowlanych do
realizacji ktérych wymagane sg udostepnione zasoby, nie moze by¢ interpretowa-
ne w oderwaniu od catej tresci zobowigzania. Nie bedzie wiec tak, ze zaangazowa-
nie podmiotu trzeciego bedzie miato charakter ograniczony do blizej nieokreslonej
czesci robét budowlanych. Tym bardziej, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego,
przedktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ma
charakter oswiadczenia woli, do ktorego referuje art. 65 Kodeksu cywilnego, ktory
nakazuje jego wyktadnie w sposob, jak tego wymagajq ze wzgledu na okolicz-
nosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspédtzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Zdaniem Izby na podstawie tresci przedtozonego zobowigzania mozli-
wym jest jednoznacznie odczytanie intencji podmiotu trzeciego, ktéry potwierdza,
ze oddaje do dyspozycji wykonawcy zasoby niezbedne do jego realizacji i zdaniem
Izby nie ma podstaw, by odmoéwic¢ temu zobowigzaniu waloru realnosci. Z tresci
zobowigzania wynika bowiem, ze w odniesieniu do doswiadczenia, na ktérym po-
lega Przystepujacy, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, podmiot trzeci zobowigzuje sie do realizacji robét budowlanych w nastepu-
jacym zakresie: budowie instalacji fotowoltaicznej, budowie linii kablowej, stacji
transformatorowej, a ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

78. Wyrok z dnia 7 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1470/23

Zgodnie z art. 118 ust. 4 pkt 3 Pzp w zobowigzaniu podmiotu udostepniaja-
cego zasoby, podmiot trzeci oprocz zakresu dostepnych mu zasobdw, powinien
okresli¢, czy i w jakim zakresie zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane
zdolnosci dotyczg. Sg to dwa osobne o$wiadczenia - o$wiadczenie wiedzy o za-
kresie posiadanych zasobow i o$wiadczenie woli wskazujace na zakres robdt, kté-
re majq by¢ przez podmiot trzeci zrealizowane. Brak oswiadczenia w opisanym
powyzej zakresie nalezy tym samym uznac za wade tak ztozonego oswiadczenia,
gdyz jego tres¢ nie wskazuje na zakres robdt, ktére majg by¢ przez podmiot
trzeci zrealizowane.
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Art. 123
79. Wyrok z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 284/23

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze na gruncie rozpoznawanego Spo-
ru wskazanie w ofercie nazwy i zakresu robdt, ktéry wykona podwykonawca,
w zwigzku z tym, ze jest to podmiot, ktéry uzycza wykonawcy swoje doswiad-
czenie dla wykazania spetnienia warunku udziatu w przetargu dotyczacego do-
Swiadczenia, jest istotnym elementem tresci oferty. W ocenie sktadu orzekajacego
dokonana zmiana tresci oferty jest niedopuszczalna na gruncie art. 123 p.z.p.,
zgodnie z ktéorym wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie na zdolnosci
lub sytuacje podmiotéw udostepniajacych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnio-
skow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w da-
nym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby.
Znaczace rozszerzenie zakresu robdt budowlanych zlecanych podwykonawcy Y,
ktory udostepnia zasoby dotyczace spetnienia warunku posiadania wtasciwej zdol-
nosci technicznej i zawodowej w postaci doswiadczenia dla wykonawcy X, o prace
inne niz wskazane w ofercie roboty wykonczeniowe, jest zatem niedopuszczalne
na gruncie art. 123 p.z.p.

80. Wyrok z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 281/23, KIO 282/23

W Swietle bowiem art. 123 ustawy Pzp uprawnienie wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest ograniczone
w czasie, tj. przystuguje jedynie do uptywu terminu sktadania ofert albo wnio-
skéow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, kto-
ry sktadajac oferte albo wniosek, potwierdzat w danym zakresie warunki udziatu
w postepowaniu albo kryteria selekcji za pomocg wtasnego potencjatu, nie moze,
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmioto-
wych $rodkéw dowodowych, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, po-
wotac sie na zasoby podmiotu trzeciego. Ponadto, uprawnienie do powotania sie
na zdolnosci lub sytuacje podmiotow udostepniajacych zasoby po uptywie tego
terminu ograniczone jest do zakresu, w ktérym wykonawca na etapie sktadania
wnioskow albo ofert korzystat z udostepnianych zasobdw (...).

Art. 127 ust. 2
81. Wyrok z dnia 30 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 112/23

Sama okoliczno$¢, ze Wykonawca nie ztozyt referencji w tym szczegdlnym przy-
padku, gdy prace byty realizowane na rzecz tego samego Zamawiajacego (kto-
ry jest w posiadaniu tych dokumentow), nie moze zosta¢ uznana za naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Z powyzej przytoczonego artykutu wyni-
ka, ze w przypadku, gdy oferta zostata ztozona w przetargu organizowanym przez



84 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

zamawiajacego, dla ktérego sktadajacy oferte realizowat uprzednio zamédwienie,
sam brak ztozenia referencji potwierdzajacych posiadane do$wiadczenie nie sta-
nowi naruszenia przepiséw ustawy.

82. Wyrok z dnia 13 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1523/23

Ratio legis art. 127 ust. 2 ustawy Pzp polega na tym, iz obowigzkiem wykonaw-
cy jest wskazaé wiasciwy dokument, ktéry posiada zamawiajacy z uwagi na do-
mniemanie, iz osoby prowadzace postepowania niekoniecznie posiadajg wiedze
o uprzednim wejsciu zamawiajacego w jego posiadanie. Wéwczas koniecznym
jest przekazanie zamawiajacemu takiej informacji, a takze ztozenia wyjasnien co
do jego aktualnosci z uwagi na to, iz z zasady jest to dokument historyczny. (...)
Celnie podkreslat na rozprawie Odwotujacy, iz art. 127 ust. 2 ustawy Pzp charak-
teryzuje sie generalng i uniwersalng trescig, nie zawiera zadnych wyjatkow w za-
kresie dokumentéw, ktérych aktualno$c¢ potwierdzi¢ moze wykonawca. Nie wigze
réwniez aktualnosci dokumentu z czasem, w ktérym dokumenty podmiotowych
$srodkéw dowodowych majg by¢ wystawione. Polegajac na racjonalnosci ustawo-
dawcy domniemywacd nalezy, iz przepis zostat skonstruowany w ten sposoéb, by
mozna byto zastosowac w wielu réznych stanach faktycznych. Jezeli, jak wynika
ze stanowiska doktryny i orzecznictwa, przepis moze by¢ stosowany w innych po-
stepowaniach prowadzonych przez tego samego zamawiajacego, to tym bardziej
mozna go zastosowaé w tym samym postepowaniu, w ktérym ocena podmiotowa
wykonawcdw ma przebieg dwuetapowy. Jezeli zgodnie z zagdaniem Zamawiajgcego
w SWZ, podmiotowe $rodki dowodowe miaty by¢ ztozone wraz z wnioskiem, Izba
nie widzi przeciwwskazan, by wykonawca po otrzymaniu wezwania po ztozeniu
ofert, celem sprawdzenia przez Zamawiajacego aktualnej sytuacji podmiotowej,
maogt powotac sie na art. 127 ust. 2 ustawy Pzp. Jezeli natomiast Zamawiajacy
uwaza, ze samo ztozenie oswiadczenia o aktualnosci jest niewystarczajgce i ma
ku temu podstawy, ktére wywodzi z tresci samego podmiotowego srodka dowodo-
wegdo lub z innych okolicznosci, to w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw takie
watpliwosci nalezy przedstawi¢. Owszem, Zamawiajgcy nie musi mie¢ wiedzy, czy
w okresie miedzy ztozeniem wniosku a oferty i wyborem najkorzystniejszej oferty,
w sytuacji podmiotowej wykonawcy nie nastgpity zmiany, ktore skutkowatyby ko-
niecznoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania. Jezeli zachodzi koniecznos¢
weryfikacji wiarygodnosci podmiotowej wykonawcy, to Zamawiajacy zobowigzany
jest posiadane watpliwosci opisac.

Art. 128 ust. 1
83. Wyrok z dnia 14 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1521/23

(...) sytuacja, w ktoérej ztozone formalnie poprawne podmiotowe $rodki dowodowe
nie potwierdzaja spetniania warunku, réwniez objeta jest dyspozycjq art. 128 ust.
1 Pzp. Takie $rodki dowodowe nie potwierdzajgce spetniania warunku nalezy uznac
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za niekompletne, btedne, a nawet za nieztozone, w rozumieniu ww. przepisu. (...)
Dostrzezenia wymaga, iz zastosowanie tego trybu jest obligatoryjne, ustawodawca
nie pozostawit zamawiajagcemu zadnej dowolnosci, zezwalajac na rezygnacje z we-
zwania do uzupetnienia jedynie, gdy oferta podlega odrzuceniu, bez wzgledu na jej
uzupetnienie lub, albo jezeli zachodza przestanki uniewaznienia postepowania (...).
Jednoczes$nie zmiany dokonane przez wykonawce w tym zakresie nie stanowig nie-
dozwolonej zmiany tresci oferty. Ponadto, w ocenie Izby, wobec braku wezwania,
przedwczesne jest stanowisko Zamawiajacego, iz Odwotujacy nie spetnia warun-
kow udziatu w postepowaniu. (...) Odrzucenie oferty wykonawcy z powodu niewy-
kazania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
Pzp musi by¢ poprzedzone jednym, lecz prawidlowym wezwaniem do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, kierowanym w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.
Wezwanie kierowane do wykonawcy w tym trybie nie moze mie¢ charakteru jedy-
nie formalnej czynnosci. Powinno by¢ doktadne, precyzyjne, wskazywac konkretnie
na element warunku udziatu w postepowaniu, ktory nie zostat wykazany.

84. Wyrok z dnia 30 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1722/23

Celem przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest umozliwienie wykonawcom napra-
wienie btedéw. A zatem zamawiajacy w tresci wezwania obowigzany jest wskazac
okolicznosci, ktére w jego ocenie powodujg koniecznos$¢ zastosowania trybu z art.
128 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca musi wiedzie¢, gdzie zamawiajacy upatruje
btad aby moc go przy poprawieniu dokumentéw naprawi¢. Wykonawca nie powi-
nien domyslac sie z jakich powoddéw zamawiajacy nie uznat ztozonego dokumen-
tu jako prawidtowy. Powyzsze ma na celu umozliwienie wykonawcy prawidtowe
ustosunkowanie sie do zgdania zamawiajgcego w tym zakresie i pozwoli¢ na uzu-
petnienie/poprawienie dokumentu. W przedmiotowej sprawie sam Zamawiajacy
jako gospodarz postepowania nie zauwazyt, ze btad nie dotyczy braku podpisu
drugiego cztonka zarzadu, tylko ztozenia petnomocnictwa w niewtasciwej formie.
Izba co do zasady zgadza sie z Odwotujacym, ze wezwanie w trybie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp moze by¢ dokonywane tylko raz. Jednak Odwotujacy pominat istot-
ng kwestie - tylko raz ale w stosunku do tej samej nieprawidtowosci dotyczacej
okreslonego dokumentu. W wezwaniu zamawiajacy jako nieprawidtowos$¢ wskazat
brak podpisu drugiego czionka zarzadu (nota bene tego ktéry akurat podpis zto-
zyt prawidtowy), a nie niewtasciwg forme petnomocnictwa. Zamawiajacy btednie
wskazat nieprawidtowosci, a takze forme ich usuniecia. Wykonawca nie moze po-
nosi¢ negatywnych konsekwencji bedacych wynikiem nieprawidtowego wezwania.

Art. 128 ust. 4
85. Wyrok z dnia 26 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1657/23

Izba uznata takze za nieuzasadniony i nieudowodniony zarzut opierajacy sie
na twierdzeniu, ze z podmiotowych $rodkéw dowodowych uzupetnionych przez
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Przystepujacego nie wynika jednoznaczne potwierdzenie, ze do$wiadczenie pod-
miotu trzeciego X odpowiada warunkom udziatu w postepowaniu. Odwotujacy
podnosit, ze Zamawiajacy powinien byt przeprowadzi¢ w tym zakresie postepo-
wanie wyjasniajace, a Przystepujacy wykazaé stosownymi dowodami, ze podmiot
trzeci zrealizowat w konsorcjum czes¢ zamoéwienia z pkt 2 i 3 wykazu robét odpo-
wiadajacq warunkowi udziatu w postepowaniu (...).

Na wstepie wskazania wymaga, ze zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 4 maja
2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt: ,gdy wykonawca polega na doswiad-
czeniu grupy wykonawcdw, ktorej byt cztonkiem, dosSwiadczenie to nalezy oce-
nia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego
faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktore byty wymagane od tej grupy
w ramach danego zamdwienia publicznego. Jak bowiem stusznie podnidst rzad
polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez
sam fakt: bycia cztonkiem grupy wykonawcdw i bez wzgledu na to, jaki miat w te
grupe wktad, lecz wytacznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej
jednej z czesSci zamdwienia, do ktérego catoSciowego wykonania zobowigzana jest
ta grupa wykonawcow. Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegaé, do celow
wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji Swiad-
czen przez innych cztonkéw grupy wykonawcdéw, w ktérych realizacji faktycznie
i konkretnie nie brat udziatu. W Swietle powyzszego odpowiedZ na pigte pytanie
powinna brzmiec tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit.
a) tej dyrektywy oraz zasadaq rownego traktowania wykonawcdow, zapisang w art.
2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wy-
konawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcdw, ktérej byt cztonkiem
przy innym zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt
w jego realizacji. Artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a)
tej dyrektywy oraz zasada réownego traktowania wykonawcdw, zapisang w art.
2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze nie dopuszcza on, by
wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem
przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt
w jego realizacji.” Wyrazem powyzszego orzeczenia jest par. 9 ust. 3 Rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. 2020, poz. 2415 z pdzn.
zm.), ktéry stanowi: ,3. Jezeli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w re-
alizacji robét budowlanych, dostaw lub ustug, wykonywanych wspdlnie z innymi
wykonawcami, wykaz: 1) o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1, dotyczy robét budow-
lanych, w ktérych wykonaniu wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt.” Wbrew
twierdzeniom Odwotujacego, ustawodawca nie natozyt na zamawiajacego obliga-
toryjnego obowigzku badania zakresu zamodwienia realizowanego w ramach kon-
sorcjum, w ktéorym wykonawca powotujacy sie na to doswiadczenie bezposrednio
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uczestniczyt, a tym bardziej aby ten wykonany zakres wypetniat idealnie warunki
udziatu w postepowaniu (w tym przypadku co do kubatury budynku, powierzchni
uzytkowej i wartosci robdt), na potrzeby spetnienia ktérych wykonawca wykazuje
doswiadczenie zdobyte w konsorcjum. Ustawodawca nakazuje jedynie, aby taki
wykonawca wskazat w wykazie robot te roboty, w ktorych wykonaniu bezposred-
nio uczestniczyt. Jak stusznie wskazano w wyroku KIO z dnia 30 marca 2021 r.,
sygn. akt: KIO 565/21, KIO 585/21: ,Zgodnie z trescig rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze z3-
dac¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415) prawodawca dat wyraz temu,
jakie rozumienie wyroku ESAPROJEKT ma by¢ obowigzujace, wynikiem czego
w przepisie § 9 ust. 3 rozporzadzenia wskazat, ze wykonawca moze powotywac
sie na dos$wiadczenie nabyte w ramach konsorcjum odnosnie takich robét budow-
lanych, ustug czy dostaw ,w ktérych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt”.
Prawodawca wyjasnit, ze jego zamiarem jest, aby wykonawcy mogli powotywaé
sie na doswiadczenie nabyte w ramach dostaw, w ktérych wykonaniu bezposred-
nio uczestniczyli.” Obowigzek weryfikacji tego uczestnictwa poprzez wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien zmaterializuje sie wiec wytgcznie w sytuacii,
w ktorej zamawiajacy miatby uzasadnione watpliwosci co do bezposredniego
uczestnictwa wykonawcy w robotach wskazanych przez niego w wykazie robot,
ktére wykonywat wspdlnie z innym wykonawca. Jakkolwiek zatem kwestia bezpo-
$redniego, a nie wytacznie formalnego nabycia doswiadczenia przez wykonawce,
ktory realizowat zamowienie w konsorcjum ma istotne znaczenie dla oceny spet-
nienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce wystepujacego
samodzielnie to jednak nieuprawnione sg twierdzenia Odwotujacego, iz sam fakt:
wskazania w wykazie robét doswiadczenia nabytego w ramach konsorcjum powo-
duje konieczno$¢ kazdorazowego wyjasnienia udziatu wykonawcy (w tym przy-
padku podmiotu trzeciego) w realizacji takiego zamodwienia, skoro ustawodawca
nie kreuje takiego obowigzku. W konsekwencji, Zamawiajacy bedzie zobowigzany
skierowa¢ wezwanie do wyjasnienia w trybie art. 128 ust. 4 ustawy pzp wytacznie
w sytuacji, gdy udziat ten bedzie budzit jego watpliwosci. Wobec powyzszego to
Odwotujacy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu w toku postepowania odwotaw-
czego powinien udowodni¢, ze oswiadczenie Przystepujacego w wykazie robdt nie
znajduje odbicia w rzeczywistosci i ze podmiot X bezposrednio nie uczestniczyt
w wykonaniu zamdwienia z poz. 2 i 3 uzupetnionego wykazu robdt, a ktéremu to
obowigzkowi Odwotujacy nie podotat. Okoliczno$¢ taka nie zostata nawet upraw-
dopodobniona. Izba zauwaza, ze Przystepujacy w wykazie robét wskazat realiza-
cje, w ktdérej wykonaniu bezposrednio uczestniczyt podmiot X i zaznaczyt, ze re-
alizacja z poz. 2 i 3 byta wykonywania w ramach Konsorcjum. Ponadto, pomimo
ze z referencji sktadanych w toku postepowania ma wynika¢ przede wszystkim
nalezyta realizacja zamodwienia podanego w wykazie robot zgodnie z trescig par.
9 ust. 1 pkt 1 ww. Rozporzadzenia to w przediozonych referencjach wskazano
dodatkowo na wspodlng realizacje catego zamowienia z poz. 2 i 3 wykazu przez
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cztonkéw Konsorcjum. (...) Ztozone przez Przystepujacego dowody: umowy kon-
sorcjum, protokdt odbioru koncowego, zestawienia wystawionych faktur dla reali-
zacji z pkt 3 wykazu robdt jedynie dodatkowo potwierdzajg, ze X bezposrednio
uczestniczyto w realizacji referencyjnych inwestycji, przy czym dowdd: zestawie-
nie faktur ukazuje, ze udziat ten byt znaczacy biorac pod uwage warto$¢ wszyst-
kich wystawionych faktur.

Konkludujac, wystarczajgcym dla stwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu byto wskazanie w wykazie robot na realizacje, w ktorych X bezposred-
nio uczestniczyto. Odwotujacy nie podwazyt skutecznie ztozonego oswiadczenia,
poprzez wykazanie okolicznosci przeciwnej. Wbrew jego twierdzeniom referencje
nie miaty ogdlnego charakteru i ponad wymagania wynikajace z ww. Rozporzadze-
nia wskazywaty na wspolng realizacje obu inwestycji przez Cztonkéw Konsorcjum,
co dodatkowo zostato potwierdzone os$wiadczeniem Partnera, a w postepowaniu
odwotawczym wykazane stosownymi dowodami przez Przystepujacego.

86. Wyrok z dnia 6 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1770/23

Nalezy wskazac, ze z brzmienia art. 128 ust. 4 Pzp wynika, ze zamawiajacy moze
skorzysta¢ z uprawnienia wynikajacego z tego przepisu, gdy tresc¢ ztozonego przez
wykonawce dokumentu wymienionego (badz dokumentéw wymienionych) w tym
przepisie jest niejasna, gdyz wyjasniane moze by¢ tylko to, co jest niejasne. Nie-
jasnos¢ ta musi by¢ konkretna, przy czym moze ona wynikac¢ zaréwno z tresci
jednego dokumentu ztozonego przez wykonawce (na przyktad gdy jego tres¢ jest
niespdjna), jak i z tresci réoznych dokumentoéw ztozonych przez wykonawce. Nie
moze ulegac watpliwosci, ze przepis ten ma stuzyé wytgcznie wyjasnieniu tresci
wymienionych w nim dokumentéw ztozonych przez wykonawce, natomiast nie
moze prowadzi¢ do uzupetniania dokumentéw, ktére wykonawca ztozyt w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia, o dokument badz dokumenty, ktérych wyko-
nawca nie ztozyt na wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp.

W odwotaniu nie wskazano, jaka konkretnie niejasno$¢ czy jakie konkretnie nieja-
snosci wynikaty z tresci podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez Od-
wotujacego w dniach od 17 maja do 23 maja 2023 r. i 2 czerwca 2023 r. ani z tresci
jakiego dokumentu czy dokumentéw niejasnosc(ci) ta(e) wynikata(y), ogranicza-
jac sie do stwierdzenia, ze ,w $lad za dalszymi dokumentami przedtozonymi przez
Wykonawce, Zamawiajacy winien wystgpi¢ o wyjasnienie w zakresie catoksztattu
przedtozonych dokumentdéw w zakresie spetnienia warunkéw podmiotowych przez
Wykonawce”.

W tym stanie rzeczy nie sposob byto uznaé, ze Zamawiajacy uprawniony byt
na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp zada¢ od Odwotujacego wyjasnien dotycza-
cych tresci podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych przez Odwotujgcego
w dniach od 17 maja do 23 maja 2023 r. i 2 czerwca 2023 r., a tym bardziej, ze byt
tym przepisem do takiej czynnosci zobowigzany.
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Art. 134 ust. 1 pkt 20

87. Wyrok z dnia 4 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1837/23, KIO
1839/23, KIO 1840/23, KIO 1841/23

Niewatpliwym jest, ze Zamawiajacy zobowigzany jest poinformowac¢ Wykonaw-
cow o warunkach przysztej umowy, jaka zostanie zawarta po przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdwienia. Obowigzek ten dotyczy wiec przekazania
Wykonawcom projektowanych postanowienn umowy, ktére zostang wprowadzone
do przysztej umowy lub tez projektu tej umowy. W niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajacy zataczyt do SWZ Projekt umowy, ktérego §15 ust. 2 pkt 14 lit. kk
(btednie oznaczona w odwotaniu jako ,mm”) zakwestionowat Odwotujacy. Tresc ta
dotyczy kar umownych.

Kara umowna przystuguje stronie umowy w razie naruszenia zobowigzania przez
druga strone. Umowa musi zatem przewidywac tytut do naliczenia kary umownej
a wiec wskazywac naruszenie polegajgce na niewykonaniu lub nienalezytym wy-
konaniu zobowigzania. Wobec powyzszego tak wazne jest okreslenie naruszenia,
ktore stanowi podstawe naliczenia kar umownych. Naruszenie to powinno by¢
jasno i precyzyjnie opisane. Postanowienia umowne, ktére wigzg sie z dotkliwymi
dla Wykonawcy konsekwencjami nie mogg by¢ zbyt ogdlne lecz powinny by¢ jasno
i precyzyjnie sformutowane. Wykonawca powinien bowiem wiedzie¢ jakie uchybie-
nia moga skutkowac takg karg. A w tym stanie faktycznym tak nie jest. Kwestio-
nowane postanowienie daje pole do bardzo szerokiej interpretacji i naktadania kar
umownych z nieznanych Wykonawcy powodoéw. Utrudnia to Wykonawcom takze
prawidtowe skalkulowanie ceny oferty, gdyz - jak stusznie podnidst Odwotujgcy
- dotyczy to ryzyk kontraktowych, gdzie Wykonawcy nie mogq domyslacé sie czy
okreslone zapisy bedaq sie kwalifikowaty jako obowigzki Wykonawcy.

Art. 135 ust. 1
88. Wyrok z dnia 30 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 720/23

Obowigzkiem wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jest zapo-
znanie sie z dokumentami zamowienia i przygotowanie oferty, ktéra uwzgledniaé
bedzie wymagania z nich wynikajgce. Jezeli Odwotujacy miat watpliwosci co do
prawidtowosci przyjetych przez Zamawiajacego zatozen, w szczegdlnosci prawi-
dtowosci opisu pozycji 15 przedmiaru robdt, to powinien byt zasygnalizowa¢ to
Zamawiajgcemu na odpowiednim etapie - zwroci¢ sie do Zamawiajacego z prosbg
o wyjasnienie tresci dokumentéw zamodwienia przed uptywem terminu sktada-
nia ofert lub skorzystac¢ z prawa do wniesienia odwotania wobec tresci dokumen-
téw zamowienia, jesli ich tres¢ byta w jego ocenie niejednoznaczna czy btedna.
W orzecznictwie podkresla sie, iz wykonawca, ktéry twierdzi, ze tre$¢ dokumen-
tacji nie jest jednoznaczna, wprowadza w btad, uwzgledniajac zawodowgq staran-
nos¢ wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
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Pzp) powinien co najmniej, przy wykorzystaniu mozliwosci wynikajacej z art. 135
ust. 1 ustawy Pzp, zadaé¢ w tym zakresie zamawiajacemu pytania, celem uzyska-
nia wyjasnienia i doprecyzowania brzmienia wymogéw SWZ. Wykonawca, ktory
watpliwosci co do tresci dokumentacji nie wyjasni, co do zasady traci mozliwos¢
powotywania sie na te okolicznosci jako przemawiajace na jego korzysé (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2021 r., sygn. akt: KIO 2266/21).

Art. 138 ust. 2
89. Wyrok z dnia 14 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1844/23

Zdaniem Izby powyzsze okolicznosci $wiadcza o tym, ze w sprawie zaistniat stan
pilnej koniecznosci, a skrocenie terminu sktadania ofert przez Zamawiajacego byto
uzasadnione. Po pierwsze bowiem Zamawiajacy chciat mie¢ zapewniong ciggtos¢
$Swiadczenia ustugi. Biorgc pod uwage dlugie czasy trwania postepowan powyzej
progéw unijnych, ogtoszenie postepowania w dniu 19 czerwca 2023 r. stwarza-
to realne ryzyko braku jego rozstrzygniecia do momentu uptywu terminu wska-
zanego w aneksie do umowy z wolnej reki. Tytutem przyktadu nalezy wskazac,
ze uprzednio rozstrzygniete postepowanie, w czesciach ktére nie zostaty uniewaz-
nione, ogtoszone zostato w dniu 19 wrzesnia 2022 r., a umowy zostaty podpisane
odpowiednio 16 grudnia 2022 r. dla sektora 1 oraz 30 grudnia 2022 r. dla sektora
2. Liczba dni pomiedzy ogtoszeniem postepowania, a jego rozstrzygnieciem wy-
nosita odpowiednio 88 oraz 102 dni.

Po drugie Zamawiajacy wykazujac dbatos¢ o gospodarne wydatkowanie srodkow
dazyt do tego, by wytonienie wykonawcy miato miejsce w drodze przetargu otwar-
tego. Zdaniem Izby powyzszag okoliczno$¢ rowniez nalezy traktowaé w kategorii
uzasadnionego interesu, ktérego ochronie stuzy skrocenie terminu sktadania ofert.
Dalej wskaza¢ nalezy, ze okreslajac termin sktadania ofert (w tym réwniez termin
skrécony) zamawiajacy powinien mie¢ réowniez na wzgledzie to, by potencjalni
wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zamoéwienia mogli w tym czasie przygo-
towac i ztozy¢ wazng oferte. Zamawiajacy powinien wiec kierowac sie warunkami
konkretnego postepowania, w szczegdlnosci opisem przedmiotu zamdwienia, jego
ztozonosciq i skala, przy uwzglednieniu intereséw, ktérych ochrona ma zostaé za-
pewniona przez skrécenie terminu.

Okolicznosci niniejszej sprawy wskazujg, ze w ramach poprzednio opublikowanych
postepowan dla sektora 3, jedynym oferentem byt Odwotujacy. Powyzsze $wiadczy
o tym, ze doskonale znat on przedmiot zamodwienia i byt stale zainteresowany jego
uzyskaniem. Co wiecej, obecnie $wiadczy on ustugi odbioru odpadéw na podsta-
wie umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania z wolnej reki. Oczywiscie
skrécenie terminu sktadania ofert nie moze by¢ naduzywane, gdyz moze wptynaé
na konkurencje w postepowaniu. Jednakze w niniejszej sprawie uzasadniony jest
whniosek, iz procedura przyspieszona nie wptyneta na stan konkurencji, gdyz Od-
wotujacy konsekwentnie byt jedynym oferentem zainteresowanym uzyskaniem
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zamoOwienia w ramach sektora 3. Co wiecej, Odwotujacy ztozyt oferte pomimo
skréconego terminu sktadania ofert, co stoi w sprzecznosci z wnioskami prezen-
towanymi w odwotaniu, iz skrécenie terminu na ztozenie oferty utrudni dostep do
zamowienia. Takiemu zapatrywaniu przeczy stan faktyczny, co pozwala przyja¢,
iz nawet ewentualne naruszenie przepisu przez Zamawiajacego nie miato wptywu
na wynik postepowania.

Art. 223 ust. 1
90. Wyrok z dnia 27 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1030/23

W niniejszym postepowaniu oferta Odwotujacego nie budzita watpliwosci. Od po-
czatku nie zawierata wymaganych danych i oswiadczen; byta niepetna, bowiem
jedna tabela zastonita druga. Jak wyjasnit Zamawiajacy, to wtasnie z tego powodu
dokonano odrzucenia oferty bez przeprowadzenia procedury wyjasnienia zaofero-
wanej przez Odwotujacego ceny oferty.

Zgodnie z art. 223 ustawy Prawo zamodwien publicznych, w toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci zto-
zonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentéw lub os$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zama-
wiajacym, a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz z uwzgled-
nieniem ust. 2 i art. 187 dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Danych,
na jakie powotuje sie Odwotujacy, Zamawiajacy nie otrzymat w chwili ztozenia
oferty. Zatem nie byto podstaw do prowadzenia wyjasnien tresci oferty.

Skoro oferta Odwotujgcego nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego, nie istniata
podstawa do zgdania od Wykonawcy wyjasnien dotyczacych jej tresci. Uzupetnia-
nie tabeli trescig, ktérej od poczatku nie byto, stanowitoby negocjacje pomiedzy
Wykonawca a Zamawiajacym oraz naruszato powyzej zacytowang zasade réwne-
go traktowania wykonawcow (art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych).

91. Wyrok z dnia 7 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1463/23,
KIO 1478/23

O ile generalnie, w ocenie sktadu orzekajacego, nie ma przeszkod, aby wyjasniaé
tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny, czy uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
(wyjasnienia tresci oferty sq czescig szeroko rozumianej oferty), to wyjasniac
mozna informacje, ktére sg podane, ale sg niejasne, czy budza watpliwosci. Jezeli
informacji na okreslony temat nie ma, dopytywanie wykonawcy w tym zakresie
nie bytoby wyjasnianiem, ale uzupetnianiem informacji, i mogtoby prowadzi¢ do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéow (art.
16 pkt 1 Prawa zamédwien publicznych).
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Art. 223 ust. 2
92. Wyrok z dnia 27 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 691/23

Co istotne, aby dokona¢ poprawienia w ofercie wykonawcy, wystepujgaca omytka,
nieprawidtowos¢ w ofercie nie moze wynikac¢ z zamierzonego i celowego dziatania
wykonawcy. Jak wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 29
stycznia 2010 r. (sygn. akt: XII GA 429/09) przepis powyzszy zostat wprowa-
dzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawianie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w po-
jeciu ,omytki”. Omawiana regulacja ma na celu umozliwienie poprawiania omytek
w szczegdlnosci w kosztorysach ofertowych, ktére powodujg zmiane wynagro-
dzenia, przyktadowo zastosowanie niewtasciwych ilosci jednostek (kg, ton itp.).
Warto réwniez zaznaczy¢, ze zamawiajacy nie moze poprawia¢ wszelkich niezgod-
nosci oferty z trescig swz, powotujac sie na fakt, ze w formularzu ofertowym zto-
zono o$wiadczenie o zapoznaniu sie z trescig swz i zwigzaniu jej postanowieniami.
Mozliwos¢ poprawienia omytek w ofercie nie moze by¢ utozsamiana z dostoso-
wywaniem w kazdym zakresie oferty do wymogow swz. Warunkiem poprawie-
nia omytki jest nieistotno$¢ zmian tresci oferty, jakie pocigga za sobg dokonanie
poprawy. Zasadniczo w orzecznictwie przyjmuje sie, ze o tym, czy poprawienie
omyiki powoduje istotne zmiany w tresci oferty decyduje nie fakt, czy omytka
dotyczy istotnych elementéw zamdwienia, ale to, czy w istotny sposéb zmienia sie
oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie. Ocenie podlega réwniez wptyw
dokonanych zmian na wartos¢ oferty.

Art. 223 ust. 2 pkt 1
93. Wyrok z dnia 5 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1755/23

Zdaniem Izby, okolicznosci ktére zaistniaty na tle rozpatrywanego stanu faktycz-
nego, uzasadniajq zastosowanie przez Zamawiajacego procedury poprawy omy#-
ki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP. W zwigzku z powyzszym,
czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 10 usta-
wy PZP, byta nieprawidtowa. (...)

Zamawiajacy opisujac powody odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wskazuje tak
naprawde na czym polegajq btedne zatozenia Odwotujacego i wywodzi obowig-
zek odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP tylko
i wytacznie z tego wzgledu, iz jego zdaniem, btad popetniony przez Odwotujacego
nie da sie zakwalifikowa¢ do poprawy jako oczywista omytka, a wiec powinien
by¢ potraktowany jako btad w obliczeniu ceny. Tymczasem, zdaniem Izby, btad
popetniony przez Odwotujacego w formularzu cenowym da sie poprawi¢, a Zama-
wiajacy dysponowat wszystkimi niezbednymi danymi by takiej czynnosci dokonac.
Juz na pierwszy rzut oka widaé, ze btad zostat popetniony w kolumnie E lub F
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bowiem w obu z nich wpisana jest identyczna kwota. Nie mozna jednak pomijac
pozostatych danych, ktore znajdujq sie w tresci formularza cenowego i umozliwia-
ja dojscie do jednoznacznego wniosku, ze kwota w kolumnie F jest prawidtowa,
a kwota w kolumnie E zostata wpisana omytkowo. (...)

Uwzgledniajac powyzsze, zdaniem Izby, jedyny mozliwy do wyciggniecia wniosek
jest taki, ze kwota wskazana przez Odwotujgacego w kolumnie F jest prawidtowa,
a btad nastgpit przy wpisywaniu kwoty w kolumnie E - tj. ceny jednostkowej
za realizacje demontazu, montazu i utylizacji jednej sztuki opraw. Ustalenie po-
wyzszego mozliwe jest bez ingerencji wykonawcy - przy wykorzystaniu danych
znajdujacych sie w tresci formularza cenowego zataczonego do oferty. (...)
Skoro zatem nie ma watpliwosci co do tego, gdzie zostata popetniona omytka, na-
lezy przeanalizowaé mozliwosé i sposob jej poprawienia. W niniejszej sprawie nie
ma innej mozliwosci niz zaistniata omytke poprawié poprzez wpisanie w kolumnie
E kwoty wynikajacej z ilorazu kwoty wpisanej w kolumnie F z liczbg wpisang
w kolumnie D. Liczba opraw wskazana w kolumnie D jest bowiem stata.
Zdaniem Izby podstawa prawng takiego dziatania powinien by¢ art. 223 ust.
2 pkt 1 ustawy PZP. Omytka popetniona przez Odwotujgcego nie ma bowiem cha-
rakteru rachunkowego - Odwotujacy nie poczynit btednych dziatan matematycz-
nych, a po prostu btednie wpisat w kolumnie E kwote za realizacje catej pozycji
12. Dziatania matematyczne zostaty przez Odwotujgcego wykonane prawidtowo.
Dalej Izba pragnie wskazaé, ze intencjg ustawodawcy towarzyszacg wprowa-
dzeniu art. 87 ust. 2 ustawy PZP (odpowiednika obowigzujacego art. 223 ust.
2 ustawy PZP) byto zniwelowanie formalizmu wystepujgacego na gruncie ustawy,
aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie zamoéwien pu-
blicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego
rodzaju btedow i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian
w tresci oferty. (...) W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem po-
stepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nie jest dokonanie wyboru ofer-
ty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg
ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu namdwienia (oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie) (vide uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r, sygn. akt: KIO
522/11). Jednoczesnie czynnos$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajacy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynno-
Sci nalezy uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjo-
nalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktére
nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw.

Co rowniez istotne, wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zamodwienia ma
charakter ryczattowy (8§ 4 wzoru umowy). Wykonawca za realizacje przedmiotu
umowy wystawi jedna fakture VAT (§ 7 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy). Wigzaca dla
wykonawcy jest zatem cena brutto za realizacje catego przedmiotu zamoéwienia.
Zauwazyc¢ nalezy, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym poszczegdlne elementy
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sktadajace sie na cene oferty maja znaczenie informacyjne. Tym bardziej omytka
popetniona przez Odwotujacego nie ma zadnego znaczenia w kontekscie jego
o$wiadczenia woli, jakim jest zrealizowanie przedmiotu zamowienia za cene po-
dang w formularzu ofertowym, ktéra to cena odpowiada réwniez tej wpisanej
w formularzu cenowym.

Art. 223 ust. 2 pkt 2
94. Wyrok z dnia 13 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1880/23

Dokonujgc analizy tresci formularza ofertowego — Rozdziatu VIII oraz Rozdziatu
IX - nalezato dojs¢ do wniosku, ze Odwotujacy podajac cene catkowitg oferty
(w Rozdziale VIII) omytkowo nie zsumowat wszystkich sktadowych ceny. Tego
rodzaju sytuacja podlega kwalifikacji jako oczywista omytka rachunkowa, a nie
btad w obliczeniu ceny. Z btedem w obliczeniu ceny mieliby$my do czynienia w sy-
tuacji, w ktérej Odwotujacy nie wycenitby wszystkich elementéw zamdwienia. Na-
tomiast w niniejszej sprawie wszystkie elementy zamdwienia zostaty wycenione
(elementy sktadowe ceny podane w Rozdziale IX formularza ofertowego), lecz nie
zostaty poprawnie zsumowane w Rozdziale VIII formularza ofertowego. Jest to
oczywiste, skoro w Rozdziale VIII jako cena catkowita zostata podana tylko jedna
cena sktadowa brutto (za dostawe i montaz paneli fotowoltaicznych), a pominie-
to drugq cene skfadowa (za opracowanie dokumentacji projektowej). Sytuacja,
ze cena catkowita oferty zostata podana prawidtowa, natomiast nieprawidtowe
sq ceny sktadowe (lub jedna z nich) jest tak mato prawdopodobna, ze nalezy ja
odrzuci¢. Formularz ofertowy zostat skonstruowany w ten sposéb, ze w Rozdziale
VIII wykonawcy mieli podac cene catkowita, a w Rozdziale IX ceny sktadowe (ceny
netto oraz wartosci podatku VAT), ktérych suma miata dawaé wartos$¢ podang
w Rozdziale VIII. Dokonujac obliczenia ceny catkowitej, na ktorg sktadajq sie ceny
czastkowe za poszczegodlne czesci przedmiotu zamoéwienia, w pierwszej kolejnosci
dokonuje sie ustalenia cen czastkowych, ktére nastepnie sumuje - a nie na od-
wrot. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy
wskazujq, ze Odwotujacy podajac cene catkowitg oferty omytkowo nie zsumowat
jej wszystkich elementéw sktadowych, lecz jedynie elementy sktadowe za gtdwny
element przedmiot zamdwienia (cene netto i wartos¢ podatku VAT). W orzecz-
nictwie Izby jako oczywistg omytke rachunkowg rozumie sie dokonanie btednego
dziatania rachunkowego. Za takie nalezy uznac¢ pominiecie niektorych elemen-
tow przy dokonywaniu dziatania sumowania. Taka sytuacja wystapita w niniejszej
sprawie. Odwotujacy zsumowat cene netto oraz warto$¢ podatku VAT za dosta-
we i montaz paneli fotowoltaicznych, a pominat cene netto oraz wartos$¢ podat-
ku VAT za opracowanie dokumentacji projektowej. Oczywisty charakter omytki
potwierdza réwniez tre$¢ uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujace-
go, w ktérym sam Zamawiajacy wskazat na okolicznos¢ braku doliczenia ceny
za opracowanie dokumentacji projektowej przy obliczeniu ceny catkowitej oferty.
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(...) Zamawiajacy byt wiec obowigzany do poprawienia omytki w ofercie Odwotuja-
cego na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj.
poprawienia ceny catkowitej oferty poprzez dodanie do niej ceny netto za opraco-
wanie dokumentacji projektowej oraz wartos¢ podatku VAT z tego tytutu. Kwoty
te zostaty podane w formularzu ofertowym. Bez znaczenia jest zatem okolicznosé,
ze zgodnie ze wzorem formularza ofertowego nie zostata w nim podana cena
brutto za opracowanie dokumentacji projektowej.

Art. 223 ust. 2 pkt 3
95. Wyrok z dnia 31 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 136/23

Izba zgodzita sie z Odwotujacym, ze Zamawiajacy byt uprawniony do poprawie-
nia oferty wykonawcy poprzez usuniecie trzech spornych pozycji kosztorysowych
ujetych w kosztorysie robét odnoszacych sie do instalacji niskoprgdowej. Przede
wszystkim sporna niezgodnos$¢ dotyczyta dokumentéw zamoéwienia. Ponadto usu-
niecie tych trzech pozycji - jednoznacznie wyodrebnionych w kosztorysie - nie
wymagato zadnych uzgodnien z wykonawca. Nie powodowato tez istotnych zmian
w tresci oferty. (...) Poprawienie omytki w opisany powyzej sposéb nie doprowa-
dzitoby do zmiany kolejnosci w rankingu ofert (druga w kolejnosci oferta z ceng
1.867 197,92 zt) omytka jest tatwa do wychwycenia z punktu widzenia Zamawia-
jacego i nie doprowadzitaby do istotnej zmiany $wiadczenia oferowanego przez
Odwotujacego, poniewaz dotyczytaby zaledwie 3 pozycji z kilkuset, jakie zostaty
ujete w kosztorysach ofertowych.

W konkluzji Izba stwierdza, ze niezgodnosci tresci oswiadczenia woli z dokumen-
tami wyrazonego w ofercie, w tym przypadku wyjasnieniami (cho¢by z powodu
niedotozenia przez wykonawce nalezytej starannosci przy opracowaniu oferty wy-
wotanej brakiem zapytania) takze wymagajg od zamawiajacego rzetelnego roz-
wazenia mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Granica jego zastoso-
wania jest bowiem istotna zmiana tresci oferty, o czym niewatpliwie kazdorazowo
decydujg okolicznosci konkretnej sprawy, a w szczegdlnosci na ile taka zmiana
stanowi wytworzenie catkowicie odmiennego os$wiadczenia od ztozonego przez
wykonawce w ofercie. O istotnosci takiej moze takze decydowac skala zmiany
w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu zamdwienia m.in. co do wielkosci
ceny. W tej sprawie zmiana jest zmiang marginalng w stosunku do ceny oferto-
wej. Omytka to 0,3% ceny ofertowej nie wptywajaca na ranking niepodlegajacych
odrzuceniu ofert.

96. Wyrok z dnia 30 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 738/23

Pismem z 3 marca 2023 r., Odwotujacy zwrdcit sie od Zamawiajgcego na podsta-
wie art. 223 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp ,z wnioskiem o poprawienie oczywistej
omyiki pisarskiej w tresci formularza oferty, ktéra polega na tym, ze w wierszu nr
1 w pozycji ,cena brutto za jedng roboczogodzine cztonka Zespotu, o ktéorym mowa
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”

w § 5 ust. 4 wzoru umowy wykonawczej (nie moze by¢ nizsza niz 38,00 zt. brutto)
Wykonawca wskutek btednego kopiowania danych z arkusza Excel do formularza
oferty wprowadzit warto$¢ 37,99 zt. zamiast prawidtowej wartosci 38,00 zt.” (...)
Dla Odwotujgcego oczywistym jest, ze ,skoro Zamawiajacy jednoznacznie napisat
w punkcie 1 tabeli ,lista pozycji” 38 zt a wykonawca zaoferowat 37,99 zt to wiado-
mo, ze jego intencjg byto zaoferowanie ceny minimalnej” (vide protokot posiedze-
nia i rozprawy z 28 marca 2023 r.). Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi¢.
Stusznie Zamawiajacy podnidst, ze po pierwsze, nie wszyscy wykonawcy zaofero-
wali w pomawianej pozycji ceny na minimalnym poziomie 38 zt brutto. Po drugie,
omytka popetniona przez Odwotujacego mogta polegac na tym, ze zamiast 37,99
zt brutto mdgt chcie¢ zaoferowac cene 38,99 zt brutto albo 39,99 zt brutto. Nie ma
zatem potencjalnie tylko jednego sposobu poprawienia zaoferowanej ceny. Wresz-
cie, aby ustali¢ ewentualny sposéb poprawienia tej pozycji formularza ofertowego
nie tylko niezbedny bytby udziat Odwotujacego, ale przede wszystkim konieczne
bytoby uzupetnienie tresci oferty o nowg tres¢, niewskazang pierwotnie w ztozonej
ofercie. Oznacza to niedopuszczalnos¢ takiej zmiany, czym innym jest bowiem
wyjasnienie tresci oferty, a czym innym jej uzupetninie. Cho¢ przepis art. 223 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp stuzy co do zasady przywrdceniu zgodnosci tresci oferty z wa-
runkami zamdwienia to granicg jest ,istotno$¢” takiej zmiany. W okolicznosciach
tej sprawy poprawienie oferty Odwotujacego jest niedopuszczalne, bo zmiana
miataby charakter istotny, a ponadto dosztoby do nieuprawnionych negocjacji tre-
$ci oferty po terminie otwarcia ofert, poniewaz na podstawie samej tresci oferty
nie sposdb ustali¢ jaka prawidtowa inna wartos¢ niz podana przez Odwotujgcego
W spornej pozycji, jest prawidtowa.

97. Wyrok z dnia 12 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 838/23

(...) sktad orzekajacy uznat za uprawnione dziatanie zamawiajgcego polegaja-
ce na poprawieniu sktadnika cenotwdrczego w ofercie przystepujacego majac
na uwadze stanowisko Sadu Najwyzszego stanowigce wytyczng postepowania
w analogicznych do niniejszego stanach faktycznych. Jak stwierdzit Sqd btedem
w obliczeniu ceny bedzie nieprawidtowe okreélenie przez wykonawce stawki VAT,
a do btedu w obliczeniu ceny dotyczacym stawki podatku VAT dojdzie w sytuacji,
gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidtowg w okolicznosciach, gdy
zamawiajacy nie okresli w dokumentach zamoéwienia prawidtowej stawki podatku
VAT (uchwaty SN z 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: III CZP 52/11 oraz 53/11).
Jednoczesnie podkresli¢ nalezy za stanowiskiem SN, wskazanym w ww. uchwa-
fach, ze podstawowym dokumentem, ktéry jest niezbedny do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia jest SIWZ. Na podstawie zawartych w nim
warunkdéw, wykonawcy przygotowujg oferte, jej bowiem tresé jest wigzaca tak
dla wykonawcy jak i dla zamawiajgqcego. W specyfikacji zamawiajacy, podajac
sposdb obliczenia ceny, moze rowniez okresli¢ stawke podatku VAT. Jezeli zatem,
zamawiajacy w SIWZ w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazat staw-
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ke podatku VAT, wéwczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzac sie do
poprawienia oferty.

Sktad orzekajacy uznaje, ze w sprawie rozpatrywanej zamawiajacy okreslit wyma-
gang stawke podatku od towardw i ustug powinna zostac zastosowana przy kalkula-
cji przedmiotu zamowienia, w wysokosci 8%. Wynika to z udzielonego wykonawcom
wyjasnienia tresci SWZ z dnia 23 marca 2023 r., w ktéorym zamawiajacy odpowiada-
jac na pytanie nr 3 wyjasnit, jakg stawke przyjat do kalkulacji wartoéci zamoéwienia.

98. Wyrok z dnia 14 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 839/23,
KIO 864/23

Odwotujacy 1 sam wskazuje na catkowicie odmienne rozumienie zapisow SWZ co
do tego, od jakiej kwoty nalezy obliczy¢ warto$¢ prac projektowych. W postepo-
waniu przedtozyt Formularz cenowy, w tresci ktérego przyjat i wskazat okreslong
kwote, jaka deklaruje za wykonanie poszczegdlnych zakreséw, przy tym nie ulega
watpliwosci, gdyz na tym skupiata sie argumentacja odwotujacego 1, ze podany
procentowy udziat prac projektowych i nadzoréw autorskich w zadaniach: Budowy
Centrum i Budowy tacznika wynosi¢ miat 4,99 % wartosci catego zamodwienia.
Jednoczesnie stwierdza, ze w przypadku innego rozumienia wskazywanych przez
niego zapiséw SWZ - zamawiajacy powinien dokona¢ poprawy w Formularzu ce-
nowym i Formularzu oferty w taki sposéb, ze powinien przyjac i wyliczy¢ wartos$c
5% za prace projektowe i nadzory, wyliczajac powyzsze od wartosci robdt budow-
lanych. (...) W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy zamawiajacy nie miat moz-
liwosci jednoznacznego poprawienia omyiki na podstawie ztozonych dokumentow,
gdyz na etapie oceny ofert nie znat sposobu w jaki Konsorcjum X skalkulowato
cene za wykonanie dokumentacji projektowej i nadzory, a takze ustalenia od ja-
kiej wartosci pozycja ta zostata wyliczona. Wiedziat jedynie, ze przyjeta wartos$c
procentowa za prace projektowe i nadzory wynosi¢ miata, zgodnie z deklaracjq
zawartg w Formularzu cenowym - 4,99 %.

Ponadto, zgodnie z trescig SWZ, zamawiajacy dopuscit, aby wartos¢ prac projek-
towych miescita sie w okreslonym przedziale tj. byta mniejsza lub réwna 5 %. Nie
mozna zatem poprawic tresci oferty odwotujgcego 1, gdyz zamawiajacy w tresci
dokumentéw zamodwienia nie ustanowit w tym zakresie jednej, konkretnej warto-
éci, np. na poziomie 5 %, ale dopuscit wiele mozliwych rozwigzan. A zatem doko-
nanie przez zamawiajgcego poprawy oferty w tym przypadku, na podstawie wyzej
wskazanego przepisu, wynikatoby wytacznie z arbitralnej decyzji zamawiajacego
i przyjecia nie dos¢, ze okreslonej wartosci dla tego elementu ceny oferty na pozio-
mie 5 %, a dodatkowo wbrew intencji tego wykonawcy, wyliczenia powyzszej war-
tosci nie od catkowitego wynagrodzenia brutto, ale od wartosci robot budowlanych.
Tymczasem instytucja poprawy omytki moze znalez¢ zastosowanie jedynie w sytu-
acji, gdy zamawiajacy ma pewnosé, w jaki sposéb jg poprawié, przy czym chodzi
o jeden mozliwy sposdb poprawy, a nie jeden z wielu sposobow (tak w wyroku
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z dnia 20 maja 2021 r., sygn. akt: KIO 950/21). Skoro w postanowieniach SWZ nie
przewidziano okreslonej wartosci, jak miata by¢ przyjeta przez wykonawcéw w za-
kresie wyliczenia wartosci dokumentacji projektowej i nadzoréw, w ocenie Izby,
zamawiajacy nie miat mozliwosci poprawiania omytki bez udziatu wykonawcy.
Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy takze, ze zgodnie z ugruntowanym w tym za-
kresie orzecznictwem, poprawy omytki jako innej mozna dokonac¢ wytacznie w sy-
tuacji, gdy to w jaki sposob taka omytka moze zostaé poprawiona wynika z innych
elementdw sktadajacych sie na oferte. Jak trafnie zauwazyta Izba w wyroku z dnia
19 kwietnia 2021 r., sygn. KIO 788/21: zamawiajacy moze dokonac poprawie-
nia takiej omyitki tylko w sytuacji, gdy wie (a wiedza ta oparta jest wytgcznie
na informacjach zawartych w ofercie oraz tresci specyfikacji) jak takiej poprawy
nalezy dokona¢. W innym orzeczeniu, Izba zwrdcita uwage, ze poprawa omyiki
w ww. trybie jest wyjatkiem od ogdlnej zasady niezmienialnosci tresci oferty
po jej ztozeniu, wynikajacej z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, a takze z zasady row-
nego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 16
ustawy Pzp. Warunkiem bowiem zachowania zasady roéwnego traktowania wy-
konawcdw i uczciwej konkurencji jest to, ze wszyscy wykonawcy sktadajg oferty
w warunkach, w ktdrych nie znajg tresci ofert swych konkurentéw. Jako wyjatek
od tej zasady poprawienie omytek w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp musi
by¢ stosowane ostroznie i z uwzglednieniem wyjatkowego charakteru tej insty-
tucji. Sktad orzekajacy zwrocit takze uwage, ze koniecznos¢ poprawienia omytek
na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie uchyla wynikajacego z art. 223
ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp zakazu negocjacji miedzy zamawiajacym a wykonawcq,
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Z ww. powoddw w orzecznictwie Izby, wska-
zuje sie, ze poprawienie omyiki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
powinno by¢ dokonywane w sytuacji, gdy nie skutkuje to koniecznoscig prowadze-
nia takich negocjacji. Innymi stowy, jako warunek dokonania poprawy uznaje sie
koniecznos¢ dokonania jej przez samego zamawiajgcego, w oparciu o dane dajace
sie wyinterpretowac z samej oferty (tak w wyroku KIO z dnia 11 stycznia 2023
r., sygn. akt: KIO 3458/22). Izba wywody powyzsze w petni podziela, zwracajac
uwage, ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nie do$¢, ze nigdzie w tresci
ztozonej przez Konsorcjum X oferty nie sposdb jest odnalez¢ takich jednoznacz-
nych stwierdzen czy oswiadczen, jaka miataby by¢ wartos¢ prac projektowych
w stosunku do wartosci robdt wskazanych w wierszach 1.1 i 2.1 tabeli z Formu-
larza cenowego, to wykonawca ten formutuje w tym zakresie wtasne rozumienie
zapisObw SWZ przyznajac, ze wartos¢ prac projektowych i nadzoréw wyliczyt od
catkowitej wartosci zamowienia.

99. Wyrok z dnia 28 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1046/23

Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze tre$¢ SWZ - Formularza cenowego byta
niejednoznaczna. Nieprecyzyjnos¢ w opisie poszczegolnych Tabel spowodowata
rézna ich interpretacje przez poszczegoélnych wykonawcow. (...)
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Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ze to Zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania i posiada wiedze, jaka byta jego intencja przy tworzeniu Formularza
cenowego, jednak nie znalazto to odzwierciedlenia w tresci SWZ. W konsekwencji
Wykonawcy nie mogg ponosi¢ odpowiedzialnosci za niejednoznacznos¢ przygo-
towanej przez Zamawiajgcego dokumentacji. Zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem KIO (m.in. KIO 1419/22, KIO 3787/21, KIO 2249/22) wszelkie niejasnosci
SWZ nalezy wyktada¢ na korzy$¢ wykonawcy. Jak wynika z powotanych orzeczen
niejasne, niejednoznaczne zapisy SWZ nie mogq obcigza¢ wykonawcéw bazuja-
cych na tych zapisach podczas sktadania oferty. Jezeli mozliwa byta co najmniej
dwutorowa interpretacja warunku udziatu w postepowaniu, to wszelkie niejasno-
éci SWZ nalezy odczytywac¢ na korzys¢ wykonawcow, nawet jezeli wezmie sie
pod uwage podwyzszony miernik starannosci wymagany w stosunkach danego
rodzaju od wykonawcy zawodowo prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczy i stale
bioracego udziat w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych. (...)
Zauwazenia wymaga, ze poprawa innej omytki jest mozliwa wytacznie w sytuaciji,
gdy tres¢ dokumentow zamowienia jest jednoznaczna i precyzyjna, a wykonawca
w wyniku omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, nie zastosowat
sie do klarownego brzmienia SWZ. Inaczej mowigc, skoro Zamawiajacy dopuscit
do mozliwosci réznej interpretacji SWZ, to nie byt uprawniony zastosowaé dyspo-
zycji art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp wobec czesci wykonawcdw.

100. Wyrok z dnia 13 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1508/23

Zaznaczenia wymaga, ze poprawa omyiki w trybie ww. przepisu stanowi wyjatek
od zasady niezmiennosci tresci oferty po jej ztozeniu, ktora wynika z art. 223 ust.
1 Pzp, a takze z zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,
o ktorej mowa w art. 16 pkt. 1 Pzp. W zwigzku z tym taka poprawa winna by¢ do-
konywana jedynie wéwczas, gdy wystapiq przestanki okreslone w tym przepisie,
tj., gdy w ofercie wystgpita omytka, co oznacza, ze stwierdzona przez zamawiaja-
cego niezgodnos¢ oferty z dokumentami zamowienia nie ma charakteru celowe-
go dziatania wykonawcy, czyli Swiadomego ztozenia o$wiadczenia woli okreslonej
tresci, a jej poprawa przez zamawiajacego nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty, przy czym zamawiajacy musi mie¢ wiedze w jaki sposéb omytke poprawic
wynikajacg z postanowien SWZ oraz z tresci oferty wykonawcy. Zamawiajacy wi-
nien zatem by¢ w stanie poprawic¢ takg omytke przede wszystkim w oparciu o in-
formacje zawarte w ofercie, a w okreslonych sytuacjach i z zastrzezeniem, iz nie
moze prowadzi¢ negocjacji z wykonawcg, z uwzglednieniem wyjasnien jej tresci
przez wykonawce, ztozonych na jego wystapienie w trybie art. 223 ust. 1 Pzp.

101. Wyrok z dnia 26 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1709/23

Zamawiajacy w SWZ w rozdziale 16 Sposdb obliczenia ceny, pkt 4 Cena oferty
brutto (cena wykonania zamédwienia) podat, ze cena catkowita oferty brutto po-
winna by¢ podana w ztotych polskich, do dwdch miejsc po przecinku. Oznacza
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to, ze cena oferty powinna zosta¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktére to,
w przypadku PLN dzielg sie na ztotdwki i grosze. Tym samym ceny powinny zostac
podane do dwoch miejsc po przecinku. Tymczasem Odwotujacy cene jednostkowaq
brutto dla wydrukéw monochromatycznych i wydrukéw kolorowych w formularzu
podat do czterech miejsc po przecinku, tj. odpowiednio ,0,0246" i ,0,1230". Wo-
bec powyzszego, a wiec w sytuacji, gdy ceny jednostkowe netto zostaty podane
do czterech miejsc po przecinku, Zamawiajacy moze i powinien zweryfikowac,
czy poprawienie zaistniatych omytek polegajace na zaokragleniu cen do dwdch
miejsc po przecinku a nastepnie przeliczenie ceny na podstawie zaokraglonych
cen jednostkowych nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty (np. nie wptynie
na pozycje wykonawcy w rankingu ofert) i jesli taka poprawka wprowadzi niewiel-
kg réznice cenowa, ktéra nie ma wptywu np. na pozycje wykonawcy, to Zamawia-
jacy powinien dokona¢ poprawienia cen jednostkowych poprzez ich zaokraglenie
do dwdch miejsc po przecinku. I w tym przypadku tak tez byto. Poprawienie cen
jednostkowych dokonane przez Zamawiajacego nie ma wptywu na ranking wyko-
nawcow, a co wiecej rdznica cenowa nie jest istotna. Mimo, ze Zamawiajacy nie
napisat wprost w SWZ, iz ceny jednostkowe brutto, majg zosta¢ takze podane
z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku a wiec w ztotych i w groszach, to na-
lezy przyjaé, iz de facto wymagat w SWZ podania ceny w ten sposob, jako zgodnej
z odrebnymi przepisami. Dlatego tez omytka polegajaca na podaniu ceny jednost-
kowej brutto do czterech miejsc po przecinku moze zostac sprostowana i zaokra-
glona do dwdch miejsc po przecinku. Nalezy tego dokonac w ten sposob, ze nalezy
zaokragli¢ liczby z doktadnoscig do okreslonego rzedu, nalezy zwroci¢ uwage przy
tym na cyfre z rzedu o 1 nizszego. Jesli tg cyfrg jest 0, 1, 2, 3 lub 4, to nalezy
zaokragli¢ w dét, jesli jest 5, 6, 7, 8 lub 9 — to w gbre. Dane liczby zaokragla sie
bowiem do peinych dziesigtek. Zaokraglajac liczbe patrzymy na cyfre, ktéra stoi
po jej prawej stronie. Tymczasem Zamawiajacy, jak stusznie wskazat Odwotujacy,
dokonat tego w catkowicie dowolny sposob. W pozycji 4 kol. 3 w miejsce ,,0,0246"
wpisano bowiem ,,0,03”, zamiast prawidtowo ,0,02”, natomiast w pozycji 5 kol.
3 w miejsce ,,0,1230” wpisano prawidiowo ,,0,12”. Dlatego tez Izba uznata, ze
zarzut ten potwierdzit sie.

102. Wyrok z dnia 14 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1873/23

Z przepisu tego wprost wynika, ze granica jego zastosowania jest istotna zmiana
tresci oferty, o czym kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: na ile
zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworze-
nie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujacym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia,
gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofer-
cie. O istotnosci takiej moze zatem decydowac skala zmiany wielkosci ceny, skala
zmiany zakresu przedmiotu $wiadczenia czy warunkdéw jego realizacji. Dla oceny
istotnego charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich



NR 6, 2024 rok (1) 101

zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu zamodwienia. (...)

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajagcego omytkowej
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyd,
ze jest to wypracowana w orzecznictwie wskazowka zmierzajaca do wytyczenia
bezpiecznej granicy zastosowania art. (...) 223 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz przepis
ten wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce
przez zamawiajacych eliminuje ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkol-
wiek negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie
podstawowych zasad rownego traktowania wykonawcdw i przestrzegania uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci
uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci
ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z wyjasnien
wykonawcy moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogdle do
pomyiki, lecz réwniez dla ustalenia, w jaki sposdb nalezatoby jq poprawi¢. Zdaniem
Izby nalezy odrdznic skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien
od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie
tresci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbed-
nymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nale-
zy ocenia¢ z uwzglednieniem tresci informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Art. 224 ust. 1
103. Wyrok z dnia 22 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 370/23

Izba zwrocita szczegolng uwage na to, ze wynagrodzenie przewidziane w ramach
przedmiotowego zaméwienia ma charakter ryczattowy, a zatem staty. (...) Przy
cenie ryczattowej nie jest bowiem, co do zasady, wazna struktura wewnetrzna
ceny, tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest jedno i z gory okreslone war-
toscig jednej ceny ryczattowej, ktérg zamawiajacy ma zaptaci¢ wykonawcy). Tym
samym, aby mowic¢ o cenie razqco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene
za wykonanie przedmiotu zamdwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu
zamowienia. Innymi stowy wynagrodzenie ryczattowe jest ptatne za catos¢ przed-
miotu zamdwienia, cho¢ rozktada sie na poszczegdlne jego elementy. Wykonawca
w ramach przedmiotowego zamodwienia, oferowat kompleksowe wykonanie okre-
$lonej w SWZ ustugi. W zwigzku z charakterem wynagrodzenia ryczattowego,
cena umowna jest ceng przyjeta z goéry za catos¢ przedmiotu zamdwienia, a nie
ceng wypadkowgq za jego poszczegolne, w rzeczywistosci wykonane czesci.

104. Wyrok z dnia 9 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1141/23

W zakresie wszczecia postepowania wyjasniajacego cene - czyli wywigzania sie
z obowigzku udowodnienia, ze zaoferowana cena lub jej istotna cze$é sktadowa
wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub powinna bu-
dzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie
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z wymaganiami SWZ lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw - zastosowanie
znajduje art. 534 ust. 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sa obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z kto-
rych wywodza skutki prawne. Norma ta nakfada na odwotujacego obowigzek do-
starczenia Izbie wiarygodnych i przekonujacych $rodkéw dowodowych, ktore poprg
jego stanowisko procesowe, a z drugiej strony wskazuje, ze odwotujacy poniesie
negatywne konsekwencje w przypadku braku wywigzania sie z natozonego na nie-
go ciezaru dowodowego - w postaci oddalenia niewykazanych zarzutéw odwotania.

105. Wyrok z dnia 9 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1173/23

Przepis art. 90 ust. 1 starej ustawy, czy przepis art. 224 ust. 1 obecnej ustawy
nie zwalnia zamawiajacego z obowigzku badania realnosci ceny ofertowej w za-
leznosci od wybranego sposobu kalkulacji tej ceny. Réwniez cena ryczattowa
powinna by¢ ceng realng, nalezycie skalkulowang, zapewniajgcg pokrycie kosz-
tow Swiadczenia ustugi i zapewniajacq prawidtowe wykonanie przedmiotu zamo-
wienia. Nie wchodzac juz nawet na grunt przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, to prawo zamodwien publicznych ma stuzy¢ przede wszystkim efek-
tywnemu wydatkowaniu $rodkow publicznych w celu zaspokojenia potrzeb oby-
wateli, tym samym zamawiajacy przyjmujac ceny budzace uzasadnione watpli-
wosci, co do ich realnosci, naraza sie na niewykonanie zamodwienia lub wykonanie
zaktadajace zwiekszony budzet w zwigzku z potencjalng koniecznoscig zmiany
wykonawcy w toku realizacji zamoéwienia. Tym samym nietrafny jest argument
zamawiajacego, ze skoro nie okreslit w SWZ poziomu szczegdtowosci kalkulacji
ceny ofertowej, to ma przyjac jakiekolwiek wyjasnienia. Jednak nalezy pokreslic,
7e to zamawiajacy okreslit przedmiot zamdwienia, ustalit jego wartos$¢ szacun-
kowag, wie jaki zatozyt poziom jakosci $wiadczonej ustugi, co oznacza, ze formu-
tujac wezwanie do wyjasnien powinien by¢ w stanie wskazac istotne elementy
kosztotwdrcze danego zamdwienia, okresli¢ czy oczekuje wyceny poszczegolnych
zakresow przedmiotowych, czy tez okreslenia stawek robocizny pracochtonno-
éci, kosztéw bezposrednich i posrednich oraz poziomu szczegdtowosci wyjasnien,
ktérych oczekuje. Przyktadowo zamawiajacy moze okresli¢, ze wykonawca nie
ma wyjasnia¢ kosztéw nie stanowigcych wiecej niz 5% wartosci zamodwienia,
bo takie dla zamawiajacego moga nie by¢ kosztem istotnym, albo domagac¢ sie
wyjasnienia wszystkich kosztéw zwigzanych z praca personelu swiadczacego
ustuge, w tym chocéby wysokosci kosztdw na Pracownicze Plany Kapitatowe, jesli
uznaje, ze koszty personelu, to kluczowy koszt ustugi, a pozostate koszty, jak
koszty materiatéw, obstugi ksiegowej, czy dojazddéw z uwagi na niewielki wptyw
na prawidtowg realizacje zamowienia mogg mie¢ dla zamawiajgcego mniej istot-
ny charakter. Z tego tez wzgledu, jesli zamawiajacy nie wskaze poziomu szcze-
goétowosci udzielonych wyjasnien, a wykonawca podejmie probe udzielenia tych
wyjasnien i dowodzenia w jego ocenie istotnych elementéw, to nie moze ponosic
konsekwencji ogélnego wezwania zamawiajacego.
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106. Wyrok z dnia 2 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1416/23

(...) w ocenie Izby Odwotujacy nie sprostat ciezarowi dowodu i nie wykazat,
iz watpliwosci co do realnosci ceny przystepujacego powinny sie u zamawiajg-
cego pojawi¢ pomimo, nie wystgpienia obligatoryjnych przestanek badania ceny.
Oczywiscie Izba zdaje sobie sprawe ze specyfiki branzy ustug ochrony. Jednakze,
stusznos$¢ miat Zamawiajacy twierdzac, ze Odwotujacy nie referowat do wartosci
ceny catkowitej oferty i nie podjat w tym zakresie proby wykazania jej niereal-
nosci. Za takowe nie mozna uznac wytacznie wskazania wzrostu cen poszczegol-
nych elementéw wchodzacych w jej zakres np. umundurowania, butéw taktycz-
nych itp. Odwotujacy zaniechat wykazania, jak wskazywany wzrost przedkfada
sie na cene oferty. Jak, z kolei wskazywat Przystepujacy czesci tych kosztéw
w zwigzku z wykonywaniem zamodwienia nie bedzie musiat ponosi¢. Ponadto Od-
wotujacy referujac do stawki godzinowej opierat sie na kalkulacji kosztow ptaco-
wych roboczogodziny pracy pracownika ochrony sporzadzonej przez X - ktéra
oparta zostata na innych zatozeniach niz kalkulacja Przystepujacego i jest kalku-
lacja uniwersalng nie uwzgledniajaca specyfiki danego wykonawcy np. poprzez
przyjecie koniecznosci ponoszenia kosztéw PPK). W ocenie Izby, kalkulacja ta
jest dowodem niewystarczajqcym. Powyzsze jest o tyle istotne, iz Przystepujacy
w toku postepowania przedstawit Zamawiajacemu wiasne zatozenia i kalkulacje
ceny oferty. Odwotujgacy do kalkulacji Przystepujgcego odnosit sie wybidrczo, nie
wykazujac dlaczego przedstawiona tam kalkulacja co do kosztéw pracowniczych
jest kalkulacjg niewiarygodng, a zatozenia przyjete do jej sporzadzenia niezgod-
ne z SWZ. Nadmieni¢ nalezy, iz Przystepujacy w przedstawionej kalkulacji refero-
wat do wynagrodzenia minimalnego, kosztéw pracodawcy ponoszonych z tytutu
sktadek ZUS, kosztow zastepstwa za urlopy wypoczynkowe, czy tez nieobecnosci
z tytutu zwolnien lekarskich. Przystepujacy odniost sie rowniez do innych kosztéw
niezbednych do realizacji zamodwienia oraz wskazat osiggany zysk. Okolicznosci
te byty kwestionowane przez Odwotujacego lecz nie poparte zadnymi dowoda-
mi. Izba stwierdzita, iz w przypadku gdy kalkulacja kosztéw Przystepujacego
pojawita sie juz na tym etapie postepowania to Odwotujacy winien odnies¢ sie
do niej i wskazac¢ w jakim aspekcie jest ona zanizona i jak ten aspekt przektada
sie na cene catkowitg oraz mozliwos¢ osiggniecia zysku. W ocenie Izby, w oko-
licznosciach niniejszej sprawy, sam fakt: przyjecia do wyliczenia ceny kosztéw
pracy osob z niepetnosprawnosciami i zwigzanego z tym dofinansowania nie
moze determinowac powstania obowigzku Zamawiajacego, co do badania ceny
pod katem jej razgcego charakteru, w sytuacji gdy Odwotujacy nie podwazyt ceny
catkowitej za ktéra wykonanie przedmiotu zamdwienia zaoferowat Przystepujacy.
Wobec powyzszego Izba uznata, iz Odwotujacy nie wykazat, ze Zamawiajacy wat-
pliwosci winien byt powzigé, a zaoferowana przez Przystepujacego cena wydaje
sie razgco niska.
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107. Wyrok z dnia 21 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1650/23

Uzyte w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp sformutowanie ,budza watpliwosci zamawia-
jacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia” wskazuje na wraze-
nie zamawiajacego charakteryzujace sie duzym stopniem subiektywnosci. Przepisy
ustawy P.z.p. w tym zakresie nie wskazuja zadnych przestanek uzasadniajacych ko-
nieczno$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzigé
watpliwosci w oparciu o szereg czynnikdw, w tym doswiadczenie nabyte przy udzie-
laniu tego rodzaju ustug, znajomos$¢ cen obowigzujacych na rynku, ceny innych
ofert ztozonych w postepowaniu itp. Dyspozycja zawarta w art. 224 ust. 1 rézni sie
od tej, o ktdérej mowa w ust. 2 pkt 1 tegoz artykutu, ktory naktada na zamawiajace-
go obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej
ceny, w sytuacji, gdy zajda okolicznosci o charakterze obiektywnym, tj.: w przypad-
ku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od
wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozo-
nych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10.

W rozpoznawanym przypadku nie zaszty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 224
ust. 2 ustawy P.z.p. Zamawiajacy wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba wskazuje, ze o ile dyspozycja za-
warta w art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. odnosi sie do subiektywnego wrazenia zama-
wiajgcego, nie jest to okolicznos¢, z ktérej zamawiajgcy moze korzysta¢ swobodnie,
lecz musi wzigé pod uwage aktualne realia rynkowe. Zamawiajacy rozstrzygajac,
czy ma do czynienia z razgco niska ceng, powinien mie¢ na uwadze w szczegdlno-
$ci ,rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia pienieznego do wartosci $wiadczenia
niepienieznego”.

W wyroku z dnia 31 maja 2016 r., sygn. akt: KIO 820/16, wydanym jeszcze
na kanwie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamé-
wien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), ale zachowujgcym
swaq aktualnos$¢ réwniez pod rzadami ustawy P.z.p., Krajowa Izba Odwotawcza
zwrocita uwage, ze zwroty ,wydaje sie” czy ,budzi watpliwosci zamawiajacego”
sq pojeciami nieostrymi i nalezy uzna¢, ze celowo zostaty wprowadzone przez
ustawodawce, by da¢ zamawiajacym szerokie mozliwosci dziatania, a z ktérych
winni korzysta¢ w uzasadnionych sytuacjach, dla zapewnienia uczciwej konku-
rencji w postepowaniu oraz w celu wyboru wykonawcy, ktéry za zaoferowang
cene rzeczywiscie moze wykonaé¢ zamoéwienie w sposob zgodny z oczekiwaniami
i wymogami zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy, dokonujac czynnosci wezwania wykonaw-
cy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, opiera sie na swoim su-
biektywnym wrazeniu co do braku realnosci ceny zawartej w ofercie, niemniej
jednak stanowisko zamawiajgcego musi mie¢ oparcie w okreslonych realiach ryn-
kowych. W szczegdlnosci zamawiajacy nie moga wykorzystywac instrumentu za-
wartego w art. 224 ust.1 do bezpodstawnego wzywania wykonawcéw do ztozenia
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wyjasnien. Podkreslenia wymaga, ze zredagowanie rzetelnych i kompleksowych
wyjasnien wymaga do wykonawcy zaangazowania bardzo duzego potencjatu oso-
bowego, czasowego itp. Z kolei ztozenie wyjasnien, ktére w nastepnej kolejnosci
mogq zostac uznane za niewystarczajace, rodzi zagrozenie odrzucenia oferty wy-
konawcy, ktéry zaoferowat cene realng, nienoszacg znamion razacej. Wszystkie
te okolicznosci przemawiajq za tym, ze zamawiajacy nie powinni korzystac z tego
$rodka w sposdb bezrefleksyjny i nieuzasadniony.

W rozpoznawanym przypadku Izba nie dostrzegta podstaw do uznania, ze cena
zaoferowana przez przystepujacego jest ceng razgco niska. Cena ta jest wyzsza
od wartosci zamodwienia az o 20% i jednoczesnie nizsza od sredniej arytmetycznej
cen ztozonych ofert jedynie o 11%. OdpowiedZ na pytanie o podstawy powziecia
przez zamawiajgcego watpliwosci w zakresie uznania ceny za razgco niskg nie
wynika rowniez z tresci wezwania z dnia 18 maja 2023 roku, Podkresli¢ nalezy,
ze to wiasnie w wezwaniu zamawiajacy winien wskazac¢ na okolicznosci, ktoére
budza jego watpliwosci, jesli chodzi o kalkulacje ceny wykonawcy. Odwotujacy
w tresci odwotania oraz na rozprawie przed Krajowg Izba Odwotawcza podnosit,
ze zamawiajacy wskazat w tresci odwotania obszary, ktore przystepujacy winien
byt wyjasnié, oraz ze wezwanie nie miato charakteru blankietowego, co zdarza
sie w sytuacjach, gdy zamawiajacy w tresci wezwan przytaczajg jedynie wiasciwe
przepisy ustawy P.z.p.

Izba przeanalizowata tres¢ wezwania i stwierdzita, ze jedynie pozornie nie ma ono
charakteru blankietowego. Zamawiajacy wymienit bowiem wszystkie elementy,
jakie wykonawcy obowigzani byli wyceni¢ w formularzu cenowym. Innymi stowy
- nakazat wyjasnienie wszystkich czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zamo-
wienia. Nie wiadomo zatem, ktore elementy wzbudzity jego watpliwos¢é. W sytu-
acji, w ktdérej cena oferty jest w sposdb znaczacy wyzsza od wartosci zamdwienia,
wskazanie elementow, ktére — w ocenie zamawiajacego - zostaty przez przyste-
pujacego zanizone, jest wrecz nieodzowne. Brak takiego wyszczegdlnienia stwa-
rza wrazenie, ze zamawiajacy dziata w sposodb stricte formalistyczny w stopniu
przekraczajgcym nawet rygoryzm wiasciwy dla postepowan o udzielenie zamé-
wienia publicznego. (...)

W ocenie Izby przyjmowanie bezkrytycznie stanowiska, iz kazdorazowe wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien zaoferowanej ceny automatycznie i w kazdej
sytuacji rodzi domniemanie zaoferowania razaco niskiej ceny, nie daje sie obronic.
Izba wskazuje, ze kazdy tego rodzaju przypadek wymaga osobnej analizy i nie
do przyjecia jest stanowisko, ze takie domniemanie powstaje réwniez w sytuaciji,
gdy skierowane do wykonawcy wezwanie jest w oczywisty sposdb bezzasadne.
Ponownie Izba podkresla, ze jakiekolwiek watpliwosci dotyczace razacego zani-
zenia ceny przystepujacego nie dajg sie uzasadnic¢ ani trescig dokumentow po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia (w tym wartosécig zamowienia oraz $rednig
arytmetyczng ztozonych ofert), ani nawet nie zostaty podniesione w odwotaniu.
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108. Wyrok z dnia 26 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1638/23,
1659/23

Z powyzszego wynika, ze nie tylko cena catkowita oferty moze podlega¢ badaniu
pod katem razaco niskiej ceny, ale rowniez jej istotne czesci sktadowe. W zakresie
interpretacji pojecia istotnej czesci sktadowej Izba w petni podziela stanowisko
wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2019 r., w kto-
rym wskazano, ze istotnymi sg te elementy, ktérych wartosciowy udziat w przed-
miocie zamdwienia jest znaczny lub od ktorych - ze wzgledu na ich merytorycz-
ne znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celdw, dla ktérych zaméwienie
jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem warto$ciowym lub
merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamodwienia jako catosci (KIO
2678/18). Uwzgledniajac zatem tres¢ art. 224 ust. 1 ustawy PZP, w pierwszej
kolejnosci nalezy oceni¢, czy zakwestionowane przez Odwotujgcego ceny za wy-
konanie poszczegdlnych pozycji stanowig istotne czesci sktadowe ceny oferty
Przystepujacego, a jesli tak to czy Zamawiajacy powinien byt w stosunku do nich
powzigé watpliwosci, ktére uzasadniatyby skierowanie wezwania w oparciu o art.
224 ust. 1 ustawy PZP.

Wskazac nalezy, ze przedmiot niniejszego zamowienia jest ustuga, w ramach ktorej
ilosci poszczegdlnych rodzajow prac okreslonych przez zamawiajacego w koszto-
rysie bedg ulegac¢ zmianie. Z tego wzgledu zamawiajacy przewidziat, iz rozliczenie
umowy nastgpi w oparciu o ceny jednostkowe netto okreslone przez Wykonawce
w TER, stanowigcych Zatacznik nr 2 do Umowy, ztozonych wraz z ofertg (§ 4 ust.
2 wzoru umowy). Zgodnie z postanowieniami formularza ofertowego, ceny jed-
nostkowe powinny uwzglednia¢ wszystkie sktadniki kosztow, a takze inne czynno-
$ci opisane w SST. Z uwagi na to, ze to ceny jednostkowe bedg stanowity podstawe
do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda z tych cen powinna
byta zosta¢ obliczona w sposéb realny, rynkowy. W zwigzku z tym, uwzgledniajac
okolicznosci niniejszego stanu faktycznego, zdaniem Izby, nie mozna wykluczy¢,
ze poszczegdlne ceny jednostkowe za realizacje wymienionych w TER pozycji,
mogga nosi¢ znamiona istotnych czesci sktadowych oferty, a co za tym idzie, moga
podlega¢ badaniu w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny (podobnie Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 lutego 2023 r., KIO 300/23).

Podtrzymujac generalne zapatrywanie dotyczace mozliwosci badania w ramach
wyjasnien ceny réwniez poszczegdlnych cen jednostkowych stanowigcych pod-
stawe do obliczenia wynagrodzenia wykonawcy wskazac nalezy, ze w niniejszej
sprawie, Odwotujacy w zasadzie w ogdle nie odnosi sie do zagadnienia istotno-
$ci kwestionowanych przez niego pozycji. Odwotujacy istotnosé kwestionowanych
przez niego pozycji wywodzi z faktu, ze po ich zsumowaniu, obejmujg one znacz-
ng czes¢ ceny ofertowej. Tymczasem nie odnosi sie on w ogdle do poszczegdl-
nych cen jednostkowych indywidualnie, a zdaniem Izby, tego typu argumentacja
réwniez powinna znalez¢ sie w tresci odwotania. Argumentacja odwotania po-
winna odnosi¢ sie do wszystkich przestanek wymienionych w tresci art. 224 ust.
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1 ustawy PZP. To, ze Konsorcjum okreslito dane ceny jednostkowe na zanizonym,
zdaniem Odwotujacego, poziomie, nie oznacza automatycznie, ze powinny byty
one zostac¢ przez Zamawiajacego zakwalifikowane jako istotne czesci sktadowe
ceny. Odwotujacy powinien wiec stosowng argumentacje przedstawic Izbie, czego
zaniechat.

Dalej podkresli¢ nalezy, ze aby powstat obowigzek wezwania wykonawcy do zfo-
zenia wyjasnien ceny oferty konieczne jest powziecie przez zamawiajacego podej-
rzen, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okre-
$lonymi w SWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (tak tez wyrok KIO z dnia
13 marca 2020 r., KIO 433/20). Z kolei na etapie postepowania odwotawczego, dla
uwzglednienia odwotania ztozonego wobec zaniechania skierowania stosownego
wezwania, niezbednym jest przez Odwotujgcego wykazanie, ze takie watpliwosci
Zamawiajacy powinien byt powzigé. Odwotujacy powinien wiec w ramach przed-
stawianej argumentacji oraz dowoddw na jej poparcie przekonac Izbe, ze w oko-
licznosciach danego stanu faktycznego w odniesieniu do kwestionowanych przez
niego czesci sktadowych ceny, Zamawiajacy miat podstawy by sadzi¢, ze sg one
razgco niskie i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoé-
wienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ. Zdaniem Izby Odwotujacy nie
podotat ww. obowigzkowi.

109. Wyrok z dnia 4 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1738/23

Majac zas na uwadze brzmienie art. 224 ust. 6 p.z.p. oferte odrzuca sie takze, gdy
ztozone wyjasnienia sposobu kalkulacji nie uzasadniajg podanej ceny — w sytuacji,
w ktérej udzielone przez wykonawce wyjasnienia sg niekompletne, ogolnikowe,
lakoniczne, czy nie dotgczono do nich adekwatnych dowoddéw. Innymi stowy, gdy
ztozono wyjasnienia o charakterze nieprzydatnym dla okreslenia kosztéow przyje-
tych w cenie oferty, bez poparcia ich wiarygodnym materiatem dowodowym. Usta-
wodawca zréwnat taka sytuacje z potwierdzeniem, ze oferta zawiera cene razaco
niska i podlega odrzuceniu. Wéwczas zamawiajacy nie ma podstaw do powtdrnego
wzywania wykonawcy do doprecyzowania wyjasnien i powinien wyeliminowac taka,
oferte.

Natomiast kiedy ztozono wyjasnienia, ktére odpowiadaty wezwaniu zamawiajace-
go, ale zrodzity dalsze watpliwosci wymagajace dodatkowego wyjasnienia, uszcze-
gotowienia czy przedstawienia dodatkowych dowodow, takiego wykonawce nale-
zy dopytaé, wystosowujac kolejne wezwanie - w zakresie okolicznosci zawartych
w pierwszych wyjasnieniach, ktéore wymagaja skonkretyzowania. Przepisy p.z.p.
nie reguluja, ile razy zamawiajacy moze zwracac sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p. Co do zasady brak jest wyraznego zakazu
kilkukrotnego wezwania, stad tez zamawiajacy powinien kazdorazowo kwestie te
rozstrzygna¢ w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. Ustalajac zatem
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wzorzec prawidlowego postepowania, do ktérego Izba w toku orzekania pordw-
na podwazane czynnosci zamawiajacego celem oceny ich prawidtowosci, nalezy
wiaczy¢ we wzorzec koniecznos¢ ustalenia — czy w danym stanie rzeczy nalezycie
dziatajacy zamawiajacy prawidtowo i wyczerpujaco przeprowadzit postepowanie
weryfikujgce cene, i dopiero po ustaleniu, ze postepowanie wyjasniajace byto pet-
ne, mozna ocenia¢ czy analizowana cena jest razaco niska.

Izba stwierdzita, ze w ustalonym stanie faktycznym doszio do naruszenia przez
zamawiajacego art. 224 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p., poniewaz wyja-
$nienia przystepujacego wraz z dowodami odpowiadaja ogélnemu zgdaniu zama-
wiajacego z wezwania z dnia 28 marca 2023 r., jednakze jedynie zapoczatkowaty
proces mogacy doprowadzi¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny i doko-
nania jej kwalifikacji jako ceny razaco niskiej lub jako ceny realnej. Na chwile
wyrokowania nie ma podstaw do przyjecia, ze omawiane wyjasnienia sg na tyle
lakoniczne i gotostowne, aby przyjaé, ze nie zostaty ztozone. Wyjasnienia gene-
ralnie odpowiadajg wezwaniu, wymieniono w nich takze sktadniki cenotwdrcze
sktadajace sie na cene oferty (...).

Co istotne, ocena danych wyjasnien nie moze nastepowac¢ w oderwaniu od przed-
miotu zamdwienia, ktory tu obejmuje gtéwnie dostawe urzadzenia, co stanowi
kluczowy koszt oferty. Pozostate koszty stanowig koszty towarzyszace, znaczaco
mniejsze niz cena samego spektrometru. Mamy wiec do czynienia z bardzo pro-
stym przedmiotem zamoéwienia i ceng oferty sktadajaca sie z kilku elementdw.
Jednakze, nawet przy tak skonstruowanym przedmiocie zamdwienia, po otrzy-
maniu przedmiotowych wyjasnien, zamawiajacy powinien zazgdac dalszego do-
precyzowania przedstawionych przez przystepujacego elementéw kalkulacji ceny,
aby jednoznacznie zweryfikowac koszty. Na korzy$¢ zamawiajgcego przemawiajg
dowody ztozone wraz z wyjasnieniami, dotyczace cen w podobnych postepowa-
niach, co jednak nie zwalnia jednostki zamawiajacego z obowigzku skrupulatnego
przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego cene.

Art. 224 ust. 2 pkt 1
110. Wyrok z dnia 9 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 185/23

Zdaniem Izby przeszacowanie wartosci zamodwienia ustalonej przez zamawiajgce-
go przed wszczeciem postepowania moze by¢ uznane za oczywistg okolicznosg,
z ktérej wynika rozbieznos$¢ pomiedzy ceng catkowitg oferty a wartoscig zamowie-
nia powiekszong o nalezny podatek od towardw i ustug, w przypadku, gdy ceny
catkowite ztozonych w postepowaniu ofert sg zblizone oraz sq znaczaco nizsze od
tej wartosci.

111. Wyrok z dnia 9 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 459/23

Mozliwos$¢ odstapienia od wezwania do wyjasnien w przypadku wystapienia wska-
zanej powyzej réznicy miedzy ceng oferty a $rednig arytmetyczng cen wszystkich
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ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu, ma charakter wyjatkowy. Wynika
to wprost z brzmienia art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry jako zasade okre-
$la obowigzek skierowania do wykonawcy wezwania (,zamawiajacy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1”), a jedynie wyjatkowo do-
puszcza mozliwos¢ zaniechania takiego wezwania (,chyba Ze rozbiezno$¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia”). W zwigzku z tym
mozliwos¢ odstapienia od procedury wyjasniajacej nie moze podlegaé rozszerza-
jacej wyktadni. Oznacza to, ze zamawiajacy moze z tej mozliwosci skorzystag, je-
$li nie ma zadnych watpliwosci, z czego wynika réznica miedzy zaoferowang ceng
a wartoscig zamowienia lub $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu oraz kiedy nie mozna miec jakichkolwiek podejrzen,
ze powodem wystgpienia takiej réznicy jest nierealno$é ceny. Obowigzek wykaza-
nia wystgpienia oczywistych okolicznosci pozwalajacych odstgpi¢ od wezwania do
wyjasnien spoczywa na stronie, ktéra na zaistnienie tych okolicznosci sie powo-
tuje, tj. na zamawiajacym (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 paz-
dziernika 2021 r. o sygn. akt: KIO 2686/21). Majac na uwadze brzmienie przepisu
art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zasadnym jest zatem przyjecie, ze réznice ceno-
we i rozbieznosci muszg wynikac z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja,
wyjasnien. Takie stwierdzenie mozna jednak odnosi¢ jedynie do zdarzen i faktow
dostrzeganych natychmiast, bez koniecznosci dokonywania analizy podobnych sy-
tuacji (okolicznos¢ oczywista) (tak: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28
kwietnia 2022 r. 0 sygn. akt: KIO 983/22).

Art. 224 ust. 6
112. Wyrok z dnia 20 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 50/23

Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne znaczenie ma réwniez oko-
licznos$¢, iz ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawce nie moze nastepowac
w oderwaniu od treéci wezwania jakie do niego skierowano, to tres¢ wezwania
determinuje bowiem wymagany zakres odpowiedzi. Wykonawca ma obowigzek
udzieli¢ wyczerpujacych odpowiedzi na pytania, jakie w tresci wezwania do nie-
go skierowano, tak aby zamawiajacy mogt ustali¢, ze okreslone elementy zamé-
wienia, koszty czy inne czynniki, ktére zamawiajacy uwaza za istotne, a ktérych
obowigzek uwzglednienia znajduje oparcie w dokumentach zamdwienia, zostaty
przez wykonawce wziete pod uwage podczas kalkulacji ceny ofertowej. Wyjasnie-
nia wykonawcy musza czyni¢ zados¢ wezwaniu i z nim korelowaé, zwtaszcza w sy-
tuacji, gdy zamawiajacy wskazat konkretnie elementy sktadowe ceny, ktére nalezy
wyjasni¢. Wyjasnienia, ktére nie odnoszg sie do zagadnien dotyczacych sposobu
kalkulacji ceny oferty wskazanych w wezwaniu zamawiajgcego nie beda mogty co
do zasady zostac¢ uznane za uzasadniajgce podang w ofercie cene.
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113. Wyrok z dnia 31 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 148/23

Przystepujacy zwracat uwage na ogolnikowos¢é wezwania oraz w zwigzku z tym
wskazywat na mozliwos¢ wykorzystania przeciw niemu wyjasnien ztozonych w od-
powiedzi na tak ogdlnikowe wezwanie. W ocenie sktadu orzekajgcego w pewnej
mierze stanowisko przystepujacego bylo stuszne. Stusznos$é ta przejawiata sie
w tym, ze w przypadku dos¢ ogdlnego wezwania do ztozenia wyjasnien razaco ni-
skiej ceny wykonawca, przygotowujac odpowiedz na takie wezwanie, ma szerokie
mozliwosci co do sposobu wyboru argumentacji stuzacej obronie swojej oferty.
Innymi stowy ogdlnikowe wezwanie daje wykonawcy sporg elastycznos$¢ w zakre-
sie sporzadzenia wyjasnien i sktadania dowodéw w celu wykazania, ze cena jego
oferty nie jest razaco niska. Jednakze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
powyzsze stwierdzenie okazato sie niewystarczajace, poniewaz nalezato zwré-
ci¢ uwage na dwie bardzo istotne kwestie. Po pierwsze ogdlnikowos¢ wezwania
i zwigzane tym mozliwosci pozostajace po stronie wzywanego wykonawcy, nie
uprawniajg go do ztozenia jakichkolwiek wyjasnien tj. stanowigcych wyltacznie
formalng odpowiedz na wezwanie. Po drugie w tresci wezwania zamawiajacy wy-
raznie wskazat, ze zwrocit sie do przystepujacego o udzielenie wyjasnien w tym
ztozenie dowodow w zakresie wyliczenia ceny w szczegdlnosci w zakresie czynni-
kow wskazanych w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 Pzp.

Ponadto Izba doszta do przekonania, ze przystepujacy miat swiadomos¢ istot-
nosci i koniecznosci ztozenia dowodéw w ramach wyjasnien, poniewaz w trakcie
postepowania odwotawczego, wnioskowat o zatgczenie na poczet materiatu dowo-
dowego umoéw z pracownikami. Na tym etapie tj. po uptywie terminu na ztozenie
wyjasnien oraz po wyborze najkorzystniejszej oferty taki dowod, w opinii sktadu
orzekajacego, nalezato uznac za spdzniony, poniewaz odnosit sie do kwestii razaco
niskiej ceny, ktora byta wyjasniana na etapie postepowania przetargowego. Wnio-
sek dowodowy w tym zakresie zgtoszony przez przystepujacego, Izba potrakto-
wata jako posrednie przyznanie przez tego wykonawce, koniecznosci ztozenia do-
wodoéw w celu wyjasnienia razaco niskiej ceny w zakresie jego oferty. Dodatkowo
skoro przystepujgcemu udato sie zebrac takie dowody na etapie postepowania od-
wotawczego, to trudno nie uznaé, ze maogt on takie dowody przygotowacd i ztozy¢
na etapie wyjasnienia ceny, co tym bardziej podwazato starannos¢ przystepujace-
go przy sktadaniu wyjasnien oraz jego argumentacje jako strony postepowania.

114. Wyrok z dnia 24 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 359/23

Izba wielokrotnie zwracata uwage w swoich orzeczeniach, ze nieudzielenie wy-
starczajaco konkretnych i kompletnych wyjasnien odnosi taki sam skutek jak brak
tych wyjasnien, a skutkiem tym jest odrzucenie oferty. Sankcja odrzucenia jest
bowiem bezposrednio zwigzana z procedurg wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny
na wezwanie zamawiajacego, a takze wynika z obowigzku wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, ktéry spoczywa na wykonawcy. Celem
postepowania wyjasniajacego jest ustalenie faktow Swiadczacych o tym, ze za-
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oferowana przez wykonawce cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamdwienia. Procedura wyjasniajaca musi zmierzac¢ do
klarownego opisania sposobu skalkulowania ceny oferty, a takze watpliwych jej
kosztow. Zas wyjasnienia wykonawcy powinny zawierac jednoznaczne informacje,
przektadajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co powinno
zostac poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami, poniewaz brak udowod-
nienia realnosci ceny skutkuje odrzuceniem oferty.

115. Wyrok z dnia 2 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 394/23

W ocenie Izby, o ile same wyjasnienia przystepujacego wskazujg na okolicznosci
sprzyjajace mu w wykonaniu przedmiotowego zamodwienia takie jak posiadane
doswiadczenia, stata i doswiadczona kadra, stosowane rozwigzania techniczne,
czy posiadanie kilku biur sg to okolicznosci, ktére nie sg wytacznie charaktery-
styczne dla przystepujacego i mogq wystepowac u innych wykonawcdéw z bran-
zy projektowej. Niemniej jednak nie oznacza, ze nie majg wptywu na wysokosé
skalkulowanej ceny. Stale wspdtpracujacy ze sobg zespot dobrze zorganizowany
i prawidtowo zarzadzany moze mie¢ przewaga nad podobnym liczebnie i kompe-
tencyjnie zespotem, ktoéry jest zespotem tworzonym na potrzeby danego poste-
powania. Tak samo jak doswiadczenie w projektowaniu danego rodzaju obiektow
moze wptywacé na szybkosci i efektywnos$¢ projektowania wzgledem wykonawcy,
ktéry w danym rodzaju obiektach sie nie specjalizuje lub ma mniejsze doswiad-
czenie. Niezaleznie od tych stwierdzen nalezy zauwazy¢, ze same wyjasnienia
przystepujacego zostaty poparte dowodem w postaci kalkulacji uwzgledniajacej
zakres przedmiotu zamodwienia, ujawniajacej liczebnos$c¢ i stanowiska zespotu pro-
jektowego oraz zaktadang czasochtonno$¢ w odniesieniu do poszczegdlnych eta-
pow prac projektowych. Takie kalkulacje sq dowodami potwierdzajgcymi zdolnos¢
do wykonania zamoéwienia za okreslong cene. Obrazujq bowiem jakie zatozenia
do kalkulacji przyja¢ dany wykonawca, pozwalajg oceni¢ realnos¢ tych zatozen,
a takze to czy wykonawca zamierza wykonac¢ zakres zamowienia odpowiadajacy
wymaganiom zamawiajacego. Z tego wzgledu Izba nie zgodzita sie z twierdze-
niem odwotujacego, ze wyjasnienia przystepujacego nie zostaty poparte jakimkol-
wiek dowodem. Przeciwnie Izba uznata, ze przystepujacy ztozyt dowody w postaci
kalkulacji i wykazu uzyskanej pomocy publicznej, za$ w tresci samych wyjasnien
znalazt sie skan dokumentu ubezpieczenia potwierdzajacy poziom zatrudnienia
u przystepujacego na podstawie umowy o prace. W ocenie Izby zatem wyjasnien
nie mozna byto uznac za gotostowne.

116. Wyrok z dnia 26 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1023/23

Fakt, iz ztozone wyjasnienia nie odpowiadajg standardom, jakie zdaje sie narzucad
Odwotujacy, nie moze stanowi¢ automatycznie podstawy do stwierdzenia, ze cena
oferty Przystepujacego jest ceng razaco niskg. Charakterystyczne i dedykowane
okolicznosci dotyczace realizacji przedmiotu zamoéwienia sg zindywidualizowane
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dla kazdego wykonawcy. Nie ma bowiem jednego uniwersalnego wzorca czy to
w zakresie kalkulacji ceny ofertowej czy tez w zakresie tresci sktadanych wyja-
$nien. Wiasnie tego typu odrebnosci powodujg odmiennos¢ cen. Rowniez dostep-
nos¢ do réznych elementdw wptywajacych na realizacje zamowienia, wiasciwych
kazdemu przedsiebiorcy oddzielnie, stanowig o konkurencyjnosci na rynku.

117. Wyrok z dnia 28 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1045/23

Nadto art. 224 ust. 6 ustawy wskazuje, co jest przedmiotem oceny przez zama-
wiajgcego w zakresie czynnosci badania ceny ofertowej pod katem jej razacego
zanizenia. Sg to wyjasnienia wraz z dowodami. Tym samym to wtasnie wyjasnie-
nia wraz z zatgczonymi dowodami muszg przekonac¢ zamawiajgcego o realnosci
ceny ofertowej i gwarantowaniu przez te cene mozliwosci wykonania zamdwienia
zgodnie z warunkami zamodwienia. Oznacza to, ze zamawiajgcy powinien w pierw-
szej kolejnosci przeanalizowa¢ ztozone wyjasnienia i dotgczone do nich dowody.
Oczywiscie zamawiajacy nie dokonuje takiej analizy bez uwzglednienia wiedzy
jaka dysponuje, czy to wynikajacej z ustalen czynionych przez niego na potrze-
by ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia, czy z racji innych prowadzonych
postepowan na ten sam lub zblizony przedmiot zamédwienia, czy tez z innych zto-
zonych w postepowaniu ofert. Inaczej bowiem zamawiajacy nie miatby materiatu
porownawczego i nie mdgitby dokonal ustalen, co do rynkowego poziomu cen
w danej branzy, czy przedmiocie zamdwienia, z ktérymi konfrontowatby zaofero-
wang mu ceng.

118. Wyrok z dnia 4 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1117/23

Odnosnie kwestii dotyczacej sktadanych przez wykonawcdw wraz z wyjasnieniami
dowoddw Izba wskazuje, ze z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywo-
dzi¢, ze cena jest razaco niska, a w takiej sytuacji przedmiotem oceny pozosta-
ja wéwczas wyjasnienia samego wykonawcy. Podkreslenia jednak wymaga fakt,
ze jezeli wykonawca powotuje sie na wiasciwe tylko jemu okolicznosci powodujace
mozliwo$¢ znacznego obnizenia ceny oferty (np. upusty dedykowane tylko temu
wykonawcy, szczegdlne oferty jakie uzyskat wykonawca odnosnie swiadczonych
ustug czy realizowanych etc.) i mozliwe jest wsparcie tej argumentacji dowodem,
to wéwczas taki dowdd powinien by¢ ztozony Zamawiajgcemu, aby uczyni¢ wyja-
$nienia przekonujacymi dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie petnymi.

119. Wyrok z dnia 16 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1245/23

Odwotujacy nie wykazat, ze zmaterializowaty sie podstawy do zastosowania
w/w przepisu ustawy. Argumentacja Odwotujgcego ograniczyta sie do ogdlnych
i blankietowych stwierdzen oraz wskazania, ze w ocenie Odwotujacego okreslone
koszty powinny by¢ uwzglednione przez wykonawce w wyjasnieniach, a nie zosta-
ty. Przy czym Odwotujacy nie zakwestionowat zadnej pozycji cenowej z formularza
cenowego. Nie odnidst sie do zadnego stwierdzenia zawartego w wyjasnieniach.
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Ocena wyjasnien wykonawcy dotyczacych razaco niskiej ceny w kontek$cie wyka-
zania przestanek z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp nie moze by¢ skuteczna bez zakwe-
stionowania ceny za realizacje zamowienia. Ustawodawca wymaga wykazania,
ze wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. Tym samy, aby skutecznie
postawic¢ zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp wykonawca musi wykazac
po pierwsze, ze dany koszt bedzie poniesiony przez wykonawce. (...). Po drugie,
zdaniem Izby, skuteczne podniesienie zarzutu art. 224 ust. 6 ustawy Pzp wymaga
wykazania, ze nieuwzglednienie okreslonych kosztéw ma wptyw na cene zaofero-
wang za realizacje zamodwienia w taki sposdb, ze nalezy uznac jg za razaco niska.

120. Wyrok z dnia 22 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1282/23

Izba wskazuje, ze ocena wyjasnien wykonawcy sktadanych w kontekscie razaco
niskiej ceny nie moze odbywac sie wytacznie na podstawie wybidérczego wyszu-
kiwania najdrobniejszych elementéw skifadajacych sie na realizacje zamédwienia
i twierdzeniu, ze brak ich uwzglednienia skutkuje ztozeniem niepetnych wyja-
$nien, a tym samym zaoferowaniem razaco niskiej ceny. Ocen wyjasnien dobywa
sie z uwzglednieniem ceny globalnej za realizacje zamowienia, rodzaju zamo-
wienia, postanowien SWZ.(...) W kontekscie podniesionych zarzutdéw Izba pod-
kresla, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny nie majg na celu odniesienie sie do
kazdego najdrobniejszego elementu sktadajacego sie na realizacje zamowienia.
Wymaganie takich informacji od wykonawcy na etapie sporzadzenia oferty bytby
nieracjonalne i nieproporcjonalne. Wycena kosztéw realizacji zamoéwienia to zbor
pewnych hipotetycznych zatozen wykonawcy, przygotowanych w oparciu o po-
stanowienia SWZ, sytuacje rynkowg w danym czasie i ocene ryzyka jej zmiany
na etapie realizacji zamoéwienia.(...) Brak odniesienia sie do okreslonych kosztow
w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny nie skutkuje automatycznym
uznaniem, iz wykonawca zaoferowat razgco niskg cene za realizacje zamdwienia.
Konieczne w tym zakresie jest ustalenie czy takie koszty rzeczywiscie nie zosta-
ty uwzglednione w kosztach realizacji zamowienia. Ponadto nalezy wykazac ich
wptyw na cene globalng za realizacje zamowienia.

121. Wyrok z dnia 23 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1295/23

W niniejszej sprawie nalezy podkresli¢, iz przepisy ustawy nie determinujg kon-
kretnego wzorca wyjasnien i taki nie moze by¢ narzucony przy ocenie ztozonych
wyjasnien przez zamawiajacego. Naturalng rzecza jest, ze wykonawcy winni da-
zy¢ do jak najpetniejszego przedstawienia informacji pozwalajacych na uznanie
realnosci ich ceny i poparcie tych informacji dowodami. Jednakze réwniez kie-
rowane do wykonawcy wezwanie do ztozenia wyjasnien sprowadzi¢ mozna do
wskazania na koniecznos¢ wyjasnienia ceny (czy tez wskazanych elementéw), bez
identyfikacji sposobu w jaki wykonawca miatby na to wezwanie odpowiedzie¢, jak
miato to miejsce w niniejszym postepowaniu. Procedura wyjasnienia, kalkulacji
ceny ofertowej wymaga pozostawienia wykonawcy pewnej swobody, ktéra po-
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zwala kazdorazowo na dostosowanie wyjasnien do indywidualnych okolicznosci,
jakie pozwolg uzasadni¢ podang cene. Co do zasady zamawiajacy formutujac we-
zwanie poza mozliwoscig zidentyfikowania wtasnych zastrzezen, nie moze przesa-
dzi¢ o tym w jaki sposdb wykonawca moze swojg cene uzasadnic, co zasadniczo
jest determinowane warunkami w jakich wykonawca prowadzi dziatalnos¢. (...) To
okolicznosci konkretnego zamodwienia, jego specyfika determinujg sposdéb pre-
zentacji ceny w ofercie, co rowniez moze mie¢ wptyw na wyjasnienia wykonawcy
i to w jaki sposéb mozliwe jest uzasadnienie wystepujacych réznic w cenie. (...)
W toku postepowania sam Odwotujacy wskazywat, ze nie twierdzi, iz cena nie jest
realna lub ze sposdb realizacji zamowienia jest niewtasciwy, lecz Przystepujacy
poprzez nieprzedstawienie dowoddéw w postaci dokumentéw wskazanych przez
Odwotujacego nie wykazat, iz cena jest realna. Postepowanie o udzielenie zamé-
wienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, lecz ten formalizm nie
powinien, w ocenie Izby przestania¢ celu ustanowienia stosownych norm. Celem
badania ceny jest ustalenie czy cena jest realna i mozliwe jest za nig zrealizowanie
zamoéwienia i ochrona Zamawiajacego przed nienalezytym wykonaniem zamodwie-
nia w nastepstwie razacego zanizenia ceny.

122. Wyrok z dnia 9 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1467/23

Wyjasnienia wykonawcy stanowigce informacje w zakresie ceny powinny umoz-
liwi¢ Zamawiajacemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty.
Podkreslenia wymaga, ze informacje dotyczace indywidualnych elementéw kal-
kulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktore wptywajg na dang kalkulacje,
Zamawiajacy uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do zfozenia
wyjasnien w okreslonym, wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie i terminie.
Tym samym wykonawca sktadajacy wyjasnienia Zamawiajacemu, winien wskazaé
wszystkie okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia
winny by¢ jasne, konkretne, spdjne i rzetelne. Winny by¢ adekwatne do przed-
miotu zamowienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz specyfike wtasciwg np. dla
danej branzy. Ponadto winny wskazywac¢ okolicznosci i podstawe obnizenia przez
wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Tym samym wykonawca
sktadajacy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjasnien winien
wskazac na te okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem
to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, wynikajacy z art. 224 pkt 5 Pzp.

(...) Stosowanie ogolnikow traktujacych o doswiadczeniu wykonawcy, jego zna-
komitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu niezwykle no-
woczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz
taniej kadry, korzystnych warunkach finansowych pozyskanych od dostawcéw,
potozeniu siedziby etc. przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie infor-
macji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako
taka, moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkret-
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nych i wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie jako ich pod-
stawa czy zasadnicza tre$é. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢
wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie
na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa byta ich wery-
fikacja oraz ocena wiarygodnosci. Odnos$nie kwestii dotyczacej sktadanych przez
wykonawcéw wraz z wyjasnieniami dowoddéw Izba wskazuje, ze z samego braku
dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, ze cena jest razaco niska, a w takiej sy-
tuacji przedmiotem oceny pozostajg wowczas wyjasnienia samego wykonawcy.
Podkreslenia jednak wymaga fakt, ze jezeli wykonawca powotuje sie na wiasciwe
tylko jemu okolicznosci powodujgace mozliwo$¢ znacznego obnizenia ceny oferty
(np. upusty dedykowane tylko temu wykonawcy, szczegdlne oferty jakie uzyskat
wykonawca odnosnie $wiadczonych ustug czy realizowanych etc.) i mozliwe jest
wsparcie tej argumentacji dowodem, to woéwczas taki dowdd powinien by¢ ztozony
Zamawiajacemu, aby uczyni¢ wyjasnienia przekonujacymi dla Zamawiajacego,
a jednoczesnie petnymi. Zaznaczenia wymaga, ze o tym czy, dany dowdd jest
mozliwy do uzyskania decydowac bedzie charakter okolicznosci powotywanych
przez wykonawce. Jezeli sq one obiektywnie mozliwe do stwierdzenia w postaci
zaswiadczen, os$wiadczen, ofert, uméw i innych informacji wytworzonych przez
podmioty niezalezne od wykonawcy to wéwczas taki dokument bedzie miat walor
dowodowy, wykraczajacy poza sama tres¢ wyjasnien wykonawcy (np. zaswiad-
czenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcow, i inne
wplywajace na cene).

123. Wyrok z dnia 9 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1504/23

Izba zauwaza, ze co prawda zasada jednokrotnego wezwania do wyjasnien ra-
zaco niskiej ceny nie zostata wprost wyrazona w ustawie pzp, to jednak wynika
ona w ocenie Izby z tresci art. 224 ust. 6 ustawy pzp - jesli wykonawca ztozy
wyjasnienia nieuzasadniajgce ceny oferty to zamawiajacy ma obowigzek ofer-
te odrzuci¢, a nie wezwac po raz kolejny wykonawce do wyjasnien. Przepis art.
224 ustawy pzp jest jednolicie wyktadany w orzecznictwie Izby, ktére podkresla
jednokrotno$é wezwania majac na wzgledzie zasady udzielania zamoéwien oraz
profesjonalizm adresata, wobec ktérego stosowany jest miernik podwyzszonej
starannoséci (art. 355 § 2 k.c.). Uprawnienie do skierowania ponownego wezwania
do wyjasnien jest wyjatkiem, ktéry materializuje sie w sytuacji, kiedy wykonawca
ztozy wyjasnienia szczegdtowe, rzetelne, wykazane dowodami, a przede wszyst-
kim odpowiadajace wezwaniu zamawiajacego, niemniej jednak z uwagi na tresci
w nim zawarte po stronie zamawiajgcego rodza sie jeszcze jakie$ dodatkowe (nie-
wyrazone w pierwszym wezwaniu) watpliwosci wymagajace doszczegdtowienia.

124. Wyrok z dnia 4 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1734/23

Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy sposéb do-
wodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacja ceny dokonanej przez wykonawce
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i sposobu prezentowania okolicznoéci umozliwiajacych mu jej zaoferowanie. Sposéb
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych oko-
licznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie
mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposéb i stopien uwiarygodnienia podawanych
danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, kto-
ry przy ocenie wyjasnien wykonawcow powinien byé bezwzglednie egzekwowany
- wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przed-
miotu zamdwienia.

(...) Podkresli¢ nalezy, ze to wykonawca jest dysponentem wiedzy na temat pod-
staw ksztattowania i doboru elementéw stanowigcych podstawy wyliczenia ceny
jego oferty co oznacza jednoczesnie, ze tylko taki wykonawca ma jednoznaczng
i petng Swiadomosc¢ tego co w cenie oferty zostato uwzglednione, jakie elementy
stanowig szczegdlnie sprzyjajace warunki kalkulacji ceny oferty oraz jaki ma to
wptyw na cato$¢ oferty cenowej. Podkreslenia wymaga, ze elementy szczegdlnie
korzystne, wptywajace na wysokos¢ ceny oferty znane sg réwniez samemu wy-
konawcy, a ich zrodto powinno znalez¢ odzwierciedlenie w dowodach skfadanych
Zamawiajacemu. Izba wskazuje, ze zgodnie z ustawg Zamawiajqcy nie ma pod-
stawy zadania okres$lonego katalogu dowoddéw, niemniej nie oznacza to braku
koniecznosci przedstawienia dowoddéw, tym bardziej w zakresie tych elementéw
ceny, ktére sg szczegdlnie korzystne dla wykonawcy i pozwalajg na skalkulowanie
ceny oferty na tak niskim jak w rozpoznawanym przypadku poziomie. Izba pod-
kreéla, ze Zamawiajacy nie ma obowigzkow okreslania katalogu dowodow, wrecz
w ocenie Izby nie jest do tego uprawniony aby okresla¢ katalog dowodow jakie ma
ztozy¢ wykonawca, bowiem zakreslenie danego katalogu dowoddéw stanowitoby
ograniczenie w mozliwosci prezentacji stanowiska wykonawcy.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
125. Wyrok z dnia 1 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 143/23

Wskazac¢ dalej nalezy, ze elementem nierozerwalne zwigzanym z warunkami za-
mowienia jest okreslenie przez Zamawiajgcego dokumentéw za pomoca ktérych
wykonawca ma wykazac ich spetnienie. Konieczno$¢ sprecyzowania w SWZ za-
kresu wymaganych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu jest niezmiernie wazna dla wykonawcéw uczestniczacych w po-
stepowaniu w kontekscie zasady ich rownego traktowania. Przy czym zaznaczy¢
nalezy w kontekscie warunkéw udziatu w postepowaniu, ze to na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania ich spetnienia. O ile wiec rolg Zamawiajgcego jest wska-
zanie w SWZ w sposéb jasny i precyzyjny warunkéw udziatu w postepowaniu
i okreslenie formy dokumentdéw jakie wykonawca winien ztozy¢ na potwierdzenie
spetnienia takich warunkdw, np. o$wiadczenie wtasne wykonawcy, wykaz osob,
o tyle szczego6towa tresc takiego o$wiadczenia, wykazu musi by¢ sprecyzowana
przez danego wykonawce. To bowiem wykonawca analizuje postanowienia SWZ,
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przepisy prawa, doswiadczenie osdb, ktére zamierza zaangazowac w realizacje
zamowienia i to wykonawca dokonuje doboru informacji niezbednych to wykaza-
nia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

126. Wyrok z dnia 8 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 179/23

W Swietle powyzszych zasad ustalonych przez gospodarza postepowania
obowigzkiem Odwotujgcego byto staranne wypetnienie dokumentu JEDZ juz
na moment ztozenia oferty w taki sposdb, aby zakres podanych przez Wykonawce
informacji potwierdzat, ze okre$lone w dokumentach zamoéwienia warunki udziatu
w postepowaniu Wykonawca spetnia. Szczegdlnej starannosci i uwagi wykonawca
powinien dotozy¢ podczas uzupetniania czy tez poprawiania btedéw dostrzezonych
przez Zamawiajacego w ztozonych wraz z ofertg jednolitych dokumentach, bowiem
skorzystanie przez Zamawiajacego z instytucji okreslonej art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp co do zasady ma charakter jednokrotny. Tym samym btedy popetnione przez
Wykonawce na etapie uzupetniania czy tez poprawiania JEDZ obcigzajg samego
Wykonawce. Warto przy tym wskazac, iz nie jest dopuszczalne obejscie zasady
jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia czy tez poprawienia danego
dokumentu instytucjg wyjasnien, o ktérej mowa w art. 128 ust. 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby powstaty miedzy Stronami spdér w zasadniczej mierze jest
wynikiem braku dotozenia nalezytej starannosci przez Odwotujacego i podmioty
udostepniajace zasoby na etapie analizy wymogdéw Zamawiajacego wyrazonych
w dokumentach zamowienia w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przyjecia btednych zatozen usprawiedliwiajgcych lakoniczne wypetnienie jednolitych
dokumentéw zamowienia, jak rdéwniez niedochowania starannosci podczas
wypetniania JEDZ na moment sktadania oferty, a nastepnie na etapie wezwania
do jego uzupetnienia i poprawienia. Trafnie argumentowat Zamawiajacy, iz nie
sktadajac kompletu wymaganych w tresci JEDZ os$wiadczen (ktére Zamawiajacy
precyzyjnie wskazat w tresci SWZ), Odwotujacy sam pozbawit sie mozliwosci ich
pdzniejszego uzupetnienia czy poprawienia na wypadek, gdyby okazaty sie btedne.

127. Wyrok z dnia 21 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 348/23

Same nazwy zadan nie mogg by¢ jednoznaczng podstawg do uznania, ze okre-
Slona inwestycja nie wpisywata sie w zakres warunku udziatu w postepowaniu.
Oczywiste jest jednak, ze nazwy inwestycji nie biorg sie znikad - i co do zasady -
choc¢by w przyblizonym stopniu okreslajg charakter danej roboty. Z tego wzgledu,
Zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwosci co do sposobu, w jaki wykonawca X
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Pierwsze z wymienionych
przez X zadan mogto dotyczy¢ obiektu, ktéry nie musiat by¢ obiektem uzyteczno-
Sci publicznej, pozostate — opierajac sie wytacznie na nazwie — mogty dotyczy¢ re-
montow i przebudow, a nie budowy. Z tego wzgledu Izba uznata za zasadny zarzut
odwotania w czesci, w jakiej Odwotujacy twierdzit, ze wykonawca X nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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Na obecnym etapie postepowania nie mozna jednak przesadzi¢, czy X rzeczywiscie
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Z catg pewnoscig, w obliczu usta-
lonych faktow nalezy uzna¢, ze czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy X byta przed-
wczesna. Zamawiajacy powinien przede wszystkim wykorzysta¢ dostepne mu na-
rzedzia i najpierw ustali¢, czy wskazane wyzej zadania rzeczywiscie mogty zostac
uznane za potwierdzenie spetnienia przez X warunkow udziatu w postepowaniu.

128. Wyrok z dnia 20 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 886/23

W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze odrzucenie oferty wykonawcy z powodu
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b Pzp musi by¢ poprzedzone jednym, lecz prawidtowym wezwaniem do
uzupetniana podmiotowych $rodkéw dowodowych, kierowanym w trybie art. 128
ust. 1 Pzp. Wezwanie kierowane do wykonawcy w tym trybie nie moze mie¢ cha-
rakteru jedynie formalnej czynnosci. Powinno by¢ doktadne, precyzyjne, wska-
zywac konkretnie na element warunku udziatu w postepowaniu, ktéry nie zostat
wykazany. Tre$¢ wezwania zalezy od konkretnego stanu faktycznego. W sytuacji
gdy wykonawca sktada poprawne formalnie podmiotowe $rodki dowodowe, za-
mawiajacy zobligowany jest precyzyjne wskazac, dlaczego te srodki dowodo-
we nie potwierdzajg spetnienia warunku. Dopiero bezskuteczny uptyw terminu
na usuniecie precyzyjnie opisanego uchybienia, moze stanowi¢ podstawe do od-
rzucenia oferty, z powodu zaistnienia takiego btedu. Za niedopuszczalng nalezy
uznac¢ sytuacje, w ktorej zamawiajacy tresciag wezwania obejmuje jedno uchy-
bienie w zakresie wykazania warunku, a nastepnie za powdd odrzucenia oferty
uznaje inne uchybienie, do usuniecia ktérego nie wezwat uprzednio w trybie art.
128 ust. 1 Pzp.

129. Wyrok z dnia 19 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1547/23

Wskazaé jednak nalezy, co jest stanowiskiem ugruntowanym w orzecznictwie,
ze okolicznos¢, iz referencja nie potwierdza catlego wymaganego warunkiem zakre-
su prac nie oznacza, ze o$wiadczenie wykonawcy, obejmujace caty zakres warun-
ku, jest z takg referencjg sprzeczne czy tez ze okolicznos$¢ taka skutkowac winna
wezwaniem wykonawcy do wyjasnien. Referencje nie sg wystawiane na potrzeby
konkretnego postepowania, ale majg charakter ogdéliny, nie mozna zatem wymagac
i egzekwowac od wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie konkretnego,
zindywidualizowanego warunku. Dokument referencji nie musi tez wprost zawie-
ra¢ stwierdzenia, ze okreslona dostawa lub ustuga zostata wykonana nalezycie,
bowiem istotne jest, aby z tresci dokumentu wynikata prawidtowos$¢ wykonania
dostawy lub ustug.

130. Wyrok z dnia 10 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1817/23

W pierwszej kolejnosci, w ocenie Izby, istotne znaczenie miaty definicje: budynku,
budowy, robét budowlanych, przebudowy oraz remontu zawarte w ustawie z dnia



NR 6, 2024 rok (1) 119

7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2351 ze zm.) zwanej
dalej jako: ,Prawo budowlane”, okreslone w jej art. 3 pkt 2, 6, 7, 7a oraz 8. Zgod-
nie z tymi definicjami:

- budynek to taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony
z przestrzeni za pomocg przegrdéd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach;
- budowa to wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowa, rozbudowa, nadbudowa obiektu budowlanego;

- roboty budowalne to budowa, a takze prace polegajace na przebudowie, monta-
zu, remoncie lub rozbidrce obiektu budowlanego;

- przebudowa to wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktoérych nastepuje
zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowla-
nego, z wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysokos$¢, diugosé, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku
drdg sq dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewy-
magajacym zmiany granic pasa drogowego;

- remont to wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robét budowlanych
polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezacej kon-
serwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz
uzyto w stanie pierwotnym.

Po drugie przystepujacy w swojej argumentacji, przez nawigzywanie do opisu
przedmiotu zamowienia, zdawat sie sugerowac, ze spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu mogtoby nastapic¢ przez wykonanie roboty budowlanej polegajacej
na budowie obejmujacej rowniez odbudowe, rozbudowe lub nadbudowe obiektu
budowlanego, ktéry nie jest budynkiem. Jak wynika z powyzszego przystepujacy
probowat forsowac¢ w tym aspekcie celowosciowag wyktadnie tresci warunku, ktéra
w tym wypadku byta niedopuszczalna. Co do zasady warunki udziatu w postepo-
waniu podlegajg w pierwszej kolejnosci wyktadni jezykowej, ktéra polega na usta-
laniu znaczenia tekstu przez odwotanie sie do kontekstu jezykowego terminow,
zwrotdw czy wyrazen zawartych SWZ. W zwigzku z jednoznaczng trescig warunku
wyktadnia jezykowa okazata sie w zupetnosci wystarczajaca, a jej zastosowa-
nie potwierdzito, ze zamawiajacy wymagat doswiadczenia w wykonaniu budynku
(a nie kazdego obiektu budowalnego), rozumianego jako jego budowa polegajaca
réwniez na odbudowie, rozbudowie lub nadbudowie. Zastosowanie wykfadni celo-
wosciowej, jak chciatby przystepujacy, prowadzitoby de facto do ustalenia nowego
brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, polegajacego na niedopuszczalnym
rozszerzeniu zakresu dos$wiadczenia wykonawcy w stosunku do okreslonego przez
zamawiajgcego w SWZ, ktére nie bylo kwestionowane na wczesniejszym etapie
postepowania. Dopuszczenie takiej wyktadni na etapie badania i oceny ofert by-
toby niedopuszczalne, gdyz stanowitoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze zatozenia oraz uwzgledniajac stan faktyczny przed-
miotowej sprawy Izba doszta do przekonania, ze przystepujacy nie spetnit wa-
runku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 SWZ.
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(...) W ocenie skfadu orzekajacego tylko jedna z szesciu roboét podanych przez
przystepujacego spetnita przedmiotowy warunek. Byta to robota podana w pozycji
nr 2 wykazu (...). W zakresie tej roboty juz sama nazwa zamowienia sugerowata,
ze dotyczyta ona rozbudowy budynku, czyli stanowita budowe. Oczywiscie, jak
stusznie podnosit przystepujacy, sama nazwa zamowienia nie moze przesadzad to
tym jak zakwalifikowaé dang robote, ale w okolicznosciach przedmiotowej spra-
wy sugestia wynikajaca z nazwy zamowienia zostata potwierdzona i udowodniona
przez dowdd ztozony zaréwno przez odwotujacego jaki i przystepujacego tj. pro-
jekt budowlany i wykonawczy. Projekt ten na str. 5 prezentowat dane dotyczace
budynku i zagospodarowania terenu przed rozbudowa i po rozbudowie. Z danych
tych wynikato, ze w zwigzku z dokonaniem rozbudowy miata zwiekszy¢ sie kuba-
tura i wysokos$¢ budynku tj. parametry uzytkowe lub techniczne, ktérych zmiana,
zgodnie z definicjg przebudowy wykracza poza jej rozumienie i pozwala zaliczy¢
wykonang robote budowlang do budowy, rozumianej jako rozbudowa. Definicja
przebudowy w art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego wprost stwierdza, ze przebudowa
to wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana para-
metréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjat-
kiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy,
wysokos$¢, diugosé, szerokosc badz liczba kondygnacji. Stad tez zmiana kubatury
oraz wysokosci budynku w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mogta zo-
sta¢ uznana tylko za przebudowe lub remont. Przez co nalezato zakwalifikowac jg
jako rozbudowe, ktora miesci sie w definicji budowy. Tym samym Izba nie miata
watpliwosci, ze robota wskazana w pozycji nr 2 wykazu spetniata warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 SWZ.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c
131. Wyrok z dnia 30 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 115/23

Stosownie do § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, w celu po-
twierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajacy
moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot
budowlanych, dostaw lub ustug, zada¢ nastepujacych podmiotowych $rodkoéw do-
wodowych wykazu dostaw lub ustug (...) oraz zataczeniem dowoddéw okreslaja-
cych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktdrych mowa, sg referencje badz inne dokumenty spo-
rzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane,
a w przypadku $wiadczen powtarzajacych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé tych do-
kumentéw - o$wiadczenie wykonawcy (...) Z analizy powyzszego przepisu wyni-
ka, ze wykonawca celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej winien w pierwszej kolejnosci
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ztozy¢ wraz z wykazem dowody okreslajace, czy ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami sg referencje badz inne dokumenty
sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi wykonano, a w przypadku
Swiadczen powtarzajacych sie lub ciggtych sa wykonywane. W sytuacji jednak,
gdy z przyczyn niezaleznych od wykonawcy nie jest on w stanie uzyskaé ww.
dokumentéw, tj. referencji badz innych dokumentéw, wykonawca uprawniony
jest ztozy¢ oswiadczenie wiasne. Innymi stowy, ztozenie o$wiadczenia wiasne-
go w miejsce referencji jest wyjatkiem od zasady legitymowania sie przez wy-
konawce referencjami badz innymi dokumentami sporzadzonymi przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi wykonano. Warunkiem ztozenia o$wiadczenia wtasnego
jest istnienie niezaleznego od wykonawcy powodu, uniemozliwiajgcego przedsta-
wienie referencji lub innych dokumentéw. Wyjasnienie tego powodu obcigza wy-
konawce, ktéry powinien nalezycie uzasadni¢ brak mozliwosci pozyskania referen-
cji, w tym podac przyczyne ich nieuzyskania, przy czym winna to by¢ przyczyna
od niego niezalezna. Z kolei ocena o$wiadczenia wykonawcy bedzie nalezata do
zamawiajgcego, ktorego zadaniem bedzie rozwazenie, czy wystgpity okolicznosci
uprawniajgce do odstgpienia od wymogu zfozenia referencji.

132. Wyrok z dnia 25 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1336/23

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku
deklaracja zgodnosci powinna by¢ podpisana przez producenta, instalatora lub ich
upowaznionego przedstawiciela albo prywatnego importera. Obowigzek podpisa-
nia deklaracji wynika takze z zatacznika XIII pkt 8 do dyrektywy w sprawie har-
monizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do udostepniania
na rynku przyrzadéw pomiarowych. Oznacza to, ze sktadane deklaracje winny
by¢ opatrzone podpisem. Odwotujacy, sktadajac je bez wymaganego podpisu, nie
zachowat formy koniecznej dla wskazanych dokumentéw.

Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z odwotujacym, iz ztozony przez niego dokument
stanowi cyfrowe odwzorowanie dokumentu. Zgodnie z § 6 ust. 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania
i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektro-
nicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r., poz. 2452) cyfrowe od-
wzorowanie to dokument elektroniczny bedacy kopig elektroniczng tresci zapisa-
nej w postaci papierowej, umozliwiajacy zapoznanie sie z tg trescig i jej zrozumie-
nie, bez koniecznosci bezposredniego dostepu do oryginatu.

Z powyzszego wynika, ze odwzorowanie cyfrowe to elektroniczna kopia. Zgodnie
ze stownikiem jezyka polskiego (sjp.pwn.pl) kopia to rzecz doktadnie odtworzona
z oryginatu. Kopia dokumentu jest zatem zgodna nie tylko z trescig oryginatu,
ale rowniez odzwierciedla jego uktad graficzny i wszystkie znajdujace sie na nim
elementy, w tym réwniez podpis. Wymogi takie spetnia skan dokumentu lub jego
cyfrowe zdjecie.
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Dokumenty ztozone przez odwotujgcego nie mogg zostaé uznane za odwzorowa-
nie cyfrowe oryginatéw, jako ze nie znajdujg sie na nich podpisy oséb upowaznio-
nych do podpisywania tego rodzaju dokumentow.

Jednoczesnie Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie, ze zamawiajacy nie mogt pozyska¢ samodzielnie wymaganych de-
klaracji, poniewaz zgodnie z art. 127 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. zamawiajacy,
w pewnych okolicznoéciach, jest uprawniony do samodzielnego pozyskiwania je-
dynie podmiotowych, nie przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Z kolei posta-
nowienie 5.2. SWZ nie dopuszczato mozliwosci uzupetnienia wskazanych doku-
mentdw. Brak dokumentdéw uniemozliwiat natomiast wystosowanie wezwania do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

133. Wyrok z dnia 26 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1337/23

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania od-
wotawczego — niewatpliwe jest, ze Odwotujgcy wraz z ofertg nie ztozyt oswiadczen
sporzadzonych wedtug wzoréw stanowigcych zataczniki nr 3 i 4 do OPW, bedacych
o$wiadczeniami o niepodleganiu wykluczeniu i spetnianiu warunkow udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego o ktérych mowa w art. 125 ust.
1 Pzp, Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do ich ztozenia zgodnie z art. 128 ust.
1 Pzp (...) Spor w zakresie tego zarzutu sprowadzat sie do kwestii, czy Zamawia-
jacy prawidtowo uznat, ze ,nie otrzymat od wykonawcy wymaganego o$wiadcze-
nia o braku podstaw wykluczenia i o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowa-
niu w terminie sktadania ofert. Wykonawca tg gwarancje przedtozyt stosownymi
o$wiadczeniami po terminie sktadania ofert”, ze wzgledu na to, ze o$wiadczenia
przekazane Zamawiajgacemu przez Odwotujacego w dniu 6 maja 2023 r. byty pod-
pisane po uptywie terminu sktadania ofert, a w konsekwencji odrzucit oferte Od-
wotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp.

Z okolicznosci, ze zamawiajacy zobowigzany jest na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp
wezwac do ztozenia o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, wyko-
nawce, ktory takiego o$wiadczenia nie ztozyt w terminie sktadania ofert, a wy-
konawca moze ztozy¢ takie osSwiadczenie w wykonaniu tego wezwania, wynika,
Ze o$wiadczenie takie moze byc¢ ztozone po terminie sktadania ofert. Tym samym
nalezy uzna¢, ze o$wiadczenie sktadane w wykonaniu wezwania, o ktérym mowa
w art. 128 ust. 1 Pzp, moze byc¢ sporzadzone i podpisane po tym terminie, zwtasz-
cza ze zaden przepis Pzp nie uzasadnia przyjecia, ze musi by¢ ono sporzadzone
i podpisane przed tym terminem. W szczegdlnosci z tresci art. 226 ust. 1 pkt 2)
lit. ¢) Pzp wynika, ze obowigzek odrzucenia oferty ztozonej przez danego wyko-
nawce jest powigzany z terminem na ztozeniem os$wiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 Pzp, a nie z datq jego sporzadzenia czy podpisania. Wymaga
przy tym podkreslenia, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy na podstawie art. 128 ust.
1 Pzp wezwat wykonawce do ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 Pzp, oswiadczenie sktadane przez wykonawce w wykonaniu tego wezwania
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jest o$wiadczeniem, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, a nie jakim$ innym
o$wiadczeniem. Stanowisko Zamawiajacego wyrazone w przekazanym Odwotu-
jacemu w dniu 9 maja 2023 r. pisSmie zatytutowanym ,Informacja o odrzuceniu
oferty” oraz w toku postepowania odwotawczego, iz wobec podpisania rzeczonych
o$wiadczen po uptywie terminu sktfadania ofert nie mozna uznaé, ze stanowig one
dowody potwierdzajace brak podstaw wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania ofert, byto nieprawidtowe.

Nalezy zauwazy¢, ze nie ma watpliwosci, ze oswiadczenie takie stanowi dowdd po-
twierdzajacy brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow udziatu w poste-
powaniu na dzien sktadania ofert w przypadku, gdy zostanie sporzadzone, podpi-
sane czy ztozone przed dniem sktadania ofert (w ktorym uptywa termin sktadania
ofert), mimo ze wykonawca, ktéry sporzadza, podpisuje i sktada zamawiajgcemu
takie o$wiadczenie na przyktad na dwa dni przed dniem sktadania ofert nie ma
wiedzy, czy do dnia sktadania ofert nie ulegnie zmianie jego sytuacja w zakresie
istnienia podstaw wykluczenia czy spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nie ma podstaw prawnych do réznicowania waloru dowodowego oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, sporzgdzonego i podpisanego przed dniem
sktadania ofert i o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, sporzadzo-
nego i podpisanego po dniu sktadania ofert. Mozna wiec przyja¢, ze art. 125 ust.
3 Pzp tworzy domniemanie ,,aktualnosci” oéwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 Pzp, na dzien sktadania ofert.

Rzecz jasna, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia moze bra¢ udziat wy-
tacznie wykonawca, ktory na dzien sktadania ofert spetnia warunki udziatu w tym
postepowaniu i wobec ktérego nie zachodzg na ten dzien podstawy wyklucze-
nia z tego postepowania. Brak jest jednak jakichkolwiek podstaw do przyjecia,
ze na dzien sktadania ofert w Postepowaniu wobec Odwotujacego zachodzita pod-
stawa wykluczenia z Postepowania lub ze nie spetniat on warunkoéw udziatu w Po-
stepowaniu, a tym samym - iz o$wiadczenia przekazane Zamawiajagcemu przez
Odwotujgcego w dniu 6 maja 2023 r. nie odzwierciedlaty stanu rzeczy istniejacego
w dniu sktadania ofert. Jak wskazat Zamawiajacy na rozprawie, watpliwosci co
do ,aktualnosci” tych oéwiadczen - stanowigcych oswiadczenie, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 Pzp - potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia i spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu, wynikaty wytacznie z daty podpisania tych
o$wiadczen, co - jak wskazano wyzej — jest okolicznoscig bez znaczenia.

134. Wyrok z dnia 28 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1715/23

Zamawiajacy w SWZ nie okreslit jako podmiotowych $srodkéw dowodowych ksig-
zeczki zeglarskiej, potwierdzenia armatora, wyciggdw z ptywania potwierdzone
przez Urzad Morski, zaswiadczen wydanych przez kapitana statku lub dowddce
jednostki ptywajacej, tym samym nie mégt ich wymagaé¢ w ramach wezwania do
wyjasnien, czy uzupetnienia podmiotowych $rodkow dowodowych. W konsekwencji
brak ztozenia niewymaganych Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia dokumentéw
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nie mogto by¢ podstawq odrzucenia oferty odwotujgcego. Nie zmienia tego fakt,
ze taki katalog dokumentéw na potwierdzenie praktyki zawodowej dla uzyskania
lub odnowienia dyplomu kapitana okreslajq przepisy prawa, w tym cytowane przez
obie strony rozporzadzenie Ministra Gospodarki Wodnej i Zeglugi Srédladowej.
Zamawiajacy bowiem oczekiwat dysponowania osobga, ktdéra juz dyplom kapitana
posiada, a nie jest w trakcie jego nabycia i wymagat doswiadczenia zawodowego,
a nie praktyki zawodowej niezbednej dla zdobycia dyplomu Ilub jego odnowienia,
zamawiajacy tez w zadnym miejscu SWZ dotyczacym warunku udziatu w postepo-
waniu nie odestat do tego rozporzadzenia. Zamawiajacy rowniez nie wymagat, aby
przy wykazywaniu do$wiadczenia jako podmiot traktowa¢ wytacznie armatora, czy
tez za rownowaznego armatorowi uznawac jedynie dowodce jednostki ptywajacej
czy Dyrektora Urzedu Morskiego. Majqc to na uwadze odrzucenie oferty odwotu-
jacego jedynie z powodu nie ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych nie
wynikajacych z SWZ byto wadliwe.

Art. 226 ust. 1 pkt 3
135. Wyrok z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 539/23

Zakres planowanego przez X podwykonawstwa pokrywa sie z przedmiotem ni-
niejszego zamowienia publicznego. Tres¢ oswiadczenia X w sposdb jednoznaczny
wskazuje, iz Wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcom cate
zamoéwienie publiczne, co jest niezgodne z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. W tym
miejscu podnies¢ nalezy, iz literalna wyktadania art. 462 ust. 1 ustawy Pzp nie
budzi watpliwosci interpretacyjnych, ze podwykonawstwo catosci zamdwienia nie
jest dopuszczalne. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze wykonawca moze
powierzy¢ podwykonawcy wykonanie czesci zamodwienia. Powyzsze jest spdjne
z zawartg w art. 7 pkt 27 ustawy Pzp definicjg umowy o podwykonawstwo, ktd-
ra odwotuje sie do wykonania czesci zamdwienia przez podwykonawce. Wskazac
ponadto nalezy, iz zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z prze-
pisami ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp), a nie podwykonawcy. Tym samym
dopuszczenie mozliwosci zlecenia catosci zamdwienia publicznego podwykonawcy
w istocie prowadzitoby do zmiany wykonawcy i godzitoby w fundamentalne zasady
udzielania zamoéwien publicznych.

136. Wyrok z dnia 17 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 907/23

Z ww. przepiséw, tj. art. 462 ust. 1 i ust. 2 PZP oraz art. 7 pkt 27 PZP wynika
jednoznacznie, ze wykonawca nie moze powierzy¢ realizacji zamowienia w catosci
przez podwykonawce. Wyktadnia wskazanych przepisdéw nie pozostawia watpliwo-
$ci, ze podwykonawstwo catosci zamdwienia nie jest mozliwe. Zlecenie wszystkich
czesci zamoéwienia podwykonawcom (100% zakresu) faktycznie oznacza, ze wy-
konawca nie bedzie go realizowat, a co najwyzej koordynowat jego realizacje.
Taka sytuacja jest niezgodna zaréwno z ww. przepisami, jak i z wynikajgcymi
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z przepiséw PZP zasadami udzielania zamdwienia jedynie Wykonawcy wybrane-
mu zgodnie z przepisami prawa, przejrzystosci postepowania, réwnego traktowa-
nia wykonawcéw w postepowaniu i zachowania uczciwej konkurencji. W zwigzku
z powyzszym, w przypadku ztozenia przez Wykonawce o$wiadczenia o powierze-
niu podwykonawcom catosci zamowienia, skutkowaé powinno odrzuceniem oferty
Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) PZP jako niezgodnej z przepisami
ustawy (m.in. naruszenie art. 462 ust. 1 PZP i art. 7 pkt 27 PZP), czego Zamawia-
jacy zaniechat uczynic i dokonat w dniu 21.03.2023 r. wyboru oferty Wykonawcy
jako najkorzystniejszej.

137. Wyrok z dnia 31 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1421/23

W sprawie okolicznosci faktyczne zwigzane z forma w jakiej oferta zostata ztozona
nie budzity sporu. Dotyczy to zaréwno ustalenia, iz w postepowaniu obowigzy-
wata pod rygorem niewaznosci forma elektroniczna dla oferty i oswiadczen, jak
réwniez, ze Odwotujacy ztozyt oferte opatrzong podpisem zaufanym. Ponadto, nie
budzito sporu ustalenie przyczyny, ktéra spowodowata, iz Odwotujacy nie mogt
ztozy¢ elektronicznego podpisu kwalifikowanego, a ta nie byta zwigzana z dziata-
niem platformy zakupowej, ale wynikata z usterki technicznej jakiej ulegto urza-
dzenie Odwotujgcego pozwalajgce ztozy¢ podpis kwalifikowany. Odwotujacy przy-
znat, iz urzadzenie nie bylo sprawne i tylko to stanowito powdd dla ktérego nie
mogt ztozy¢ prawidtowego podpisu pod oferta.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w art. 63 Ustawy wprowadza forme elektroniczng
dla oferty w postepowaniu o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne oraz
forme elektroniczng dla oferty lub postac elektroniczng oferty opatrzong podpisem
zaufanym lub podpisem osobistym w postepowaniu o wartosci mniejszej niz progi
unijne. Zastrzezenie formy oferty dokonane zostato pod rygorem niewaznosci, co
oznacza, iz oferta ztozona z naruszeniem formy podlega odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 3 Ustawy. Forme elektroniczng nalezy rozumie¢ zgodnie z art.
78! Kc - jako postac elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym.

(...) Odwotujacy w sposdb nieprawidtowy wnioskowat o mozliwosci dopuszczenia
do oceny oferty wniesionej z naruszeniem formy zastrzezonej pod rygorem nie-
waznosci. W szczegdlnosci za sprzeczne z regulacjg ustawowg nalezato ocenié
twierdzenie co do mozliwosci wyjasnienia w trybie wyjasnienia tresci oferty przy-
czyn, ktére doprowadzity do tego, ze oferta nie zostata prawidtowo opatrzona pod-
pisem kwalifikowanym, w czym Odwotujacy upatrywat mozliwosé, uzupetnienia
podpisu. Takie dziatanie prowadzitoby do obejscia rygoru nadanego trescig art.
63 Ustawy, tj. niewaznosci w przypadku braku dochowania formy elektronicznej
wymaganej w odniesieniu do oferty w postepowaniu o wartosci réwnej lub prze-
kraczajacej progi unijne.

Jednoczesnie nalezy negatywnie odniesc sie do twierdzenia Odwotujacego o braku
odpowiedzialnosci za przyczyne, jaka byta usterka techniczna po stronie Wyko-
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nawcy. Odwotujacy w sposéb nieuzasadniony przyjat, iz okolicznosci, w jakich
doszto do nieskutecznego ziozenia oferty w postepowaniu przetargowym, nie ob-
cigzajg konsekwencjami Wykonawce. Odwotujacy przyznat, iz urzadzenie nie byto
sprawne i tylko to stanowito powdd dla ktérego nie mogt ztozyé prawidtowego
podpisu pod ofertg. W s$wietle powyzszego nalezato uzna¢, iz przyczyny obcia-
zajq strone Odwotujacq, nawet jezeli ten nie przyczynit sie do usterki urzadzenia
i nie odpowiada za sprawnos$¢ dostarczonego mu urzadzenia od dostawcy ustugi.
Z catg pewnoscig odpowiedzialnosci tej nie mozna przypisa¢ Zamawiajacemu, kto-
ry odpowiada za prawidtowe dziatanie platformy zakupowej, chociaz sam réwniez
taka ustuge zleca podmiotowi zewnetrznemu. Niezaleznie bowiem od przyczy-
ny, ktéra spowodowata usterke urzadzenia, to Wykonawca ponosi konsekwencje
braku przygotowania sprawnego urzadzenia do ztozenia oferty w postepowaniu
przetargowym. Tak samo nalezy ocenia¢ sytuacje, w ktérej urzadzenie nagle ule-
gnie awarii. Majac na uwadze konieczno$¢ ztozenia oferty w procedurze, w ktérej
wymagane jest posiadanie kwalifikowanego podpisu elektronicznego, to po stro-
nie uczestnika postepowania jest wtasciwe przygotowanie od strony technicznej.
Awaria urzadzenia nie jest zdarzeniem nadzwyczajnym i nalezato na taka sytuacje
sie przygotowad. Tym samym przyktad podany na rozprawie, jak i powotane orze-
czenia KIO, dotyczace sytuaciji, w ktérych to zamawiajacy odpowiadat za wiasciwg
prace urzadzen, nie majg odniesienia do stanu faktycznego.

Poniewaz oferta nie zostata w sposdb prawidtowy podpisana, co naruszato forme
elektroniczng zastrzezong pod rygorem niewaznosci, a przepisy Ustawy nie do-
puszczajg uzupetnienia podpisu, co rownoznaczne bytoby ze ztozeniem o$wiadcze-
nia po terminie sktadania ofert, oferte nalezy odrzucié¢, jako niezgodng z Ustawg,
ktéra okresla warunki waznosci oferty sporzadzonej elektronicznie i wnoszonej
droga elektroniczng. Wykonawca nie ztozyt oferty w formie elektronicznej wyma-
ganej pod rygorem niewaznosci dla oferty na mocy art. 63 ust. 1 Ustawy, sktada-
jac oferte w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym. W postepowa-
niu powyzej progéw unijnych obowigzuje forma elektroniczna rozumiana zgodnie
z art. 78! k.c.

Art. 226 ust. 1 pkt 4
138. Wyrok z dnia 5 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1726/23

Izba wskazuje, ze w powotywanej w odwotaniu uchwale sktadu siedmiu sedziéw
Sadu Najwyzszego z dnia 30 maja 1990 r. o sygn. akt. III CZP 8/90, dopusz-
czono mozliwo$c¢ stosowania w drodze analogii przepiséw o petnomocnictwie do
czynnosci podejmowanych w charakterze organu osoby prawnej, ale co istotne
wyrazono w niej poglad, ze osoba fizyczna dziatajaca jako organ osoby prawnej
nie moze by¢ drugg strong czynnosci prawnej, ktoérej dokonuje w imieniu tego
podmiotu, chyba ze ze wzgledu na tres¢ czynnosci prawnej wytaczona jest mozli-
wos¢ naruszenia intereséw. Kolejno w przywotanym przez Odwotujgcego wyroku
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z dnia 24 lipca 2009 r. o sygn. akt: II CSK 41/09 Sad Najwyzszy wprost wskazat,
ze stosowanie przepisu art. 108 k.c. do 0s6b prawnych jest sporne w doktrynie.
W uzasadnieniu rzeczonego wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,(...) nie mozna
wykluczy¢ zastosowania art. 108 KC w sytuacji, w ktorej dochodzi do czynnosci
prawnej pomiedzy dwoma jednoosobowymi spétkami z ograniczong odpowiedzial-
noscig, ktérych jedynym wspdlnikiem jest ta sama osoba fizyczna, reprezento-
wanymi przez tego samego wspdlnika, bedacego zarazem jedynym cztonkiem
zarzadu obu spétek. W takiej sytuacji tatwo moze dojs$¢ do kolizji intereséw spot-
ek i ewentualnych wierzycieli, a dokonywane czynnosci prawne mogq pozostac
poza jakakolwiek kontrolg (...). Nie ma podstaw, aby rozcigga¢ stosowanie art.
108 KC na kazdga sytuacje, w ktérej w sktadzie organdw reprezentujgcych spotki
pojawia sie ta sama osoba fizyczna (...)". Podobnie uznat Sad Najwyzszy w wy-
roku z dnia 24 kwietnia 2018 r. 0 sygn. akt: V CSK 425/17: ,(...) Stosowanie art.
108 KC w drodze analogii powinno by¢ jednak poprzedzone analiza konkretnego
stanu faktycznego, nie ma bowiem podstaw by stosowanie art. 108 KC rozciggac
automatycznie na kazdq sytuacje, w ktérej w sktadzie organdéw reprezentujacych
spotki wystepuje ta sama osoba fizyczna (...) Osoba, ktéra jako cztonek zarzadu
reprezentuje obie osoby prawne, bedace strong tej samej czynnosci prawnej, po-
winna zapewni¢, aby spetniona byta przynajmniej jedna z przestanek wskazanych
w art. 108 KC, uzasadniajacych dokonanie czynnosci ,,z samym sobg” (...)". Ponad-
to w wyzej wymienionych wyrokach Sad Najwyzszy wyraznie podkreslit, ze zgodnie
z przyjetg wyktadnig art. 108 k.c. czynnos$¢ prawna dokonana sprzecznie z trescig,
tego przepisu nie jest bezwzglednie niewazna, lecz niezupetna. Oznacza to, ze jej
waznos$c¢ zalezy od potwierdzenia przez osobe, w ktorej imieniu zostata dokonana.
Z kolei Konsorcjum X w zgtoszonym przystapieniu do postepowania odwotawczego
(pismo z dnia 21 czerwca 2023 r.) przywotat wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 19
czerwca 2002 r. o sygn. akt: II CKN 1003/00, w ktérym Sad Najwyzszy odmdwit
zastosowania art. 108 k.c. w sytuacji, gdy ta sama osoba fizyczna wystepowa-
ta w sktadach organdéw dwdch spoétek dokonujgcych okreslong czynnos$c¢ prawna.
W uzasadnieniu rzeczonego wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,(...) W. prezes
Spoétki S. GmbH w L. jest - jak wynika z zataczonego rejestru handlowego - za-
wsze uprawniony do jednoosobowej reprezentacji oraz do reprezentowania spétki
w przypadku czynnosci prawnych z samym z sobg (...). Wymieniony jest organem
osoby prawnej a nie jej przedstawicielem, wchodzi bowiem w sktad struktury or-
ganizacyjnej tej osoby i urzeczywistnia jej wole. Wskutek tego dziatanie organu
0soby prawnej jest tozsame z dziataniem samej osoby prawnej. Prezes W. S. nie
wystepowat jednoczesnie w obu rolach tj. organu osoby prawnej i osoby fizycz-
nej, nie doszto bowiem do zawarcia umowy miedzy osobg bedaca organem osoby
prawnej a reprezentowang przez nig osobe prawna (...)".

Majac na uwadze powyzsze nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy podnidst podczas
rozprawy, ze ma swiadomos¢, iz w orzecznictwie pojawiajg sie rozne stanowiska
dotyczace spornej kwestii. Niemniej jednak odwotujacy konsekwentnie prezen-
towat jeden poglad, powotujac sie przy tym na wyroki Sadu Najwyzszego, ktére
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zostaty wydane w odmiennych stanach faktycznych niz ten zaistniaty w rozpozna-
wanej sprawie. Wymaga zauwazania, ze w niniejszej sprawie wchodzace w sktad
Konsorcjum X spoétki nie sg spétkami jednoosobowymi, natomiast Pan Y dziatajacy
jako Prezes Zarzadu zaréwno imieniem Z sp. z 0. o. z siedzibg w (...) jak tez U. sp.
Z 0. 0. z siedzibg w (...) jest jedynym cztonkiem zarzadu w tych spotkach, upraw-
nionym do samodzielnej reprezentacji (zgodnie z informacjami odpowiadajacymi
odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcdw dotyczacymi spétek wchodzacych
w sktad Konsorcjum X). Ponadto sama umowa konsorcjum zostata zawarta w celu
realizacji okreslonego wspdlnego przedsiewziecia, a tym samym nieuzasadnione
jest arbitralne przyjecie, ze narusza ona wzajemne interesy jej stron. Analizu-
jac tres¢ umowy konsorcjum mozna bowiem dojs¢ do wniosku, ze watpliwe jest
wystgpienie konfliktu intereséw pomiedzy spétkami tworzgacymi Konsorcjum X,
ktére wspdlnie sg zainteresowane realizacjg zamdwienia. Tymczasem Odwotujacy
nie wykazat, ze w analizowanej sytuacji moze doj$¢ do kolizji intereséw spotek
i ewentualnych wierzycieli, a dokonywane czynnosci prawne mogg pozostac poza
jakakolwiek kontrola.

Art. 226 ust. 1 pkt 5
139. Wyrok z dnia 1 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 150/23

Zauwazenia wymaga, ze wyktadnia postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwie-
nia powinna by¢ dokonywana w zgodzie z regutami wyktadni aktédw normatyw-
nych, dokument ten okresla bowiem prawa i obowigzku uczestnikow postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze czasow-
nik powinien w jezyku prawnym oznacza obowigzek okreslonego zachowania sie
i w takim znaczeniu jest powszechnie stosowany w aktach prawnych. Liczne przy-
ktady na to, ze powinnos¢ jest tozsama z obowigzkiem wystepujg w przepisach
Kodeksu postepowania cywilnego. Czasownik powinien jest wiec powszechnie sto-
sowany w tekstach aktow prawnych, a jego interpretacja nie budzi watpliwosci
w orzecznictwie. Poniewaz specyfikacja warunkow zamowienia okresla normy ad-
resowane do uczestnikdw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jej
postanowienia powinny by¢ interpretowane w sposéb witasciwy dla aktéw praw-
nych, nie zas$ zgodnie z potocznym znaczeniem okreslonych stéw.

140. Wyrok z dnia 16 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 294/23

Izba wskazuje na stanowisko Sadu Okregowego w Szczecinie, ktéry wyrokiem
z dnia 7 marca 2018 r., w sprawie o sygn. akt: VIII Ga 102/18 wskazat, ze ,(...) za-
sada przejrzystosci, oznacza réwniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji
wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika
wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujacych przepiséw prawa krajo-
wego, lecz jedynie z wyktadni tych przepiséw lub dokumentacji, a takze z uzupet-
niania przez krajowe organy lub sadownictwo wystepujacych w tej dokumentacji
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luk (...)". Odnoszac powyzsze do tresci §15 PPU, w szczegdlnosci ust. 1 pkt 2 zda-
nie ostatnie ,Zgodnie z oferta Wykonawcy odpady bedq przekazywane do naste-
pujacych instalacji (...)", w ocenie Izby nie sposdb stwierdzi¢, ze postanowienie to
kreuje po stronie wykonawcy obowigzek zataczenia do oferty wykazu instalacji, czy
tez wskazania ich w jakiejkolwiek formie. Literalna wyktadania tego postanowienia
prowadzi do wniosku, iz jest to pewnie stwierdzenie, z ktérego ewentualnie mozna
by wywnioskowaé, ze taki obowigzek moze istnie¢. Rzeczywiscie, jak wskazuje
Przystepujacy, wykonawcy uczestniczacy w tego rodzaju postepowaniach o zamé-
wienie przywykli do tego, ze wykaz instalacji jest co do zasady standardowym
dokumentem zatgczanym do oferty. Niemniej jednak Izba podkres$la, ze zgodnie
z przywotanymi przez wszystkich uczestnikéw tego postepowania odwotawczego
regulacjami prawnymi, w pierwszej kolejnosci to zamawiajacy jest zobowigzany
trescig art. 6d ust. 4 pkt 5) ucpg do zobowigzania wykonawcéw w dokumentach
zamowienia, w przypadku postepowan na odbiér, transport i zagospodarowanie
odpadow, do wskazania takich instalacji w ofercie. Zasadnie podnidst Odwotujg-
cy, ze przepis ten jest kierowany do zamawiajqcego i dopiero w sytuacji, gdy ten
wywigze sie z natozonego obowigzku i wtasciwe zobowigze wykonawcow, wowczas
po ich stronie aktualizuje sie obowigzek wskazania w ofercie instalacji. W ocenie
Izby brzmienie §15 PPU nie przesadza wprost tego rodzaju obowigzku po stronie
wykonawcow w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Obowiagzki, o jakich
stanowi to postanowienie to, jak stusznie wskazat Odwotujacy, ,zapewnienie za-
gospodarowania odpadéw komunalnych z obowigzujacymi przepisami (...)" oraz
,zawarcie odpowiednich umow (...)". Zwroci¢ nalezy rowniez uwage, ze gdy celem
jest natozenie danego zobowigzania uzywa sie wowczas odpowiedniej formuty je-
zykowej np. ,wykonawca zobowigzany jest”, czy ,wraz z ofertg nalezy ztozyc”,
badz inne sformutowanie wskazujace na pewng powinnos¢. Natomiast analizowane
zdanie jest raczej stwierdzeniem, z ktérym powinien by¢ skorelowany odpowied-
ni obowigzek. Ewentualnie, mozna z tego stwierdzenia taki obowigzek probowac
wyinterpretowac, jednak jak juz zostato wskazane, nie mozna wdwczas wyciggac
wobec wykonawcy negatywnych konsekwencji z uwagi na to, ze takiej interpretacji
zaniechat. Przypomnieé nalezy, ze zamawiajacy rowniez, podobnie jak wykonawca,
jest podmiotem profesjonalnym.

141. Wyrok z dnia 17 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 242/23,
KIO 305/23

Zakresem normy prawnej wynikajacej z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp objeta jest
rowniez sytuacja, w ktérej pomimo zadeklarowania przez wykonawce w ofercie,
ze jej tres¢ odnosnie przedmiotu $wiadczenia jest zgodna z opisem przedmiotu
zamoOwienia, nie znajduje to potwierdzenia w zazadanych - na zasadzie art.
104 (etykiety), art. 105 (certyfikaty) lub art. 106 (inne dokumenty) ustawy pzp
przedmiotowych srodkéw dowodowych. (...)
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Dokumenty zaliczane do przedmiotowych $rodkéw dowodowych nalezy
rozpatrywacé jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego
Swiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Innymi stowy zadeklarowana
przez wykonawce tre$¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢
odzwierciedlenie w dokumentach co do zasady pochodzacych od niezaleznego od
wykonawcy podmiotu. W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia
rowniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami
zamoOwienia, co przejawiac sie moze w aspekcie zaréwno formalnym - niezgodnosci
z postanowieniem formutujacym zgdanie ztozenia takich dokumentéw, jak i przede
wszystkim materialnym - niewykazaniu zgodnosci oferowanego przedmiotu
Swiadczenia z opisem przedmiotu zamodwienia w zakresie wymagan, cech lub
parametrow, ktére miaty znalez¢ potwierdzenie w tych dokumentach.

142. Wyrok z dnia 21 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 646/23,
KIO 648/23

Nie mozna jednak uznac, ze o niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami za-
moéwienia przesadza tylko i wylgcznie zaoferowanie za realizacje danej pozycji
kosztorysowej stawki razaco niskiej. Powyzsze stanowi ewentualng podstawe do
odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, a nie
w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP. Dla skutecznego postawienia zarzutu
niezgodnosci oferty wykonawcy z warunkami zamoéwienia, Odwotujacy musiatby
wykazaé, ze przyjete przez jego konkurenta zatozenia albo dane do kalkulacji
ceny potwierdzajg, ze w istocie zaoferowane przez niego $wiadczenie na rzecz Za-
mawiajacego nie jest tym, ktérego Zamawiajacy oczekiwat, tj. ze przedstawiona
przez niego wycena nie obejmowata wszystkich warunkow realizacji zamowienia.
Odwotujacy powinien przy tym moéc jednoznacznie wskazac w jakim zakresie ofer-
ta wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamodwienia, a nie wywodzi¢ ten fakt:
jedynie z racji razaco niskiej stawki za realizacje okreslonej pozyciji.

143. Wyrok z dnia 28 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1076/23

Izbawskazuje, zetoOdwotujacy niedopetnitobowigzkusporzadzeniaofertyzgodnie
z wymaganiami SWZ. To wtasnie na wykonawcy spoczywa obowigzek spo-
rzadzenia oferty odpowiadajacej wymaganiom Zamawiajacego. W tym
celu wykonawca powinien szczegdétowo przeanalizowaé wymagania zama-
wiajacego opisane w dokumentach postepowania. Odwotujgcy miat mozli-
wos¢ sporzadzenia oferty zgodnie z wzorem stanowigcym zatacznik nr 3 do
SWZ oraz zgodnie z informacjq zawarta pod tabelg z wykazem w taki spo-
sob, ktory odpowiadataby wymaganiom Zamawiajagcego wskazanym w SWZ.
W wypadku, gdy konieczne byto zawarcie dodatkowych informacji w ofer-
cie, np. dotyczacych dodatkowych elementéw oferowanych przedmiotow, to
Odwotujacy powinien takie informacje w niej zamiesci¢. Odwotujacy nie sko-
rzystat z takiej mozliwosci. To na wykonawcy spoczywa obowigzek sporza-
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dzenia oferty odpowiadajacej tresci SWZ. Deklaracja wykonawcy zawarta
w ofercie powinna by¢ jednoznaczna i nie budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego. Za-
mawiajacy nie powinien byt domyslac sie, jakie parametry posiadajg zaoferowa-
ne przedmioty lub ustalaé¢ powyzsze na podstawie informacji spoza tresci oferty,
szczegdblnie w sytuacji, gdy zgodnie z wymaganiami zawartymi w SWZ nalezato
wskazac nazwe i model oferowanego przedmiotu zamoéwienia, a w wypadku, gdy-
by model posiadat wiele wersji, nalezato wskazac¢ informacje dodatkowe.

144. Wyrok z dnia 8 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1131/23

W ocenie sktadu orzekajacego zapisy swz nie moga prowadzi¢ do niejasnosci zasad
oceny ofert. Skoro zamawiajacy opisat wzorzec prébny na potrzeby oceny zastoso-
wania technologii napraw/faczenia, to nie moze nastepnie wywodzi¢ sprzecznych
z trescig dokumentéw potwierdzajgcych parametry techniczne wyrobu wnioskéw.
0Ogolny zapis opisujacy zasady na jakich miato by¢ przeprowadzone badanie pro-
duktu réwnowaznego, dotyczacy zgodnosci dostarczonego wzorca z dokumentacjg
i wymaganiami OPZ nie zostat w zaden sposéb sprecyzowany przez wskazanie ja-
kich konkretnie parametréw miatoby dotyczy¢ badanie wzorca. Skoro Zamawiajacy
zadat ztozenia wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych w celu potwier-
dzenia zgodnosci z parametrami zamédwienia, to ocena zaoferowanych wyrobéw
powinna by¢ zwigzana z oceng ztozonych dokumentéw. W przypadku watpliwosci
Zamawiajacy powinien skorzysta¢ z uprawnien do zadania wyjasnien lub uzupet-
nienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, co opisat w czesci I swz

145. Wyrok z dnia 14 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1544/23

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, ze rozumienie terminu ofer-
ta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne posta-
nowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zaméwien publicznych, nie-
odzownym elementem tresci oferty bedzie zawsze okreslenie ceny za jaka wyko-
nawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane swiadczenie. W pozostatym zakresie
to zamawiajacy okresla w specyfikacji wymagany od wykonawcy zakres i sposob
konkretyzacji oéwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci
ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia.
W szczegdlnosci nie budzi watpliwosci a jest istotne dla rozpoznawanej sprawy,
ze zamawiajacy moze wymagacé skonkretyzowania producenta i oznaczenia in-
dywidualizujgcego przedmiot oferty np. przez wymaganie podania producenta,
marki, typu modelu itp. oferowanego urzadzenia. W takim przypadku nalezy
uznac¢ te informacje za stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne
(accidentalia negotii). (...) W konsekwencji nawet wystgpienie stanu niezgodno-
éci tresci oferty z trescig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzuce-
nia oferty, gdyz odrzuceniu podlega wytacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna
z trescig specyfikacji w sposdéb zasadniczy i nieusuwalny. (...) Przepisy ustawy pzp
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przewidujg wprost instytucje lub odsytaja do instytucji Kodeksu cywilnego, ktére
stuzg konwalidacji skutkéw niedotozenia przez wykonawce nalezytej staranno-
$ci przy sporzadzaniu tresci oferty. Jednakze istotne elementy tego o$wiadczenia
woli - jak skonkretyzowany w sposdb wymagany przez Zamawiajacego przedmiot
oferowanego $wiadczenia — powinny sie jednak w ofercie znalez¢, w przeciwnym
razie nie sposéb ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego istotnej zmiany lub
prowadzenia ustalen z wykonawca juz po terminie sktadania ofert, co jest wprost
zakazane przepisem art. 223 ust. 1 zda. 2 pzp. Omdwione powyzej instytucje stu-
z3 jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy co do ztozonego zama-
wiajgcemu oswiadczenia woli, wtasciwemu odczytaniu jego tresci. Zastosowanie
tych instrumentow jest jednak mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie
wyartykutowat o$wiadczenie woli w sposéb umozliwiajacy takie odczytanie bezpo-
$rednio lub posrednio, choc¢by przez pryzmat zataczonych do oferty dokumentéw
sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada wymaganiom zama-
wiajqcego.

146. Wyrok z dnia 30 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1720/23

W ocenie Izby istota sporu dotyczyta tego, czy w prowadzonym przez Zamawiaja-
cego postepowaniu zaistniaty przestanki do zastosowania regulacji o ktérej mowa
w art. 20 pkt 6 ustawy o odpadach. Dopuszcza on bowiem unieszkodliwienie
zakaznych odpadéw medycznych i zakaznych odpadéw weterynaryjnych na ob-
szarze wojewddztwa innego niz to, na ktéorym zostaty wytworzone, w najblizej
potozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych od-
padéw na obszarze danego wojewddztwa lub gdy istniejgce instalacje nie majg
wolnych mocy przerobowych. W ocenie Izby Odwotujacy w dostateczny sposéb
wykazat, ze jedyna w wojewddztwie instalacja stuzaca do unieszkodliwiania odpa-
dow medycznych nie ma mocy przerobowych wystarczajacych na spalenie wszyst-
kich odpadéw medycznych wytwarzanych na terenie wojewddztwa. Nie sposob
sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajacego zaprezentowanym podczas rozprawy,
ze o$wiadczenie Szpitala X ma wiekszg moc dowodowa, anizeli pisma z Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Y z dnia 18 stycznia 2022 r., 30 marca 2022 r.
i 15 lutego 2023 r. Z przedstawionym pism jednoznacznie wynika, ze spalarnia
w Z nie ma mocy przerobowych, ktére pozwalatyby na unieszkodliwianie wszyst-
kich odpadéw medycznych wytwarzanych na terenie wojewddztwa.

(...). Gdyby przyjac interpretacje wyjatku zawartego w art. 20 pkt 6 ustawy
0 odpadach prezentowang przez Zamawiajacego, oznaczatoby to, ze w kazdym
postepowaniu na terenie wojewddztwa Y, w ktérym jako wykonawca bedzie wy-
stepowat Szpital X bedzie miat on monopol na uzyskanie zamédwienia. Na margi-
nesie Izba wskazuje, ze sam Zamawiajqcy podczas rozprawy przyznat, ze nie ma
on wptywu na brzmienie przepiséw, ale monopol w tym przypadku nie jest do-
brym zjawiskiem, poniewaz wowczas ponosi on znacznie wieksze koszty zwigzane
z utylizacjg odpaddw.
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147. Wyrok z dnia 11 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1805/23

Okolicznoscig istotng w sprawie i rozstrzygajaca jest fakt, iz opisane przez za-
mawiajacego parametry techniczne kupowanego sprzetu zostalty podane na
minimalnym, wymaganym poziomie, ktérych spetnienie odpowiadaé ma ocze-
kiwaniom zamawiajacego. Odwotujacy zas, swojg argumentacjg prébuje prze-
kona¢, iz opis dokonany przez zamawiajgcego wymuszat na wykonawcach za-
oferowanie sprzetu w oparciu o maksymalne parametry jaki dany sprzet moze
osiggnac (powotujac w tym zakresie stosowne dowody). Jednakze odwotujacy
catkowicie pomija okoliczno$¢, iz oferowany przez przystepujacego sprzet w usta-
lonej przez siebie (przystepujacego) konfiguracji osigga maksymalng wydajnosé
pracy, ktéora wymagana byta przez zamawiajacego. Fakt, iz wydajnos¢ takiego
sprzetu moze by¢ wyzsza jest niesporna. Jednakze przedmiotem zamowienia nie
byt taki sprzet. Zamawiajacy opisujac wymagane przez siebie parametry prze-
widziat bowiem mozliwo$¢ rozbudowania kupowanych przez siebie urzadzen, ale
dopiero na poézniejszym etapie - przysztym i niepewnym. Tym samym przed-
miotem oferty byto przedstawienie zamawiajgcemu takiej konfiguracji sprzetu,
ktora osigga maksymalne wydajnosci pracy przy petnym obcigzeniu. Oznacza to,
ze przedmiotem oceny jest sprzet (urzadzenia) zaoferowany w tym konkretnie
postepowaniu, a nie sprzet maksymalnie wyposazony w okreslonej dopuszczalnej
przez producenta konfiguracji. Tym samym budowanie argumentacji odwotania
o maksymalne parametry sprzetu jakie moze on osiggna¢ w oparciu o dane pro-
ducenta z pominieciem faktycznej tresci oferty i jej przedmiotu, stanowi podstawe
do uznania zarzutéw za niezasadne.

148. Wyrok z dnia 12 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1813/23

W Swietle tresci art. 7 pkt 29) Pzp (...) oczywistym jest, ze postanowienie specyfi-
kacji warunkéw zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
okreslajace co powinna zawiera¢ cena jednostkowa podana w ofercie wykonaw-
cy stanowi warunek zamdwienia w rozumieniu tego przepisu. Nie byto przy tym
sporne, ze pkt 26.3 SWZ ma zastosowanie do cen jednostkowych podawanych
w kosztorysie ofertowym sktadajgacym sie na oferte wykonawcy sktadang w Poste-
powaniu oraz ze ceny te ,stanowig” tresc oferty.

W ocenie Izby z tresci zawartego w tym postanowieniu sformutowania ,cena jed-
nostkowa powinna zawiera¢ catkowity koszt wykonania obmiarowej jednostki
elementu, a w szczegdlnosci: - robocizna bezposrednig, - warto$¢ materiatéw i wbu-
dowanych urzadzen wraz z kosztami zakupu i transportu - warto$¢ pracy sprzetu
wraz z kosztami jego sprowadzenia na teren budowy, przemieszczenia miedzy sta-
nowiskami pracy oraz odwiezienia z terenu budowy. (...)” wynika, ze kazda z cen
jednostkowych podawanych w kosztorysie ofertowym sktadajacym sie na oferte
wykonawcy sktadang w Postepowaniu musi uwzglednia¢ wszystkie koszty, ktorych
poniesienie jest konieczne w celu wykonania danych prac (w przeliczeniu na jed-
nostke obmiarowg), w tym koszty robocizny i koszty pracy sprzetu; na marginesie
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wytacznie mozna wskazaé, ze kazda z tych cen musi takze uwzgledniaé (rzecz ja-
sna w czesci) koszty ogdlne (ktdrych poniesienie jest konieczne w celu wykonania
zamdwienia, ale nie bedace kosztami ponoszonymi w celu wykonania poszczegdl-
nych prac), zysk i podatki (z wytagczeniem podatku od towardw i ustug).

Wobec powyzszego cena jednostkowa okreslona w kosztorysie ofertowym skia-
dajacym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez Przystepujacego w pozycji
3.d.1 ,Uzbrojenie pali rurg prostokatng walcowang” musiata uwzglednia¢ - w prze-
liczeniu na jednostke obmiarowg - koszty robocizny i sprzetu, ktérych poniesienie
jest konieczne w celu wykonania ,uzbrojenia pali rurg prostokatng walcowana”.
W konsekwencji w sytuacji, gdy koszty robocizny i sprzetu, ktérych poniesienie
jest konieczne w celu wykonania ,uzbrojenia pali rurg prostokatna walcowang”
nie byty uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w kosztorysie ofertowym
sktadajacym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez Przystepujacego w po-
zycji 3.d.1, wystepowata niezgodnos$¢ pomiedzy trescig tej oferty a warunkiem
zamoéwienia wynikajacym z pkt 26.3 SWZ.

Art. 226 ust. 1 pkt 7
149. Wyrok z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 811/23

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, w przypadku podnoszenia zrzu-
tow czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu,
ktoérego popetnienia dopuscit sie okreslony przedsiebiorca, a takze konkretne okre-
Slenie, jakiego rodzaju dobrym obyczajom przedsiebiorca uchybit. Uznanie zas
konkretnego czynu za akt: nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym
okreslone dziatanie polegato, oraz kwalifikowania go pod wzgledem prawnym
przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu (wyrok SN z 11 pazdziernika 2002
r., III CKN 271/01).

Izba wskazuje takze, ze okreslone zachowanie przedsiebiorcy, noszace zna-
miona czynu nieuczciwej konkurencji, powinny by¢ najpierw zbadane w $wie-
tle przestanek okreslonych w art. 5-17g UZNK, gdzie owe czyny zostaty sty-
pizowane, a nastepnie poddane ocenie wedtug przestanek okreslonych w art.
3 ww. ustawy. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze uznanie konkretnego czy-
nu za akt: nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia na czym okreslone
dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym (tak tez
w Wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 13 listopada 2014 r., sygn.
akt: I ACa 479/14). Powyzsze oznacza, ze aby dziatanie przedsiebiorcy mogto by¢
zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, to muszg by¢ kumulatywnie
spetnione trzy przestanki. Po pierwsze dziatanie przedsiebiorcy musi by¢ podjete
w zwigzku z wykonywang dziatalnoscig gospodarcza. Po drugie czyn przedsie-
biorcy musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Po trzecie dzia-
tanie przedsiebiorcy musi zagrazac¢ lub naruszac interes innego przedsiebiorcy
lub klienta.
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Wskazac nalezy takze, ze aby zakwalifikowaé dany czyn jako czyn nieuczciwej
konkurencji w my$l art. 14 ust. 3 pkt 2 UZNK nie wystarczy stwierdzi¢, ze dany
przedsiebiorca nie uzyskat wymaganego prawem atestu, ale ustali¢, ze dany
przedsiebiorca rozpowszechniat nieprawdziwe lub wprowadzajace w btad informa-
cje o tym, ze posiada atesty, ktorych w rzeczywistosci nie uzyskat.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe rozpoznawanej sprawy, zauwazyc¢ na-
lezy, ze odwotujacy wskazywat, ze ztozone przez X w postepowaniu przedmiotowe
$rodki dowodowe wypetniajg znamiona czyndw nieuczciwej konkurencji z art. 3,
art. 5 oraz art. 14 ust. 3 pkt 2 UZNK. O powyzszym $wiadczy¢ miaty nastepujace
okolicznosci.

W pierwszej kolejnosci odwotujacy podnosit, ze ztozone w przedmiotowym poste-
powaniu atesty badan wytrzymatosciowych w zakresie bezpieczenstwa uzytkowa-
nia wystawione zostaty przez Laboratorium Y. Wskazat, iz zgodnie z zatgczonym
do niniejszego pisma wydrukiem z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej, przewazajacq klasg dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez
niej przedsiebiorstwa jest dziatalno$¢ zwiazana z doradztwem w zakresie informa-
tyki (kod PKD 62.02.Z). Rodzi to wiec watpliwo$¢ wobec rzetelnosci przedtozonych
$rodkéw dowodowych. Ponadto, podawat w watpliwos¢ réwniez fakt, iz wskaza-
ne w nagtowku atestu oznaczenie laboratorium, ktére badanie wykonato, tudza-
co przypomina dziatajace od wielu lat na rynku inne przedsiebiorstwo, ktére to
w jego ocenie przeprowadza rzetelne badania za zgodnos¢ z aktualnymi normami.
Powyzsze w ocenie Izby, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie moze by¢ pod-
stawg dla oceny, Zze doszto do naruszenia przepisow UZNK. Zauwazy¢ nalezy,
ze atest jest dokumentem stwierdzajacym, ze dany produkt spetnia obowigzujgce
normy i moze by¢ dopuszczony do sprzedazy. Atesty sgq dokumentami wystawia-
nymi przez okreslone instytucje panstwowe, ale takze przez podmioty prywatne.
Co istotne sam dokument nie musi by¢ sporzadzony wedtug okreslonego wzo-
ru i nie ma w tym zakresie zadnych przepiséw, ktére regulowatyby kwestie jak
winien taki dokument wyglada¢, w tym jaka powinna by¢ jego szata graficzna.
Za bezpodstawne nalezy zatem uznad zarzuty odwotujacego, ktéry kwestionowat
przedtozone w postepowaniu dokumenty tylko z tego powodu, ze jak twierdzit
szata graficzna dokumentdw oraz wielki napis Y upodabnia te dokumenty do wy-
stawianych przez inne laboratorium, ktére funkcjonuje pod tg nazwa od ponad 30
lat, a nazwa ta widnieje w dokumentach rejestrowych firmy. Jako, ze nazwa ta
nie zostata zastrzezona w zaden sposdéb prawem przewidziany, z kolei sam wyglad
dokumentu moze by¢ dowolny - nie sposdb czyni¢ z tego powodu zarzutéow X,
ktéry nimi sie postuguje.

To z kolei, ze przewazajaca dziatalnos¢ firmy wystawiajacej atesty sprowadza sie
do doradztwa w zakresie informatyki jest okolicznoscig bez znaczenia w tej spra-
wie, nie przesadza bowiem o tym, ze atesty te zawierajg w swojej tresci nie-
prawdziwe informacje. Dodatkowo, jak zauwazyt zamawiajacy w piSmie - odpo-
wiedzi na odwotanie, zweryfikowat powyzsze dane i ustalit, ze w CEIDG tej firmy,
w zakresie PKD widnieje takze kod 72.19 - Badania naukowe i prace rozwojowe
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w dziedzinie pozostatych nauk przyrodniczych i technicznych, co daje uprawnienia
temu podmiotowi do wystawiania atestéw.

Ponadto odwotujacy kwestionowat prawdziwosc i rzetelnos¢ przedtozonych przez
X przedmiotowych srodkéw dowodowych wskazujgc na niescistosci, ktore poja-
wity sie w nagtéwku jednego z atestow (odniesienie do nazwy ,firmy Z2"), a takze
powigzania osobowe pomiedzy wystawiajagcym atesty a wykonawca X. Powyzsze
okolicznosci, w ocenie Izby, nie przesadzajg jednak o tym, ze wyniki uzyskanych
badan sg nieprawdziwe, czy tez nie zostaty w ogdle przeprowadzone, a wykonaw-
ca postugujac sie nimi czyni to z zamiarem wprowadzenia w btad. Odwotujacy
wskazywat jedynie watpliwosci, ktore powziat on po analizie tresci dokumentdw,
nie wykazat jednak, co w niniejszej sprawie jest konieczne aby przedmiotowe
zarzuty Izba uwzglednita, ze przedtozone w toku postepowania atesty sg nie-
prawdziwe.

150. Wyrok z dnia 17 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1246/23

W ocenie Izby dziatanie polegajace na podaniu we wtasnej ofercie nieprawdziwych
informacji na temat zaoferowanego produktu jest sprzeczne z dobrymi obyczaja-
mi i zostato podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy realizacji zamdwie-
nia. W konsekwencji prowadzi to do naruszenia interesu przedsiebiorcow, ktdérzy
ztozyli oferty zardwno w niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wy-
konawcéw, ktorzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Takie dzia-
fanie jest objete dyspozycjq normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 i 14 ust.
1i 2 u.z.n.k. i jako takie stanowi podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku
mamy do czynienia z nieuczciwymi praktykami. Sprzecznos$¢ z dobrymi obyczaja-
mi, na ktére wskazuje sie np. w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdzier-
nika 2002 roku, sygn. akt: III CKN 271/01 to dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do
znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych
warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sy-
tuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie
w tym zakresie jego interesu. W ocenie Izby nie budzi takze watpliwosci fakt:
zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 14 ust. 1i 2 u.z.n.k., polegajacych
na rozpowszechnieniu nieprawdziwej informacji na temat oferowanego produktu
(rozszywacz z blokada 203) w celu przysporzenia korzysci polegajacych na uzy-
skaniu zamédwienia publicznego.

151. Wyrok z dnia 23 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1287/23

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujacego X, ze zarzut jest niezasadny juz
tylko z tego powodu, ze Zamawiajacy nie przewidziat w SWZ fakultatywnych
przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy
Pzp, dotyczacych przedstawienia informacji wprowadzajacych w btad. Przyste-
pujacy argumentowat, ze ww. przepisy stanowiq /lex specialis wobec okreslonego
w art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lex generali. W oce-
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nie Izby przyjecie takiego stanowiska prowadzitoby do faktycznego wytaczenia
art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego, do czego nie ma podstaw. Odrzucenie ofer-
ty z uwagi na jej ztozenie w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji jest nie-
zalezne od zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu przedsta-
wienia Zamawiajacemu nieprawdziwych informacji, a zakres zastosowania tych
przepisdw nie jest identyczny. Nie sposéb zaakceptowac pogladu, ze wykonawca
popetniajacy czyn nieuczciwej konkurencji nie moze zostaé wyeliminowany z po-
stepowania z tego powodu, ze Zamawiajacy nie przewidziat fakultatywnych prze-
stanek wykluczenia, mimo ze dziatania wykonawcy wyczerpujg znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji.

152. Wyrok z dnia 15 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1573/23

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wskazuje sie w doktrynie pojecie ,sprzecz-
nosci z prawem” nalezy rozumiec¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem zawartym
w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym, majaca bezposrednie
zastosowanie umowg miedzynarodowag. (...) Co do ,dobrych obyczajow” brak de-
finicji ustawowej powodowaé moze problemy przy podjeciu préby doprecyzowa-
nia tego pojecia. Pojecie ,dobrych obyczajéw” nabiera okreslonego normatywnego
znaczenia dopiero w konkretnych sytuacjach, a wiec przy indywidualizacji normy
prawnej. (...) Poszukujac zatem tresci pojecia dobrych obyczajéw i ustalajac, czy
okreslony czyn stanowi ich naruszenie, nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt okolicz-
nosci danego przypadku, w szczegolnosci cel, uzyte srodki i konsekwencje przed-
siewzietych dziatan (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 wrzesnia 2002 r.,,
w sprawie o sygn. akt III CKN 213/01, niepubl.). (...) Odwotujacy musi wykazac,
jaki dobry obyczaj zostat naruszony oraz, ze nieprzestrzeganie tego obyczaju za-
grozito lub naruszyto jego interes. Zastosowanie klauzuli generalnej wymaga spet-
nienia wszystkich przestanek.

Art. 226 ust. 1 pkt 8
153. Wyrok z dnia 17 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 14/23

Zasada proporcjonalnosci objawiajaca sie poréwnywalnoscig ztozonych ofert wy-
klucza bowiem mozliwos$¢ przyjecia dowolnego, niczym nieograniczonego zato-
zenia przychoddw po stronie dowolnego wykonawcy. Akceptacja takiego stano-
wiska prowadzi bowiem do sytuacji, w ktdrej wykonawca, do swoich kalkulacji
przyjmuje zatozenia nieadekwatne do wyliczen jakie w tym zakresie podat za-
mawiajacy wszystkim wykonawcom, tym samym powodujac nieréwne traktowa-
nie wykonawcow. Zamawiajacy dochowujac zasadzie przejrzystosci, przekazu-
jac swojg wiedze i zatozenia na rownym poziomie wszystkim wykonawcom dat
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bowiem wyraz swojego zapatrywania na sposéb kalkulacji ceny ofertowej, tak
aby kazdy wykonawca przyjmujac takie same zatozenia przychodéw magt ztozy¢
oferte konkurencyjna. Tymczasem odwotujacy w ramach swojej kalkulacji przyjat
poziom przychodow, ktory oparty byt na zatozeniach przysztych i niepewnych, nie
wynikajacych z obecnie obowigzujacych przepiséw ogdlnych, jak i prawa miejsco-
wego. Zatozenia, ktére przyjat do swoich wyliczen odwotujacy dawaty odwotuja-
cemu pewnego rodzaju przewage konkurencyjng wynikajacq z faktu przewidzenia
zwiekszonego przychodu za okres $wiadczenia ustugi, co z kolei spowodowato
mozliwo$¢ obnizenia wskaznika bedacego kryterium oceny ofert. Jednakze nie
takie byty warunki zamoéwienia w odniesieniu do ktérych nalezato ustali¢ cene,
albowiem przyjmujac stanowisko odwotujacego za zasadne, kazdy wykonawca
mogtby dokonad kalkulacji wynagrodzenia i kosztéw w sposéb dowolny, wedtug
wiasnych preferencji, pomijajac czynniki obiektywnie majace wptyw na te wielko-
$ci, a stwierdzenie razaco niskiej ceny przez zamawiajacego w takim przypadku
nie bytoby w zasadzie w ogdle mozliwe. (...) Jak stusznie wskazat przystepujacy,
w branzy obstugi ogdlnodostepnych parkingdw miejskich (stref ptatnego parko-
wania) poza elementami kosztowymi, szczegdlnie istotnym elementem wptywaja-
cym na wysokos$c¢ cen sktadanych ofert jest przyjecie odpowiedniej, realistycznej
polityki przychodowej, opartej o aktualne stawki optat za parkowanie w danej
gminie, okreslone w obowigzujacej uchwale Rady Gminy (akcie prawa miejsco-
wego). Wynika to z faktu, ze cena w tego typu postepowaniach jest wyrazona
jako procent od catkowitej wartosci optat wnoszonych przez kierowcow w strefie
ptatnego parkowania (prowizja). Przychod przyjety przez wykonawce ma bezpo-
$redni wptyw na cene oferty i powinien wynika¢ bezposrednio z realnego przy-
chodu strefy ptatnego parkowania opartego o obowigzujace stawki optat w strefie
ptatnego parkowania. Nie jest bowiem dopuszczalne przyjmowanie na potrzeby
sktadanej w postepowaniu oferty, zatozen przychodowych oderwanych od obecnie
obowigzujacych stawek optat za parkowanie czy tez przyjmowanie okreslonych
zatozen co do wzrostu tych stawek w przysztoséci, Nalezy podkresli¢, ze stawki
optat w strefie ptatnego parkowania nie zalezg bowiem od woli wykonawcy, ale od
polityki danej gminy w tym zakresie oraz podejmowanych w tym zakresie uchwat.
Wbrew twierdzeniom odwotujacego, jedyne prognozowane przychody, ktére mogg
zosta¢ wziete pod uwage podczas procesu oceny ofert to te oparte o historyczne
dane zamawiajacego, a nie bazujace na zdarzeniach przysztych, niepewnych i be-
dacych poza jakakolwiek kontrolg wszystkich podmiotéow biorgcych udziat w po-
stepowaniu o udzielenie zamédwienia. Odwotujacy w zaden sposdb nie wykazat,
ze wzrost stawek za parkowanie w SPP i/lub rozszerzenie granic SPP w X jest
zdarzeniem przysztym, pewnym i ktére z pewnoscia i ponad wszelkg watpliwos¢
nastgpi. Odwotujacy nie moze takze tych okolicznosci realnie udowodni¢, gdyz
ww. uchwaty Rady Miasta nie zostaty podjete - nie istniejg w obrocie prawnym.
Nie mogg zatem stanowi¢ sprawdzalnych, weryfikowalnych podstaw do oceny za-
ktadanych przychodéw odwotujgcego
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154. Wyrok z dnia 11 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 740/23,
KIO 743/23, KIO 745/23

Dokonujac oceny wyjasnien i ceny oferty X, Izba wzieta pod uwage zaréwno for-
mute postepowania ,zaprojektuj i wybuduj” jak i narzucony przez Zamawiajgcego
w SWZ sposéb wyceny oferty. Formuta postepowania, czego zdaje sie nie do-
strzega¢ Odwotujacy X, przerzuca na wykonawcow catoksztatt obowigzkdw zwig-
zanych z prawidlowym oszacowaniem oferty. Izba podziela stanowisko wyrazone
w wyroku z 3.02.2022 r., sygn. akt: KIO 147/22, iz formuta zaméwienia okre-
$lona jako ,zaprojektuj i wybuduj” daje te przewage wykonawcom, ze w oparciu
o przekazang przez zamawiajgcego dokumentacje, w tym w szczegdlnosci PFU,
wykonawca ma swobode w takim uksztattowaniu oferty, ze uktad kalkulacji po-
szczegdblnych elementéw wyceny pozycji ofertowych jest ustalany w oparciu o in-
dywidualne wiasciwosci przypisane danemu wykonawcy. To wykonawca w oparciu
o swdj potencjat, know-how, kontakty biznesowe oraz wspétprace z innymi pod-
miotami na rynku - ma petng wiedze o mozliwosciach realizacji danego zamoéwie-
nia za okreslong kwote. Projekt biznesowy, jakim z catg pewnoscig jest realizacja
zamowienia publicznego, wymusza na wykonawcach wziecie pod uwage osiggnie-
cie godnego zysku, z takim zatozeniem jest bowiem prowadzona dziatalnos¢ go-
spodarcza. Formuta ,zaprojektuj i wybuduj” powoduje jednoczesnie, iz szczegdto-
we rozwigzania w zakresie przedmiotu zamowienia bedg sie ksztattowaé dopiero
po zawarciu umowy. (...)

Biorgc pod uwage, ze dokument stanowigcy podstawe opisu przedmiotu zamo-
wienia w niniejszym postepowaniu wyznacza de facto oczekiwane standardy,
a nie zakresla ostatecznych rozwigzan, trudno oczekiwac, iz wykonawcy w wy-
jasnieniach bedg w stanie przedstawi¢ szczegdtowe rozwigzania. Na tym eta-
pie mozna moéwi¢ o pewnych zatozeniach co do sposobu realizacji zamdwienia.
Jednoczes$nie nalezy zwrdci¢ uwage, na co powotywat sie réwniez Zamawiajacy,
iz w PFU dopuscit mozliwo$¢ proponowania optymalizacji konkretnych rozwigzan
projektowych.

155. Wyrok z dnia 16 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1145/23

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do kwestii razaco niskiej ceny, na wstepie
podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem zarzutu jest wytgcznie cena zaoferowana przez
Konsorcjum X za zamdwienie opcjonalne, Odwotujacy nie sformutowat natomiast
zarzutéw dotyczacych ceny catkowitej. Co prawda w odwotaniu na marginesie Od-
wotujacy wskazat, ze takze wycena zamowienia podstawowego obarczona jest
licznymi btedami, jednak nie zdecydowat sie jej kwestionowac. W tej sytuacji Od-
wotujacy powinien wskaza¢ wptyw wyceny opcji na catkowitg cene oferty. O ile
nie ulega watpliwosci, ze cena za wykonanie zamdwienia opcjonalnego mogta by¢
przedmiotem wyjasnien i badania, to jej wptyw na cene catkowitg nie pozostaje
bez znaczenia. Jesli bowiem wycena okres$lonego elementu zamoéwienia nie ma
takiego znaczenia, ze czyni catkowitg cene ofertowg nierealng, to trudno moéwié
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0 razgco niskiej cenie. Znaczenie tego kwestionowanego elementu dla ceny ofer-
towej powinien wykaza¢ Odwotujacy, czego nie uczynit.

156. Wyrok z dnia 29 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1334/23,
KIO 1335/23

W okolicznosciach niniejszej sprawy kluczowe dla rozstrzygniecia zarzutéw byto
dokonanie oceny czy w Swietle tresci Wezwania Wyjasnienia ztozone w postepo-
waniu 1 i postepowaniu 2 uznac nalezato za wystarczajace, bioragc pod uwage
wyartykutowane w nim oczekiwania zamawiajacego. Na tak postawione pytanie
nalezato odpowiedzie¢ twierdzaco, a w konsekwencji nalezato uznaé, ze zamawia-
jacy podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego naruszyt przepisy art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Racje ma odwotujacy, ktdry zauwazyt, ze w mysl tego
przepisu odrzucenie oferty mozliwe jest wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca
czy to ignoruje tre$¢ wezwania lub jego czes¢, nie udziela odpowiedzi na zadane
przez zamawiajgcego, konkretnie sformutowane pytania, czy tez sktada wyjasnie-
nia oderwane od tego, czego oczekuje od niego zamawiajacy. Z takq sytuacjq nie
mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Sktad orzekajacy uznat, ze na tak sformutowane wezwanie wykonawca X odpo-
wiedziat, przedstawiajac szczego6towe wyliczenia, prezentujac je w sposob, jaki
wydat mu sie odpowiedni, biorgc pod uwage jego dotychczasowgq praktyke zwig-
zang z udzielaniem wyjasnien, jak tez doswiadczenie w realizacji tozsamych
ustug. I tak, odniost sie do wszystkich kwestii, ktére poruszyt zamawiajacy w tre-
$ci Wezwania, opisat w jaki sposdb zbudowana i skalkulowana zostata jego cena
ofertowa, przedstawit szczegdtowe wyliczenia, odnoszace sie do kazdej z pozycji
TER, wskazat te aspekty, ktére pozwolity mu na obnizenie ceny do poziomu, kto-
ry okreslit w ofercie, w koncu tez popart powyzsze dowodami. Nie sposéb zatem
twierdzi¢, jak wskazuje zamawiajacy, ze ztozone wyjasnienia, w kontekscie tresci
skierowanego przez niego zapytania sg niewystarczajace, nie odpowiadajg wymo-
gom okreslonym w przepisach ustawy Pzp, wskutek czego, ze ich ocena powin-
na skutkowac uznaniem, ze oferta ztozona przez odwotujacego w postepowaniu
1 i postepowaniu 2 zawiera razaco niskg cene i podlega odrzuceniu.

(...) Izba orzekajac wzieta takze pod uwage, ze zamawiajacy podejmujac decy-
zje o odrzuceniu oferty odwotujacego nie wskazat ktére to czesci sktadowe ceny
czy tez, ze cata cena zostaty wycenione na poziomie nierealistycznym, za ktére
nie da sie zamoéwienia wykona¢. Nie powinno umykaé¢ uwadze zamawiajacego,
ze celem podstawowym prowadzenia procedury badania ofert pod katem wyste-
powania razgco niskiej ceny, opisanej w tresci przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
jest ocena, czy za dang warto$¢ mozliwa jest realizacja zamdwienia publicznego.
Tre$¢ wyjasnien ma stuzy¢ temu, aby zamawiajacy zweryfikowat za jaka wartosc
dany wykonawca deklaruje zrealizowanie prac objetych przedmiotem postepowa-
nia, a dopiero w przypadku gdy stwierdzi, ze za podang cene czy jej poszczegdine
sktadowe zamdwienia nie da sie wykonac - aby mogt takiego wykonawce z poste-
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powania wyeliminowa¢. Tymczasem w prowadzonych postepowaniach zamawia-
jacy ocenit jedynie, ze ztozone wyjasnienia sq niewystarczajace w okreslonych,
oczekiwanych przez niego aspektach, nie sprecyzowat jednak w jaki sposdb brak
wyjasnienia tych sktadowych wptywa na ocene, ze cena zaoferowana przez wyko-
nawce nosi znamiona razqco niskiej czy tez, ze jest niezgodna z obowigzujacymi
przepisami.

Podobnie tez zamawiajacy odnosi sie w tresci pism informujacych o odrzuceniu ofert
ztozonych przez odwotujacego do dowoddw przez niego przedtozonych i zatgczonych
do Wyjasnien stwierdzajac, ze te ktére przedstawit w toku postepowania sg nie-
wystarczajace czy tez, ze posiadajg ,niktg warto$¢ dowodowq”. Zamawiajgcemu
umyka jednak, ze w tresci Wezwania, w zakresie zadanych przez zamawiajacego
dowoddéw sformutowat jedynie wymdg, iz na potwierdzenie danych przedstawio-
nych przez odwotujacego w Wyjasnieniach zada przedtozenia ,wszelkich dowo-
dow, ktdére uznacie Panstwo za istotne, na temat obliczenia przez Panstwa ceny
zamowienia”. Tym samym zaréwno dobdr w zakresie sposobu prezentacji danych,
jak tez potwierdzajacych je dowoddw, pozostawiono odwotujgcemu. W konse-
kwencji racje ma X, ze dobor dowodow, dotyczacych faktow i okolicznosci przez
niego przywotanych, na potwierdzenie przygotowanych przez niego kalkulacji, po-
zostawiono odwotujgcemu. Tym samym przedtozyt on takie dokumenty, i dobrat
je w taki sposéb, aby poprzec te twierdzenia i kalkulacje oraz wykazac ich rzetel-
nos¢ w takim zakresie, jaki wynikat z tresci przedtozonych przez niego wyjasnien.
Jesli zamawiajacy oczekiwat zatem, ze wykonawca X w swoich wyjasnieniach za-
prezentuje na jakim poziomie wyliczyt np. koszt soli to powinien ten element
jednoznacznie wskazaé¢ w wezwaniu, a wykonawca w takim przypadku bytby
zobligowany w pismie odnies¢ sie do tego w jaki sposdéb materiat ten skalkulowat
i przedtozy¢ dowody na poparcie tych danych. Z kolei jesli takiego zadania nie
byto, a wykonawca nie stwierdzit, ze ten wiasnie element w sposdb szczegdlny
wptywa na mozliwos¢ obnizenia przez niego ceny ofertowej, nie uznat za stosow-
ne tego elementu wyszczegdlnié, jak tez przedstawi¢ dowodow na poparcie, ze ta
pozycja zostata skalkulowana na rynkowym poziomie.

157. Wyrok z dnia 30 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1345/23

Ocena ztozonych wyjasnien nie moze abstrahowac od specyfiki konkretnego za-
mowienia, jego stopnia skomplikowania oraz ztozonosci czynnikéw kosztotwor-
czych oraz sytuacji rynkowej. Stopien skomplikowania takich zamdwien, jak np.
roboty budowlane czy prace projektowe albo specjalistyczne ustugi informatyczne
uzasadnia oczekiwanie od wyjasnien innego stopnia szczegdtowosci, niz w przy-
padku zamoéwien takich, z jakim mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie
(czynnosci eksploatacyjnych urzadzen o$wietlenia drogowego), obejmujacych wy-
specjalizowane, ale jednoczesnie stosunkowo proste czynnosci, na ktérych cene
nie wptywajq skomplikowane czynniki kosztotwércze. W takich sytuacjach nawet
okreslone braki wyjasnien, ktore jednak nie powodujg uzasadnionych watpliwosci
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co do realnosci ceny, powinny by¢ oceniane z uwzglednieniem zasady proporcjo-
nalnosci, zwtaszcza jesli ceny ofert ztozonych w postepowaniu pozwalajg stwier-
dzi¢, ze cena bedaca przedmiotem wyjasnien nie odbiega od cen rynkowych.
Nastepnie wskazaé nalezy, ze jakkolwiek w postepowaniu odwotawczym ciezar
wykazania prawidtowosci ceny (ktéry nalezy rozumiec jako ciezar wykazania,
Ze ztozone zamawiajgcemu wyjasnienia potwierdzaty prawidtowosé ceny), sto-
sownie do art. 537 pkt 1 ustawy Pzp spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte,
to taki rozktad ciezaru dowodu nie zwalnia Odwotujacego z obowigzku sformuto-
wania konkretnych i precyzyjnych twierdzen co do podstaw faktycznych podno-
szonych zarzutdw. Przepisu art. 537 pkt 1 ustawy Pzp nie mozna rozumie¢ w ten
sposdb, ze wykonawca kwestionujacy inng oferte moze poprzesta¢ na ogdlniko-
wym zanegowaniu prawidtowosci ztozonych wyjasnien.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy ograniczyt sie do ogdinej krytyki wyjasnien
ztozonych przez Przystepujacego i przez wykonawce X oraz do przedstawienia
teoretycznych wywodéw i licznych cytatéow z orzecznictwa, nie sformutowat jed-
nak twierdzen podwazajacych realnos¢ ceny i nie zakwestionowat konkretnych
elementow wyceny. Odnoszac sie do tak sformutowanych zarzutéw zauwazyc¢ na-
lezy, ze kazdym wyjasnieniom ztozonym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
mozna wytknaé mniejsze lub wieksze niedoskonatosci, jednak dopiero przetozenie
ich na realno$¢ zaoferowanych cen moze prowadzi¢ do stwierdzenia obowigzku
odrzucenia oferty. Odwotujacy natomiast nie zakwestionowat merytorycznie zad-
nej z cen jednostkowych zaoferowanych w zaskarzonych ofertach, trudno zatem
uznaé, ze zaoferowane ceny catkowite sg niewiarygodne i nie pozwalajg na reali-
zacje zamdwienia zgodnie z przepisami oraz z wymaganiami Zamawiajgcego.

158. Wyrok z dnia 19 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1540/23

Izba zwaza, ze w przypadku wynagrodzenia ryczaltowego wykonawca w oparciu
o powierzony zakres prac dokonuje analizy tego zakresu i okresla swoje catkowite
wynagrodzenie uwzgledniajac wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjq przedmiotu
zamoOwienia. Tym samym w zakresie razqco niskiej ceny, nalezy bra¢ pod uwage
catosciowg cene oferty, natomiast ceny sktadowe czy ceny jednostkowe mogg by¢
badane w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, kiedy mogg zawazy¢ na nalezy-
tym wykonaniu przysziej umowy.

159. Wyrok z dnia 12 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1808/23

W kontekscie powyzszego podnies¢ nalezy, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
z postanowien specyfikacji warunkéw zamdwienia nie wynikat obowigzek wskazania
w wykazie 0sdb wszystkich osdb skierowanych przez wykonawce do realizacji za-
mowienia, w tym réwniez oséb stanowigcych np. personel pomocniczy, czy tez
posiadajacych nizsze kwalifikacje niz personel kluczowy wymagany na potwier-
dzenie warunku (kierownik/koordynator projektu oraz dwdch ekspertow meryto-
rycznych), a ktérych potrzebe zaangazowania w wykonanie zaméwienia dostrzegat
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wykonawca. Zamawiajacy nie wskazat, z ktérych zapiséw SWZ wynikato, ze licz-
ba oséb wskazanych w wykazie oséb musiata odpowiadaé liczbie oséb podanej
w kalkulacji. Lektura postanowien dokumentéw zamoéwienia prowadzi do wniosku,
iz obowigzkiem wykonawcy zainteresowanego uzyskaniem niniejszego zamoéwie-
niem byto wykazanie, ze wykonawca dysponuje kluczowym personelem o kwalifi-
kacjach i doswiadczeniu okreslonym przez Zamawiajgcego w punkcie 4.1.5.2 SWZ
oraz wykonanie zamodwienia z udziatem osob wskazanych w wykazie zgodnie
z brzmieniem § 11 ust. 1 PPU. Za wyktadnig Zamawiajacego nie przemawia takze
postanowienie § 6 ust. 6 PPU okreslajace prawo odstgpienia przez Zamawiajacego
od umowy oraz zaptaty kary umownej przez wykonawce w sytuacji powierzenia
wykonania dzieta osobom niewskazanym w ofercie. Zdaniem Izby oczywistym
jest, iz w praktyce realizacja danego zaméwienia odbywa sie przy udziale wiek-
szej grupy osoéb, w skfad ktérej wchodzi nie tylko personel kluczowy wymagany
przez zamawiajacego na potwierdzenie warunku udziatlu w postepowaniu, kté-
rego zaangazowania w realizacje zamowienia wymaga zamawiajacy, ale i osoby
wspierajace, pomocnicze, petnigce pomniejsze funkcje, ktorych udziat wykonawca
moze uznac za niezbedny do prawidtowego wykonania zadania publicznego. Tym
samym uwzglednienie personelu dodatkowego, ponad wymagane przez zamawia-
jacego minimum, co do zasady nie stanowi dowodu na nierzetelne przygotowanie
kalkulacji ofertowej.

Izba wskazuje, iz przyjeta przez Zamawiajacego btedna wyktadnia postanowien
SWZ oparta na zatozeniu, ze obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie w wykazie
0s0b petnego personelu przeznaczonego do realizacji zamoéwienia, w tym oséb
niestanowigcych stricte zespotu autorskiego dedykowanego do sporzadzenia ana-
lizy objetej przedmiotem zamowienia, skutkowata w nastepstwie btednym we-
zwaniem Wykonawcy pismem z dnia 2 czerwca 2023 r. Zamawiajacy kierujac do
Odwotujacego pytanie o tresci ,dlaczego w kalkulacji kosztéw zostaty uwzgled-
nione osoby (tj. dodatkowy ekspert merytoryczny oraz pracownik wspierajacy),
ktore nie bedg realizowac przedmiotu zamdwienia, poniewaz nie zostaty wskaza-
ne w wykazie oséb?” postawit dodatkowe, nieujete w dokumentach zamdwienia
wymaganie, iz przedmiotowe zaméwienie moze by¢ wytacznie realizowane przez
osoby ujete w wykazie.

Nie moze zatem dziwi¢, w kontekscie powyzszego pytania Zamawiajacego, decy-
zja Odwotujacego o usunieciu z kalkulacji dwoch dodatkowych oséb, motywowana
checig uczynienia zado$¢ oczekiwaniom Zamawiajacego, choc ich przedstawienie
w kalkulacji byto dziataniem prawidiowym i zgodnym z postanowieniami specy-
fikacji warunkédw zamowienia. Jakkolwiek co do zasady wyjasnienia w zakresie
ceny oferty nie powinny by¢ modyfikowane przez wykonawcéw w toku procedury,
o ktérej mowa w art. 224 ustawy Pzp, to jednak okolicznosci niniejszej sprawy
wskazujg, ze dokonana przez Odwotujacego zmiana kalkulacji ceny polegajaca
na usunieciu nadmiarowego kosztu osobowego i przesunieciu go do innych ka-
tegorii, nastgpita pod wptywem nieuprawnionych czynnosci Zamawiajacego, kto-
rymi nie moze zosta¢ obcigzony Wykonawca. Zgodnie bowiem z ugruntowanym



144 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

w orzecznictwie Izby pogladem, zamawiajacy nie moze obcigza¢ wykonawcy ne-
gatywnymi konsekwencjami wtasnych uchybien, zaniedban, jak tez kierowaé do
wykonawcdéw zadan, ktére nie znajdujg oparcia w dokumentach zaméwienia.

Art. 226 ust. 1 pkt 10
160. Wyrok z dnia 20 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 1/23

W trakcie badania ofert zamawiajacy jest zobowigzany do zweryfikowania pra-
widtowosci zastosowanej przez wykonawce stawki podatku VAT. W tym kon-
tekscie nalezato wskazaé, ze zamawiajacy dokonujac weryfikacji prawidtowosci
zastosowanej przez wykonawce stawki podatkowej, nie nabywa kompetencji czy
tez uprawnien wtasciwych dla organow kontroli skarbowej. Ocena prawidtowosci
zastosowanej przez wykonawce stawki podatkowej podczas procesu badania ofert
ogranicza sie wytacznie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i nie przesadza dalej idacych kon-
sekwencji prawnych, zwlaszcza na ptaszczyznie publicznoprawnej, tj. ustalenia
Zamawiajgcego nie maja rozstrzygajacego znaczenia w sferze zobowigzan podat-
kowych tych wykonawcéw wobec Skarbu Panstwa, juz po zawarciu i wykonaniu
umowy z zamawiajacym. Podobnie Izba, na potrzeby rozstrzygniecia odwotania
whniesionego w zwigzku z czynnoscig zamawiajacego zwigzang z dokonaniem
badania oferty wykonawcy pod katem prawidtowosci zastosowania stawki podat-
ku VAT lub zwolnienia od podatku, nie nabywa kompetencji lub uprawnien wia-
$ciwych dla organu kontroli skarbowej, ale ocenia kwestionowang w odwotaniu
czynno$¢ zamawiajacego pod katem jej zgodnosci z przepisami Pzp. (...) Zama-
wiajacy prawidtowo wezwat odwotujgcego do ztozenia szczegdtowego wyjasnienia
zastosowania zwolnienia od podatku VAT. Zasadnie takze uznat, ze ztozona przez
odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie interpretacja indywidualna ILPP1/443
752/13-4/AI wydana przez Ministra Finanséow - Dyrektora Izby Skarbowej w Po-
znaniu z dnia 20 listopada 2013 r. zwana dalej jako: ,interpretacja”, nie byia
dla niego wigzaca. W tym kontekscie sktad orzekajacy stwierdzit, ze okolicznos¢
braku zwigzania zamawiajacego powyzej wskazang interpretacjq nie oznaczata,
ze dokument ten byt nieprzydatny dla oceny prawidtowosci zastosowanego przez
odwotujgcego zwolnienia. (...). Ponadto tzw. przepisy ochronne, zawarte w art.
14k-14n Ordynacji podatkowej, dotyczg najogodlniej rzecz biorac, ochrony prawnej
podmiotu, ktéry zastosowat sie do wydanej na jego wniosek interpretacji indywi-
dualnej. W przepisach tych zawiera sie gtdwne przestanie, a wiec cel i sens, wpro-
wadzenia instytucji interpretacji podatkowych. Giéwng funkcjg tych przepiséw
jest zagwarantowanie pewnosci prawnej, stabilnych regut dziatania podatnikow
w sferze podlegajacej przepisom podatkowym oraz przede wszystkim uchronienie
ich od negatywnych konsekwencji wynikajacych z mozliwych zmian w wyktadni
tych przepiséw przez organy podatkowe. Formalnym wyrazem tych gwarancji sg
witasnie uregulowania zawarte we wskazanych wyzej przepisach, ktore okreslajg



NR 6, 2024 rok (1) 145

przypadki i zakres udzielonej podatnikom ochrony w przypadku zmiany stano-
wiska organow podatkowych co do oceny prawnej zdarzen przedstawionych we
whnioskach o wydanie interpretacji podatkowych. Tym samym skoro interpreta-
cje podatkowe majg zagwarantowaé pewnosc¢ prawng, stabilnosé regut dziatania
podatnikow w sferze podlegajacej przepisom podatkowym oraz przede wszyst-
kim uchronic¢ ich od negatywnych konsekwencji wynikajacych z mozliwych zmian
w wyktadni tych przepiséw przez organy podatkowe, to nie mogq zosta¢ pominiete
przez zamawiajacych przy badaniu oferty wykonawcy pod katem zastosowania
zwolnienia od podatku

161. Wyrok z dnia 25 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 94/23

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z dnia 20
pazdziernika 2011 r. sygn. akt: III CZP 52/11 ,przy wykonywaniu przez zamawia-
jacego obowigzku zbadania, czy oferty wykonawcdéw nie zawierajg btedéw w ob-
liczeniu ceny, przy rownoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen
przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie zamawiajacego musi takze
podlegac przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz
podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwdrczym. Odmienny wniosek mu-
siatby prowadzi¢ do niedajacej sie zaaprobowac zgody na nieprzewidziane ustawg,
ograniczenie uprawnien zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu
rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajacego
ustawowego obowigzku odrzucenia oferty”. Z powyzszego jednoznacznie wynika
zatem, ze badanie oferty wykonawcy w kontekscie btedu w obliczeniu ceny, w od-
niesieniu do zastosowanej stawki podatku VAT, ktory stanowi element cenotwor-
czy, zwigzane jest z badaniem przyjecia przez wykonawce prawidtowej stawki
podatku VAT. Dlatego tez w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ jaka jest prawidio-
wa stawka podatku VAT. Niespornym pomiedzy stronami postepowania odwotaw-
czego byto to, ze instalacja gazéw medycznych, ktéra zostata objeta rowniez tym
zamowieniem i wskazana w programie funkcjonalno - uzytkowym jest wyrobem
medycznym, a tym samym zgodnie z art. 41 ust 2 ustawy z dnia 11 marca 2004
roku o podatku od towaru i ustug (tj. z dnia 7 kwietnia 2022 r. Dz.U. z 2022 r. poz.
931) dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz
klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug w grupowaniu ustugi
zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 7%, z zastrzeze-
niem art. 114 ust. 1 i art. 138 i ust. 4. Przy czym w roku 2023, zgodnie z ww.
ustawa, z art. 146 ust. 1) stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art.
109 ust. 2, art. 110 i art. 138i ust. 4, wynosi 23%; 2) stawka podatku, o ktorej
mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatacznika nr 3, wynosi
8%. Na podstawie Zatacznika nr 3 wiadomym jest, ze obnizong stawkg podatku
VAT (8%) opodatkowane sg: Wyroby medyczne, wyposazenie wyrobéw medycz-
nych, systemy i zestawy zabiegowe, w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie
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wyrobéw medycznych, zmiany dyrektywy 2001/83/WE, rozporzadzenia (WE) nr
178/2002 i rozporzadzenia (WE) nr 1223/2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady
90/385/EWG i 93/42/EWG (Dz.Urz. UE L 117 z 05.05.2017, str. 1, z pézn. zm.),
oraz wyroby medyczne do diagnostyki in vitro i wyposazenie wyrobéw medycz-
nych do diagnostyki in vitro, w rozumieniu przepisdéw rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2017/746 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie wyrobdéw
medycznych do diagnostyki in vitro oraz uchylenia dyrektywy 98/79/WE i decyzji
Komisji 2010/227/UE (Dz.Urz. UE L 117 z 05.05.2017, str. 176, z pézn. zm.), do-
puszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. (...) W ocenie Izby,
majac na uwadze to, ze ,$Swiadczenie kompleksowe” z poziomu podatkowego nie
jest zdefiniowane w zadnym akcie prawnym, a jego wykfadnia ksztattowana jest
w oparciu o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz orzecz-
nictwo saddéw polskich kluczowym w ramach tego postepowania byto ustalenie czy
Swiadczenie objete przedmiotem zamodwienia stanowi $wiadczenie kompleksowe
czy tez swiadczeniem kompleksowym nie jest. Ma to ten skutek, ze w przypadku
stwierdzenia, ze swiadczenie objete zamdwieniem mozna uznac za $wiadczenie
kompleksowe to w konsekwencji stawke podatku VAT okresla sie na zasadach
wiasciwych dla $wiadczenia gtéwnego. Natomiast w przypadku, gdy $wiadczenia
nie mozna uznac¢ za kompleksowe to niezbedne jest stosowanie stawek podat-
ku, okreslonych dla danych $wiadczen (czynnosci) wtasciwych tym $wiadczeniom.
Poniewaz postepowanie odwotawcze przed Izbag jest postepowaniem kontradyk-
toryjnym, to po stronie wykonawcy kwestionujagcego czynnosci Zamawiajgcego
pozostaje obowigzek wykazania okolicznosci, z ktorych wywodzi okreslone skutki
prawne. Oznacza to, ze Odwotujacy powinien byt dowies¢, kwestionujac zastoso-
wanie przez ww. wykonawcdéw podstawowej stawki podatku VAT (23%), ze $wiad-
czenie objete przedmiotem zamdwienia nie moze by¢ traktowane jak $wiadczenie
kompleksowe, co w efekcie pozwolitoby na stwierdzenie o przyjeciu do kalkulacji
ceny niewtasciwej stawki podatku VAT, a w konsekwencji do wypetnienia prze-
stanek z art. 226 pkt 10 ustawy. (...) Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze zgod-
nie z orzecznictwem i doktryng przedmiotu w zakresie s$wiadczen kompleksowych
sam fakt: zakwalifikowania czynnosci jako $wiadczenie kompleksowe nie wyklu-
cza opodatkowania tych $wiadczen réznymi stawkami podatku VAT, w tym obnizo-
ng stawka podatku VAT. Oznacza to, ze zastosowanie réznych stawek podatku VAT
- tak jak zrobit to Odwotujacy - nie jest btedem ale jednoczesnie nie potwierdza
tego, ze instalacja gazéw medycznych w ramach przedmiotowego postepowania
nie stanowi $wiadczenia pomocniczego i ze nieprawidtowe byto przyjecie przez
wykonawcoéw podstawowej stawki podatku VAT.

162. Wyrok z dnia 14 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 268/23,
KIO 270/23

W ocenie Izby Zamawiajacy i Przystepujacy X wykazali natomiast, iz przedmiot
zamoéwienia stanowi $wiadczenie kompleksowe. W sytuacji, gdy poszczegdlne wy-
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mienione w nim elementy muszag by¢ Scisle zintegrowane ze $wiadczeniem gtow-
nym, stanowigc system, ktéry nie ma charakteru standardowego towaru dostep-
nego w obrocie i tylko jako catos¢ lezy w sferze zainteresowania Zamawiajgcego,
nalezy uzna¢, ze rozdzielanie elementdéw tego systemu dla potrzeb opodatkowa-
nia VAT ma charakter sztuczny. Jakkolwiek uregulowanie przez Zamawiajacego,
ze odbidr dotyczy catego przedmiotu zamowienia, ze nie jest zainteresowany od-
biorem czesciowym, nie moze by¢ uznane za definitywne przesadzenie o braku
odrebnosci swiadczen, to jednak niewatpliwie wskazuje, ze dla Zamawiajacego
zamawiane oprogramowanie ma znaczenie tylko wraz np. z nosnikami, a zatem
wskazuje, ze jeden element sktadowy zamdwienia nie moze by¢ wykonany bez
pozostatych. W sytuacji bowiem, jak w analizowanej sprawie, gdy przedmiot za-
mowienia obejmuje kilka $wiadczen na rzecz tego samego podmiotu, ktére sg
ze sobg powigzane tak, ze z ekonomicznego punktu widzenia tworza jedng ca-
tos$¢, ktdra jedynie sztucznie mozna bytoby podzieli¢ na poszczegdine elementy
dla celow VAT, to wystepuje tzw. $wiadczenie kompleksowe.

163. Wyrok z dnia 18 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1233/23

Izba dostrzegta, ze odwotanie sprowadza sie w swojej istocie do kwestionowa-
nia prawa zamawiajgcego do wskazania w SWZ stawki (stawek) podatku VAT,
za pomocg ktérych wykonawcy majg obliczy¢ cene oferty. Odwotujacy bowiem
stoi na stanowisku, ze podmiotem wytacznie uprawnionym do okreslenia stawki
podatku VAT jest wykonawca, stad zamawiajacemu nie wolno jest wskaza¢ w do-
kumentach zamdwienia stawek podatkowych. Izba nie podziela tego stanowiska.
Zaden przepis ustawy nie zakazuje zamawiajgcemu podania stawki podatku, co
wiecej to zamawiajacy jest zobowigzany do opisu przedmiotu zaméwienia w spo-
s6b umozliwiajacy skalkulowanie ceny ofertowej. Przepis art. 99 ust. 1 ustawy
wskazuje, ze przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczer-
pujacy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzglednia-
jac wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Tym
samym to zamawiajacy ustala jakie czynnosci wchodza w zakres zamowienia,
a z kolei ten zakres przedmiotowy zamdwienia przektada sie na ustalenie, jaka
stawka podatku od towardéw i ustug bedzie miata zastosowanie. Co wiecej zama-
wiajacy powinien wiedzie¢, jakq stawke podatku zastosowac do opisanego przez
niego przedmiotu zamowienia, skoro jest zobligowany skontrolowac¢ poprawnosc
obliczenia ceny ofertowej i badac oferty pod katem przestanki odrzucenia oferty
z art. 226 ust. 1 pkt 10 tj. btedu w obliczeniu ceny. Nadto, aby umozliwi¢ za-
mawiajacym taka kontrole ustawodawca w ordynacji podatkowej umozliwit za-
mawiajacym wystepowanie o uzyskanie interpretacji indywidualnej, jak i wigza-
cej informacji stawkowej. Konsekwentnie, jesli zamawiajacy zna stawke podatku
majaca zastosowanie do zamawianego przez niego przedmiotu i ma obowigzek
okreslenia w SWZ sposobu obliczenia ceny oferty - art. 134 ust. 1 pkt 17 ustawy,
to ma prawo wskazac te stawke w SWZ w celu utatwienia wykonawcom kalkulacji
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oferty. Prawo zamawiajgacego do wskazania stawki VAT w ofercie jest akceptowa-
ne w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, Sadu Prawa Zamodwien Publicznych i Izby.
(...)

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny (...) nie ma bez-
posredniego znaczenia okolicznosé, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku
VAT, jako elementu ksztattujgcego okreslong w ofercie wysokos$¢ ceny, byto za-
chowaniem $wiadomie zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego
charakteru. Nawet bowiem w sytuacji, w ktérej obliczenie w ofercie wysokosci
ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT, nie byto ele-
mentem swiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajacego za wszelkq
cene do uzyskania zamdwienia publicznego, a tylko rezultatem btednej interpre-
tacji przez niego przepiséw okreslajacych stawki tego podatku, to i tak nie neguje
to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie tego btedu (...) ocenia¢ nalezy
w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od zawinienia czy motywow
zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowigzek
zamawiajacego odrzucenia oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny zaktada
przeciez wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzgled-
nieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajacymi o uzy-
skanie zaméwienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy
zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie
tej samej ustugi bytyby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku
VAT. (...)

Zamawiajacy w ocenie Izby okreslajac, jakie ustugi stanowig przedmiot jego za-
mowienia, a jakie nie i jak nalezy je kwalifikowac pod katem stawki podatku VAT,
nie dokonat oceny ofert przed ich ztozeniem, ani nie preferuje zadnego z wyko-
nawcdéw. Zamawiajacy udzielit wyjasnien na zadane pytania, do czego jest zobli-
gowany z mocy art. 135 ust. 2 ustawy. Zamawiajacy wyjasnit watpliwosci wyko-
nawcow zwigzane z opisem przedmiotu zamowienia i jego zakresem i potwierdzit,
ze w ten opis nie sq, w jego ocenie, wiaczone ustugi przy pacjencie, dodatkowo
wyjasnit, bo wprost dotyczyty tego zapytania, jaka stawka podatku od towaréw
i ustug ma zastosowanie do opisanego przez niego przedmiotu zamdwienia.

164. Wyrok z dnia 2 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1390/23

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,btad w obliczeniu ceny”.
Btad w obliczeniu ceny skutkuje odrzuceniem oferty, jezeli nie moze on zostac na-
prawiony w trybie dozwolonym ustawg Pzp, tj. jako oczywista omytka rachunkowa
lub inna omytka niepowodujaca niezgodnosci z trescig warunkéow zamowienia.
Jezeli natomiast w toku badania ofert zamawiajacy stwierdzi nieprawidtowosci
w ofercie polegajqce na niezastosowaniu sie przez wykonawce do obowigzujacych
przepiséw odrebnych lub wytycznych zamawiajacego zawartych w SWZ dotycza-
cych sposobu obliczenia ceny oferty, co ma wptyw na wycene oferty, to oferta
podlega odrzuceniu, jako zawierajaca btad w obliczeniu ceny.
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W ocenie Izby, dopuszczalnos$¢ wyceny przez wykonawce jednego z elementéw
zamowienia za 0 zt, nalezy oceniaé, biorac pod uwage dany stan faktyczny i kon-
kretne okolicznosci - majac na uwadze tres¢ postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia.

W tej sprawie nie budzi watpliwosci fakt, ze w $wietle tresci SWZ, Zamawiajacy
wymagat jednoznacznie rozbicia ceny ofertowej w Formularzu ofertowym na trzy
elementy sktadajgce sie na przedmiot zamodwienia, wymagat realnej wyceny przez
wykonawce dostawy urzadzenia, ustugi montazu/instalacji urzadzenia oraz ustu-
gi przeszkolenia pracownikéw. Jak Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, wymagat
on podziatu ceny oferty na poszczegdlne jej elementy i wyceny dostawy instala-
cji, montazu i szkolenia pracownikow, co byto istotne z uwagi na dofinansowanie
na zakup urzadzen, przy czym dofinansowanie to moze dotyczy¢ jedynie $srodkow
trwatych.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, ze Odwotujacy wycenit kazdy ele-
ment sktadowy zamoéwienia, tj. wszystkie pola tabeli dla czesci, na ktorg ztozyt
oferte oraz, ze bez znaczenia przy tym pozostaje fakt, iz w niektérych polach
podana zostata cena , 0,00 zt”, gdyz wypetnienie poszczegdlnych pol tabeli wcigz
stanowi wycene w kontekscie definicji zawartej w art. 3 ust. 1 pkt. 1 i ust. 2 usta-
wy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug, do ktérej
odsyfa art. 7 pkt 1 Pzp. Jak stusznie wskazat sam Odwotujacy, zgodnie z przed-
miotowaq definicjg przez ,cene” nalezy rozumiec ,wartos¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktdéra kupujacy jest obowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy za towar lub
ustuge”, przy czym ,w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz poda-
tek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug lub podatkiem akcyzowym”.

W ocenie Izby, ztozona przez Odwotujacego oferta, ktérej elementami sktadowymi
sq ustugi wycenione na 0,00 zt nie spetnia wymagan okreslonych przez Zama-
wiajacego w dokumentach zamdwienia, w tym w szczegdlnosci w opisie sposobu
obliczenia ceny. Zamawiajacy wymagat, aby kazda z trzech pozycji sktadowych
przedmiotu zamoéwienia zostata wyceniona. Zatem, kazda z tych pozycji powinna
spetniac definicje ceny, tj. powinna by¢ wyrazona w pienigdzu i rodzi¢ zobowigzanie
do zapfaty. Tymczasem Odwotujacy nie podat w Formularzu oferty wartoéci dwéch
Swiadczen w miejscach do tego wyszczegdlnionych, lecz, wedtug jego wyjasnien
ztozonych na rozprawie, uwzglednit je w cenie dostawy urzadzenia tj. w pozycji
pierwszej tabeli.

(...) w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego to Zamawiajacy okresla
warunki (standardy), do ktérych wykonawca ma obowigzek sie dostosowa¢, gdyz
naraza sie na ryzyko odrzucenia jego oferty. Specyfikacja formutuje warunki kon-
struowania oferty, w tym sposdéb wyceny poszczegdinych elementéw zamdwienia,
ktore w rdwnym stopniu obowigzujg wszystkich wykonawcow. Jezeli w warunkach
zamoOwienia przyjeto, ze dana ustuga ma by¢ wyceniona odrebnie od innych zakre-
séw zamawianych $wiadczen, to dotyczy to w jednakowym stopniu wszystkich wy-
konawcéw. Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest fakt, ze Odwotujacy zaoferowat
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za realizacje dwoch elementow przedmiotu zamowienia cene w wysokosci 0,00 zt.
W ocenie Izby, w sytuacji kiedy Zamawiajacy w sposéb jednoznaczny wymagat
w SWZ podania ceny ofertowej jako sumy trzech elementéw zamodwienia (oddziel-
nie wycenionych), to kazdy z tych elementéw sktadowych winien by¢ prawidtowo
wyceniony. Odwotujacy nie wycenit wszystkich elementéw sktadowych ceny ofer-
ty, tj. w miejscu cen jednostkowych za dostawe, montaz/instalacje i szkolenie
z obstugi urzadzenia wpisat ,,0,00 zt". Tym samym Zamawiajacy byt uprawniony
do uznania, ze wykonawca nie wycenit prawidtowo catego zakresu zaméwienia.

165. Wyrok z dnia 10 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1585/23

Z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu, o ktérym stanowi art. 226 ust. 1 pkt 10)
ustawy Pzp mamy réwniez do czynienia wtedy, gdy doszto do btedu co do prawi-
dtowego ustalenia stanu faktycznego. Inaczej, jesli mamy do czynienia z sytuacja,
w ktérej wykonawca wskazuje w swojej ofercie cene za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia, kalkuluje w niej czynnoéci/materiaty, ktére nie sq objete przedmio-
tem zamodwienia (czyli wykonawca przyjmuje niewtasciwe dane) - to wdwczas
wskazana przez wykonawce cena jest nieprawidtowa, gdyz dotyczy innego sta-
nu faktycznego niz przedmiot postepowania. Co za tym idzie dla zastosowania
podstawy odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp konieczne jest
stwierdzenie, ze doszto do popetnienia przez wykonawce tego rodzaju btedu, kté-
ry skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidtowg. Wymaga
to zatem stwierdzenia, iz odmienno$¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce
skutkowataby tym, iz cena oferty bytaby inna. (...) W odrdznieniu od omyiki ra-
chunkowej, ktéra charakteryzuje sie tym, ze wykonawca nieprawidtowo wyko-
na czynnosci arytmetyczne, sktadajace sie na obliczenie ceny, btedy w obliczeniu
ceny nie nadajq sie do poprawienia, gdyz nie ma jednego sposobu, w jaki mozna
bytoby te btedy poprawic.

Art. 226 ust. 1 pkt 12
166. Wyrok z dnia 8 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 249/23

W pierwszej kolejnoéci podkreslenia wymaga, ze uptyw terminu zwigzania ofertg
nie oznacza automatycznego odrzucenia oferty wykonawcy. W mys$l| art. 226 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit
pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertgq. Zamawiajacy wezwat
wprawdzie do przedtuzenia tego terminu pismem z 22 listopada 2022 r.,, jednak-
ze nie wskazat zadnej daty, do kiedy odwotujacy winien ten termin przedtuzyc.
Nie moze zatem wyciggac negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy,
ktéry samodzielnie ocenit, ze wystarczajgcym terminem na zakonczenie postepo-
wania i zawarcie umowy bedzie 28 grudnia 2022 r.

Ponadto, przepisy znowelizowanej ustawy Pzp, nie zakazujg zamawiajacemu za-
warcia umowy z wykonawcg nawet w przypadku, kiedy termin zwigzania ofertg
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juz uptynat. W mysl art. 252 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa w takim wy-
padku wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, do wyrazenia przez
niego zgody na wybor jego oferty, we wskazanym przez zamawiajacego terminie.
Dopiero w przypadku braku wyrazenia takiej zgody, ustawodawca przewidziat
sankcje w postaci odrzucenia oferty, w oparciu o przywotany przez zamawiajaq-
cego przepis.

Skoro zatem zamawiajacy nie wystapit do odwotujacego z wnioskiem o wyrazenie
zgody na zawarcie umowy, nie dat mu mozliwoéci wypowiedzenia sie czy wole
takg wyraza, czy tez nie - nie zaszty tez przestanki do odrzucenia jego oferty.

Art. 226 ust. 1 pkt 14
167. Wyrok z dnia 15 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 279/23

Sktad orzekajacy uznat, iz przekazanie Zamawiajagcemu aneksu do ubezpieczenio-
wej gwarancji zaptaty wadium po uptywie wskazanego w tresci gwarancji terminu
waznosci nalezato uznaé za brak utrzymania waznosci wadium w postepowaniu
przetargowym. W ocenie sktadu orzekajacego nie mozna poming¢ faktu, iz dla
uznania iz oferta pozostawata zabezpieczona wadium réwniez w wydtuzonym ter-
minie zwigzania, koniecznym byto poinformowanie Zamawiajacego o fakcie prze-
dtuzenia waznosci wadium przed uptywem terminu wskazanego w tresci gwaran-
cji. Tylko woéwczas czynnosé oceny oferty moze by¢ przeprowadzona w zgodzie
z zasadq przejrzystosci i réwnego traktowania wykonawcdw. Przyjecie stanowiska
Odwotujacego, ktore zasadniczo sprowadzato sie do wykazania jako wystarcza-
jacego dla uznania, iz doszto do wydtuzenia okresu waznoéci wadium ustalenie,
iz nie doszto faktycznie do przerwania zabezpieczenia, oznaczatoby catkowite
pominiecie znaczenia, jakie w procedurze o udzielenie zamdwienia majg zasady
wnoszenia wadium.

168. Wyrok z dnia 22 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 669/23

W ocenie Izby wniesione przez Przystepujacego wadium nie zabezpiecza nalezy-
cie intereséw Zamawiajacego, umozliwiajac uchylenie sie poreczyciela od zapta-
ty sumy poreczenia w przypadkach, w ktérych zgodnie z ustawg Zamawiajacy
uprawniony jest do zatrzymania wadium. Wynika to z faktu, ze dokument po-
reczenia przewiduje wygasniecie wadium w sytuacjach, ktére w Swietle ustawy
takim wygasnieciem skutkowac nie moga, a ktére stanowig jedynie podstawe do
zwrotu wadium. (...)

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, bezpodstawne jest utozsamianie zwrotu
wadium z wygasnieciem wadium. Ziozenie wniosku o zwrot wadium w Swietle
przepisow ustawy powoduje obowigzek jego zwrotu. Zamawiajacy powinien tego
dokonac¢ niezwiocznie, nie pdzniej niz w terminie 7 dni od dnia ztozenia wniosku
(art. 98 ust. 2 ustawy Pzp), sktadajac poreczycielowi oswiadczenie o zwolnieniu
wadium (art. 98 ust. 5 ustawy Pzp). Zwolnienie wadium nie nastepuje zatem



152 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

automatycznie z chwilg ztozenia wniosku o jego zwrot, ale dopiero na skutek
czynnosci zamawiajacego dokonanej w ustawowym terminie. W uzasadnieniu do
Rzadowego projektu ustawy — Prawo zamodwien publicznych (druk nr 3624) wska-
zano, ze co do zasady zwolnienie z wadium nalezy kwalifikowac¢ jako zwolnienie
z dtugu. Zgodnie natomiast z art. 508 Kc zobowigzanie wygasa, gdy wierzyciel
zwalnia dtuznika z dtugu, a dtuznik zwolnienie przyjmuje.

Tymczasem przedstawiony przez Przystepujacego dokument poreczenia przewi-
duje, ze ztozenie wniosku o zwrot wadium spowoduje jego wygasniecie, co nie
tylko jest niezgodne z regulacjg ustawowa, ale moze w praktyce prowadzi¢ do
skutecznego uniemozliwienia Zamawiajacego dochodzenia roszczen z tytutu wa-
dium. Jak stusznie wskazat Odwotujacy, przyktadem tego jest sytuacja, w ktorej
wykonawca w sposéb umyslnie nie przedktada podmiotowych $rodkéw dowodo-
wych, chcac zrezygnowac z udziatlu w postepowaniu, a nastepnie, wyprzedza-
jac odrzucenie oferty i zatrzymanie wadium sktada wniosek o jego zwrot, ktéry
w $wietle przedstawionego dokumentu poreczenia sam w sobie spowodowatby
wygasniecie wadium. Celem ustawowych regulacji dotyczacych sposobu zwolnie-
nia wadium wniesionego w innej formie niz pienigdzu jest zabezpieczenie zama-
wiajacego przed takimi sytuacjami, a przyjecie, ze istnienie wadium moze by¢
zalezne wytacznie od jednostronnej czynnosci wykonawcy uniemozliwiatoby wy-
petnienie funkcji wadium.

169. Wyrok z dnia 30 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 736/23

W przedmiotowej sprawie odwotujacy wniést wadium w formie gwarancji ubez-
pieczeniowej, w ktdérej gwarant wskazat okolicznosci skutkujace wyptatg kwoty
gwarantowanej poprzez przywotanie przepisu - art. 98 ust. 5 ustawy Pzp, podczas
gdy zostaty one okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. W ocenie odwotujacego
z wyktadni tresci gwarancji dokonanej zgodnie z art. 65 § 1 kc wynika, ze doszito
do oczywistej omyiki, a wniesione w ten sposéb wadium w sposéb nalezyty za-
bezpiecza jego oferte.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, co wynika tez z orzecznictwa Izby, ze wa-
dium musi zabezpieczaé oferte na wypadek zaistnienia przestanek jego zatrzy-
mania wymienionych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, przy czym wadium wniesione
w formie gwarancji musi dawac¢ zamawiajacemu taki sam poziom bezpieczenstwa
jak suma pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy. Wadium nie jest przy
tym ani ofertg ani podmiotowym czy przedmiotowym srodkiem dowodowym, za-
tem nie majq do niego zastosowania takie przepisy jak: art. 107, art. 128, czy art.
223 ustawy Pzp, co oznacza, ze dokument gwarancji wadialnej nie podlega uzu-
petnieniu, poprawieniu czy wyjasnieniu. Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze o ile w ra-
mach kolejnych nowelizacji ustawy Pzp z 2004 r., jak tez w ustawie Pzp z 2019
r., stopniowo rozszerzano mozliwosci uzupetniania, wyjasniania, czy poprawiania
oferty i dokumentow sktadanych wraz z ofertg, o tyle nigdy mozliwos¢ taka nie
zostata dopuszczona w stosunku do wadium, co dowodzi restrykcyjnego podej-
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$cia ustawodawcy do dokumentu gwarancji wadialnej. Tym samym juz w chwili
otwarcia ofert zamawiajacy musi mie¢ pewnos¢, ze w razie zaistnienia podstaw do
zatrzymania wadium otrzyma sume gwarancyjng w catosci, natomiast wyktadnia
samego dokumentu, cho¢ dopuszczalna, nie moze by¢ rozszerzajaca, ale powinna
by¢ dokonywana $cisle (tak m.in. wyrok KIO 2179/16 z dnia 30.11.2016 r.). (...)
Tre$¢ gwarancji nie daje przy tym podstaw do przyjecia, ze mamy do czynienia
z oczywistg omytkg. W szczegdélnosci w ww. gwarancji nie zostaty przytoczone
przestanki zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, co
mogtoby pozwoli¢ na uznanie, ze mimo wskazania przez gwaranta art. 98 ust.
5 ustawy Pzp, zobowigzuje sie on do wyptaty kwoty wadium w przypadku zaist-
nienia okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Réwniez inne ele-
menty, takie jak: wiasciwie wskazany zamawiajacy i wykonawca, nazwa postepo-
wania, okres zwigzania oferta, czy kwota wadium, nie moga dowodzi¢, ze doszto
do oczywistej omytki, poniewaz dotyczg one zupetnie innych kwestii niz przestanki
zatrzymania wadium. Z kolei fakt, ze wskazany w gwarancji art. 98 ust. 5 ustawy
Pzp nie dotyczy przestanek zatrzymania wadium, nie przesadza o omyice, gdyz
zwlaszcza w Swietle braku wymienienia wprost przestanek z art. 98 ust. 6 ustawy
Pzp, nie mozna wykluczy¢, ze poprzez takie dziatanie niektdrzy ubezpieczyciele
mogaq dazy¢ do utrudnienia wyptaty wadium.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wadliwe powotanie sie na art. 98 ust. 5 ustawy
Pzp nie moze by¢ w niniejszej sprawie uznane za omytke, zwtaszcza zas ,,oczywi-
stq” i nie daje zadnych podstaw do przyjecia, ze gwarant wyptacitby kwote wa-
dium w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Przy czym
raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze ocenie w tym zakresie podlega wytgcznie tresé
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej wraz z oferta, gdyz pewnos¢ co do zabez-
pieczenia oferty wadium zamawiajacy musi miec¢ juz od chwili otwarcia ofert. Tym
samym wykfadnia tresci gwarancji nie moze zaleze¢ od oswiadczenia gwaranta
ztozonego w czasie pézniejszym (...)

Z powyzszego wynika, ze nawet wyktadnia dokonywana zgodnie z art. 65 § 1 kc
nie pozwala na uznanie, ze gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez odwotujace-
go, w dniu otwarcia ofert zabezpieczata jego oferte i dawata zamawiajgcemu pew-
nos$¢ wyptaty wadium w razie ziszczenia sie przestanek z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.
Nie zachodza bowiem okolicznosci, ktore uzasadniatyby takg wyktadnie w swietle
zasad wspoétzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajow.

170. Wyrok z dnia 31 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 728/23,
KIO 751/23

Bezspornym jest, ze wykonawca X w ztozonej gwarancji wadialnej nie wskazat
wprost przestanki nieztozenia przez wykonawce dokumentéw z art. 98 ust. 6 pkt
1 Pzp. Bezspornym jest rowniez, ze gwarancja w zadnym punkcie swej tresci nie
odwotuje sie zaréwno do art. 98 Pzp, jak rowniez do ustawy z dnia 11 wrzesnia
2021 r. Prawo zamdwien publicznych jako takiej.
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Zamawiajacy uznat gwarancje za prawidtowg z uwagi na tres¢ pkt 2) (,Zawarcie
umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Oferenta”) z ktérego
w drodze wykfadni wywiodt swoje uprawnienie do zadania wyptaty kwoty wadium
w okolicznosciach wskazane w art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp ustawy Pzp, tj. w przypad-
ku, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktéorym mowa w art. 107 ust.
2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
$rodkow dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzaja-
cych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, o$wiadczenia,
o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentow lub oswiadczen lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.

Izba pragnie podkresli¢, ze pominieta w tresci gwarancji tres$¢ przepisu, na pod-
stawie ktérego Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcdéw oswiadczen i doku-
mentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych,
a takze braku podstaw do wykluczenia stanowi jeden z fundamentéow dokumentu
gwarancji. Brak tej tresci lub klauzula o odmiennej tresci, niereferujgca do witasci-
wych przepiséw Pzp stoi w opozycji do istoty samego wadium jako zabezpieczenia
roszczen Zamawiajacego.

(...) zgodzi¢ mozna sie, ze tres¢ gwarancji nie musi by¢ wiernym odwzorowaniem
przepisow ustawy, niemniej musi wyraznie z niej wynika¢, ze swym zakresem
obejmuje wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 Pzp.

W ocenie Izby zapisy gwarancji ztozonej przez wykonawce X nie spetniaty opisa-
nych powyzej wymagan. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jej tresé nie
odnosi sie do stanu prawnego, wedtug ktérego prowadzone jest postepowanie.
W jej tresci jak wskazano brak jest bowiem nie tylko odwotania do art. 98 ust.
6 Pzp, lecz samej ustawy Prawo zamdwien publicznych. Dostrzec nalezy, iz tresci
gwarancji nie mozna domniemywacé, Zamawiajacy musi mie¢ pewnosé, ze jego
interesy sq w sposéb prawidtowy chronione, zabezpieczone zgodnie z przepisami
ustawy i w przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium, bedzie on
mogt swoje roszczenie zrealizowaé. Co wiecej w Swietle ustawy Pzp jak rowniez
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej niedopuszczalne jest przyjmowanie wy-
kfadni liberalnej, elastycznej co do zakresu zobowigzania gwaranta. Tymczasem
w ocenie Izby przedtozona tres¢ gwarancji wymagatyby nie tylko przeprowadzenia
takiej liberalnej i korzystnej dla Zamawiajacego wyktadni, lecz dodatkowo musia-
taby to by¢ wyktadnia wielostopniowa. Po pierwsze - z uwagi na wskazane braki
odestania do przepiséw ustawy konieczne bytoby ustalenie, ze gwarancja obej-
muje zdarzenia wynikajace z ustawy Prawo zamdwien publicznych, w dalszej zas
kolejnosci, ze tre$¢ punktu 2) gwarancji konsumuje przestanke okreslong w art.
98 ust. 6 pkt 1 ustawy. To za$ z kolei wymagatoby ustalenia czy w sytuacji, gdy
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie uzupetnit wymaganych dokumentoéw,
zaniechanie takie jest rownoznaczne z wystgpieniem okolicznosci uniemozliwiaja-
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cych wybér oferty tego wykonawcy, a tym samym zawarcie umowy, z przyczyn
lezacych po jego stronie. W ocenie Izby skala opisanych powyzej watpliwosci in-
terpretacyjnych oraz zakres ryzyka jaki z nich wynika wskazuje, ze brak jest moz-
liwosci pewnego ustalenia jaka jest rzeczywista tres¢ zobowigzania wynikajacego
Z gwarancji ubezpieczeniowej, w tym (co najwazniejsze) zakresu odpowiedzialno-
$ci gwaranta, a to powoduje, ze wadium zostato nieprawidtowo wniesione.

Za catkowicie nietrafiony w $wietle powyzszego nalezy uznac¢ argument zamawia-
jacego oraz przystepujacego, ze wskazana w pkt 2 gwarancji wadialnej przestanka
zatrzymania wadium nie odnosi sie jedynie do sytuacji gdy oferta wykonawcy
zostata wybrana, lecz obejmuje wszystkie przypadki, gdy wykonawca swoim dzia-
taniem lub zaniechaniem uniemozliwit zawarcie umowy, w tym réwniez obejmu-
je dziatania i zaniechania na etapie wczesniejszym niz wybor najkorzystniejszej
oferty. Przeczy temu w oczywisty sposdb cel i funkcja wadium w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez charakter sankcyjny czynno-
éci jego zatrzymania. Jak niejednokrotnie wskazywata Krajowa Izba Odwotaw-
cza ,zatrzymanie wadium jest dotkliwg sankcjg dla wykonawcéw, pozbawiajacg
ich konkretnych s$rodkdéw finansowych. Z tego tez wzgledu wszelkie przestanki
nakazujgce zamawiajacemu zatrzymywanie wadium muszg by¢ wyktadane Sci-
$le wedle regut wyktadni gramatycznej i jezykowej i nie mogq by¢ podstawg do
zastosowania wyktadni rozszerzajacej (tak m.in. wyrok z dnia 27 kwietnia 2009
r., KIO 488/09). W konsekwencji wadium wniesione przez wykonawce X w for-
mie gwarancji bankowej o tresci takiej jak w przedmiotowym postepowaniu, jako
niedajace pewnosci zabezpieczenia roszczen Zamawiajacego jest wadium niesku-
tecznym, a zatem wniesionym w sposéb nieprawidtowy, co skutkowaé winno od-
rzuceniem oferty wykonawcy X na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

171. Wyrok z dnia 2 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1397/23

(...) zamawiajacy uzasadniajac odrzucenie oferty odwotujacego w oparciu o prze-
pis art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp wskazat, iz: ,uznat, ze w przedmiotowym
postepowaniu Konsorcjum X wniosto wadium w sposob nieprawidtowy, bowiem
gwarancja wadialna nie dotyczyta prowadzonego Postepowania (btedne wskaza-
nie numeru referencyjnego postepowania).” Takie stanowisko zamawiajacego jest
bezpodstawne. Nie byto zadnych ku temu przestanek, aby uzna¢, ze gwarancja
wadialna nie dotyczyta prowadzonego postepowania. Na pewno nie przesadzato
o tym btedne wskazanie numeru referencyjnego postepowania w tresci gwarancji
wadialnej.

W ocenie Izby, ktdéra w petni podziela w tym zakresie argumentacje odwotujgce-
go, w tresci Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium o numerze (...) wysta-
pita oczywista omytka pisarska, polegajaca na btednym wskazaniu numeru re-
ferencyjnego postepowania, tj. ,2.KG.2022" zamiast ,2.KG.2023"”. Oczywisto$c
tej omytki nie powinna budzi¢ - zdaniem Izby - Zzadnych watpliwosci. Ta omyt-
ka jest bowiem wyraznie zauwazalna, a takze nie potrzeba dokonywac zadnych
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dodatkowych ustalen czy wyktadni, aby wiedzie¢ w jaki sposdb ja poprawi¢. Omyt-
ka ta nie powoduje niewaznosci gwarancji wadialnej, czy tez braku zabezpieczenia
oferty wadium. Nie jest tak jak twierdzi zamawiajacy, ze brak jest mozliwosci jed-
noznacznej identyfikacji, ktérego w rzeczywistosci postepowania dotyczy ztozona
gwarancja wadialna.

Izba zauwaza, ze fakt: prowadzenia w przesztosci przez zamawiajgcego postepo-
wania o udzielenie zamodwienia publicznego o numerze referencyjnym ,2.KG.2022",
ktore byto prowadzone pod takg samg nazwg a wadium miato by¢ ustanowione
w takiej samej wysokosci, nie powinien stanowic jakiegokolwiek powodu do obaw
zamawiajacego co do prawidtowosci i skutecznosci wniesionego wadium w tym
postepowaniu.

Terminy wskazane w tresci dokumentu gwarancji wadialnej przeczg twierdzeniom
zamawiajgcego i potwierdzajg teze o oczywistej omytce. Zgodnie z trescig Ubez-
pieczeniowej gwarancji zaptaty wadium jest ona wazna w okresie od dnia 3 kwiet-
nia 2023 r. do dnia 2 czerwca 2023 r. (,,okres waznosci gwarancji”), czyli w okresie
nie krétszym niz termin zwigzania ofertg w postepowaniu o numerze referencyj-
nym: 2.KG.2023. Takze data wystawienia i podpisania gwarancji - czyli 31 marca
2023 r. - potwierdza, iz zostata ona wystawiona dla aktualnie prowadzonego po-
stepowania o numerze referencyjnym: 2.KG.2023.

Ponadto, w poprzednio prowadzonym postepowaniu o numerze referencyjnym
2.KG.2022 odwotujacy w ogole nie ztozyt oferty, a twierdzenia zamawiajacego,
iz odwotujacy byt zainteresowany poprzednim postepowaniem nie maja znaczenia
dla oceny prawidtowosci samej gwarancji i kwestii oczywisto$ci omytki.

Sktad orzekajacy nie podziela tez argumentacji zamawiajacego w kwestii anek-
sowania gwarancji zaptaty wadium przez ubezpieczyciela. Gwarant w ztozonym
o$wiadczeniu potwierdzit wytacznie wystgpienie oczywistej omytki pisarskiej
w gwarancji zaptaty wadium. Nie sposob uzna¢ z samego doboru wyrazen i sfor-
mutowan uzytych przez niego (,jest”, ,powinno by¢"), iz w istocie doszto do anek-
sowania gwarancji wadialnej w tym zakresie. W ocenie Izby nie jest tak jak twier-
dzi zamawiajacy, ze z pisma ubezpieczyciela z dnia 14.04.2023 r. wynika, iz jego
intencja byto zawarcie aneksu do gwarancji wadialnej, tj. dokonanie modyfikacji
gwarancji wadialnej. W istocie bowiem nie doszto do zadnej modyfikacji tresci
gwarancji, a jedynie do potwierdzenia przez jej wystawce, ze w tresci dokumentu
doszto do oczywistej omytki pisarskiej, polegajacej na btednym wskazaniu jednej
cyfry numeru referencyjnego postepowania, ktérego dotyczy¢ miata ta gwarancja.
Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami zamawiajacego, ze omyitka ta uniemozliwia-
fa identyfikacje postepowania, skoro zostata prawidtowo wskazana nazwa postepo-
wania i nie bylo zastrzezen co do innych elementdéw tresci gwarancji, a w uprzed-
nio prowadzonym postepowaniu o humerze referencyjnym 2.KG.2022 odwotujacy
nie sktadat w ogole oferty. Twierdzenia zamawiajacego podnoszone na rozprawie,
ze odwotujacy zapewne miat przygotowang oferte w poprzednim postepowaniu,
skoro byt nim zainteresowany (o czym miaty $wiadczy¢ pytania zadawane przez
tego wykonawce), sg daleko idacg nadinterpretacjg dziatan podejmowanych przez
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odwotujacego. Tym bardziej, ze termin skfadania ofert w postepowaniu, ktoére
zostato uniewaznione przypadat na dzien 10.02.2023 r., a dokument gwarancji,
kwestionowanej przez zamawiajacego, zostat podpisany w dniu 31.03.2023 r. Za-
tem nie sposdb sie zgodzi¢ z twierdzeniami zamawiajacego, ze w tresci gwarancji
wadialnej ztozonej przez odwotujacego ,brak bowiem jakichkolwiek elementéw,
ktérych wyktadnia mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze gwarancja wadialna dotyczy-
fa Postepowania 2.KG.2023, a nie postepowania 2.KG.2022.” (pkt 12 odpowiedzi
na odwotanie).

172. Wyrok z dnia 22 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1652/23

Za punkt wyjscia sktad orzekajacy przyjat modyfikacje nr 8 tresci SWZ, ktdra zostata
opublikowanawdniu14lutego2023r. Modyfikacjataobejmowatam.in.pkt17.3SWZ,
w ktérym wskazano, ze Jako Beneficjenta wadium wnoszonego w formie gwaran-
¢ji lub poreczenia nalezy wskaza¢ - X Sp. z o.0., ul. (...) Warszawa. 1zba stwier-
dzita, ze wskazana zmiana SWZ miata charakter jednoznaczny i nie mogta budzi¢
zadnych watpliwosci, co do tego kogo nalezy wskazac jako beneficjenta gwarancji.
Ponadto w dniu 14 lutego 2023 r. doszto takze do zmiany ogtoszenia o zamdwieniu
przez wyrazne wskazanie zmiany zamawiajacego. Skoro tres¢ ww. dokumentow
przedstawiata jednoznaczna, opublikowang w dniu 14 lutego 2023 r. instrukcje
dotyczacq wniesienia wadium w formie gwarancji, to brak zastosowania sie do
niej byt tylko i wytgcznie efektem niedochowania przez odwotujacego nalezytej
starannosci. (...)

Tym samym niezaleznie od oczywistej, wywodzonej z przepiséw Pzp normy, zgod-

nie z ktdérg wadium w postaci gwarancji ustanawia sie na rzecz zamawiajacego

(a nie jakiegokolwiek innego podmiotu), te kwestie w postepowaniu jednoznacz-

nie rozstrzygata takze tres$é pkt 17.3 SWZ po zmianie z dnia 14 lutego 2023 r.

wskazujac jako beneficjenta gwarancji lub poreczenia X Sp. z 0.0. Wobec powyz-

szego, zasadnym jest stwierdzenie, ze wskazanie w tresci gwarancji wadialnej
jako beneficjanta petnomocnika zamawiajacego (tj. Y), a nie zamawiajacego (tj.

X Sp. z 0.0.), stanowito o nieprawidtowym wniesieniu wadium jako przestance od-

rzucenia oferty wykonawcy, a owa nieprawidtowos$c¢ przejawia sie w dwdch aspek-

tach:

- niezgodnosci z Pzp, ktérej wyktadnia jasno wskazuje, ze wadium wnoszone
jest na rzecz zamawiajacego, bowiem to wytgcznie zamawiajacy moze zatrzy-
mac wadium;

- niezgodnosci z pkt 17.3 SWZ, ktéry wyraznie i wprost wskazywat, ze benefi-
cjentem gwarancji powinny by¢ X Sp. z o0.0.

W Swietle powyzszego, chybione byly twierdzenia odwotujacego, ze na zobowig-

zanie gwaranta z ustanowionej przez niego gwarancji wptyw ma odwotanie sie do

postepowania

(w szczegdlnosci do jego nazwy przytoczonej w tresci gwarancji), ktore kreuje

witasnie stosunek tgczacy zleceniodawce (odwotujgcego) z beneficjentem (ktory
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w tresci gwarancji zostat nieprawidtiowo wskazany - zamiast zamawiajacego,
przywotano tam jego petnomocnika).. Innymi stowy, odwotanie sie w tresci gwa-
rancji do nazwy postepowania, w swietle tresci zobowigzania gwaranta wobec be-
neficjenta gwarancji jakim jest Y, nie tworzy zadnego uprawnienia X Sp. z 0.0. do
Zzadania zaptaty jakiejkolwiek naleznosci z tego tytutu, nawet w sytuacji ziszczenia
sie przestanek do zatrzymania wadium odwotujgcemu. (...) Izba nie zgodzita sie
tez z odwotujgcym, ze w tym kontekscie nalezy wzigé pod uwage $wiadomosé
gwaranta, co do tego, w jakich okolicznosciach zgodnie z przepisami ustawy za-
mawiajacy jest uprawniony do zadania zaptaty kwoty wadium (sumy gwaran-
cyjnej) i jakiego postepowania to dotyczy. Fakt, iz gwarant — mimo przytoczenia
w tresci gwarancji nazwy postepowania - wystawiajac gwarancje juz po dniu 14
lutego 2023 r. a wiec zmianie tresci SWZ opisanej wyzej (oraz kolejne dwa aneksy
do tej gwarancji jeszcze pozniej), wskazat w nich wszystkich Y jako beneficjenta,
Swiadczy o tym, iz nie miat on wiedzy o tym w jakich okolicznosciach, jesli chodzi
0 zmiane zamawiajacego, udziela tej gwarancji. Tym samym, trudno wywodzi¢,
ze zaaprobowatby i uwzglednit zadanie zaptaty skierowane do niego nie przez Y,
a przez X Sp. z o.0.

173. Wyrok z dnia 11 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1805/23

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz co do zasady, ktéra wprost wynika
z obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp, gwarancja wadialna musi pokrywac
swoim okresem zabezpieczenia caty termin zwigzania ofertg. Przepis art. 97 ust.
5 ustawy Pzp, stanowi bowiem, iz wadium wnosi sie przed uptywem terminu skia-
dania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta,
z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust.
2. Wskazany przepis nie ogranicza jednak prawa wykonawcy do samodzielnego
wydtuzenia okresu, w ktorym gwarancja wadialna przekracza termin zwigzania
oferta. Jednakze wskazac¢ nalezy, iz jest to uprawnienie wykonawcy, a nie obo-
wigzek. Tym samym nie sposéb stawia¢ zarzutéw wzgledem wykonawcy, ktérego
zabezpieczenie oferty, ztozone w formie gwarancji wadialnej zakreslone zostato
do terminu jej zwigzania. Podkreslenia wymaga, iz wyzej wskazane uprawnie-
nie wykonawcy (do samodzielnego wydtuzenia waznosci gwarancji wadialnej) nie
moze zosta¢ nakazane przez zamawiajacego trescig SWZ, o czym wielokrotnie
wypowiadata sie Krajowa Izba Odwotawcza, Saqd Okregowy w Warszawie XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych oraz Prezes UZP
w swojej opinii. (...)

Analizujac tresc ztozonej przez przystepujacego gwarancji wadialnej nalezy uznac,
Ze nie zawiera ona postanowien powodujgcych jej niezgodnos$¢ z SWZ, a okolicz-
nos$¢ zréwnania terminu jej waznosci i terminu zwigzania ofertg nie powoduje,
ze uniemozliwia skuteczne zaspokojenie zamawiajacego, w takim samym stopniu
jak wadium wniesione w pieniadzu. Zgodnie z pkt 17.3 zd. 2 SWZ ,Wadium wnie-
sione w takiej formie, musi obejmowac caty okres zwigzania ofertg”. Gwarancjq
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wadialng spetniajacg to wymaganie bedzie wiec gwarancja, ktérej termin wazno-
$ci co najmniej pokrywat sie bedzie terminem zwigzania oferta. Jednoczesnie SWZ
nie wymagata, aby okres waznosci gwarancji byt diuzszy niz termin zwigzania
oferta. (...)

Powyzsze oznacza, ze nawet w ostatnim dniu terminu zwigzania ofertg, jezeli
ziszczq sie przestanki do zatrzymania wadium, zamawiajacy bedzie miat mozli-
wosc i sposobnos$¢ wystapi¢ do gwaranta z takim o$wiadczeniem. W ocenie Izby,
gwarancja wadialna ztozona przez przystepujacego w kontekscie tresci SWZ oraz
ustawy Pzp zachowuje takg sama ptynnosc¢ jak wadium wniesione w pienigdzu.

Art. 239 ust. 1
174. Wyrok z dnia 11 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1794/23

Izba zwaza, ze istota sporu sprowadzata sie do tego, czy osoba wskazana przez
Przystepujacego, tj. Pan X posiada doswiadczenie zawodowe na stanowisku
Kierownika Robét Mostowych w ramach zadania 2 dotyczacego budowy (...) po-
przez udziat w czynnosciach odbiorowych $wiadczacych o zakonczeniu realizacji
zamoéwienia.

W ocenie Izby, w ramach powyzszego zarzutu, Odwotujacy przyjmuje btedng wy-
ktadnie rozumienia: ,udziat w czynnosciach odbiorowych $wiadczacych o zakon-
czeniu realizacji zamoéwienia”. W pierwszej kolejnosci Izba chciataby podkresli¢,
iz forma i spos6b udziatu danej osoby w ww. czynnosciach nie zostat okreslony
przez Zamawiajacego, co powoduje, iz wykonawcy, w tym Przystepujacy mogli
potwierdzi¢ udziat w czynnosciach odbiorowych $wiadczacych o zakonczeniu re-
alizacji zaméwienia poprzez wykazanie réznych form zaangazowania danej osoby
w czynnos$ciach odbiorowych.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze postanowienia SWZ w ramach
ww. pozacenowego kryterium oceny ofert nie mdéwig nic o koniecznosci udziatu
danej osoby w odbiorze koncowym, ani o udziale w Komisji odbiorowej stworzo-
nej na potrzebe odbioru korncowego, na co zwrdcit uwage na rozprawie Zama-
wiajacy, jak i Przystepujacy (de facto réwniez Odwotujacy potwierdzit powyzsza
okolicznosd).

Izba zgadza sie z Odwotujacym, ze ,kryterium musi by¢ odczytywane tak, jak
brzmi - zgodnie z trescig, jaka zostata zawarta w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego”, jednakze nie jest tak, jak argumentuje
Odwotujacy, ze Zamawiajacy mogt przyznaé wykonawcy 10 punktéw w ramach
tego kryterium wytgcznie w przypadku przedstawienia osoby, ktora brata udziat
w Komisji odbiorowej wykonujgcej czynnosci zwigzane z ostatecznym odbiorem
danej inwestycji. Izba nie podziela pogladu Odwotujacego, aby czynnosci $wiad-
czace o zakonczeniu realizacji zamdéwienia dotyczyty przekazania Zamawiajagcemu
»catosci przedmiotu zamdwienia, nie za$ tylko jego poszczegélnych elementéw
w ramach odbiorow czesciowych”. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze specjalisci z danej
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branzy dokonujg czynnosci odbiorowych, ktére potwierdzajg prawidtowos¢ wy-
konania robot budowlanych w poszczegdlnych branzach w danym obiekcie (np.
w ramach robot mostowych), a czynnosci te sg nastepnie podstawg do dokonania
odbioru koncowego. Tym samym, Izba podziela poglad Zamawiajacego, ze ,zada-
niem Komisji odbiorowej jest natomiast zebranie wynikéw poszczegdlnych, doko-
nanych wczesniej odbioréw i na tej podstawie potwierdzenie odbioru koncowego
wybudowanego obiektu”.

175. Wyrok z dnia 12 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1822/23

Istota sporu sprowadza sie do rozstrzygniecia w jakich sytuacjach Zamawiaja-
cy uprawniony byt do przyznania Wykonawcom dodatkowych punktéw w ramach
ustalonych kryteridow i czy Przystepujacy przedstawit takie doswiadczenie osoby
wskazanej do petnienia okreslonej funkcji, za ktére mozna byto uzyskac dodatko-
we punkty. (...)

Z dokumentéw przedstawionych Zamawiajacemu wynika, ze Pan X zostat w okre-
$lonej dacie zatwierdzony przez Inwestora jako kierownik robdt mostowych.
Izba podziela stanowisko przedstawione w odwotaniu, ze sformutowanie to nie
potwierdza, ze dana osoba petnita na zadaniu okreslong samodzielng funkcje
w budownictwie.

Izba nie ma watpliwosci, ze zaréwno w warunku udziatu w postepowaniu, jak
rowniez w ustalonym pozacenowym kryterium oceny ofert Zamawiajacy refe-
rowat do wymagan wynikajacych z ustawy Prawo budowlane a nie potocznego
rozumienia wyrazenia ,petnienie okreslonej funkcji”. Izba, za Odwotujgcym, nie
przeczy, iz Pan X wykonywat okreslone czynnosci na zadaniu referencyjnym, pra-
cowat na tej inwestycji, realizowat przydzielone mu obowigzki, jednakze Przyste-
pujacy nie wykazat, ze petnit on funkcje kierownika robét mostowych. Jednocze-
$nie catoksztatt dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
przemawiat za tym, iz intencjg Zamawiajqcego byto pozyskanie do wykonywa-
nia przedmiotu zamowienia Wykonawcy, ktéry dysponuje osobami o okreslonym
doswiadczeniu i kwalifikacjach zawodowych definiowanych przez ustawe Prawo
budowlane. Tym samym ponoszacych w rezimie przywotanej regulacji odpowie-
dzialno$¢ za wykonywanie natozonych obowigzkdéw, gdzie analiza dokumentow
skfadajacych sie na dziennik budowy pozwala zweryfikowaé nalezyte wykonanie
obowigzkdéw, a osoba petnigca samodzielng funkcje w budownictwie podlega od-
powiedzialnosci zawodowej regulowanej przez odrebne przepisy. Okolicznosci te
Przystepujacy catkowicie pomija w przedstawionym Izbie stanowisku proceso-
wym. Odrézni¢ bowiem nalezy ponoszenie odpowiedzialnosci zawodowej przez
osoby posiadajace szczegdlne uprawnienia do wykonywania zawodu (za takie za$
nalezy uzna¢ wykonywanie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie)
od odpowiedzialnoéci pracowniczej czy podlegtosci stuzbowej. Nie mozna takze za-
pomnie¢, ze w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mamy
do czynienia z profesjonalistami, ktdrzy posiadajg rozlegta wiedze jakie cechy mu-
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szg by¢ spetnione by mowi¢ o zawodowym wykonywaniu okreslonych czynnosci.
Odwotujacy celnie w odwotaniu i na rozprawie przywotat tres¢ art. 45 ustawy Pra-
wo budowlane (w brzmieniu na stan prowadzenia inwestycji referencyjnej) oraz
przepisow wykonawczych do tej ustawy (...), z ktérych wynika, ze przed rozpo-
czeciem robdt budowlanych konieczne jest dokonanie wpiséw do dziennika budo-
wy przez osoby, ktérym powierzono okreslone funkcje. Tylko wowczas takie oso-
by ponosza odpowiedzialno$¢ zawodowg za nalezyte wykonywanie obowigzkow
i mozliwa jest weryfikacja wykonywania tych obowigzkdw i przypisanie odpowie-
dzialnosci. Inne dokumenty, w tym dokumenty wewnetrzne, na ktére powotywat
sie Przystepujacy, $wiadcza jedynie o pracy przy danej inwestycji a nie ponoszeniu
odpowiedzialnosci okreslonej regulacjami rangi ustawowej. Izba podziela w tym
zakresie stanowisko wyrazone w orzecznictwie przywotanym w odwotaniu.
Owszem, Przystepujacy modgt skorzystaé z uprawnienia wyrazonego w art. 42
ust. 4 ustawy Prawo budowlane, ale konsekwencjg tego byto nabycie doswiad-
czenia przez kierownika budowy, ktdéry posiadat odpowiednie uprawnienia bu-
dowlane w branzy mostowej Pana Y, a nie Pana X. Dodatkowo Izba przypusz-
cza, ze skoro wiasnie z powodu posiadania odpowiednich uprawnien przez
kierownika budowy, niecelowe wydawato sie mnozenie funkcji na inwesty-
cji, Pan X wykonywat obowigzki niejako dodatkowo obok Pana Y, ale formal-
nie kierownikiem robdét mostowych nie byt a za wszystkie prace w tej branzy
odpowiedzialno$¢ zawodowg ponosit Pan Y, co potwierdzat odpowiednimi wpi-
sami w dokumentach budowy. Poza sporem jest natomiast, ze inne przedsta-
wione przez Przystepujacego dokumenty potwierdzaja, ze Pan X pracowat w ra-
mach zadania inwestycyjnego i nalezycie realizowat obowigzki pracownicze.
Wiasnie do takich obowigzkéw nalezato zapewne prowadzenie dziennika mon-
tazu konstrukcji stalowej czy sktadanie wewnetrznych zapotrzebowan materia-
téw na budowe oraz odbidr prac od podwykonawcéw. Jednak wykonywanie takich
obowigzkdw nie uprawniato do uzyskania dodatkowych punktéw w ramach poza-
cenowego kryterium oceny ofert.

Art. 240 ust. 2
176. Wyrok z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 537/23

W kontekscie zarzutow odwotujacego, ktory nie kwestionowat samego opisu
sposobu dokonywania oceny ofert, a jedynie wskazywat, ze niedopuszczalne
byto zastosowanie pozacenowego kryterium oceny ofert, ocenianego jedynie
na podstawie informacji przekazanych przez wykonawce w formie deklaracji
zawartych w formularzu ofertowym, Izba wskazuje, ze przepisu art. 240 ust.
2 ustawy Pzp nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od art. 242 ust. 2 ustawy
Pzp. W tym ostatnim z kolei wprost wskazano na mozliwos¢ stosowania kryteriow,
ktore dotycza etapu realizacji umowy, a tym samym, jesli przyjac interpretacje
odwotujacego, nie sa weryfikowalne na etapie sktadania ofert, a jedynie
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na podstawie oswiadczenia zawartego w ofercie wykonawcy. Ustawodawca wprost
wymienia i wskazuje jako przyktadowe, mozliwe do zastosowania w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, takie kryteria jak: serwis posprzedazny,
pomoc techniczna, warunki dostawy takie jak termin, sposéb lub czas dostawy,
oraz termin realizacji.

Istotg argumentacji zarzutu stawianego przez odwotujacego oraz przywotywanego
na jego poparcie orzecznictwa jest rozumienie pojecia ,weryfikacji” uzyte-
go w ustawie wymaga, aby zamawiajacy tak sformutowat kryterium poza-
cenowe, aby w samej ofercie zamieszczano informacje obiektywne, mozliwe
do sprawdzenia przez zamawiajqcego albo tez, aby na etapie oceny ofert za-
mawiajacy oceniat np. jakos$¢ i kompetencje zespotu dedykowanego do re-
alizacji zamdwienia. W ocenie skifadu orzekajacego, w $wietle brzmienia usta-
wy Pzp oraz odpowiednich przepiséw unijnych, takie rozumienie w odniesieniu
do kryteriéw oceny ofert jest nieuprawnione.

(...) Zarzut stoi réwniez w sprzecznosci z literalnie wyrazonymi w ustawie i dyrek-
tywach kryteriami jakos$ciowymi. Przepisy dopuszczajg bowiem stosowanie jako
kryterium m. in. warunkow dostawy takich jak termin, sposdb czy czas dostawy.
Zaskarzane kryterium odnosi sie zas wprost do czasu w ktérym $wiadczenie (ustu-
ga) bedzie przez wybranego wykonawce zrealizowana (dostarczona).

Ponadto art. 240 ust. 2 ustawy Pzp jasno wskazuje, ze zamawiajacy weryfikuje
i porownuje poziom oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na pod-
stawie informacji przedstawionych w ofertach. Wykluczenie tej mozliwosci
i wprowadzenie wymogu przedmiotowej weryfikacji zaoferowanego $wiadcze-
nia na etapie wyboru ofert, pod katem wprowadzonych kryteriow udzielenia
zamowienia, statoby réwniez w sprzecznosci z podstawowymi zasadami sys-
temu zamowien publicznych. Prowadzitoby bowiem do koniecznosci gromadze-
nia na etapie sktadania ofert srodkéw niezbednych do realizacji zamdwienia,
CO W znaczacy sposob ograniczytoby konkurencyjnosc i dostepnosé zamowien,
zwiaszcza dla sektora MSP. Tymczasem zgodnie z motywem 104 preambuty do
dyrektyw warunki realizacji zamodwienia stuzg okresleniu konkretnych wymo-
gow dotyczacych realizacji danego zamdwienia. W przeciwienstwie do kryteriéw
udzielenia zamdwienia, ktére stanowig podstawe oceny poréwnawczej jakosci
ofert, warunki realizacji zamowienia stanowig state, obiektywne wymogi niema-
jace wptywu na ocene ofert. (...)

Sktad orzekajacy stoi na stanowisku, ze ustawowy wymaog weryfikowalnosci kry-
terium oceny ofert, powinien by¢ interpretowany w konteks$cie samego przed-
miotu zamdwienia, konkretnego kryterium pozacenowego oraz jego charakteru.
W okolicznosciach niniejszej sprawy, co podkreslit zamawiajacy na rozprawie,
przedmiotem zamowienia jest swiadczenie ustugi wsparcia i modyfikacji systemu,
ktory juz funkcjonuje, i z racji tego, ze od jego poprawnego i ciagtego dziatania
zalezy praca innych systemoéw (system e-ptatnosci integruje sie z wieloma innymi
systemami takimi jak: Krajowy Rejestr Sadowy, Krajowy Rejestr Karny, Ksiegi
Wieczyste, Krajowy Rejestr Zadtuzonych, Portal Rejestrow Sadowych, Elektro-
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niczne Postepowanie Upominawcze, Zintegrowany System Rachunkowosci i Kadr,
w tym znaki optaty sadowej, ktore wigza sie z wykonywaniem zadan majacych
istotne znaczenie dla funkcjonowania panstwa), musi dziata¢ w sposob niezakto-
cony, a pojawienie sie awarii lub btedu jest ryzykiem zagrazajacym jego funkcjo-
nowaniu. Z tego tez powodu zamawiajagcemu zalezy gtdwnie na tym, aby wszelkie
awarie czy btedy zostaty zdiagnozowane i jak najszybciej usuniete. Z kolei, aby
w stopniu jak najwyzszym ograniczy¢ takg mozliwos$¢, wymagania zamawiajacego
w tym zakresie sg priorytetem. W konsekwencji kryterium czasu usuniecia awarii
lub btedu jest bezwzglednie zasadne, a ustalona przez zamawiajacego waga tego
kryterium na poziomie 40 % uzasadniona jest tym, ze szczegélng wage zamawia-
jacy przywigzuje do sposobu $wiadczenia tej ustugi w znaczeniu, ze szczegdlnie
istotne jest dla niego niezaktdcone dziatanie systemow.

Art. 241 ust. 1
177. Wyrok z dnia 15 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 592/23

Ocena w oparciu o ustalone w postepowaniu kryteria moze by¢ zatem oceng wy-
tacznie przez pryzmat oszczednosci wykonania przedmiotu zamoéwienia (kryte-
rium cenowe) badz przez pryzmat efektywnosci, czyli stosunku jakosci do ceny.
Celem kryteriéw oceny ofert jest wybér oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny, przy czym oczywistym jest, ze premiowane jest ofe-
rowanie rozwigzan dodatkowych, przekraczajgcych minimalne poziomy ustalone
w SWZ, w tym rozwigzan najlepszych z perspektywy potrzeb zamawiajacego i ce-
6w jakie planuje osiggnac. Odmiennie niz dla wymogdw opisu przedmiotu zamo-
wienia, czy tez warunkdw udziatu w postepowaniu, kryteria oceny ofert nie majg
charakteru absolutnego, tym samym nie zawsze bedq spetnione przez wszystkich
wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia w zakresie, ktéry pozwoli
na otrzymanie maksymalnej liczby punktéw. Istotne jest aby kryteria oceny ofert
byly zwigzane z przedmiotem zamowienia (art. 241 ust. 1 ustawy pzp). Badanie
zwigzku pomiedzy przedmiotem zamowienia a poza cenowym kryterium oceny
ofert sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, w jaki sposdb deklarowany element
oferty wykonawcy, premiowany w kryterium oceny ofert, przetozy sie na wyzsza
jakos$c¢ swiadczenia na etapie realizacji zamowienia.

Art. 242 ust. 2
178. Wyrok z dnia 8 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1110/23

Izba zwazyta, iz jak dostrzegt sam Odwotujacy, kryteria oceny ofert ze swej na-
tury — poprzez promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci — prowadzg do
zwiekszenia szans na uzyskanie zamdwienia przez jednych wykonawcow, ogra-
niczajac te szanse innym wykonawcom. Przede wszystkim jednak dobdr kryte-
riow oceny ofert, stosownie do art. 239 ustawy Pzp, ma umozliwi¢ wybdr oferty
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najkorzystniejszej. W zakreslonych przez ustawe Pzp ramach Zamawiajacy moga
dowolnie dobraé kryteria jako$ciowe do swoich uzasadnionych potrzeb. W ocenie
Izby Zamawiajacy formutujac kryteria oceny ofert ma prawo wskazywac na poza-
dane przez siebie rozwigzania techniczne, jezeli rozwigzania te moga prowadzic¢
do pozyskania lepszego produktu.

179. Wyrok z dnia 29 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1712/23

Okolicznoscig bezsporng byto, ze na terenie wojewddztwa, na ktéorym wytwa-
rza odpady zamawiajacy (tj. wojewddztwa dolnoslaskiego) nie ma instalacji do
unieszkodliwiania odpadéw. W takiej sytuacji, ustawa o odpadach przewiduje wy-
jatki, ktére umozliwiajg unieszkodliwianie odpaddéw poza terenem wojewddztwa.
Jak stusznie wskazat przystepujacy interpretacja wyjatkow od zasady bliskosci
byta przedmiotem dos¢ licznego juz orzecznictwa Izby. Przektadajac interpreta-
cje powyzej zasygnalizowanych wyjatkéw do stanowiska zawartego w odwotaniu
nalezato wskaza¢, ze odwotujacy interpretowat te wyjatki w sposéb radykalny
i bardzo zawezajacy, ktéry w istocie prowadzit do przyjecia praktyk monopoli-
stycznych. Zdaniem odwotujacego, w kazdym przypadku, gdy na terenie woje-
wodztwa nie ma instalacji do unieszkodliwiania odpaddw, odpady powinny by¢
unieszkodliwiane najblizej miejsca ich wytworzenia. Taka interpretacja w sposéb
catkowity eliminuje konkurencje w postepowaniach o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego, co zdaniem sktadu orzekajacego jest zbyt daleko idace. Co wiecej,
interpretacja zaproponowana przez odwotujacego zupetnie pomijata tres¢ SWz
ustalong przez zamawiajgcego. W tym miejscu warto dodacé, ze zaden wyko-
nawca nie kwestionowat tej tresci za pomocag wniesienia odwotania dotyczace-
go postanowien SWZ, w tym przede wszystkim postanowien rozdziatu 23 SWZ,
ktéry okreslat zastosowane w postepowaniu kryteria oceny ofert. Izba doszta do
przekonania, ze zamawiajacy majac $wiadomos¢é, ze na terenie wojewddztwa
dolnoslaskiego nie ma instalacji do unieszkodliwiania odpaddéw, wprowadzit jako
jedno z kryteridow oceny ofert Odlegtos¢ (w kilometrach) od siedziby Zamawiaja-
cego do miejsca unieszkodliwiania odpadéw medycznych — 5%. Izba stwierdzita,
Ze takie dziatanie zamawiajgcego pozwalato respektowac zasade uczciwej kon-
kurencji i réwnego traktowania wykonawcow, ktérej ustawodawca nie wytaczyt
na gruncie ustawy o odpadach. Ponadto w ramach tych ustalonych i wigzacych
dla wszystkich uczestnikdw postepowania kryteriéw oceny ofert, zamawiajacy
ocenit realizacje zasady bliskosci.

Art. 253 ust. 1 pkt 2
180. Wyrok z dnia 16 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 593/23

Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezwiocznie po wyborze najkorzyst-
niejszej oferty zamawiajacy informuje réwnoczesnie wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajac uzasadnienie
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faktyczne i prawne. Przywotany przepis, stanowiacy realizacje zasad postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak jawnos$¢ postepowania oraz
rowne traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada
na zamawiajacego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat,
ze dana oferta podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo
do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To
na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystaé ze srodkéw ochrony
prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposob
polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiado-
mienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujaco obrazowac, jakie przyczyny
legty u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy oceny zama-
wiajgcego nie podziela, mdgt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowaé. W zwigzku z powyzszym zasadnos$¢ zarzutéw odwotania kwestio-
nujacych czynno$¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana w zakresie tych oko-
licznosci, ktore zostaty przez zamawiajacego przedstawione jako uzasadniajace
odrzucenie oferty.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy podat uzasadnienie odrzucenia oferty,
ktdére nie spetnia powyzszych standardéw. Zamawiajacy, uzasadniajac te czyn-
nos$¢, ograniczyt sie do wskazania podstawy prawnej odrzucenia oraz wskazania,
ze odrzuca oferte na podstawie wyroku z 16 stycznia 2023 r. sygn. akt: KIO
12/23, zgodnie z ktérym oferta ma charakter pozorny. Nalezy wiec stwierdzi¢,
ze Zamawiajacy de facto nie przedstawit uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty. Powotat sie jedynie na wyrok Izby wydany w innej sprawie, stwierdzajacy,
ze oferta w postepowaniu badanym wdwczas przez Izbe (nie za$ w rozpoznawa-
nej sprawie) miata charakter pozorny, podczas gdy istnienie podstaw do odrzu-
cenia oferty nalezy bada¢ w okolicznosciach konkretnego postepowania. Z uza-
sadnienia, ktore przedstawit Zamawiajacy mozna wywnioskowacd, ze w ogole nie
zbadat on okolicznosci istniejgcych w prowadzonym postepowaniu, a opart sie
wytgcznie na tym, ze w innym przetargu w przesziosci Izba stwierdzita koniecz-
no$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zauwazenia wymaga przy tym, ze wy-
rok Izby nie tylko odnosi sie do innego postepowania o udzielenie zamoéwienia
i ztozonej w nim oferty, ale zostat on wydany na podstawie dowoddw, jakimi
w tamtym postepowaniu dysponowata Izba. Postepowanie przed Izbg ma bo-
wiem charakter kontradyktoryjny, a Izba wydaje wyrok opierajac sie na mate-
riale dowodowym przedstawionym przez strony i uczestnikdw postepowania. To,
ze w danym postepowaniu odwotawczym nie ztozono dowodéw potwierdzaja-
cych brak podstaw do odrzucenia oferty, nie uprawnia do przyjmowania dokona-
nej na tej podstawie oceny jako uprawniajacej do odrzucania oferty w kolejnych
postepowaniach.
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181. Wyrok z dnia 31 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 719/23

Zatem to w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajacy po-
winien przedstawi¢ zaréwno uzasadnienie faktyczne jak i prawne tej czynnosci
w sposdb wyczerpujacy, rzetelny i przejrzysty do czego tez obliguje zamawiaja-
cego tres¢ art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym
rozszerzenie uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci, tj. odrzucenia oferty Od-
wotujacego w $wietle okolicznosci zawartych w odpowiedzi na odwotanie jest dzia-
taniem spoznionym i pozostajagcym bez wptywu na ocene niniejszej sprawy. Oce-
nie Izby mogg bowiem podlegac wytgcznie okolicznosci przedstawione wykonawcy
w decyzji o odrzuceniu oferty. (...) Dlatego tez uzasadnienie faktyczne zawiado-
mienia o odrzuceniu ofert powinno wyczerpujaco obrazowad, jakie przyczyny legty
u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgacego
nie podziela, mdgt sie do wskazanych przez zamawiajacego uchybien ustosunko-
wacé. Z powyzszych wzgleddw znaczaca czes¢ materiatu dowodowego ztozonego
przez Strony postepowania byta irrelewantna dla oceny prawidtowosci czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgacego wyrazonej pismem z dnia 10 marca 2023 r.

182. Wyrok z dnia 25 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1374/23

Przede wszystkim zamawiajacy popetnit szereg bteddw niepozwalajacych na uzna-
nie, ze odwotujagcemu przedstawiono uzasadnienie faktycznie i prawne podstaw
odrzucenia jego oferty. Zamawiajacy oznaczyt w dokumentacji postepowania ofer-
te odwotujacego jako oferte nr 4, nastepnie wskazat, ze nie poddat oferty ocenie
ofert podajac ,,Oferta nr 4 odrzucona”, natomiast uzasadnienie tej czynnosci doty-
czy oferty nr 3 - X, ktéra dotyczyta wytgcznie czesci 2 zamowienia.

(...) zamawiajacy ograniczyt sie do podania, ze przeprowadzit analize kart cha-
rakterystyk i sg one niezgodne z warunkami zamowienia. Jest to uzasadnienie
niepoddajgce sie merytorycznej weryfikacji. Nie mozna ustali¢ jakie warunki za-
mowienia zamawiajacy brat pod uwage przy przeprowadzanej analizie, ktére karty
charakterystyk wymagan nie spetniaty i jakie informacje z tych kart przekonaty
zamawiajacego do podjetej decyzji. Co wiecej zamawiajacy nie wskazat, ze nie-
zgodnosci te majq taki charakter, ze nie nadajq sie do wyjasnienia w trybie art.
107 ust. 4 ustawy, cho¢ sam takg mozliwo$¢ w rozdziale X SWZ w pkt 4 przewi-
dziat. Zamawiajacy nie przedstawit tez uzasadnienia, z ktérego wynikatoby, ze nie
byto mozliwe zastosowanie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy czyli poprawienie omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty z dokumentacji zamoéwienia nie powodujace
istotnych zmian w jej tresci. Mogto bowiem by¢ tak, ze wskazane przez producen-
ta zastosowanie przemystowe farby, lakieru czy emalii, oznaczato jednoczesnie
Srodek przeznaczony do jednostek ptywajacych.

Tym samym jednozdaniowe uzasadnienie faktyczne zamawiajacego w ocenie Izby
uniemozliwito odwotujgcemu ocene prawidtowosci czynnosci zamawiajacego jak
i skuteczng obrone swojej oferty, a to oznacza, ze nie spetnito swojej ustawowej
roli, dla ktorej ustawodawca wymaga uzasadnienia faktycznego i prawnego czyn-
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nosci eliminacyjnej podjetej przez zamawiajacego. W $wietle powyzszego racje
nalezy przyzna¢ odwotujacemu, ze wydajac decyzje o odrzuceniu oferty odwotu-
jacego z postepowania zamawiajacy naruszyt art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zamawiajacy postawit dwa kryteria oceny ofert — cene i termin realizacji zamodwie-
nia, a wykonawcy w zadaniu 1 oferujac tak samo punktowane terminy realizacji
konkurowali jedynie ceng. Odwotujacy ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo, za-
tem gdyby zamawiajacy umozliwit mu merytoryczne odniesienie sie do stwierdzo-
nych przez zamawiajgcego niezgodnosci, miatby szanse na uzyskanie zamdwie-
nia, a wiec uwzglednienie tego zarzutu ma wptyw na wynik postepowania.

183. Wyrok z dnia 30 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1725/23

W sytuacji, gdy Odwotujagcemu nie zostato przedstawione przez Zamawiajace-
go konkretne uzasadnienie czynnosci odrzucenia jego oferty, a zarzut odwotania
zawiera w gtdownej mierze pytania w oparciu, o jakg wiedze Zamawiajacy pod-
jat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgacego, w jakich warunkach technicznych
oferowane przez Odwotujgcego urzadzenie byto badane oraz jaka wersje opro-
gramowania przyjat do badania Zamawiajacy, nie mozna uznaé, ze uzasadnienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego spetnito swojg role. Natomiast z catg
pewnoscig Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci polemiki Odwotujacego
ze stanowiskiem Zamawiajacego.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy powinien dotozy¢ szczegdlnej starannosci w przy-
gotowaniu uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, poniewaz nie
sformutowat szczegdtowych wymagan w odniesieniu do wersji oprogramowania,
SWZ nie zawiera réwniez opisu sposobu oceny ofert, jak rowniez Zamawiajacy nie
zadat przedstawienia przez wykonawcdéw przedmiotowych srodkéw dowodowych.
Ponadto Izba stwierdza, ze wskazane przez Zamawiajacego dopiero w odpowie-
dzi na odwotanie okolicznos$ci zwigzane ze sposobem oceny ofert czy tez udziatem
biegtego w ocenie ofert podnoszone za p6zno, poniewaz powyzsze okolicznosci po-
winny by¢ wskazane w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego i nie
mogq stanowi¢ podstawy do wydania przez Izbe wyroku oddalajgcego odwotanie.
Izba wskazuje, ze nie budzi jej watpliwosci fakt: mozliwosci udziatu w ocenie ofert
biegtego, czy tez mozliwo$¢ skorzystania z przez Zamawiajgcego z powszechnie
dostepnych zrédet w celu weryfikacji przedstawionych mu przez wykonawcow
informacji, jak réwniez fakt, ze Zamawiajacy posiada wiedze i doswiadczenie
w zakresie budowy i funkcjonalnosci urzadzen, ktérych dostawa stanowita przed-
miot zamowienia, co wynika nie tylko z przedstawionych przez Zamawiajacego
dokumentéw (...). Tym niemniej Izba ponownie wskazuje, ze Zamawiajacy zobo-
wigzany byt dokonac¢ wtasciwej analizy wszystkich okolicznosci, uwzgledniajac po-
stawione w SWZ wymogi co do przedmiotu zamoéwienia, a jego przyczyny podjecia
przez niego decyzji powinny znalez¢ odzwierciedlenie w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy musi réwniez mie¢ na uwadze
zasady obowigzujgce na gruncie zamowien publicznych, w tym okreslony
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w art. 16 ustawy Pzp, obowigzek przygotowania i prowadzenia postepowania
w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania
wykonawcéw, a takze przejrzysty oraz proporcjonalny.

Art. 255 pkt 3
184. Wyrok z dnia 30 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 713/23

Wobec powyzszego, zdaniem Izby, jezeli zamdwienie przewiduje prawo opcji,
w przypadku uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy
PZP, zamawiajacy ma prawo odnosi¢ sie do kwoty podawanej bezposrednio przed
otwarciem ofert, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ktora
dotyczy $rodkdw przeznaczonych na realizacje zamdwienia gwarantowanego, bez
odnoszenia sie do zakresu zamoéwienia, ktéry moze, ale nie musi byc¢ realizowany
w ramach prawa opcji. W sytuacji jednak, gdy Zamawiajacy podaje jedng kwote,
bez rozréznienia na kwote dotyczacq zakresu podstawowego i prawa opcji, to na-
lezy uznad, iz dotyczy ona tylko i wytacznie zakresu podstawowego i w odniesieniu
do tej kwoty powinna by¢ analizowana przestanka do uniewaznienia postepowa-
nia, o ktérej mowa w art. 255 pkt 3 ustawy PZP.

185. Wyrok z dnia 3 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 741/23

Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy uniewaznia poste-
powanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszyc¢
te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Z ww. przepisu wynika,
ze 0 tym czy zachodzi podstawa do uniewaznienia postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego w zwigzku tym, ze cena lub koszt najkorzystniejszej ofer-
ty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, decydujga mozliwosci zamawiajgacego
w zakresie zwigekszenia tej kwoty do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.
Postepowanie o udzielenie zamodwienia podlega uniewaznieniu dopiero wtedy, gdy
zamawiajacy stwierdzi brak mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfi-
nansowanie zamowienia. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy opisat dzia-
fania - podjete oraz zaplanowane czynnosci, ktorych celem jest zwiekszenie tej
kwoty. Na chwile zamkniecia rozprawy nie odbyta sie jeszcze sesja Rady Miejskiej
X, podczas ktorej poddana pod gtosowanie zostanie uchwata w sprawie wyboru
metody ustalenia optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz ustale-
nia stawki tej optaty i ustalenia stawki optaty za pojemnik lub worek o okreslonej
pojemnosci, przeznaczony do odbierania odpadéw komunalnych na terenie nie-
ruchomosci (zaplanowano na 31 marca br.) jak i sesja Rady Miejskiej w X, pod-
czas ktérej poddana pod gtosowanie zostanie uchwata w sprawie zmiany uchwa-
ty budzetowej, zwiekszajaca $rodki na gospodarowanie odpadami komunalnymi
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(zaplanowano na kwiecien br.). Na chwile rozpoznania odwotania nie mozna byto
zatem stwierdzi¢ zaistnienia podstawy do uniewaznienia postepowania o udziele-
nie zamdwienia zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

186. Wyrok z dnia 16 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1581/23

W ocenie sktadu orzekajacego, uwzgledniajac charakter przestanek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nalezy uznac, iz obowigzkiem
zamawiajgcego jest podejmowanie czynnosci dopuszczonych przepisami prawa,
ktére moga doprowadzi¢ do zakonczenia postepowania zawarciem umowy w spra-
wie zamdwienia publicznego. Tak wszczecie postepowania, jak i jego uniewaz-
nienie stanowig etap procedury przetargowej, ktérej wynik uzalezniony jest od
wiasciwego przygotowania procedury, jej przeprowadzenia i dopiero na koncu,
jej efektem moze by¢ wybdr oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie poste-
powania. W sytuacji, gdy procedura pozwala zamawiajgcemu na wybor oferty
najkorzystniejszej, to dopiero jej wyczerpanie moze okresli¢ czy w postepowaniu
rzeczywiscie wystapity okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie catego postepo-
wania przetargowego. W niniejszej sprawie Zamawiajacy miat mozliwos¢ zapro-
szenia Odwotujacego do negocjacji ceny, co przewidziat wszczynajac postepowanie
na podstawie art. 275 pkt 2 Ustawy, a zatem decyzja o uniewaznieniu postepo-
wania byta przedwczesna, majac na uwadze podstawe z art. 255 pkt 3 Ustawy.
Dopiero ustalenie czy i na ile Wykonawca byt gotowy ulepszy¢ swojg oferte w za-
kresie ceny pozwolitoby jednoznacznie okresli¢ warunki oferty i na tej podstawie
oceni¢, czy srodki jakie przewidziat Zamawiajacy na sfinansowanie zamdwienia
pozwalajg na wybor oferty najkorzystniejszej. Odstgpienie od negocjacji prowa-
dzito faktycznie do zamkniecia drogi wykonawcy, ktory byt gotowy negocjowac
cene w ramach obecnej procedury przetargowej. Réwniez z punktu widzenia Za-
mawiajacego taka mozliwos¢ powinna by¢ postrzegana w kategorii korzysci, jakie
moze to przyniesc dla osiggniecia celu zamdwienia publicznego, bez koniecznosci
podejmowania innych krokéw, celem zabezpieczenia biezgcych potrzeb pacjentow
szpitala. (...) Tym samym mozliwos$¢ negocjacji ceny, przed ewentualng decyzjg
0 uniewaznieniu postepowania, nie powinna by¢ traktowana wytgcznie w kategorii
uprawnienia zamawiajgcego, ale rowniez jako jego obowigzku doprowadzenia do
osiggniecia celéw zamowienia publicznego.

187. Wyrok z dnia 6 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1790/23

Podsumowujac powyzsze, Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy dokonujac oceny ist-
nienia podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp nie wziat pod uwage ceny oferty, lecz potencjalne catkowite wynagrodzenie,
jakie moze (aczkolwiek nie musi) by¢ nalezne wykonawcy za realizacje umowy.
Stanowisko Zamawiajacego nie korelowato z tresciag SWZ, gdzie Zamawiajacy
sam okreslit doktadnie co stanowi cene oferty, jak i nie odpowiadato literalnemu
brzmieniu ww. przepisu, ktére odnosi sie wtasnie do ceny oferty, a nie do ceny
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oferty powiekszonej o potencjalnie mozliwy wzrost wynagrodzenia w toku $wiad-
czenia ustug. Dziatania podjete przez Zamawiajacego w ocenie Izby nie tylko na-
ruszato art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, ale byto takze nietransparentne.

Przechodzac do poszczegdlnych czesci zamowienia nalezy wskazad, iz juz tylko
proste poréownanie kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinanso-
wanie Czesci II zamdwienia (189 771 120,00 zt brutto) z ceng oferty Odwotujace-
go na Czes$¢ II zamodwienia (185 680 794,98 zt brutto) pozwala stwierdzi¢, ze cena
oferty Odwotujacego (jedynej ztozonej w postepowaniu) jest nizsza niz podana
przed otwarciem ofert kwota. Tym samym w omawianym przypadku nie zostaty
spetnione przestanki okreslone w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, a zatem uniewaznie-
nie postepowania na tej podstawie prawnej byto bezzasadne. (...)

Dlatego tez sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze mimo, iz co do zasady
decyzja o zwiekszeniu kwoty na sfinansowanie zamodwienia jest oparta na swo-
bodnym uznaniu zamawiajacego, to jednak oceny w tym zakresie nalezy dokonac¢
przy przyjeciu poprawnych zatozen, z uwzglednieniem prawidtowego rozumienia
przestanek uniewaznienia postepowania okreslonych w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie dokonat poréwnania kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamowienia z ceng oferty Odwotujgcego, lecz z kwotg maksymalnego
potencjalnego wynagrodzenia umownego, tym samym réwniez ocena jego mozli-
wosci finansowych nie referowata do prawidtowych wartosci.

Art. 255 pkt 5

188. Wyrok z dnia 28 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1068/23,
KIO 1070/23, KIO 1074/23, KIO 1080/23, KIO 1085/23

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia wymaga wykazania przez
zamawiajacego zaistnienia wszystkich przestanek zawartych w art. 255 pkt
5 ustawy Pzp. Przestanki nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco. Przepisy
dotyczace uniewaznienia postepowania majgq bowiem charakter wyjatku od na-
czelnej zasady postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra wynika z definicji
ustalonej w art. 7 pkt 18 ustawy Pzp tj. wytonienia wykonawcy i zawarcia z nim
umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Przepisy regulujgce odstepstwa od
powyzszej zasady nalezy interpretowac zawezajaco.

Przestankami, ktére muszg zaistnie¢, aby uniewazni¢ postepowanie na podsta-
wie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp to: istotna zmiana okolicznosci, brak interesu
publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzieleniu zamoéwienia oraz brak
mozliwosci wczesniejszego przewidzenia tej sytuacji. Przestanki zmiany okolicz-
nosci oraz braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzielenia
zamoOwienia powinny by¢ potaczone adekwatnym zwigzkiem przyczynowo - skut-
kowym. Oznacza to, ze brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania
lub udzielenia zamoéwienia jest rezultatem nieprzewidywalnej zmiany okolicznosci
o istotnym charakterze. Nalezy wskazac¢, ze w polskim prawie nie ma jednolitej



NR 6, 2024 rok (1) 171

definicji interesu publicznego. Zdaniem Izby, w systemie zamoéwien publicznych
interes publiczny nalezy wigzac¢ z funkcjami i zadaniami jakie ustawodawca stawia
podmiotom wydatkujacych srodki publiczne. Naleza do nich racjonalne, efektywne
i skuteczne wydatkowanie srodkéw publicznych na zadania publiczne, zagwaran-
towanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw uczestnicza-
cych w postepowaniach przetargowych, zapobieganie korupcji w zamdwieniach
publicznych, ksztattowanie wtasciwych wzoréw zachowan rynkowych. Realizacja
powyzszych funkcji systemu zamoéwien publicznych to realizacja interesu publicz-
nego. System zamowien publicznych nie moze by¢ traktowane przez podmioty
wydatkujace srodki publiczne wytacznie jako instrumentalne narzedzie do realiza-
cji zmiennych intereséw zamawiajacych. Stabilnos$¢ decyzji podmiotdéw realizuja-
cych zadania publiczne w trybie ustawy Pzp sprzyja rozwojowi wspotpracy z pod-
miotami prywatnymi przy realizacji zadan publicznych, a tym samym przektada
sie na konkurencyjnos¢ i stymuluje rozwéj gospodarczy.

189. Wyrok z dnia 6 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1783/23

Izba zgodzita sie z konkluzjami Zamawiajgacego wyrazonymi w stanowisku pisem-
nym jak i na rozprawie przez Izba, ze nie miat mozliwosci kontynuacji poste-
powania, albowiem: (1) ogtoszone postepowanie dotyczyto okresu dtuzszego niz
uczestnictwo X w Zwigzku. (2) Zwigzek ogtaszajac postepowanie w lutym br. nie
miat $wiadomosci zaistnienia takiej sytuacji w zwigzku z czym nie przewidziat
mozliwosci skrocenia okresu obowigzywania umowy z uwagi na ww. okolicznosci;
(3) po wyjsciu X ze Zwigzku, Zwigzek utracit kompetencje do realizowania zadan
(a zatem ich zlecenia) z zakresu odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci potozonych w 3 sektorze (X), poniewaz po ,wyjsciu” ze Zwigzku
to na gminie bedzie cigzyt obowigzek realizacji zadan ustawowych we wtasnym
zakresie co oznacza, ze to X bedzie zobowigzana do przeprowadzenia postepo-
wania przetargowego oraz zawarcia umowy z wykonawcq. Z uwagi na powyzsze
Zamawiajacy wskazujac na art. 255 pkt 5 Pzp zasadnie uznat, ze nastagpita istotna
zmiana okolicznosci uzasadniajaca uniewaznienie postepowania z uwagi na brak
interesu publicznego w prowadzeniu przedmiotowego postepowania. O czym
powiadomit wykonawce w pismie z 13 czerwca 2023 r. na podstawie art. 260
ust.1 ustawy Pzp. (...)

Izba (podobnie jak Zamawiajacy) zauwaza, ze zmiana okolicznosci, o ktérej mowa
w art. 255 pkt 5 pzp musi mie¢ charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego.
W stanie faktycznym jej zaistnienie byto niezalezne od tego Zamawiajqcego, wy-
nikato z uchwaty podjetej kilka miesiecy po ogtoszeniu przetargu i uptywie terminu
na ztozenie ofert (w tym przypadku jednej) i podjetych decyzjach, w szczegdino-
éci zwiekszenia $rodkéw, zmierzajacych do zakonczenia postepowania wyborem
najkorzystniejszej oferty. Niewatpliwe podjecie uchwaty przez X jest catkowicie
niezalezne od tego Zamawiajqcego. Tym samym podjeta uchwata jest czynnikiem
zewnetrznym, niezaleznym od jego woli. Izba podzielita poglad Zamawiajacego,
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ze przepis art. 255 pkt 5 Pzp (jego literalna wyktadnia) dotyczy istotnej zmiany
okolicznosci, uzasadniajgcej uniewaznienie postepowania, powodujacej, ze jego
prowadzenie lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym. Zasto-
sowanie w tresci przepisu alternatywy nieroztgcznej z uzyciem funktora ,lub” nie-
watpliwie prowadzi do wniosku, ze wystarczajacym jest, aby tylko jedna z tych
czynnosci byta sprzeczna z interesem publicznym. Tym samym uniewaznienie
postepowania jest rowniez uzasadnione brakiem — w stanie faktycznym sprawy -
interesu publicznego w prowadzeniu postepowania a nie w udzieleniu zamdwienia.
X bowiem bedzie musiata samodzielnie realizowa¢ kompetencje odbioru odpadow
na terenie gminy X jako zadanie wtasne gminy i zgodnie z przepisami prawa, co
do prowadzenia stosownego postepowania i udzielenia zamdwienia.

190. Wyrok z dnia 17 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1885/23

Izba wskazuje, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia istotnej zmiany okolicznosci
w rozumieniu art. 255 pkt 5. W doktrynie wskazuje sie, ze dla zastosowania po-
wotanego przepisu nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana faktycznie wystapita,
a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystapienia. Zmiana okolicznosci, o ktérej
mowa w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp musi mie¢ charakter zewnetrzny wzgledem
Zamawiajacego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest niezalezne od same-
go Zamawiajacego - zmiana taka moze wynika¢ np. z aktu prawnego wigzace-
go Zamawiajgcego i stanowigcego zrédio prawa. Natomiast niewatpliwie ogélne
stwierdzenie o wzgledach organizacyjnych i finansowych, na ktére powofat sie
Zamawiajacy nie stanowi zrdédta prawa i nie ma charakteru zobowigzujacego Za-
mawiajacego do odwotania przetargu. (...)

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz w sprawie nie wystgpita istotna zmiana
okolicznosci stanowigcqg jedng z przestanek mozliwosci uniewaznienia postepowa-
nia w oparciu o art. 255 pkt 5 ustawy Pzp. Ze stanowiska Zamawiajgcego zasad-
nym jest wywiedzenie tylko wniosku iz Zamawiajacy ze wzgledéw organizacyj-
nych i finansowych dokonat zmiany sposobu realizacji procesu zagospodarowania
osadow. W zakresie wystgpienia kolejnej przestanki z ww. przepisu, tj. wykazania,
ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, wskazaé
nalezy, ze samo pojecie interesu publicznego jest nieostre, a pojmowanie go tylko
w odniesieniu do kryterium ekonomicznego jest zbyt waskie. (...) Ponadto, zgod-
nie z wyrokiem Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 22 wrzesnia 2009 roku
sygn. III CA 418/09 mozliwos¢ zmniejszenia wydatkéw przez zamawiajgcego nie
Swiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicz-
nym. Nie mozna automatycznie utozsamiac interesu publicznego z interesem eko-
nomicznym zamawiajgcego.

Nadto, Zamawiajacy nie wykazat, ze obecnie prowadzone postepowanie i nowe
majace by¢ wszczete to dwa catkowicie rézne zamowienia. Izba nie mogta doko-
na¢ oceny w tym zakresie, gdyz brak jest opisu przedmiotu zamdwienia nowego
postepowania i Zamawiajacy przedstawit tylko jego zarys stwierdzajac, ze nowe
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postepowanie przetargowe dotyczy¢ bedzie tylko zagospodarowania odpadéw
technologicznych tj. skratek oraz zawartosci piaskownikow.

W zakresie kolejnej przestanki z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp dotyczacej sytuacji,
iz zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w dwoch poprzedzajacych przestankach nie
byta mozliwa do przewidzenia nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy w ogdle nie poku-
sit sie 0 uzasadnienie powyzszej przestanki. (...)

Dalej, Izba wskazuje, ze uzasadnienie faktyczne i prawne uniewaznienia poste-
powania powinno zawiera¢ co najmniej ustalenie faktéw i wskazanie dowododw,
na ktorych zamawiajacy sie opart, oraz wyjasnienie podstawy prawnej uniewaz-
nienia, a kazda nowa argumentacja na etapie postepowania odwotawczego jest
spozniona. Zatem okolicznoséci, ktére nie zostaty wprost podane w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania, nie podlegajg ocenie Izby w postepowaniu odwo-
tawczym. Powotanie okolicznosci faktycznych powinno by¢ dokonane w sposob
jasny i niebudzacy watpliwosci. Powinno by¢ przy tym na tyle wyczerpujace,
by pozwalato wykonawcom na petne zidentyfikowanie okolicznosci faktycznych,
stanowigcych podstawe podjecia czynnosci uniewaznienia, oraz ich ewentualne
zakwestionowanie w odwotaniu, a takze przedstawienie w postepowaniu odwo-
tawczym stosownych dowoddéw. W ustalonym stanie faktycznym Zamawiajacy nie
przedstawit uzasadnienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania w zakresie wy-
maganym przez przepisy ustawy Pzp.

Odwotujacy zostat zmuszony w istocie do zgadywania, jakie to konkretnie przy-
czyny legty u podstaw decyzji Zamawiajqcego i na jakiej podstawie prawnej zo-
stata ona oparta. W zwigzku z powyzszym, niewykazanie przestanek wynikajacych
z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp przez Zamawiajacego, do czego jest zobowigzany,
musi skutkowac nakazaniem Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci uniewaz-
nienia postepowania.

Art. 255 pkt 6
191. Wyrok z dnia 3 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 174/23

Zasadniczym powodem, dla ktérego odwotanie zostato oddalone, jest niewykaza-
nie przez Odwotujacego, ze faktycznie mamy w postepowaniu do czynienia z prze-
stanka do uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy
PZP. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli obar-
czone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegaja-
cej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przepis ten powinien by¢ stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ustawy
PZP, ktéry zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy. Odwotujacy powi-
nien zatem wskaza¢ wade postepowania, wykaza¢ na czym polega, dlaczego nie
jest mozliwa do usuniecia i wykaza¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy stwierdzong
wada postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy, w tym wskazujac spetnienie okreslonej przestanki z art. 457 ustawy PZP.
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Odwotujacy konstruujac zarzut naruszenia art. 255 pkt. 6 ustawy PZP pominat
zachodzacq pomiedzy tym przepisem, a art. 457 ust. 1 ustawy PZP korelacje i nie
wskazat nawet w oparciu o jakg podstawe prawng wywodzi skutek niewaznosci
przysztej umowy.

W niniejszej sprawie Izba uznata, ze Odwotujacy wykazat jedynie istnienie pew-
nej wady postepowania, tj. naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 137
ust. 6 ustawy PZP, ktéra na obecnym etapie nie moze zosta¢ sanowana z uwagi
na uptyw terminu sktadania ofert. W zaden jednak sposoéb nie odnidst sie Odwotu-
jacy do tego, jak zidentyfikowana przez niego wada uniemozliwi zawarcie niepod-
legajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

192. Wyrok z dnia 3 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 170/23

Izba stwierdzita ponadto, ze uptyw terminu realizacji zamdwienia nie jest wadq
postepowania o zamdwienie publiczne, ktéra winna skutkowac uniewaznieniem
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Zaden z przepiséw nie sprzeciwia
sie zawarciu i realizacji umowy w sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji
postepowania, jako data realizacji swiadczenia juz uptynat, ponadto z art. 457
nie wynika, aby byta to wada ktéra prowadzi¢ by musiata do uniewaznienia poste-
powania.

193. Wyrok z dnia 14 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 871/23

Poza tym wbrew twierdzeniom Odwotujgcego w $wietle obowigzujgcej ustawy
PZP umowa w sprawie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu nie tylko
na podstawie przestanek z art. 457 ust. 1 i ust. 5 ustawy PZP. Zgodnie bowiem
z art. 611 pkt 2 ustawy PZP w przypadku ujawnienia naruszenia przepiséw ustawy
PZP Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznie-
nie umowy w catosci lub czesci. Jesli zatem w wyniku przeprowadzenia kontroli
doraznej, czyli juz po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy PZP, ktdre
mogto mieé¢ wptyw na wynik postepowania przetargowego, to zyskuje on upraw-
nienie do skierowania do sqdu powszechnego powddztwa o uniewaznienie umowy
zawartej pomiedzy zamawiajacym a wybranym wykonawca. Zamawiajacy zatem
analizujac kazdorazowo przestanki do uniewaznienia postepowania w trybie art.
255 pkt 6 ustawy PZP powinien mie¢ na wzgledzie nie tylko nieusuwalno$¢ samej
wady, ktérg obarczone zostato postepowanie, ale réwniez powinien przewidziec,
czy wada ta moze w przysztosci skutkowac uniewaznieniem umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, w tym na podstawie regulacji art. 611 pkt 2 ustawy PZP.

194. Wyrok z dnia 11 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1193/23

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy zwrocit uwage na tres¢ uzasadnienia czyn-
nos$ci uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy stwierdzit w nim, ze postepowa-
nie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada polegajacq na opisaniu przedmio-
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tu zamowienia w zakresie okreslenia parametréow asortymentu wskazanego w poz.
3 zatgcznika nr 2 do SWZ Formularz ofertowy w zakresie czeséci 20 niezgodnie
z intencja Zamawiajgcego. Argumentacja taka nie moze zastugiwac na aprobate.
Izba pragnie podkresli¢, ze SWZ oraz sporzadzone na jej podstawie ogtoszenie
0 zamowieniu stanowig o$wiadczenie woli zamawiajacego co do ksztattu przyszie-
go zobowigzania umownego miedzy zamawiajacym a wykonawcg, ktéry ztozy naj-
korzystniejszg oferte i Zamawiajacy jest zobowigzany formutowac wszystkie swoje
intencje i potrzeby w tresci tych dokumentéw. Postanowienia SWZ sg bowiem wig-
zace dla Zamawiajacego i wykonawcow. Nie mogg by¢ one zmieniane po terminie
sktadania ofert i uzupetniane o niewyrazone w ich tresci intencje Zamawiajace-
go. Analogicznie takie niewyrazone wprost w dokumentacji postepowania intencje
nie moggq same w sobie stanowi¢ podstawy do stwierdzenia zaistnienia przestanki
wady postepowania, skutkujacej jego uniewaznieniem na podstawie art. 255 pkt
6 Pzp. Taki ma bowiem charakter jedynie wada postepowania obejmujqca naru-
szenie przepisow ustawy regulujacych udzielanie zamowienia. (...). W przedmioto-
wym postepowaniu Zamawiajacy wadliwosci postepowania dopatruje sie natomiast
w fakcie, ze wyartykutowane w OPZ wymagania techniczne ,, dodatkowego otworu
przy ostrzu igty” uniemozliwia w jego ocenie zaoferowanie konkretnego produktu
tj. kaniul X. W tym miejscu Izba pragnie w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze oko-
licznos$¢ ze konkretny produkt nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawia-
jacego nie stanowi samo w sobie naruszenia przepiséw.

195. Uchwata z dnia 18 maja 2023 r., sygn. akt: KIO/KD 10/23

Izba wskazuje, ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 usta-
wy Pzp wymaga wykazania, iz nie ma mozliwosci zawarcia umowy niepodlega-
jacej uniewaznieniu. Zamawiajacy ma obowigzek wykazania, ze zachodzg pod-
stawy do ewentualnego uniewaznienia umowy okreslone w art. 457 ustawy Pzp.
Takich okolicznosci Zamawiajacy nie wykazat.

Izba wskazuje, ze uwarunkowania dotyczace wykorzystania gazéow w butlach,
na ktére powotuje sie w zastrzezeniach Zamawiajacy powinny byty by¢ znane
Zamawiajacemu przed publikacjg SWZ. Zamawiajacy jest profesjonalnym pod-
miotem medycznym i z tego tytutu winien mieé¢ wiedze i $wiadomos$¢ zasad zwig-
zanych z uzytkowaniem butli z gazami medycznymi. Z tresci za$ zastrzezen Za-
mawiajacego wynika, jakoby Zamawiajacy po ztozeniu ofert w przedmiotowym
postepowaniu uswiadomit sobie, ze na podstawie informacji, jakie sam wymagat
od wykonawcow w formularzu asortymentowo - cenowym nie jest w stanie zwe-
ryfikowac rzeczywistej wartosci gazu, jakg bedzie mdgt wykorzystac.

Izba stoi na stanowisku, ze kreowanie po ztozeniu ofert podstaw do uniewaznie-
nia postepowania poprzez powotywanie sie na niejednoznaczne czy btedne po-
stanowienia SWZ jest dziataniem nieuprawnionym. Ustawodawca nie przewidziat
mozliwosci uniewaznienia postepowania z powodu zaniedban czy niestarannosci
Zamawiajacego w przygotowaniu dokumentacji postepowania.
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Wykonawca X wypetnit formularz asortymentowo - cenowy zgodnie z informacja-
mi przekazanymi przez Zamawiajacego w SWZ. Dalej Izba wskazuje, ze w tresci
ztozonych zastrzezen Zamawiajacy wskazat, ze warto$¢ nominalna gazu wskazana
przez wykonawce X w formularzu asortymentowo - cenowym nie jest wartoscig
rzeczywistg, jaka Zamawiajacy bedzie mdgt wykorzystaé oraz, ze wykonawca X
nie dokonat przeliczenia zgodnie ze wzorem zawartym w SWZ. W tym zakresie,
Izba wskazuje, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie badania i oce-
ny ofert ztozonych w postepowaniu, zgodnie z zasadami okreslonymi w SWZ.
W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajacego, ze nie zostaty ztozone zadne
oferty odpowiadajace wymaganiom zawartym w SWZ, Zamawiajacy winien unie-
wazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp. Jak Izba wskazata
powyzej, Zamawiajacy wymagat wskazania oferowanej wartosci gazu w gramach.
Wykonawca X takg warto$¢ wskazat w formularzu. Skoro Zamawiajacy uwa-
za, ze wykonawca nie dokonat przeliczenia zgodnie ze wzorem zamieszczonym
w SWZ, to obowigzkiem Zamawiajacego byto zbadanie oferty wykonawcy pod tym
katem i ewentualne jej odrzucenie. (...) W takiej sytuacji podstawg uniewaznienia
postepowania mogtby by¢ art. 255 pkt 2 ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajacy
wykreowat sam, swoim dziataniem podstawe uniewaznienia postepowania, powo-
tujac sie na niejednoznaczne i btedne postanowienia SWZ, ktére sam przygotowat.
Zdaniem Izby, nieprawidtowym dziataniem zamawiajacego jest zastosowanie in-
stytucji uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp jako
narzedzia do sanowania swoich btedéw popetnionych na etapie przygotowywania
dokumentacji postepowania. Podmioty publiczne s zobowigzane z najwyzszg sta-
rannoscig identyfikowac swoje potrzeby przed wszczeciem postepowania, tak aby
nie miaty miejsca rzekome uchybienia w opisie ich potrzeb na etapie weryfikacji
ofert. Zdaniem Izby, w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy jako pro-
fesjonalista, miat lub powinien byt mie¢ petng $wiadomos$¢é swoich potrzeb jakie
zamierza zrealizowa¢ w ramach przedmiotowego postepowania przetargowego,
w szczegdlnosci koniecznosci precyzyjnego uregulowania zasad weryfikacji warto-
$ci gazu mozliwego do wykorzystania w uzytkowanych urzadzeniach. Zamawiaja-
cy powotuje sie na rzekome niejednoznaczne zapisy w SWZ prébujac wykreowac
podstawy do uniewaznienia postepowania. Zdaniem Izby, stusznie Prezes UZP
wskazat, a w ztozonych zastrzezeniach Zamawiajacy nie wykazat, ze postanowie-
nia SWZ w zakresie wymaganej wartosci gazu byty okreslone w sposdb niejedno-
znaczny. Zamawiajacy jednoznacznie okreslit swoje potrzeby, a powotywanie sie
na rzekome intencje po otwarciu ofert jest nieuprawnione.

196. Wyrok z dnia 1 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1408/23

Uniewaznienie postepowania na tej podstawie prawnej wymaga wiec wykazania
po pierwsze - ze postepowanie jest obarczone wadq, po drugie - ze jest to wada
niemozliwa do usuniecia, po trzecie - ze wada ta uniemozliwia zawarcie umowy,
ktora nie podlegataby uniewaznieniu. Zatem nie kazda wada postepowania, w tym
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spowodowana niestarannym przygotowaniem SWZ i popetnieniem w niej btedéw
czy uchybien, uzasadnia uniewaznienie postepowania.

Nastepnie zaznaczy¢ nalezy, ze ciezar wykazania okolicznosci uzasadniajacych
uniewaznienie postepowania spoczywa na zamawiajacym. (...) Uzasadnienie fak-
tyczne informacji o uniewaznieniu postepowania powinno wyczerpujaco obrazo-
wac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca,
gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawia-
jacego uchybien ustosunkowac. O ile niektére z przestanek uniewaznienia poste-
powania majq charakter oczywisty, niewymagajacy szczegdlnie rozbudowanego
uzasadnienia faktycznego i prawnego (np. w sytuacji gdy nie ztozono zadnej ofer-
ty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone), o tyle w przypadku nieusuwalnej wady
postepowania konieczne jest wykazanie i przeanalizowanie wszystkich okoliczno-
éci lezacych u podstaw takiej oceny.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy przedstawit wyjatkowo krétkie i ogdiniko-
we uzasadnienie czynnosci uniewaznienia, nie podejmujac nawet proby wykaza-
nia, ze zaistniaty wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 255 pkt 6 usta-
wy Pzp. Zamawiajacy wskazat jedynie na wady postepowania, jakie dostrzega,
w najmniejszym stopniu nie wykazujgc pozostatych przestanek, w szczegdlnosci
tego, ze wskazane wady s tak istotne, ze uniemozliwiajg zawarcie niepodlega-
jacej uniewaznieniu umowy. Juz tylko z tego powodu uniewaznienie nalezy uznac
za nieprawidtowe, a odwotanie za zasadne.

(...) Izba nie dopatrzyta sie we wskazanych przez Zamawiajgacego okolicznosciach
podstaw do stwierdzenia, ze uzasadniajg one uniewaznienie postepowania. Wska-
zujac na opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczer-
pujacy, Zamawiajacy stwierdzit, ze w opisie przedmiotu zamdwienia jednoznacz-
nie nie okreslit, ze w kazdym pakiecie wymagany jest telemonitoring. Nawet jesli
Zamawiajacy dostrzegt w opisie przedmiotu zamdwienia jaka$ niejednoznacznosc,
to powinien ustali¢, czy nie da sie ustali¢ wtasciwej tresci wymagan dokonujac
prawidtowej wyktadni postanowien SWZ.

W ocenie Izby postanowienia OPZ w zakresie telemonitoringu nie zawierajg bra-
kéw pozwalajacych stwierdzi¢ istnienie nieusuwalnej wady postepowania. Sko-
ro Zamawiajacy w odniesieniu do poszczegdlnych pakietow wskazat, ze oczeku-
je urzadzen z osprzetem i mozliwoscig telemonitoringu, oznacza to, ze wymagat
spetnienia funkcjonalnosci telemonitoringu. Intencja Zamawiajacego nie powinna
budzi¢ watpliwosci, a wyktadnia przeciwna nie ma oparcia w brzmieniu OPZ i pro-
wadzi do nielogicznych wnioskéw. Po pierwsze nie wykazano, ze pojecie osprzet
moze w przypadku zamawianych urzadzen odnosi¢ sie do jakichkolwiek innych
akcesoridéw, niz stuzace przesytowi informacji (telemonitoringowi). Po drugie, nie-
racjonalne bytoby zamawianie urzadzen, ktére majg tylko potencjat do rozbudo-
wy o telemonitoring, biorgc pod uwage, ze rozbudowa ta musiataby sie wigzaé
z zakupem konkretnego osprzetu producenta urzadzen dostarczonych w wyniku
przedmiotowego postepowania. Jest bowiem okolicznoscig bezsporna, ze osprzet
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do telemonitoringu jest dedykowany do konkretnych urzadzen do elektrotera-
pii serca. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy oczekiwat
dostawy takiego sprzetu (zestawu urzadzen), ktory pozwala prowadzi¢ telemo-
nitoring. Dowodem na zasadno$¢ stanowiska przeciwnego nie sg ztozone przez
Przystepujacego wyciagi z dokumentacji innych postepowan, gdzie zamawiajacy
w inny sposdb wskazywali na konieczno$¢ zaoferowania osprzetu do telemonito-
ringu. Zauwazy¢ nalezy, ze wymagdania w tym zakresie mogaq zosta¢ sformutowa-
ne przy uzyciu réznych okreslen, a postuzenie sie przez Zamawiajacego innymi
sformutowaniami niz zrobiono to w innych postepowaniach nie $wiadczy samo
w sobie o wadliwym opisaniu przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszac sie do stwierdzenia Zamawiajacego, ze opis przedmiotu zamdwienia
nie uwzgledniat zasad i warunkéw w zakresie telemonitoringu, podkresli¢ nalezy,
7e Zamawiajacy nie miat obowigzku zawezania swoich oczekiwan w odniesieniu do
telemonitoringu i jesli nie okreslit, jak ta funkcjonalno$¢ ma by¢ realizowana, to
oznacza tylko tyle, ze moze ona by¢ realizowany na rézne sposoby, z wykorzysta-
niem wszystkich dostepnych na rynku rozwigzan.

Odnoszac sie natomiast do wskazanej przez Zamawiajacego okolicznosci, ze za-
pisy SWZ nie zawieraty informacji dotyczgcych przetwarzania i ochrony danych
osobowych, ktdre sq niezbedne przy korzystaniu z telemonitoringu, zauwazy¢ na-
lezy, ze Zamawiajacy ograniczyt sie do stwierdzenia faktu, ze takich informacji
w SWZ nie zamiescit, nie podjat jednak proby wykazania, ze byt to obowigzkowy
jej element. Izba nie dostrzega przeszkdd, aby mimo braku w SWZ wzoru umo-
wy w zakresie przetwarzania i ochrony danych osobowych, zawrzeé takg umowe
w przypadku, gdy dojdzie do przetwarzania danych osobowych - obowigzek taki
wynika bowiem wprost z przepiséw prawa regulujgcego ochrone danych osobo-
wych i jest niezalezny do tresci SWZ.

Art. 255 pkt 8
197. Wyrok z dnia 6 lutego 2023 r., sygn. akt: KIO 204/23

Wykonawca X nie uchylat sie od wspétdziatania z Zamawiajagcym i dazeniu do
osiggniecia porozumienia w zakresie wskazanym w zaproszeniu do negocjacji.
Wychodzit naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajacego, konsekwentnie deklarujac
przez caty czas negocjacji wole wspotpracy, w tym takze wspdtprace w okresleniu
podziatu inwestycji na etapy proporcjonalnie do posiadanych przez Zamawiajace-
go $rodkow finansowych. Brak byto wiec podstaw do uznania, ze negocjacje nie
doprowadza do zawarcia umowy. Zasada dobrej wiary negocjacji - jak stusznie
podnidst Odwotujacy - nakazuje bowiem, aby dgzy¢ do zawarcia umowy. Pamietaé
przy tym bowiem nalezy, ze art. 72 § 2 k.c. stanowi, ze strona, ktéra rozpoczeta
lub prowadzita negocjacje z naruszeniem dobrych obyczajéw, w szczegdlnosci bez
zamiaru zawarcia umowy, jest obowigzana do naprawienia szkody, jaka druga
strona poniosta przez to, ze liczyta na zawarcie umowy. Odpowiedzialno$¢ na pod-
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stawie tego przepisu zachodzi¢ bedzie w szczegdlnosci w przypadku wystania
zaproszenia do negocjacji bez intencji zawarcia umowy. Jest to o tyle istotne,
iz w tym stanie faktycznym zaproszenie do negocjacji zostato skierowane, zresz-
ta zgodnie z warunkami konkursu, do jego zwyciezcy. W kontek$cie powyzszego
trudno dopatrzec sie ,niepowodzenia w negocjacjach” i na tej podstawie uniewaz-
ni¢ negocjacje w trybie z wolnej reki. Podstawg uniewaznienia postepowania byta
bowiem wylacznie ta przestanka a wykonawca nadal deklarowat wole wspétpracy.

Art. 256
198. Wyrok z dnia 26 kwietnia 2023 r., sygn. akt: KIO 1022/23

Na wstepie nalezy zwroci¢ uwage, ze przestanka uniewaznienia sformutowana
w art. 256 ustawy Pzp, jest przestanka przyznajacq niejako dodatkowo (w sto-
sunku do przestanek z art. 255 ustawy pzp) zamawiajgcemu uprawnienie do unie-
waznienia postepowania, ale wytacznie przed uptywem terminu sktadania ofert,
jezeli wystapity (blizej niesprecyzowane w tym przepisie) okolicznosci powoduja-
ce, ze dalsze prowadzenie postepowania bytoby nieuzasadnione. W przeciwien-
stwie do przestanek z art. 255 Pzp ktore zostaty nakreslone znacznie bardziej
restrykcyjnie, przestanka uniewaznienia z art. 256 Pzp jest nieostra i pozostawia
zamawiajacemu pewien luz decyzyjny co do tego, w jakiej sytuacji uzna, ze dal-
sze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione. Przy czym oczywiste jest,
ze chodzi o okolicznosci, ktére zaistniaty lub ujawnity sie po wszczeciu postepo-
wania, ale nie p6zniej niz do uptywu terminu skfadania ofert. Konkludujac, de lege
lata o ile na poczatkowym etapie prowadzonego postepowania zamawiajacy ma
szeroko zakreslone uprawnienie do jego uniewaznienia, o tyle po otwarciu ofert
ulega ono zawezeniu do Scisle oznaczonych okolicznosci (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1074/22). Jednoczesnie na-
lezy nadmienic, iz przestanka uniewaznienia z art. 256 ustawy Pzp moze dotyczy¢
réwniez wystapienia okolicznosci, ktére Zamawiajacy mogt przewidzie¢ na etapie
przygotowania postepowania.

199. Wyrok z dnia 13 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1543/23

Rozwigzanie wprowadzone w art. 256 umozliwia wiec Zamawiajgcemu zakoncze-
nie postepowania jezeli oceni on, ze dalsze trwanie postepowania jako nieza-
sadne. Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 256 Pzp nie wskazuje szczegdtowych
okolicznosci, ktére uzasadniatyby uniewaznienie postepowania na ww. podsta-
wie, a wiec przyjac nalezy, ze mozliwych sytuacji jest tu bardzo wiele, w zwigzku
z czym interpretacja tego przepisu musi by¢ zawezajaca i dokonywana z uwzgled-
nieniem celu, jakiemu stuzy¢ ma wszczecie postepowania przetargowego, tj. za-
warcie umowy z wykonawcg, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza.
Decyzje Zamawiajacego powinny by¢ podejmowane z uwagi na ten wtasnie cel,
wobec czego dla uniewaznienia postepowania w warunkach art. 256 Pzp wifasnie
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ten cel postepowania musi odpas¢, bez wzgledu na przyczyny takiego stanu rze-
czy. Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 256 Pzp nie moze by¢ ,narzedziem” do
nieuzasadnionego uniewaznienia postepowania, a obowigzkiem Zamawiajacego
jest wykazanie w uzasadnieniu czynnosci, ze wystgpity okolicznosci powodujace,
ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione.

Art. 260 ust. 1
200. Wyrok z dnia 15 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 546/23

W przypadku uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 5) Pzp uza-
sadnienie faktyczne podane w zawiadomieniu o tej czynnosci musi zatem zawierac
informacje w zakresie wszystkich trzech przestanek uniewaznienia postepowa-
nia wynikajacych z tego przepisu, to jest 1) ze wystgpita istotna zmiana oko-
licznosci, 2) ze wystgpienie tej zmiany powoduje, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym oraz 3) ze nie mozna
bylo wczesniej przewidzie¢ wystgpienia tej zmiany ani tego, iz spowoduje ona,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie pu-
blicznym. Wobec powyzszego, w sytuacji, gdy podane w zawiadomieniu o unie-
waznieniu Postepowania opublikowanym w dniu 15 lutego 2023 r. uzasadnienie
faktyczne tej czynnosci nie zawiera wskazania okolicznosci w zakresie wszystkich
trzech przestanek uniewaznienia postepowania wynikajacych z art. 255 pkt 5)
Pzp, doszto do naruszenia art. 260 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby braki te powodujq
przy tym, ze motywy decyzji Zamawiajacego o uniewaznieniu Postepowania nie
zostaty przedstawione w sposob przejrzysty, co uzasadnia uznanie, ze w zakresie
tej czynnosci Postepowanie nie byto prowadzone w taki sposdb, a w konsekwencji
stwierdzenie naruszenia art. 16 pkt 2) Pzp.

Art. 263
201. Wyrok z dnia 12 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1854/23

Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, jakoby uchylanie sie od zawarcia
umowy uwarunkowane bylo ztozeniem przez wykonawce oswiadczenia w przed-
miocie odmowy zawarcia umowy. Izba wskazuje, ze ustawa P.z.p. dokonuje tu
rozrdéznienia, postugujac sie w art. 263 sformutowaniem ,uchyla sie od zawarcia
umowy”, natomiast w art. 98 ust. 6 pkt 2 lit a - sformutowaniem ,,odmoéwit pod-
pisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego”. Uchylaniem sie od zawarcia
umowy jest nie tylko odmowa podpisania umowy (art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a ustawy
P.z.p.), ktéra jest tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez wykonaw-
ce i przekazanym do wiadomosci zamawiajgcego, lecz takze wszelkie przyczyny
lezgce po stronie wykonawcy uniemozliwiajagce zawarcie umowy, zaréwno przez
niego zawinione, jak i niezawinione. Z przeprowadzonej w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wyktadni pojecia ,uchylanie sie od zawarcia umowy” wynika,
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iz nalezy przez to rozumiec¢ zaréwno bezposrednig odmowe zawarcia umowy przez
wykonawce, jak réwniez catoksztatt okolicznosci danej sprawy, dziatan lub zanie-
chan wykonawcy, wskazujgcych jednoznacznie, bez watpliwosci, ze nie ma on
zamiaru podpisa¢ umowy lub nie jest w stanie z okreslonych powodow spetnié
przestanek jej zawarcia (tak np. wyrok z dnia 17 marca 2016 roku sygn. akt: KIO
311/16, wyrok z dnia 4 marca 2014 roku, sygn. akt: KIO 288/14).

W rozpoznawanym przypadku po stronie odwotujgcego zachodzag okolicznosci
uniemozliwiajgce mu zawarcie umowy na warunkach wskazanych ofercie. Zaofe-
rowany przez odwotujgcego sprzet zostat bowiem wycofany z produkcji, zatem
przeszkoda w zawarciu umowy ma charakter nieprzemijajacy. Odwotujacy pod-
czas rozprawy podnosit, iz nie miat mozliwosci dokonania wczesniejszej rezerwacji
sprzetu u producenta, jak réwniez, po uzyskaniu informacji o wyborze jego oferty,
nie mégt pozyskac sprzetu z innych zrédet. Izba data wiare argumentom odwo-
tujacego, niemniej jednak doszta do przekonania, ze przedstawione okolicznosci
potwierdzaja, iz przyczyny braku mozliwosci zawarcia umowy lezg po stronie od-
wotujacego. Podkreslenia wymaga, ze wykonawca, sktadajac oferte w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego, powinien dotozy¢ pewnej starannosci
miedzy innymi w zakresie zbadania, czy oferowany przez niego asortyment bedzie
dostepny w momencie realizacji zamowienia. Izba wskazuje, ze decyzja o wycofa-
niu danego sprzetu z produkcji co do zasady nie jest podejmowana z dnia na dzien,
zatem odwotujacy mogt zawczasu podjac dziatania majace na celu upewnienie sie
co do planowanego okresu jego dalszej produkcji.

Art. 296 ust. 2 zd. 4
202. Wyrok z dnia 11 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1833/23

Przy wyrokowaniu Izba wzieta pod uwage, ze przepis art. 296 ust. 2 zd. 4 ustawy
Pzp ma charakter sankcyjny i nie moze podlegac rozszerzajacej wyktadni. Zasada
ta dotyczy takze sytuacji, gdy przewidziane w SWZ wynagrodzenie wykonaw-
cy za wykonanie przedmiotu zamowienia posiada charakter kosztorysowy. Nie
ulegato watpliwosci, ze zamawiajacy w postepowaniu przewidziat wynagrodzenie
kosztorysowe, co wynikato wprost z postanowienia § 9 ust. 1 wzoru umowy. Fak-
tycznie jednak, co stusznie dostrzegt odwotujacy, przy takim sposobie ksztattowa-
nia wynagrodzenia, ostateczna jego wysokos¢ zalezy od rzeczywiscie wykonanych
robot. (...)

Zdaniem Izby odwotujacy nie wykazat takze ani nawet nie twierdzit, aby pozycje
kosztorysowe, w ktorych przystepujacy podnidst ceny jednostkowe, dotyczyty ta-
kiego elementu robdt, ktéry w Swietle sztuki budowlanej czy zasad doswiadczenia
zyciowego zostat przez zamawiajacego w przedmiarach w taki sposéb niedosza-
cowany, ze finalnie prowadzitoby do rezultatu, ze zamawiajacy przyjmujac oferte
dodatkowa znalaztby sie w sytuacji gorszej, niz gdyby przyjat pierwotng oferte
przystepujacego.
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W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze nie zostato wykazane ani nawet uprawdopo-
dobnione przez odwotujacego, aby zamawiajacy wskutek przyjecia oferty dodat-
kowej przystepujacego madgt ponies¢ jakgkolwiek strate. W konsekwencji, w oko-
licznosciach danej sprawy, nie zostato udowodnione, aby wskutek zwiekszenia
wartosci w nielicznych pozycjach kosztorysu wykonawca, przy przyjetym koszto-
rysowym sposobie wynagrodzenia, zamierzat obej$¢ zakaz z art. 296 ust. 2 zd.
4 ustawy Pzp.
Art. 395 ust. 1 pkt 1

203. Wyrok z dnia 26 maja 2023 r., sygn. akt: KIO 1296/23

Zamawiajacy wskazywat w tym zakresie na przepisy dyrektywy klasycznej (art.
57 ust. 3 i 4), ktére dopuszczajq odstepstwo od obowigzku wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania z uwagi na jego nieproporcjonalnosé¢ wytgcznie w zakresie
obligatoryjnej przestanki, a nie przestanek fakultatywnych. Jak wskazat sam Za-
mawiajacy przepisy dyrektywy pozostawiajg panstwom cztonkowskim ksztattowa-
nie przepiséw, a skoro ustawodawca unijny dopuszcza odstgpienie od obligatoryj-
nej przestanki wykluczenia z postepowania, to skorzystanie z tego mechanizmu
na poczet weryfikacji przestanek fakultatywnych nie moze by¢ postrzegane jako
sprzeczne z celem dyrektywy. Skoro Zamawiajacy zauwaza réznice, jaka dotyczy
procedury samooczyszczenia, ktdra wprost zostata w przepisach Ustawy wytgczo-
na przy zamowieniach w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, to nie ma pod-
staw do traktowania inaczej decyzji ustawodawcy o braku wytgczenia stosowania
art. 109 ust. 3 Ustawy. Ponadto, Zamawiajacy sam przyznat w odpowiedzi na od-
wotanie, iz dokonat oceny przestanki wykluczenia pod wzgledem jej proporcjonal-
nosci i mozliwosci zaniechania wykluczenia wykonawcy, a badanie w tym zakresie
odniodst do wielkosci naruszenia stanowigcej podstawe wykluczenia — niewykona-
nia lub nienalezytego wykonania zobowigzania w znacznym stopniu lub zakresie.
Odnoszac sie do wnioskdw prezentowanych w odwotaniu dotyczacych btednej im-
plementacji przepiséw dyrektywy obronnej w zakresie braku dopuszczenia proce-
dury samooczyszczenia w odniesieniu do fakultatywnych przestanek wykluczenia
z postepowania Odwotujacy nie wykazat na czym miataby polegac niespdjnosé
przepisow krajowych z dyrektywg obronna. Jak wskazat Zamawiajacy dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane, do-
stawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronno-
éci bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004