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WPROWADZENIE
Szanowni Panistwo,

oddajemy w Panstwa rece pigty juz numer publikacji ,,Orzecznictwo — zamdwienia publiczne”, zawieraja-
cy usystematyzowany zbidr wybranego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej.

Jest to kolejny numer, ktéry dotyczy orzeczen Izby wydanych w postepowaniach o udzielenie zamodwie-
nia, ktére prowadzone byty w oparciu o ustawe z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicz-
nych.

Publikacja stanowi przeglad petnej dziatalnosci orzeczniczej Izby, z uwzglednieniem postanowien ws.
whnioskdéw o uchylenie zakazu oraz uchwat ws. zastrzezen od wynikdw kontroli. Swoim zakresem obejmu-
je 265 tez orzeczniczych wybranych z ponad 3500 wydanych przez KIO w 2022 r. orzeczen.

Podkresli¢ nalezy, iz w publikacji znajdg Panstwo usystematyzowane orzeczenia, dotyczgce zaréwno
zagadnien z zakresu przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia jak rowniez
zwigzanych z postepowaniem odwotawczym.

Z roku na rok obserwujemy wzrost liczby spraw poddawanych pod rozstrzygniecie Izby, wobec czego
zdajemy sobie sprawe z roznorodnosci zagadnien i problemdéw z jakimi muszg sie mierzyé zamawiajgcy
przygotowujac i prowadzgc postepowania o udzielenie zamdwienia oraz wykonawcy ubiegajac sie o nie.
Dlatego tez mamy nadzieje, ze zaprezentowane w przystepny sposéb tezy orzecznicze przyczynig sie do
usprawnienia Panstwa biezgcej pracy.

Anna Kuszel — Kowalczyk

Wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczej
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Art. 7 pkt 28
1. Wyrok z dnia 29 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1793/22

Zamawiajacy przyjat wiec na potrzeby niniejszego postepowania definicje pojecia ustugi jako zrealizo-
wanej w ramach danej umowy. Z brzmienia warunku nie wynika, aby Zamawiajgcy wymagat wykaza-

nia, wbrew stanowisku Odwotujgcego, ze umowa musi obejmowac tylko jedng ustuge. Rzeczywiscie

w praktyce najczesciej uznaje sie, ze jedno zamowienie czy jedna ustuga to jedna umowa, jednak jest to
wyltgcznie pewna przyjeta konwencja. Zdarzajg sie okolicznosci, do ktdrych ta prosta zalezno$é nie odnosi
sie, bowiem zamawiajgcy czesto zawierajg bardziej skomplikowane i nietypowe umowy. Kazdy przypadek
wiec nalezy rozpatrywac indywidualnie, z uwzglednieniem charakteru i przebiegu realizacji inwestycji.
Skoro wiec takiego zastrzezenia nie byto, Zamawiajgcy nie moze na etapie badania i oceny ofert zaostrzy¢
wymagan, a wszelkie nieprecyzyjne postanowienia w specyfikacji nie mogg wywotywac negatywnych
skutkdw wobec podmiotow uczestniczgcych w przetargu.

Interpretacji pojecia ,,ustuga” nalezy dokonywac w kontekscie konkretnego zamdwienia i brzmienia
SWZ. Skoro nie istnieje odgdrna dyrektywa nakazujgca uznawanie ustugi za jedng umowe, zasadne jest
przyjecie, ze ustugg moze byc¢ cze$é dziatan dotyczgcych pewnego obszaru i w ramach tak rozumianego
pojecia mozna byto jg wykonaé w ramach danej umowy. Ponadto, pojecie ustugi wyrazone w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych nie odnosi sie takze do jednej umowy, bowiem w art. 7 pkt 28) ustawy
Pzp wskazuje na aspekt przedmiotowy. W swietle tego przepisu przez ustugi nalezy rozumieé wszelkie
Swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy.

Art. 7 pkt 30
2. Wyrok z dnia 19 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3/22

Izba w pierwszej kolejnosci miata na uwadze definicje wykonawcy, o ktérej mowa w art. 7 pkt 30 ustawy
Pzp, a takze postanowienia SWZ, jej punkt 7.1.4 a). Zgodnie z legalng definicjg wskazang w tym przepisie
ustawy: ,wykonawca jest osoba fizyczng, prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgcg osobowo-
$ci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego”. Zatem szeroki kragg podmiotdw, ktére mogg byc¢ okreslane
jako wykonawcy obejmuje zaréwno osoby fizyczne, osoby prawne jak i jednostki organizacyjne nieposia-
dajace osobowosci prawnej. Status wykonawcy majg wszystkie te podmioty, ktére ubiegaja sie o udzie-
lenie zamoéwienia. Z kolei w punkcie 7.1.4 a) SWZ - cytowane postanowienie SWZ przez Strony i Przyste-
pujacego — Zamawiajacy nie warunkowat zdolnosci nabycia wymaganego doswiadczenia uprzedniego

od prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Zatem fakt, ze oferent (wykonawca) powotat sie na czynnosci
wykonane w ramach stosunku pracy nie daje podstaw do negowania uzyskanego przez nig w ramach
obowigzkdw stuzbowych doswiadczenia.

Art. 8
3. Wyrok z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3409/22

(...) w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z zasadg, wedtug ktérej jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w godzinach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu godziny,

w ktorej to zdarzenie nastgpito, czyli zasadg ujetg w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Dla przedmiotowej sprawy
oznacza to, ze jezeli Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w dniu 6 grudnia 2022 roku o godz. 13:56 do
podpisania umowy i wyznaczyt termin tego zdarzenia na 8 grudnia 2022 roku godz:13:00, to dziatania
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Zamawiajgcego miaty charakter prawidtowy. Innymi stowy, w takim przypadku nie ma znaczenia o kto-
rej godzinie dane zdarzenie miato miejsce, bowiem dla zachowania terminu istotna jest data dzienna
tego zdarzenia, a nie godzina. Odnoszac sie do zarzutéw odwotania, ze Zamawiajgcy uchybit zasadzie
zastosowania terminu minimalnego, 2 dni roboczych, Izba nie podzielita w tym zakresie zapatrywan
Odwotujacego. Jezeli bowiem weZmiemy pod uwage sposéb liczenia terminéw wynikajacy z przepiséw
Kodeksu cywilnego, uzupetniony o regulacje ustawy Pzp, to Odwotujgcemu zostaty wyznaczone dwa dni
robocze. Pierwszym dniem byt 7 grudnia, a drugim dniem byt 8 grudnia, przy czym jak juz zaznaczono

W niniejszym uzasadnieniu, godzina wystgpienia zdarzenia jest irrelewantna dla sposobu obliczenia
terminu. Nie byty uprawnione twierdzenia odwofania, ze Zamawiajgcy nie przestrzegat zasady wyrazonej
w art. 8 ust. 4 ustawy Pzp. Izba jednoczesnie nie podziela zdania Zamawiajgcego, wyrazonego w odpo-
wiedzi na odwotanie, ze art. 8 ustawy Pzp nie ma zastosowania do czynnosci wezwania wykonawcy do
podpisania umowy. Zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp pod pojeciem , postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego” nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie
ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo zaproszenia do sktadania ofert, prowadzone jako
uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg warunki zamdwienia ustalone przez zamawiajgcego,
prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowieh umowy w sprawie
zamowienia publicznego, koriczace sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo jego
uniewaznienie, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci

w tym postepowaniu. Oznacza to w ocenie lzby, ze wszelkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgce-
go przed podpisaniem umowy sg czynnosciami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

a tym samym znajdujg do nich zastosowanie przepisy odnoszgce sie do sposobu liczenia termindw.
Zamawiajgcy zatem przy wezwaniu do podpisania umowy zobowigzany jest honorowad reguty okreslone
przez przepisy odnoszgce sie do wyznaczania odpowiednio termindw i ich czasu. Sama zas czynnos¢
podpisania umowy nie jest dopiero czynnoscig w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Art.18 ust. 1i 3
4. Wyrok z dnia 31 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1267/22

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu petnej tresci uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz jak lzba ustalita, uzasadnienie zostato przestane bez zatgcznikéw:
zanonimizowanej umowy o prace zawierajgcej klauzule poufnosci oraz Regulaminu dotyczacego infor-
macji poufnych i tajemnicy przedsiebiorstwa X wraz z zatgcznikami. Zatgczniki do uzasadnienia nie zostaty
objete klauzulg poufnosci, nie jest wiec jasne na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, iz stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. W przekazanej Izbie dokumentacji Zamawiajgcy zamiescit
pliki z zatgcznikami do uzasadnienia w folderze: ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”. Podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy nie moze zastepowad wykonawcy w podejmowaniu decyzji o zachowaniu informacji w po-
ufnosci. Niewatpliwie decyzja w tym zakresie jest po stronie podmiotu, ktéry przekazuje w postepowaniu
informacje stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa i jest zobowigzany wykaza¢ przestanki z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujacy nie zastrzegt zatgcznikéw do uzasad-
nienia, a wiec byty to informacje jawne podlegajgce udostepnieniu.

5. Wyrok z dnia 20 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3227/22

Wskazaé dalej nalezy, ze w dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK
formutuje sie teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (informacja

o okreslonej tresci, majgca wartos¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych informacji.
Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu kregowi 0séb i zwigzane

z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktérych podjat on wystarczajgce srodki ochrony
w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje sie ,,tajemnica”, kiedy przedsiebiorca przejawia wole
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zachowania jej, jako niedostepnej dla osdb trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie
moze sie opiera¢ wytgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sie obiektywnych
kryteriéw i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Okolicznosci te winny by¢
wykazane przez wykonawce w tresci uzasadnienia sktadanego zamawiajgcemu uzasadniajgcego zastrze-
zone okreslonych informacji.

Nalezy wskaza¢, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych informacji jako ta-
jemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji, ktére majg wartos¢ gospodarczg - sg istotne
z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych
podmiotdw, prowadzgcych dziatalnosé w tym samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, badz
- z innego powodu zainteresowanych uzyskaniem okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opo-
zycji do interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposéb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich informacji, ktéore mogg miec
jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na rynku, w szczegdlnosci, gdy nie sg one
uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotdéw konkurencyjnych. Stad wtasnie w judykaturze uksztattowat sie
jednolity poglad, ze o tym czy co$ moze stanowic prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa prze-
sgdza nie tylko jego wola utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie
obiektywnie akceptowanych wartosci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chro-
niona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia oséb
reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdre to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem
jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontekscie
dazenia do uzyskania zamoéwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcow prawi-
dtowosci interpretacji wymagan zmawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny przedmiotu
zamowienia. Gdyby przyjgé¢ odmienne zatozenie, to tajemnica przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co
arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez
zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja dopuszczajgca mozliwosc objecia tajemnicg przed-
siebiorcy informacji na podstawie wytgcznie subiektywnych deklaracji przedsiebiorcy musi by¢ uznana

za wadliwa. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajgca z ustawy PZP jawnosé
postepowania przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikacji po-
prawnosci wydatkowania srodkéw publicznych przez zamawiajacych.

Nalezy rowniez wskazac, ze ustawodawca w art. 18 ust. 3 natozyt na wykonawce zastrzegajgcego okreslo-
ne informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa obowigzek wykazania, iz spetnione sg przestanki uzasad-
niajgce takie zastrzezenia. Obowigzek ,,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
,udowodnienia” w rozumieniu KPC W konsekwencji za btedne nalezy uznac stanowisko, jakoby sam fakt
traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby by¢ wystarczajacy dla
potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania

tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 UZNK. W konsekwencji rolg zamawiajgcego
w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze za-
strzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce,

w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasad-
nienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementdow definicji legalnej tajemnicy przed-
siebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wystarcza zatem samo
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona
takze przedstawiaé pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie
poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zzrédtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszcze-
dzenie okreslonych kosztow. Wartosc¢ te nalezy omowié i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnié, ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada. War-
tos¢ ta musi by¢ realna, wykonawca powinien dokona¢ odpowiedniej ich wyceny z rozbiciem na kazdg
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informacje poddawang klauzuli poufnosci wraz z uzasadnieniem. Dla spetnienia tego warunku bedzie
konieczne wskazanej ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowej (np. jesli chodzi
o dobra niematerialne), co umozliwi ich obiektywna weryfikacje przez zamawiajgcego, O wartosci gospo-
darczej zastrzeganych danych moze przesgdzac np. wykazany koszt wykonywanych badan, prac projek-
towych, prowadzenia odpowiednich testéw, wartos¢ kontraktéw itp. Niekiedy w uzasadnieniu wniosku
nie da sie wskazaé ich wartosci finansowej, jak np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy,
woéwczas powinien przedstawic jej znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikdw rynku, w szczegdlnosci
dla tych, ktérzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien
wykaza¢, jakg szkode poniesie, jesli jego konkurencji pozyskajg wiedze o konkretnej liscie kontrahen-
tow. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ustawodawca nie wymaga wykazania okreslonej kwotowo wartosci
zastrzezonej informaciji, irrelewantne z punktu widzenia zasadnosci zastrzezenia jest wykazania czy jej
wartosc jest wysoka czy niska. Istotne jest, aby ta wartos$é gospodarcza istniata i jako taka zostata wykaza-
na w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji.

6. Uchwata z dnia 28 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO/KU 33/22

Zauwazyc¢ nalezy, ze wartos¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo subiek-
tywne przekonanie wykonawcy o wartosci posiadanych przez niego informacji nie stanowi dostatecznego
uzasadnienia dla zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Okoliczno$é, ze konkurencyjni wyko-
nawcy mogliby poznac sposéb, w jaki wykonawca gromadzi okre$lone informacje oraz sam fakt prowa-
dzenia takiego rejestru nie przesgdza jeszcze o tym, ze dosztoby do zagrozenia intereséw wykonawcy

i zmniejszenia przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Oczywistym
jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat kontrak-
téw zawartych, zrealizowanych czy tez niewykonanych przez konkurentéw. Zgodzi¢ sie réwniez nalezy

z Kontrolujgcym, iz kazdy racjonalny wykonawca dziatajgcy na rynku zamodwien publicznych winien
posiadac analogiczny rejestr. Wykonawca X winien wykaza¢, dlaczego wtasnie poznanie przez wykonaw-
céw danych zawartych w tresci wyjasnien miatoby powodowaé umniejszenie przewagi konkurencyjnej

w innych postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynika¢, tym bardziej, jak juz wspomniano powy-
zej, ze duza czes¢ zastrzezonych dokumentéw pochodzi od zamawiajgcych publicznych i jest zwigzana

z realizacjg umow realizowanych w rezimie ustawy Pzp. W ocenie Izby, zawarcie ogdlnych stwierdzen

w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bez konkretyzacji okreslenia wartosci poszcze-
golnych informacji, nie moze stanowié podstawy do stwierdzenia, iz jest to argumentacja wystarczajgca
do objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. (...) Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia
informacjom ochrony, przepisy ustawy Pzp w sposéb wyrazny natozyty na wykonawce, a niewywigzanie
sie z tego ciezaru nalezy uznac za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia ztozonych informacji. Zama-
wiajacy nie jest uprawniony do utajnienia informacji, ktore ze swej istoty czy charakteru mogtyby faktycz-
nie stanowié tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie wykazat, ze one takg tajemnice stanowig.
Takie dziatanie przeczy zasadzie jawnosci postepowania, jak réwniez zasadzie uczciwej konkurencji

i réwnego traktowania wykonawcow.

7. Wyrok z dnia 29 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3316/22

(...) wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w postepowaniu, jako dokument w postepowaniu,

nie moze podlegac utajnieniu. Wyjatkowo Zamawiajgcy moze nie udostepniac informacji zawartych

w wezwaniu, ktére stricte zostaty zaczerpniete i odnoszg sie do informacji skutecznie zastrzezonych
przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, ale pozostata czes¢ wezwania powinna by¢ jawna dla
wszystkich wykonawcow, tak aby zagwarantowac wykonawcom wiedze odnosnie toku prowadzonego
postepowania i czynnosci podejmowanych w postepowaniu przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
poszczegdlnych wykonawcéw i ztozonych przez nich ofert.
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8. Wyrok z dnia 2 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO: 3358/22

Zarzuty dotyczgce zastrzezenia informacji ujetych w kalkulacjach zatagczonych do wyjasnien ceny, Izba
uznata za niezasadne. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz nie w kazdym przypadku, w ktdrym wykonawca zastrze-
ga tajemnicg przedsiebiorstwa okreslone tresci, zobowigzany jest do ztozenia dowoddw, gdyz w niekto-
rych sytuacjach, np. w przypadku niewielkich firm, bedzie mozna uznac za wystarczajgce samo opisanie,
co jest réwniez wykazaniem, procedur jakie majg miejsce w przedsiebiorstwie wykonawcy. Skoro zatem
przystepujgcy X w swoich wyjasnieniach szczegétowo odnidst sie do procedur i zabezpieczen jakie podjat
w swojej firmie w celu ochrony informacji, ktore sg dla przedsiebiorcy bardzo istotne i przedstawiajg

dla niego istotne dane gospodarcze, to nie sposdb twierdzi¢, ze wykonawca taki nie wykazat zasadnosci
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji ujetych w kalkulacjach zatgczonych do wyjasnien
ceny. Zdaniem lzby, ocena prawidtowosci dokonanych zastrzezen kazdorazowo musi uwzglednia¢ zarow-
no charakter informacji, ktére sg zastrzegane, przedmiot zamdwienia, sposéb prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, charakter przedsiebiorstwa, liczbe zatrudnianych oséb, czy tez wreszcie wielkos¢ przedsie-
biorstwa. Inne bowiem kryteria i poziomy ochrony nalezy uwzgledni¢ dla wykonawcy, ktory jest duzym
przedsiebiorstwem, a inne przy firmie kilkuosobowej. Kazdorazowo ww. elementy nalezy ocenia¢ indywi-
dualnie.

Art.63 ust.1i2
9. Wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 371/22

Niemniej jednak istotnym jest to, aby zbiér danych zawartych w poszczegélnych dokumentach elek-
tronicznych zostat przez wykonawce podpisany wtasciwym podpisem elektronicznym. W przeciwnym
wypadku nie mozna uzna¢, ze podpis zaufany, ktéry Odwotujacy ,ztozyt” wytgcznie na stronie trzeciej
formularza ofertowego (jednym z trzech odrebnych plikdw .pdf) niejako ,rozcigga sie” na oSwiadczenia
zawarte na pozostatych stronach oferty, a w okolicznosciach niniejszej sprawy, w szczegélnosci na strone
drugga zawierajacg istotne elementy o$wiadczenia woli Wykonawcy dotyczgcego przedmiotu swiadczenia.
Inaczej rzecz ujmujac, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zbiér danych zawartych na stronie pierw-
szej i drugiej formularza ofertowego Wykonawcy, z ktérych kazda stanowita odrebny plik .pdf nie zostat
opatrzony podpisem elektronicznym, co narusza art. 63 ust. 2 ustawy Pzp, jak rdwniez wymogi okreslone
w rozdziale IV pkt 2 SWZ i stanowi podstawe odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 3i 6
ustawy Pzp. Bez znaczenia jest przy tym argumentacja Odwotujacego, iz poszczegdlne strony formula-

rza ofertowego zostaty ponumerowane, skoro trzystronicowy formularz ofertowy nie zostat opatrzony
podpisem zaufanym.

10. Wyrok z dnia 1 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2166/22

Przechodzac do kwestii podpisu, nalezy stwierdzié, ze nie jest dowodem na prawidtowe podpisanie przez
odwotujacego oferty i zatgcznikdow do niej, samo widoczne odwzorowanie/znacznik tego podpisu na
dokumencie. Odwotujgcy dotgczyt bowiem do odwotania wydrukowane dokumenty, w tym oferte, z wi-
docznym znacznikiem podpisu (...). Aby jednak podpis mdgt by¢ uznany za prawidtowy i wazny, konieczne
jest dokonanie jego walidacji za pomoca przewidzianych do tego programéw weryfikacyjnych.

11. Woyrok z dnia 28 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3297/22

Przystepujacy jednak w odpowiedzi na ww. wezwanie przedstawit JEDZ dla Firmy X w formie skanu doku-
mentu wystawionego w postaci papierowej, bez opatrzenia kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
a zatem z uchybieniem formie dokumentu wymaganej w Swietle przepiséw prawa oraz SWZ. Podkresli¢
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nalezy, iz zasadg na gruncie ustawy Pzp jest petna elektronizacja postepowan o udzielenie zaméwienia.
(...) Art. 63 ust. 1 ustawy Pzp wprowadza obowigzek sktadania o$wiadczenia, o ktérym mowa w art.

125 ust. 1 (JEDZ) pod rygorem niewaznosci w formie elektronicznej. Taka sama forma wtasciwa jest dla
oswiadczenia podmiotu trzeciego wskazanego w art. 125 ust. 5 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 78 § 1 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) do zachowania elektro-
nicznej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opa-
trzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym podmiotu, ktéry dane o$wiadczenie woli sktada.
Koniecznos¢ opatrzenia oSwiadczenia podmiotu trzeciego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wynikata takze z tresci SWZ. (...) Co wiecej, Zamawiajacy zwrdcit na powyzsze uwage Przystepujgcemu
wprost w tresci wezwania z dnia 13 wrzesnia 2022 r. informujac, ze ,,dokument/y musi/szg by¢ wypetnio-
ny/e i podpisany/e kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez kazdy z tych podmiotéw.” Pomimo
powyzszego Przystepujgcy na wezwanie ztozyt skan dokumentu wystawionego w postaci papierowej,

bez opatrzenia go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Forma tego dokumentu uchybiata zatem
postanowieniom SWZ i przepisom ustawy Pzp oraz rozporzadzenia wykonawczego. Oswiadczenie ztozone
z uchybieniem formy zastrzezonej pod rygorem niewaznosci jest oswiadczeniem niewaznym. Brak ten nie
mogt juz podlegac dalszemu uzupetnieniu.

Art. 64
12. Wyrok z dnia 29 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1001/22

O ile w pewnych wypadkach zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za wadliwe dziatanie narzedzi infor-
matycznych do sktadania ofert w przetargu i w niektérych okolicznosciach faktycznych mogg by¢ to takze
okolicznosci, ktére nie zostaty spowodowane dziataniem zamawiajgcego (np. awaria platformy, zbyt duza
liczba uzytkownikéw jednoczesnie korzystajgca z narzedzia do sktadania ofert, etc.), to nie z taka sytuacja
mamy do czynienia w ustalonym stanie rzeczy — poniewaz z materiatu procesowego wynika, ze problem
z ofertg odwotujacego nie byt spowodowany nieprawidtowo dziatajgcymi narzedziami do ztozenia ofer-
ty, czyli nie wynikat z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a jest wynikiem zawinionego btedu osoby,
ktéra sktadata oferte. (...) Konkludujac, obcigzony ciezarem dowodu odwotujacy nie wykazat, aby brak
doreczenia zamawiajgcemu jego oferty w postepowaniu byt spowodowany niezapewnieniem przez
jednostke zamawiajgcg wtasciwego dziatania narzedzi i urzadzen wykorzystywanych w postepowaniu

do komunikacji z wykonawcami albo jakimikolwiek innymi okolicznosciami, ktére mogtyby powodowaé
odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego. Nie doszto tez do zadnego btedu technicznego po stronie organizatora
przetargu, a wybodr niezgodnego z SWZ sposobu przestania pliku z ofertg i tym samym uniemozliwienie
udziatu w przetargu, zwigzane jest ze zignorowaniem przez odwotujgcego wytycznych dokumentac;ji
postepowania, wiec lzba nie miata uzasadnionych podstaw do uwzglednienia odwotania.

13. Wyrok z dnia 26 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2370/22

Do rozstrzygniecia sporu w ocenie lzby konieczne jest skorzystanie z wyktadni literalnej w odniesieniu do
problemu jak nalezy odczyta¢ wyznaczony w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego termin sktadania ofert w ujeciu godzinowym. Nie ulega watpli-
wosci, ze termin ten zostat wyznaczony w SWZ jako godzina 12.00, a wiec jako okreslony moment na

osi czasu. Nie byt to zaden odcinek czasowy, ale jasno sprecyzowany punkt podany w powszechnie
uzywanych jednostkach okreslenia czasu. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby sformutowanie SWZ byto
klarowne, jednoznaczne i nie wymagato gtebszej refleksji ani ze strony zainteresowanych Wykonawcdéw,
ani ze strony Izby. Sformutowanie to oznaczato, ze z wybiciem godziny 12.00 uptywa moment umozliwia-
jacy ztozenie oferty. W ocenie Izby prezentowany przez Odwotujgcego poglad, ze petna godzina koczy sie
z uptywem 59 sekund w pierwszej minucie od jej wybicia nie zastugiwat na podzielenie. Izba uwaza, ze po
wybiciu petnej godziny biegng sekundy pierwszej minuty nastepnej godziny
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i po 60 sekundach ta pierwsza minuta sie konczy, a nie zaczyna. Oznacza to, ze termin sktadania ofert

w przypadku wyznaczenia go na godzine 12.00 uptywat w momencie nastania godziny 12.00.00, a nie jak
zdaje sie sugerowac w odwotaniu Odwotujgcy

z uptywem 12.00.59. (...

Na marginesie tylko Izba pragnie podkresli¢, ze Odwotujgcy co najmniej niefrasobliwie podszedt do
czynnosci ztozenia oferty w postepowaniu. Zwlekanie

z wykonaniem tej czynnosci do ostatniej chwili, préba ztozenia oferty praktycznie w ostatnim momencie
pokazuje, ze Odwotujacy nie dziatat do konca jako podmiot profesjonalny. Takie postepowanie w ocenie
Izby nie charakteryzuje profesjonalisty, ktéry aspiruje do mozliwosci zdobycia i nalezytego wykonania
zamowienia publicznego. Wykonawca dziatajgcy z rozwagg i nalezytg starannoscig powinien i mégt za-
ktadaé, ze moze mie¢ miejsce tak prozaiczna sytuacja jak dostepnos¢ potgczenia umozlwiajgcego transfer
danych, czy cho¢by awaria systemu lub inna okolicznos¢ losowa, ktdra zawazy¢ moze na skutecznym
ztozeniu oferty. Nawet gdyby przyjgé rozumowanie Odwotujgcego o uptywie terminu za prawidtowe, to
Wykonawca zostawit sobie de facto 8 sekund (!) na ostateczne sformutowanie oferty.

W tym czasie chocby z uwagi na wielkos¢ zatgcznikow i koniecznos¢ przejscia catej procedury podpisowej
ztozenie oferty w terminie wydaje sie Izbie mato prawdopodobne. Wzig¢ bowiem takze nalezy, iz oferta
musi ,,fizycznie” znalezé sie po stronie Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie, a wiec wptynac¢ na jego
serwer przed uptywem tego terminu. Zauwazy¢ réwniez nalezy, co potwierdza takze dowdd ztozony wraz
z odpowiedzig na odwotanie przez Zamawiajgcego w postaci logdw systemowych préby ztozenia oferty
przez wykonawce X, ze Wykonawca dopiero o godzinie 11.55.56 zaczat dodawac licznie wymagane przez
Zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe, a préba wystania formularza ofertowego miata miejsce
dopiero 0 12.00.05, pobranie pliku oferty do podpisu nastgpito o 12:00:14, a dodanie pliku oferty do
weryfikacji poprawnosci podpisu nastgpito o 12:00:48. Wszystkie wiec istotne dla waznosci oferty w po-
stepowaniu dziatania Wykonawcy miaty juz miejsce po uptywie wyznaczonego terminu. Dodatkowo,
Operator systemu jasno zaakcentowat réwniez, ze w dniu sktadania ofert nie doszto do zadnej awarii
systemu i nie byty zgtaszane nieprawidtowosci w jego dziataniu. Celnie w odpowiedzi na odwotanie za-
uwazyt Zamawiajacy, ze art. 355 § 2 KC dotyczgcy zawodowej starannosci wykonawcy wymaga od takich
podmiotdéw podwyzszonych standardow starannosci, ktérymi w ocenie Izby Odwotujgcy sie nie wykazat.

Art. 74 ust. 1i 2
14. Wyrok z dnia 22 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2948/22

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze nagrania z rozméw kwalifikacyjnych z cztonkami Personelu
Kluczowego odwotujgcego i przystepujgcego stanowig czes¢ ofert, a ponadto powinny stanowic zatgczni-
ki do protokotfu postepowania. Wniosek taki wynika z faktu, ze rozmowa kwalifikacyjna, zgodnie z zapisa-
mi SWZ, miata by¢ oceniana na podstawie wskazanych kryteriow oceny ofert. Musiata zatem by¢ czescia
oferty.

Zgodnie z przepisami wskazanymi wyzej, wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sg uprawnieni do
zadania i otrzymania od zamawiajgcego dokumentdéw i informacji wskazanych w art. 74 ust. 1i 2 ustawy
P.z.p. Uprawnienie to jest warunkiem realizacji wskazanej w art. 18 ust. 1 ustawy P.z.p. jawnosci poste-
powania oraz innych zasad udzielania zaméwien publicznych, w tym wskazanej w art. 16 pkt 2 zasady
prowadzenia postepowania w sposdb przejrzysty. Zapewnia takze realizacje wynikajgcego z art. 1 ust. 1

i 3 Dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (89/665), nakazujacego panstwom cztonkowskim
UE zapewnienie wykonawcom mozliwosci skutecznego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajgce oraz dostepnosci procedur odwotawczych dla uprawnionych podmiotéw.

Zgodnie z art. 18 ust. 2 ustawy P.z.p. zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z po-
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stepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W rozpoznawanym
przypadku ograniczenie dostepu nastgpito wytgcznie na podstawie postanowienia SWZ, zgodnie z ktérym
nagrania z rozméw stanowic bedg tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcego. Wskazaé nalezy, ze usta-
wa P.z.p. nie przewiduje mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zwigzanych

z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego przez zamawiajgcego. Dlatego tez do takiego
zastrzezenia, poczynionego przez zamawiajgcego w SWZ, nie mogq miec zastosowania przepisy doty-
czace zastrzezenia informac;ji przez wykonawce. Zamawiajgcy, poza lakonicznym stwierdzeniem w SWZ,
Ze nagrania beda stanowié tajemnice jego przedsiebiorstwa, w zaden sposdb nie wskazat, w jaki sposdb
takie zastrzezenie nalezy rozumiec. W szczegdlnosci z jego tresci nie wynikato, ze nagrania z rozméw kwa-
lifikacyjnych nie zostang udostepnione nawet wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu. W ocenie
Izby, tego rodzaju zastrzezenie nie moze narusza¢ ustawowego uprawnienia wykonawcy do dostepu do
informacji i dokumentéw wytwarzanych i gromadzonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i nie
spetnia wskazanej w art. 18 ust. 2 ustawy P.z.p. przestanki do ograniczenia dostepu do informac;ji jedynie
w przypadkach okreslonych ustawa.

Art.91ust.1i2
15. Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2578/22

Wskazane wyzej normy oznaczajg, ze zamawiajgcy ma obowigzek rozwazenia celowosci podziatu zamo-
wien na czesci, jednoczesnie zachowujgc swobode autonomicznego podejmowania decyzji o ewentual-
nym podziale i powodach tego podziatu. Dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert czesciowych jest zatem
wyltgcznie uprawnieniem zamawiajgcego, nie obowigzkiem — nawet jezeli przedmiot zamdwienia jest
podzielny. Wskazane wyzej przepisy sg wynikiem implementac;ji do polskiej ustawy unormowania zawar-
tego w art. 46 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 .

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcy dyrektywe 2004/18/WE (dalej: dyrektywa), zgodnie z kto-
rym: Instytucje zamawiajgce mogq postanowic o udzieleniu zamdwienia w oddzielnych czesciach; mogq
tez okresli¢ wielkos¢ i przedmiot takich czesci. Z wyjqtkiem zamdwien, w przypadku ktorych podziat byt
obowigzkowy na mocy ust. 4 niniejszego artykutu, instytucje zamawiajgce dokonujg wskazania najwaz-
niejszych powodow swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci, ktére zamieszcza sie w dokumen-
tach zamowienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84. Jedoczes$nie, zgodnie

z ust. 4, Panstwa cztonkowskie mogq wdrozyc¢ przepisy ust. 1 akapit drugi, ustanawiajgc obowiqgzek
udzielania zamdwien w formie oddzielnych czesci na warunkach okreslanych zgodnie ze swoim prawem
krajowym i z uwzglednieniem prawa unijnego. W takich okolicznosciach zastosowanie ma ust. 2 akapit
pierwszy i, w stosownych przypadkach, ust. 3.

Wskazowki w zakresie tego, w jaki sposdb nalezy interpretowac przytoczony regulacje, zawarte sg w mo-
tywie 78 preambuty dyrektywy, w ktérym czytamy: Zamdwienia publiczne powinny by¢ dostosowane

do potrzeb MSP. Instytucje zamawiajgce nalezy zachecac do korzystania z kodeksu najlepszych praktyk
okreslonego w dokumencie roboczym stuzb Komisji z dnia 25 czerwca 2008 r. zatytutowanym , Europej-
ski kodeks najlepszych praktyk utatwiajqcych dostep MSP do zaméwien publicznych”, zawierajgcego
wytyczne mowigce o tym, w jaki sposdb instytucje te mogg stosowac ramy zamowien publicznych, aby
utatwic udziat MSP. W tym celu oraz aby zwiekszy¢ konkurencje, instytucje zamawiajgce nalezy w szcze-
golnosci zachecac do dzielenia duzych zamdwien na czesci. Podziatu takiego mozna dokonaé na zasadzie
ilosciowej, tak by wielkos¢ poszczegdlnych zaméwier lepiej odpowiadata mozliwosciom MSP, lub na
zasadzie jakosciowej, z uwzglednieniem réznych zaangazowanych branz i specjalizacji, tak by w wiekszym
stopniu dostosowac tres¢ poszczegdinych zamdwier do wyspecjalizowanych sektoréw MSP, lub wedfug
réznych kolejnych etapdw projektu. Wielkos¢ i przedmiot poszczegdlnych czesci zamowienia powinny by¢
dowolnie okreslane przez instytucje zamawiajqgcq, ktora zgodnie z odnosnymi przepisami o obliczaniu
szacunkowej wartosci zamdwienia, powinna takze miec prawo do tego, by udzieli¢ niektorych z tych
czesci zamdwienia bez stosowania procedur niniejszej dyrektywy. Instytucja zamawiajgca powinna

miec obowigzek rozwazenia celowosci podziatu zamdwien na czesci, jednoczesnie zachowujgc swobode
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autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej podstawie, jakq uzna za stosowng, nie podlegajgc
nadzorowi administracyjnemu ani sgdowemu. W przypadku gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze
podziat zamdwienia na czesci nie bytby wtasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty
zamowienia powinny zawiera¢ wskazanie gtdwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajqcej. Przyczyny te
mogtyby by¢ na przyktad nastepujgce: instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzic, Ze taki podziat grozit-
by ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami
wykonania zamdwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatan réznych wykonawcow realizujgcych
poszczegdlne czesci zamowienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamdwienia. Pan-
stwa cztonkowskie powinny zachowaé mozliwosé podejmowania dalszych starari w celu utatwiania MSP
udziatu w rynku zamowien publicznych, rozszerzajgc zakres obowiqgzku rozwazenia celowosci podziatu
zamowien na mniejsze czesci, Zgdajqc od instytucji zamawiajgcych uzasadnienia decyzji o niedokonywa-
niu podziatu zamdwien na czesci lub czynigc ten podziat obowigzkowym pod pewnymi warunkami. W tym
samym celu panistwa cztonkowskie powinny takze mie¢ mozliwos¢ zapewnienia mechanizmow stuzqcych
dokonywaniu bezposrednich ptatnosci na rzecz podwykonawcdw.

Analiza przepiséw zawartych w art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wskazuje na to, ze polski ustawodawca nie
zdecydowat sie na wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego dyspozycji zawartej w art. 46 ust. 4
dyrektywy i nie ustanowit ani obowigzku podziatu zamdwienia na czesci, ani tez bardziej rygorystycznych
regut w zakresie uzasadniania decyzji o zaniechaniu takiego podziatu. Tym samym przepis art. 91 ust. 2
ustawy Pzp winien by¢ interpretowany z uwzglednieniem tresci art. 46 ust. 1 zdanie drugie dyrektywy.
Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy, rezygnujac z podziatu zamdwienia na czesci, obowigzany jest
wskaza¢ w dokumentacji postepowania jedynie najwazniejsze powody swojej decyzji w tym zakresie.
Przyczyny te mogg by¢ takie, jak zawarte w motywie 78 preambuty dyrektywy, na przyktad: mozliwos¢
ograniczenia konkurencji, nadmierne trudnosci techniczne, nadmierne koszty wykonania zaméwienia,
zagrozenie wtasciwego wykonaniu zamdwienia z uwagi na potrzebe skoordynowania dziatan réznych
wykonawcéw realizujgcych poszczegdlne czesci zamowienia. Mogtyby one rdwniez by¢ inne, o ile zama-
wiajacy dopatrywatby sie w nich jakichkolwiek zagrozen w realizacji zamoéwienia. (...)

Analiza zamieszczonych w dokumentacji postepowania przyczyn, dla ktérych zamawiajgcy zrezygnowat
z podziatu przedmiotowego zamodwienia na czesci pozwala na stwierdzenie, ze zamawiajgcy uczynit
zados$¢ obowigzkowi zawartemu w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. Decyzja zamawiajgcego oparta jest w szcze-
golnosci na przekonaniu, ze podziat zamoéwienia spowodowatby problemy w jego realizacji, gtownie

ze wzgledu na koniecznos¢ koordynacji pracy poszczegdlnych wykonawcodw. Ewentualnych zagrozen
zamawiajgcy dopatruje sie zarowno w sferze realizacji zamowienia przez kilka podmiotéw jednoczesnie,
jak i we wtasnej organizacji pracy, w tym koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztow zwigzanych

z obstugg kilku umow.

16. Wyrok z dnia 7 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3128/22

Ustawa Pzp nie ustanawia nakazu podziatu zamdéwienia na czesci czy dopuszczenia sktadania ofert cze-
sciowych w kazdym przypadku, w ktorym jest to mozliwe. Ustawodawca zobowigzat jednak zamawiajgce-
go do podania w dokumentach zaméwienia powoddw, dla ktérych nie dokonat takiego podziatu. Przyjgé
zatem nalezy, ze podziat zamdwienia na czesci czy dopuszczenie sktadania ofert czesciowych jest pozg-
dane z uwagi na poszerzenie konkurencji, dopuszczenie do udziatu w postepowaniu matych i $rednich
przedsiebiorstw, jednak podziat taki nie moze zaburza¢ osiggniecia celu zamawiajgcego i godzi¢ w jego
interes. Kwestia podziatu zamdwienia na czesci wymaga kazdorazowo indywidualnej analizy potrzeb
zamawiajgcego i celowosci podziatu (patrz tez: wyrok KIO z dnia 28 maja 2019 r., sygn. akt KIO 864/19).
W motywie 78 preambuty dyrektywy 2014/24/UE jako przyktadowe podstawy odstgpienia od podziatu
zamowienia na czes$ci ustawodawca unijny wskazat ryzyko spowodowania ograniczenia konkurencji albo
nadmiernych trudnosci technicznych lub nadmiernych kosztéw wykonania zamdwienia, lub ryzyko braku
skoordynowania dziatan réznych wykonawcow realizujgcych poszczegdlne czesci zamdwienia, co mogto-
by powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamdéwienia.
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Za uzasadniong Izba uznata takze argumentacje Zamawiajgcego dotyczgcy braku pewnosci co do po-
wodzenia realizacji dwdch odrebnych postepowan na system informatyczny, skorelowania terminéw
wdrozenia systemodw, a takze ich integracji i migracji danych. Istotna jest okolicznos¢, ze zaden z nowych
systemdw osobno nie bytby w stanie zapewni¢ Zamawiajgcemu obstugi obszaréow dziatalnosci (...). Nalezy
miec przy tym na uwadze ww. ograniczenia terminowe w korzystaniu z obecnie posiadanego systemu,
jak réwniez ograniczenia w dysponowaniu srodkami pochodzgcymi z Unii Europejskiej, z ktérych finan-
sowany jest przedmiot zamodwienia. Nie bez znaczenia jest rowniez ekonomiczny aspekt zamdwienia. Za
wysoce prawdopodobne Izba uznata twierdzenie Zamawiajgcego, ze realizacja zamdwienia w ramach
dwéch odrebnych uméw realizowanych przez innych wykonawcéw bedzie wigzata sie z wyzszymi kosz-
tami. Ponadto, za brakiem podziatu zamdwienia na czesci przemawia réwniez koniecznosé koordynacji
pracy réznych wykonawcéw realizujgcych odrebne systemy w tym samym czasie, zagrozenia zwigzane

z ptynng wymiang danych, a takze mozliwos¢ zaistnienia wzajemnych sporéw pomiedzy wykonawcami
dotyczacych odpowiedzialnosci za niepowodzenie w integracji systemoéw, co nie lezy w interesie Za-
mawiajacego. Izba zgadza sie ze stanowiskiem, ze inaczej przebiega realizacja jednego systemu, ktory
powinien by¢ zintegrowany ze znanym srodowiskiem posiadanym przez zamawiajgcego, inaczej za$
réwnolegte tworzenie systeméw przez réznych wykonawcéw, ktdre to systemy muszg ze sobg ptynnie
wspotpracowad. Realizacja jednej z czesci podzielonego zamdwienia w zaden sposdb nie zaspokoitaby
potrzeb Zamawiajgcego.

17. Wyrok z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3439/22

Majac na uwadze, ze kazde postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzone jest w okre-
Slonych okolicznosciach faktycznych zwigzanych z tymze zamdwieniem jak rdwniez z tym Zamawiajgcym,
tym samym dla kazdego zamdwienia warunki jego realizacji bedg inne. Warunki realizacji zamdwienia
—w tym podziat zamdwienia na czesci, badz brak dokonywania takiego podziatu — na etapie prowadzenia
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego majg odzwierciedla¢, a w zasadzie gwarantowac na
etapie realizacji zamdwienia (umowy) uzyskanie najlepszy efektdw realizacji przedsiewziecia, najlepszych
efektéw ekonomicznych, ale réwniez innych majacych znaczenie dla danego zamoéwienia charakterystycz-
nych witasnie dla niego, takich jak np. organizacja realizacji zamodwienia i wszystkie z nig powigzane ele-
menty, jak niezbedne z punktu widzenia przedmiotu zaméwienia kompleksowos¢ realizacji zamdwienia
wynikajgca z mozliwosci technicznych, organizacyjnych, zwigzanych z bezpieczeistwem itd. Okolicznosci
faktyczne jakie uzasadniajg podjete decyzje, w tym decyzje o podziale zamdwienia na czesci lub jego bra-
ku, bedg zawsze indywidualne i charakterystyczne dla danego zamdwienia w danych okolicznosciach. (...)

Izba uznata zarzut za zasadny w czesci w jakiej odnosi sie on do zaniechania przez Zamawiajgcego obo-
wigzku podania uzasadnienia w dokumentach zamdéwienia zaniechania podziatu zamdwienia na czesci

z mozliwoscig ztozenia ofert czesciowych w zakresie zadania 1 i zadania 2. Zamawiajgcy wydzielajac
przedmiot do osobnych zadan, okreslajgc odmienne daty jego realizacji wydaje sie zaznaczyt swoistg
odrebnosé przy czym nie podat powoddw w dokumentach zaméwienia dlaczego nie dokonuje podziatu
zamoéwienia na czesci w tym zakresie. W ocenie Izby brak podania tego uzasadnienia, powodow dla
ktérych nie dokonuje podziatu zamdwienia na czesci jest zdarzeniem pierwotnym i zarzutem pierwotnym
w stosunku do zarzutu zaniechania podziatu zamdwienia na czesci. Wykonawca Odwotujgcy ma stusznosé
co do braku podania w dokumentach zamoéwienia powoddw zaniechania podziatu zamoéwienia na czesci.
Dopiero w okolicznosciach zapoznania sie z uzasadnieniem zaniechania podziatu zamdwienia na czesci
bedzie miat sposobnos¢ do ponoszenia zarzutu zaniechania podziatu zamdwienia na czesci z uwagi na
naruszenie zasad prawa zamowien publicznych.
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Art. 94 ust. 1
18. Wyrok z dnia 25 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1249/22

Przepis art. 94 ust. 1 Pzp, okresla krgg podmiotdw, ktére mogg ubiegac sie o zamdwienia zastrzezone:
zaktady pracy chronionej, spétdzielnie socjalne, inni wykonawcy, ktérych gtdwnym celem lub gtéwnym
celem dziatalnosci ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore beda realizowaty zaméwienie,
jest spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych.

Dziatalnos¢ polegajaca na integracji spotecznej i zawodowej oséb marginalizowanych jest niewatpliwie
dziatalnoscig spoteczng. Stanowigc gtéwny cel dziatalnosci wykonawcy lub jego wyodrebnionej jednostki,
dziatalno$é spoteczna jest dziatalnoscig tzw. non profit. Wyodrebniona organizacyjnie jednostka w struk-
turze spoétki z 0.0. moze oczywiscie prowadzi¢ dziatalno$¢ spoteczng (non profit). Przepisy nie zakazuja
spotce z 0.0. lub wyodrebnionej organizacyjnie jednostce spoétki takiej dziatalnosci, jednak osiggany przez
te jednostke zysk nie moze by¢ przeznaczony do wyptaty miedzy wspdélnikdw, bowiem musi zostaé prze-
znaczony na dany cel spoteczny, ktéry jest gtéwnym celem dziatalno$ci jednostki w tym przypadku — inte-
gracja spoteczna i zawodowa osdb marginalizowanych. Taka redystrybucja zysku musi wynika¢ z umowy
spotki. Choé jednostka moze zosta¢ wyodrebniona formalnie na mocy uchwaty Zarzgdu Spétki, to jednak
wymaga ona zgody Zgromadzenia Wspdlnikéw, uwzgledniajgc art. 191 ksh. Dziatalno$¢ wyodrebnionej
organizacyjnie jednostki powinna byé prowadzona w sposéb samodzielny, cho¢ w ramach struktury
prawnej Spotki. Jednostka powinna posiada¢ majatek niezbedny do samodzielnego prowadzenia danej
spotecznej dziatalnosci, odrebny rachunek zyskéw i strat, odrebne konto ksiegowe, co pozwala na prowa-
dzenie samodzielnej wyodrebnionej ze struktury spétki dziatalnosci. Z przedtozonych przez Odwotujgcego
dokumentdédw wynika, ze utworzona jednostka posiada w mysl uchwat Zarzgdu Spétki powyzsze atrybuty,
jednak jej dziatalnos¢ nie zostata w petni wyodrebniona od dziatalnosci Spétki. Jednostka nie jest ujaw-
niona w rejestrze KRS jako odziat Spétki, zatem formalnie nie posiada odrebnosci gospodarczej, ktéra jest
konieczna do realizacji zaméwienia w mysl art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Powyzsze okolicznosci nie zostaty przez Odwotujgcego wykazane ani w postepowaniu przed Zamawiajg-
cym, ani w postepowaniu odwotawczym — na rozprawie. Odwotujgcy nie wykazat, ze integracja spotfeczna
i zawodowa 0sbb skazanych i pozbawionych wolnosci jest gtdwnym celem dziatalnosci powotanej w Spoét-
ce jednostki. Odwotujacy nie wykazat takze, ze zysk osiggany z dziatalnosci ww. jednostki jest przekazy-
wany na cele spoteczne zwigzane z integracjg spoteczng i zawodowg ww. osdb. Samo tylko zatrudnienie
0s0b marginalizowanych do prac realizowanych de facto przez Spdtke nie moze by¢ uznane za dziatalnos¢
integracyjng w rozumieniu art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Art. 95
19. Wyrok z dnia 5 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3041/22

Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy wymaga w trakcie realizacji umowy zatrudnienia okreslonych osdb na pod-
stawie umowy o prace, nie przesadza, ze muszg one byc¢ zatrudnione w tej formie juz na dzien sktadania
ofert. Jezeli wykonawca nie uzyskatby zamdwienia, zatrudnienie na podstawie umowy o prace okreslo-
nych oséb moze okazac sie bezcelowe. Zdaniem sktadu orzekajgcego dysponowanie - na dzien sktadania
ofert - w innej formie, niz umowa o prace, jest wystarczajgce. Odwotujgcy nie wykazat, ze przystepujacy
nie dysponuje danymi osobami, a kwestionowat jedynie ,forme” dysponowania, co w ocenie Izby nie ma
istotnego znaczenia dla ustalenia okolicznosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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Art. 97 ust. 5
20. Wyrok z dnia 21 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 201/22

Przepisy PZP nie wymagajg wiec, aby w przypadku wniesienia wadium w formie niepienieznej miato ono
zachowacd swojg waznos¢ o pewien czas diuzej, niz wyznaczony okres zwigzania ofertg. Przepisy nie wy-
magajg rowniez wprowadzenia do wadium w formie niepienieznej, klauzuli umozliwiajgcej zaspokojenie
sie z wadium po uptywie okresu zwigzania ofertg (waznosci wadium).

21. Wyrok z dnia 25 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2098/22

Odnoszac sie do kwestii wniesienia wadium przez konsorcjum X, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc,
ze podniesiony w odwotaniu zarzut nie dotyczy w istocie tego, czy ztozona gwarancja ubezpieczeniowa
obejmuje okres zwigzania ofertg. Okres ten bowiem zostat w gwarancji prawidtowo wskazany. Problem
poruszony w odwotaniu dotyczy natomiast tego, kiedy zamawiajgcy bedzie mdgt wystgpié¢ do gwaranta

z roszczeniem w przypadku wystgpienia przestanek zatrzymania wadium i czy opisana w gwarancji
procedura wystgpienia z tym roszczeniem, tj. koniecznos$¢ pisemnego zgtoszenia roszczenia w terminie
zwigzania ofertg, zabezpiecza oferte w tym okresie, a zwtaszcza w ostatnim dniu tego okresu.

W tym miejscu nalezy zwrdécié uwage, ze kwestia procedury wystgpienia do gwaranta z zgdaniem zaptaty
wadium nie zostata uregulowana w przepisach ustawy Pzp. Przepisy ustawy nie rozrézniajg takze terminu
zwigzania ofertg od terminu wystgpienia do gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium. Art. 97 ust. 5 ustawy
Pzp stanowi jedynie, ze wadium utrzymuje sie nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg

(z zastrzezeniem wyjatkéw). Przepis ten naktada zatem na wykonawcéw obowigzek wniesienia wadium
na caty okres zwigzania ofertgy, co w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej

lub ubezpieczeniowej oznacza, ze gwarancja musi zachowywacé waznos¢ przez caty ten okres. Przepisy
ustawy Pzp nie przewidujg natomiast zadnych obowigzkéw w kontekscie procedury wystgpienia z zada-
niem zaptaty wadium. Stad tez w sytuacji, gdy gwarant - jak w niniejszym przypadku - zobowigzuje sie
nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty maksymalnie do sumy gwarancyjnej, co do zasady
nie ma podstaw prawnych do kwestionowania postanowien gwarancji dotyczacych wystgpienia z rosz-
czeniem przez zamawiajgcego.

22. Wyrok z dnia 26 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2369/22

Aby uzna¢, ze wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zostato przez wykonawce wniesione przed
terminem sktadania ofert, konieczne jest przekazanie Zamawiajgcemu przed tym terminem dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej. O ile mozna przyja¢, ze z chwilg udzielenia gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty kwoty wadium powstaje zobowigzanie do tej kwoty na zgdanie zamawiajgcego, to stwierdzic¢
nalezy, ze samo udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej nie daje zamawiajgcemu praktycznej mozliwosci
zgtoszenia tego zadania — do chwili przekazania dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej nie ma on
wiedzy, czy gwarancja taka w ogéle zostata udzielona, a tym bardziej - kto jej udzielit. Dopiero z chwilg
przekazania tego dokumentu zamawiajgcy dowiaduje sie, ze dany wykonawca wnosi wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, a takze od kogo moze zgdac zaptaty kwoty wadium w sytuacji okreslonej
w art. 98 ust. 6 Pzp (czesto zas rowniez w jaki sposdb zgdanie to powinno by¢ zgtoszone).
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Art. 98 ust. 6
23. Wyrok z dnia 19 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 12/22

Nie ulega watpliwosci, ze tres¢ gwarancji powinna zawiera¢ m.in. zobowigzanie gwaranta/poreczyciela
do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie kwoty gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp, co nie oznacza, ze musi zawierac
wskazanie wprost na art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ, w jaki sposdb okolicz-
nosci zawarte w art. 98 ust. 6 Pzp powinny by¢ opisane w tresci gwarancji. Skoro okolicznosci wskazane
w art. 46 ust. 4 ai art. 46 ust. 5 poprzedniej ustawy Pzp, odpowiadajg okolicznos$ciom okreslonym w art.
98 ust. 6 Pzp, to nalezy uzna¢, ze zakres wskazanych w tresci ztozonej gwarancji okolicznosci zatrzymania
wadium (w oparciu o tres¢ art. 46 ust. 4 a i art. 46 ust. 5 poprzedniej ustawy Pzp) zostat okreslony zgod-
nie z art. 98 ust. 6 Pzp, chociaz poprzez odniesienie do tresci przepiséw uchylonej ustawy Pzp.

Izba podziela w petni stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze tre$é gwarancji musi wyraznie i jasno
okreslaé przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaty zadne
watpliwosci co do zakresu odpowiedzialnos$ci gwaranta i zadne ryzyka moggce czyni¢ niemozliwym zreali-
zowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. W niniejszej sprawie, fakt
okreslenia tych przypadkow, poprzez odwotanie sie do poprzednio obowigzujgcych przepisdw ustawy
Pzp nie dyskwalifikuje waznosci gwarancji i zabezpieczenia wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego

w przypadkach wskazanych w art. 98 ust. 6 Pzp. Biorgc pod uwage petng tres¢ dokumentu gwarancji, jak
i cel tego dokumentu i zamiar stron tego stosunku prawnego, nie sposdb uznaé, ze omytkowe wskazanie
przepisow Pzp powoduje niewaznos$¢ gwarancji wniesionej w przedmiotowym postepowaniu. Na mar-
ginesie tylko Izba wskazuje, ze powyzszy zakres odpowiedzialnosci Gwaranta z wystawionej gwarancji
zostat potwierdzony dodatkowo w oswiadczeniu Banku (...)

Art.99 ust. 1
24. Woyrok z dnia 25 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2022/22

Okolicznos¢, ze wymog certyfikacji/kwalifikacji urzadzen przez TSA nie wynika z przepiséw obowigzu-
jacych na terenie Unii Europejskiej, na co powotuje sie Odwotujgcy, nie przesgdza o tym, ze takiego
dodatkowego i szczegdlnego wymogu nie mozna postawi¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, o ile jest on uzasadniony obiektywng potrzebg Zamawiajgcego. Pismo Prezesa ULC z dnia 4
lipca 2022 r. potwierdza, ze wymogiem wprowadzenia pewnej grupy urzadzen do uzytku jest uzyskanie
oznakowania ,piecze¢ UE” lub ,,oczekiwanie na piecze¢ UE”. Prezes ULC nie wypowiada sie w tym pismie
odnosnie mozliwosci zadania dodatkowych wymogow technicznych dla urzadzen EDS w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy, w ocenie Izby,
wykazat, ze dodatkowe wymaganie dotyczace przejscia procesu certyfikacji/kwalifikacji przez TSA ma
istotne znaczenie dla zapewnienia wyzszego poziomu bezpieczeristwa w ramach dziatalnosci Zamawiaja-
cego. Wymog certyfikacji/kwalifikacji urzadzen przez TSA zostat wprowadzony do postepowania w celu
zapewnienia, ze urzadzenia EDS spetniajg najwyzsze standardy bezpieczenstwa, w szczegdlnosci spetniaja
najwyzsze standardy wykrywalnosci materiatéw wybuchowych.

Podkresli¢ nalezy, ze wymodg 5.2 OPZ musi by¢ interpretowany w odniesieniu do aktualnej sytuacji
geopolitycznej, w ktdrej standardy bezpieczenistwa na lotnisku majg tak istotne znaczenie. Zamawia-

jacy jest przedsiebiorcg o szczegdlnym znaczeniu gospodarczo-obronnym. Ze wzgledu na znaczenie
Zamawiajgcego z punktu widzenia bezpieczenstwa i obronnosci panistwa oraz fakt, ze infrastruktura
Zamawiajgcego jest szczegdlnie narazona na réznego rodzaju zagrozenia w aktualnej sytuacji geopolitycz-
nej, co Zamawiajacy szczegdtowo wyjasnit w swoim stanowisku, istotne jest zapewnienie zwiekszonego
poziomu bezpieczenstwa. Istotnym i obiektywnym uzasadnieniem wprowadzenia omawianego wymogu
jest réwniez koniecznos¢ zapewnienia kompatybilnosci urzgdzen z tymi, ktére wykorzystujg panstwa
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sojusznicze, zwtaszcza w sytuacji mozliwego pojawienia sie dodatkowych wymogdéw tych panstw co do
bezpieczenstwa.

25. Wyrok z dnia 2 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3375/22

Przedmiot zamdwienia nalezy opisywaé w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy. Opis jednoznaczny

to taki, ktéry nie budzi watpliwosci, okreslony w sposdb na tyle precyzyjny, aby nie pozwalat na réing
interpretacje. Natomiast opis wyczerpujacy przedstawia przedmiot zamdwienia w sposdb petny, szcze-
gotowy i wszechstronny. Podkreslié¢ jednoczesnie nalezy, ze opis przedmiotu zamowienia jest kierowany
do wykonawcdw, a zatem do profesjonalistow dziatajgcych na danym rynku i w danej branzy, wobec
czego powinien by¢ on sformutowany w fachowym jezyku za pomocg poje¢ stosowanych w danej bran-
zy. Uzycie fachowego jezyka umozliwia czesto pominiecie szerokich i szczegdétowych opiséw, poniewaz
jezyk ten postuguje sie pojeciami zdefiniowanymi w danej branzy, a tym samym w petni zrozumiatymi
dla wykonawcéw. Ponadto, zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, okreslenia uzywane do opisu przedmiotu zamé-
wienia powinny uwzglednia¢ wymagania i okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Prawidtowo sporzadzony opis przedmiotu zamdwienia musi wskazywa¢ wykonawcom rzeczywisty zakres
zamowienia, obejmujgcy wszystkie istotne elementy, ktére mogg mied istotne znaczenie dla przygoto-
wania oferty, a zatem dla zaoferowania przedmiotu odpowiadajgcego wymaganiom zamawiajgcego,
umozliwiajgcego prawidtowg wycene oferty. Celem tego przepisu jest przekazanie wykonawcom jedno-
znacznych informacji odnosnie oczekiwan zamawiajgcego dotyczacych przedmiotu zaméwienia, ktére
dadzg wykonawcy petng, a zarazem niezbedng wiedze do prawidtowego przygotowania oferty, a w kon-
sekwencji do prawidtowego wykonania zaméwienia. (...) W Swietle powyzszego, nie budzi watpliwosci
fakt, ze opis przedmiotu zamdwienia z uzyciem okreslen , bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP”,
produktéw ,wysokiej jakosci handlowej i zdrowotnej”, zgodne z ,,obowigzujgcymi wymogami prawa
zywnosciowego”, ,GMP” oraz ,systemu HACCP”, jest jednoznaczny i zarazem wyczerpujacy. Profesjonal-
ny wykonaweca dziatajgcy w branzy zywnosciowej, restauracyjnej, a dodatkowo z wymaganym doswiad-
czeniem w wykonywaniu danych ustug, z pewnoscig powinien posiadac adekwatng wiedze odnosnie
regulacji obowigzujgcych w tej branzy, umozliwiajgcg zardwno przygotowanie oferty, jak i nastepnie
prawidfowg realizacje zamdwienia.

Art. 99 ust. 4
26. Woyrok z dnia 28 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 64/22, KIO 74/22

Izba wskazuje, ze art. 99 ust. 4 ustawy Pzp wskazuje, iz Zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu za-
mowienia w sposdb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje na rynku. Przepis ten nie wymaga
petnego udowodnienia naruszenia konkurencji, a wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystg-
pienia takiego naruszenia, a wiec jego prawdopodobienistwa. Powyzsze ostabienie ,,celu dowodowego”
nie oznacza jednak w ogodle braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu
referuje — powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi
wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane. W szczegdlnosci, w ocenie Izby, dla wykazania
powyzszego nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz produkt oferowany przez odwotujgcego nie
spetnia wymagan okreslonych w SWZ. Okoliczno$é, ze na rynku wystepujg wykonawcy nieprodukujgcy
danego przedmiotu zamdwienia lub dla ktdrych jego realizacja jest utrudniona czy nieoptacalna, nie prze-
sgdza wcale o mozliwosci naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia
niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku okolicznosci, w szczegdlnosci takich jak ksztatt rynku,
ktorego zamodwienie dotyczy oraz skutki ograniczenia konkurencji dla ilosci potencjalnych wykonawcéw
mogacych ubiegad sie o uzyskanie zamowienia, i z drugiej strony waga potrzeb zamawiajgcego, ktérych
realizacji takie ograniczenie stuzy. Przy czym Izba zaznacza, ze do zamawiajgcego stosuje sie ten sam
obowigzek dowodowy wykazania obiektywnych i rzeczywistych potrzeb uzasadniajgcych ograniczenie
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konkurencji jaki ma zastosowanie do wykonawcy w zakresie koniecznosci wykazania mozliwosci na-
ruszenia konkurencji. Nie moze by¢ bowiem tak, iz na wykonawcéw nakfada sie obowigzek realnego
uprawdopodobnienia ograniczenia konkurencji poprzez przeprowadzenie czestokroé¢ skomplikowanego

i trudnego postepowania dowodowego w zakresie mozliwosci naruszenia konkurencji, za§ zamawiajacy
uzasadniajgc takie ograniczenia opierajg sie na ogélnych i gotostownych oswiadczeniach o realizacji blizej
nieokreslonych potrzeb jednostek publicznych. Nalezy podkresli¢, ze takie obiektywne potrzeby publicz-
ne muszg by¢ po pierwsze skonkretyzowane, a po drugie zamawiajacy winien wykazaé¢, ze ich realizacja
moze nastgpi¢ wytgcznie drogg ograniczenia konkurencji na rynku.

27. Wyrok z dnia 14 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 248/22

Przypomnienia wymaga, ze sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia stanowi jedng z najistotniejszych
czynnosci zamawiajgcego, poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publiczne-
go, ktéra determinuje caty jego przebieg

i wywiera wptyw na jego wynik. Dlatego tez zamawiajgcy winien dokonac tej czynnosci

z poszanowaniem wyrazonej w art. 16 ustawy Pzp zasady, nakfadajgcej obowigzek przygotowania

i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Ustawodaweca stangt jednoznacznie na stanowisku, iz zamawiajgcy nie moze
w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego formutowac opisu przedmiotu zamoéwie-
nia w sposéb, ktory bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej wskazang regute. Dyskryminuja-
ce opisanie przedmiotu zamdéwienia wptywa bowiem na mniejszg liczbe ztozonych w postepowaniu ofert
oraz moze powodowaé oferowanie przez wykonawcéw produktéw nieporownywalnych. W przypadku
oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 99 ust. 4 ustawy
Pzp wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamé-
wienia. Z przepisu tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ktory
mogtby potencjalnie zagrozié¢ uczciwej konkurencji. Z kolei zamawiajgcy moze skutecznie zakwestionowadé
zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy Pzp jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamoéwienia ma zrédto

w jego uzasadnionych potrzebach. Przy czym, w przypadku zamowienia, ktérego poszczegdlne czesci
sktadowe opisane zostaty za pomocg wielu parametréw, nawet brak spetniania jednego z nich moze przy-
nies¢ skutek w postaci niemoznosci ztozenia oferty w ogéle, zatem niezbedne jest wykazanie, ze potrzeby
zamawiajgcego dotyczg wszystkich, kwestionowanych przez danego wykonawce parametréw.

28. Wyrok z dnia 25 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 351/22

Podkresli¢ jednakze nalezy, co réwniez wielokrotnie przebijato z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotaw-
czej, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

nie stanowi postepowania, w ktérym Zamawiajgcy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy zechcg mu sprze-
daé. W postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, Zamawiajacy jak kazdy gospodarz dbajgcy

0 swoje potrzeby uprawniony jest do kupna okreslonych rzeczy, a w ramach tych okreslonych rzeczy
nieuprawniona jest taka specyfikacja techniczna, ktéra eliminowataby w sposdb niezasadny okreslone
przedmioty, a przez to ich producentow czy dystrybutoréw — to stanowi istote konkurencyjnosci w ra-
mach danego zamodwienia. (...) Zamawiajacy ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia z uwzglednie-
niem potrzeb, z zapatrywaniem na przyszto$é, z przewidywaniem mozliwosci korzystania z przedmiotu
w sposob utatwiajacy mu prace czy tez polepszajacy jej warunki. Fakt, ze Zamawiajacy jest podmiotem
publicznym nie powinno go stawia¢ w gorszej pozycji i pozbawia¢ mozliwosci nabywania débr o cech,
parametrach, funkcjonalnosciach ktére pozwalajg na rozwdj i utatwiajg dziatania. Izba zaznacza jednocze-
$nie, ze opis przedmiotu zamowiona jak rowniez sposob jego realizacji powinien umozliwia¢ wykonaw-
com jednakowy dostep do zamdwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu
zamowien publicznych na konkurencje. Nie oznacza to natomiast, ze zasada konkurencji ma prowadzié
do sytuacji, w ktoérej

0 zamowienie muszg mac ubiegac sie wszyscy wykonawcy, ktdrzy oferuja rzeczy zblizone, podobne do
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tych wymaganych przez Zamawiajacego.

29. Wyrok z dnia 31 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1286/22

Zdaniem lzby, konsekwencjg ustalenia okolicznosci, iz wprowadzony przez Zamawiajgcego opis przedmio-
tu zamodwienia ogranicza konkurencje do jednego produktu, jest koniecznos¢ ustalenia czy takie ograni-
czenie konkurencji na rynku jest uzasadnione istnieniem obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego w tym
zakresie, ktére takie ograniczenie konkurencji mogtoby sankcjonowaé i usprawiedliwia¢. Okolicznosci
takie winny zosta¢ dowiedzione przez Zamawiajgcego. Izba oceniajgc catoksztatt materiatu dowodowego
nie znalazta podstaw do przyjecia, ze wymadg dostarczenia urzagdzenia spetniajgcego kwestionowane
parametry jest uzasadniony obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego. (...)

Zdaniem lzby, jezeli dla Zamawiajgcego jakis szczegdlny parametr techniczny urzgdzen ma istotne zna-
czenie dla realizacji przedmiotu zamoéwienia, to takg okolicznos¢ winien po pierwsze wykazaé, po drugie
zas$ uwzglednic takie preferencje w kryteriach jakosciowych dotyczacych przedmiotu zamdwienia. Tym-
czasem w okolicznosciach analizowanej sprawy zestawienie parametréw zamawianych urzadzen jedno-
znacznie wskazuje, ze mozliwe jest tylko zaoferowanie jednego konkretnego urzgdzenia. Nie wiadomo
przy tym z jakich powoddéw dostawcy innych, poréwnywalnych urzadzen, mieliby zostaé¢ wyeliminowani
z udziatu w postepowaniu. W przypadku catkowitego wytaczenia konkurencji, tj. ograniczenia mozliwego
przedmiotu dostawy jedynie do jednego produktu, nalezatoby wykazac nie tylko preferencje zamawia-
jacego, ale wrecz koniecznos¢ zakupu wyspecyfikowanych rozwigzan. Ponadto tego typu wytgczenie
konkurencji ze wzgledu na konieczno$é okreslonego zakupu nalezatoby odzwierciedli¢ w trybie zamédwie-
nia z wolnej reki, a nie w przetargu nieograniczonym, ktéry co do zasady jest trybem otwartym umozli-
wiajgcym ztozenie ofert z géry nieograniczonemu kregowi wykonawcow. Izba podkresla, ze ustawodawca
wskazat, ze kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt oraz kryteria jakosciowe. Wtasnie kryteria jako$ciowe
umozliwiajg zamawiajgcym zakup urzadzen o jakosciowo lepszych parametrach.

30. Wyrok z dnia 19 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2009/22

Taki sposéb opisu przedmiotu zamdwienia (a doktadniej jego elementu — wymagan dotyczacych inte-
gracji systemow), przez wskazanie konkretnego narzedzia (...) charakteryzujgcego produkty konkretnego
producenta, jest na gruncie art. 99 ust. 4 ustawy Pzp dopuszczalny tylko wtedy, gdy nie wigze sie to

z potencjalnym ryzykiem doprowadzenia do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wyko-
nawcéw lub produktéw i jest uzasadnione przedmiotem zamoéwienia. Warto tu przywotac tez art. 99 ust.
5 ustawy Pzp wskazujgcy na dopuszczalnos$é opisania przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakow
towarowych, patentdw lub pochodzenia, zrdodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jesli nie da sie opisa¢ przedmiotu zamodwienia

W wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, ale przy réwnoczesnym dopuszczeniu mozliwosci za-
oferowania rozwigzan rownowaznych. (...) Zamawiajgcy powinien przede wszystkim uksztattowac opis
przedmiotu zamowienia poprzez okreslenie wymagan funkcjonalnych i wydajnosciowych. Co do zasady
nie jest dopuszczalne wskazanie w opisie przedmiotu zamdwienia (bezposrednio lub posrednio) na
konkretny produkt, chyba ze: a) uzasadnia to przedmiot zamdwienia (art. 99 ust. 4), b) nie jest mozliwe
opisanie przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposdb a takim odniesieniom
towarzyszg stowa ,,lub réwnowazne” (art. 99 ust. 5).

31. Wyrok z dnia 29 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2117/22

Zdaniem lzby, Odwotujacy nie wykazat naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy Pzp z w. z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp. Istotg przywotanych regulacji jest uniemozliwienie zamawiajgcemu dokonywania takiego opisu
swoich wymagan i warunkéw realizacji zamowienia, ktéry prowadzitby do sztucznego zawezenia kon-
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kurencji poprzez faworyzowanie konkretnego wykonawcy czy tez konkretnego produktu. Izba wskazuje,
ze podstawowag zasadg udzielania zamdwien publicznych przez podmioty publiczne jest zasada uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Przypomnie¢ rdwniez nalezy, ze podstawowym celem
zamowien publicznych jest zaspokajanie uzasadnionych potrzeb zamawiajacego, a w znaczgcej czesci
postepowan rowniez posrednio zaspokajanie potrzeb szerszej zbiorowosci. Zasady udzielania zaméwien
publicznych wyrazone w art. 16 ustawy Pzp majg sprzyjac temu, aby te potrzeby byty zaspokojone w jak
najwyzszym stopniu, z uwzglednieniem specyfiki uwarunkowan poszczegdlnych wykonawcéw. Wskazany
cel zamowien publicznych nie jest spetniony wtedy, gdy zamawiajacy umozliwia udziat w postepowaniu
wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym obszarze rynku. Rynek zamoéwien publicznych nie stuzy
realizacji potrzeb wykonawcéw dazacych do sprzedazy swych ustug czy dostaw, ale do realizacji uzasad-
nionych potrzeb zamawiajacych czyli potrzeb publicznych, w warunkach i na zasadach, ktére te potrzeby
najpetniej realizuja. (...)

Nalezy zaznaczy¢, ze termin realizacji zamowienia dotyczy konkretnego Zamawiajgcego, znajdujgcego sie
w konkretnych uwarunkowaniach. Nie jest zadaniem Zamawiajgcego dostosowanie warunkéw, terminu
realizacji zamowienia do indywidulanych potrzeb wykonawcy. To wykonawca ma obowigzek zorganizo-
wac sposdb realizacji zamdwienia, tak aby dochowac¢ termindw ustalonych przez Zamawiajgcego. Te zas,
zdaniem lzby, nie sg niemozliwe do zachowania.

Art. 99 ust. 6
32. Wyrok z dnia 1 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2162/22

Na koniec, odnoszgc sie do podnoszonego przez Odwotujgcego naruszenia art. 99 ust. 6 ustawy Pzp
poprzez niedopuszczenie ofert rownowaznych, Izba wskazuje, ze ww. przepis, formutujgcy obowigzek
wskazania w opisie przedmiotu zamdwienia kryteridéw stosowanych w celu oceny réwnowaznosci odnosi
sie do sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb okreslony w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp,
tj. przez wskazanie znakdw towarowych, patentdw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce. Powyzsze nie jest
tozsame z opisaniem przedmiotu zamdwienia przez wskazanie obiektywnych cech produktdw, ktére

w ocenie Odwotujgcego oferuje na rynku tylko jeden producent. W rozpoznawane] sprawie Zamawiajgcy
nie opisat przedmiotu zaméwienia przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia ani
zrédta lub szczegdlnego procesu, nie byto zatem podstaw do wskazywania kryteriéw réwnowaznosci.

33. Wyrok z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3173/22

Rozstrzygajac przedmiotowy zarzut nalezy przede wszystkim wskazaé, iz argumentacja Odwotujgcego
opiera sie na nieprawidtowym zatozeniu, ze skoro Zamawiajgcy zawart wymag, aby oczyszczalnia byta
zgodna z normg PN-EN 12566-3+A2:2013, to powinien dopusci¢ wszelkie mozliwe rozwigzania (w tym
materiaty i technologie), ktére posiadajg deklaracje zgodnosci z tg norma. W ocenie Izby Zamawiajacy
jest w petni uprawniony, aby oczekiwaé dostarczenia produktéw zgodnych z norma, ale posiadajacych
dodatkowo pewne konkretne parametry, ktére z perspektywy uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego

sg istotne. Przyktadowo moze mie¢ miejsce sytuacja, w ktorej norma okresla minimalny poziom wyma-
gan, ktéry jednak z perspektywy potrzeb jednostki zamawiajgcej powinien by¢ wyzszy. Podobnie moze
zaistnie¢ przypadek, w ktérym jedynie czes¢ wskazanych w normie technologii czy materiatéw bedzie
uzasadniona do zastosowania w warunkach charakterystycznych dla danego zamdwienia. Sitg rzeczy

w takim przypadku dojdzie do sytuacji, w ktdrej nie wszystkie produkty posiadajgce deklaracje zgodnosci
z norma, bedg mogty zosta¢ zaoferowane w danym postepowaniu. Nie oznacza to jednak, ze mamy do
czynienia z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, jesli tylko powstate w ten sposéb ograniczenie konkuren-
cji znajduje racjonalne, obiektywne uzasadnienie w potrzebach Zamawiajgcego.
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Art. 105 ust. 1
34. Woyrok z dnia 23 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2063/22

W pierwszej kolejnosci Izba uznata zasadnos¢ argumentacji Zamawiajgcego z rozprawy, ze sporny cer-
tyfikat ma de facto podwadjny charakter i w zaleznosci od roli jakg jemu nadat Zamawiajgcy moze petnic
role podmiotowego lub przedmiotowego srodka dowodowego. Izba takze zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, co do art. 105 ust. 1 Pzp, z ktérego wynika, ze certyfikat wydany przez jednostke ocenia-
jacq zgodnos¢ moze stanowié przedmiotowy srodek dowodowy. W konsekwencji fakt, ze w § 9 ust. 1 pkt
12 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
srodkdw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415) zaswiadczenie niezaleznego podmiotu jest wskazane jako srodek
podmiotowy nie zmienia stanowiska Izby w tym zakresie. (...) sporny certyfikat zostat wskazany posrod
tak wykazu oswiadczen lub dokumentéw w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej (...).
Izba w konsekwencji stwierdza, ze Zamawiajgcy mogt uczynié z certyfikatu ,,Gwarant Czystosci i Higieny”
kryterium oceny ofert z uwagi na ten dwoisty charakter tego dokumentu. Niewatpliwie bowiem zawiera
w sobie aspekty podmiotowe, jak i przedmiotowe. W rezultacie nadanie przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu temu dokumentowi charakteru przedmiotowego srodka dowodowego byto dopuszczalne,
tym bardziej, ze stuzy ten certyfikat weryfikacji jakosci Swiadczonych ustug profesjonalnego utrzymania
czystosci.

Art. 107 ust. 2
35. Wyrok z dnia 28 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 663/22

Przedmiotowe $rodki dowodowe sg bezposrednio zwigzane ze ztozong ofertg — z oswiadczeniem woli
wykonawcy wyrazajacym sie jako zobowigzanie do wykonania danego zamdwienia, jest to forma po-
twierdzenia zgodnosci oferowanego przez wykonawce swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego
(tutaj z zatgcznikiem nr 4 do SWZ). Zatem zadeklarowana przez wykonawce zgodnos¢ oferowanych
dostaw/ustug/robét budowlanych z wymaganiami OPZ musi znalez¢ potwierdzenie w dokumentach
przedmiotowych, a merytoryczna wada takiego dokumentu jest podstawg do odrzucenia oferty, a nie do
wezwania do uzupetnienia. Wykaz urzadzen i karty katalogowe potwierdzaty jakie urzadzenia klimatyzacji
sktadaja sie na przedmiot oferty. Innymi stowy, poprzez ztozone dokumenty wykonawca prezentowat
jakie urzgdzenia oferuje i jakie majg one witasciwosci — ktére miaty by¢ zgodne z projektem technicznym
instalacji klimatyzacji. Jezeli wiec ztozony z ofertg przedmiotowy srodek dowodowy wskazuje, ze jest ona
niezgodna z dokumentacjg zamdwienia (brak poszczegdlnych elementéw zamodwienia, zbyt mata liczba
urzadzen) takiej wady nie mozna sanowaé, a oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
p.z.p. Powyzsze koresponduje z linia orzeczniczg, gdzie przyjmuje sie, ze uzupetnieniu mogga podlegac
takie dokumenty, ktére nie powodujg zmiany oferowanego przedmiotu oferty (por. przyktadowo wyroki
zdnia 16.12.2021 r. sygn. akt KIO 3522/21 i z dnia 20.12.2021 r. sygn. akt KIO 3555/21).

W ocenie Izby art. 107 ust. 2 p.z.p. jest instrumentem dopuszczajgcym mozliwos¢ konwalidowania
nieprawidtowego dziatania wykonawcy, ale w ograniczonym zakresie. Tutaj ustawodawca nie dopuscit do
szerokiego umozliwienia uzupetnienia dokumentow, tak jak dla podmiotowych srodkéw dowodowych
(zgodnie z art. 128 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy wzywa do ztozenia/poprawienia/uzupetnienia dowoddw,
ktére sg niekompletne lub zawierajg btedy). Tryb z art. 107 ust. 2 p.z.p., przeciwnie do art. 128 ust. 1
p.z.p., nie dopuszcza uzupetnienia dokumentéw zawierajgcych btedy, co nalezy rozumiec jako btedy
merytoryczne. Nie ma wiec mozliwosci dokonania istotnej merytorycznie zmiany tresci przedmiotowego
srodka dowodowego. Na podstawie art. 107 ust. 2 p.z.p. zamawiajgcy jest uprawniony do: 1) sanowania
dziatania wykonawcy, ktéry nie ztozy wykazu urzadzen wraz z ofertg (zamawiajgcy wzywa do ztozenia
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przedmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wykonawca ich nie ztozyt z ofertg), 2) wezwania do uzu-
petnienia wykazu urzadzen, ktéry jest niekompletny (zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia przedmioto-
wych srodkéw dowodowych, jezeli ztozone dokumenty sg niekompletne).

O ile pierwsza sytuacja jest prosta i jest zwigzana z biernoscig wykonawcy, ktéry nie sktada dokumentow
przedmiotowych wraz z ofertg i uzyskuje jedng szanse na ich przedstawienie zamawiajgcemu, to druga
sytuacja, gdzie uzupetnia sie niekompletne dokumenty, jest ocenna i wpisuje sie w nig niekompletnos¢
fizyczna dokumentu (brak zatgczenia wszystkich stron, widoczny brak czesci dokumentu, niektére wady
formalne, etc.), a takze wydaje sie, ze czesciowo niekompletnos$¢ w uproszczeniu okreslana niekomplet-
noscig merytoryczng — tylko nie takim zakresie, w jakim doszto do zmiany wykazu w rozpoznawanym
sporze. Tutaj mozna rozwazac czy zasadnym bytoby, w niektdrych bardzo specyficznych stanach faktycz-
nych, skorzystanie z tego trybu do ostatecznego rozstrzygniecia zgodnos$ci oferty z OPZ, jezeli w tresci
dokumentu brak jest wymaganej informacji (np. ztozono karte katalogowg ze standardowym urzadze-
niem, ktérego model spetnia wymagania SWZ, gdzie nie ma oznaczenia wymiaru danego elementu,
poniewaz zamawiajgcy zgdat dodatkowych informacji, ktérych nie ma w standardowej/uproszczone;j
karcie katalogowej). Niemniej, sytuacje takie wystgpig sporadycznie, a wezwanie z art. 107 ust. 2 p.z.p.
nalezy stosowac niezwykle rozwazanie (...).

Natomiast w ustalonym stanie rzeczy ocena jest prosta — drugi wykaz urzadzen, gdzie dokonano jego
istotnej zmiany w stosunku do wykazu ztozonego wraz z ofertg, poprzez dopisanie nowych urzgdzen
klimatyzacji, stanowi zmiane w merytorycznej sferze dokumentow, ktdre miaty potwierdzac zgodnos¢
cech oferowanych urzadzen z wymaganiami zamawiajgcego, co jest niedopuszczalne w trybie art. 107
ust. 2 p.z.p. Jezeli wiec pierwszy wykaz wprost wskazuje, ze oferowane w ramach zamowienia dostawy
nie spetniajg wymagan SWZ, to zamawiajgcy nie miat upowaznienia, aby wystosowac¢ do odwotujgcego
wezwanie do uzupetnienia. Stwierdzonej wady nie mozna konwalidowa¢, oznaczatoby to bowiem de
facto uzupetnienie przedmiotu oferty po uptywie terminu na sktadanie ofert, kiedy tryb uzupetnienia
przedmiotowych srodkdw dowodowych nie moze pomija¢ zasady niezmiennosci tresci oferty.

36. Wyrok z dnia 29 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 693/22

Z przedmiotowego przepisu wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek wezwania do ztozenia lub uzupetnie-
nia dokumentu bedgcego przedmiotowym srodkiem dowodowym

w sytuacji, gdy przewidzi takg mozliwos$é w ogtoszeniu lub dokumentach zamdwienia. Jak ustalita I1zba
(zostato to takze przyznane przez odwotujgcego na rozprawie)

w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie przewidziat takiej mozliwosci. Brak zamieszczenia
stosownej informacji w ogtoszeniu lub dokumentach zamdwienia uniemozliwia zamawiajgcemu uzupet-
nianie dokumentéw bedacych przedmiotowymi srodkami dowodowymi. Brak uprawnien zamawiajacego
do uzupetniania znajduje przetozenie takze na uprawnienia wykonawcy, ktéry nie moze z wtasnej inicja-
tywy uzupetnié takiego dokumentu, ktérego nie zatgczyt (lub zataczyt niekompletny) w ofercie.

Art. 107 ust. 3
37. Wyrok z dnia 2 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3038/22

W odniesieniu do oceny przedmiotowych $rodkdw dowodowych wykonawcy (...), przepis art. 107 ust. 3
Ustawy wytgcza mozliwos¢ wezwania do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, potwier-
dzajacych spetnianie parametrow stanowigcych kryterium oceny ofert. Przenoszgc powyzsze na stan
faktyczny sprawy nalezy wskazaé, iz Zamawiajacy zobowigzany byt dokona¢ oceny przedmiotowej ofert
w oparciu o przedtozone przez wykonawcéw przedmiotowe $srodki dowodowe, w takim zakresie w jakim
pozwalaty one na potwierdzenie parametréw urzgdzenia. W sytuacji, gdyz srodki te nie potwierdzaty
spetnienia parametru ocenianego, Zamawiajgcy nie mégt przyznaé punktéw w kryterium parametrow
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technicznych, jak réwniez nie mégt wezwac do uzupetnienia dokumentu, czy tez zastgpienia przedmioto-
wego osrodka dowodowego oswiadczeniem wykonawcy z zatgcznika 2A.

Art. 107 ust. 4
38. Woyrok z dnia 6 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3066/22

W ocenie Izby, w tym przypadku wezwanie Odwotujacego do ztozenia wyjasnier odnosnie przedmio-
towych srodkéw dowodowych prowadzitoby de facto do ominiecia wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego w SWZ oraz do niedozwolonych negocjacji pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcg,

a w konsekwencji niezachowaniem w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw.

Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku, gdy wykonawca nie uzupetnia wymaganych dokumentéw - przed-
miotowych srodkéw dowodowych - na wezwanie do ich uzupetnienia Zamawiajgcy nie ma podstaw do
wzywania wykonawcy do wyjasnien w zastepstwie wymaganych dokumentéw. W Swietle postanowien
SWZ, tre$¢ ztozonych przez Odwotujgcego ww. dokumentéw nie budzita watpliwosci, ktére miatyby
podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 107 ust. 4 Pzp, lecz zawierata braki odnosnie wymaganych informacji.
Z przedtozonych przez Odwotujgcego kart charakterystyki produktéw oraz z raportéw z badan wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, nie wynika, ze zaoferowane przez Odwotujgcego materiaty eksploatacyjne
réwnowazne kompatybilne sg réwniez z innymi urzadzeniami nie wymienionymi w tych dokumentach.
Brak tych informacji nie moze podlegaé wyjasnieniu, a jedynie ewentualnie uzupetnieniu, jednakze

w tym zakresie procedura umozliwiajgca uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych przez
Odwotujgcego zostata wyczerpana.

Art. 108 ust. 1 pkt1i 2
39. Wyrok z dnia 28 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1492/22, KIO 1496/22

Przepis ten [art. 108 ust. 1 pkt 2 — red.] ma zatem zastosowanie do konkretnych podmiotéw, ktore
zostaty w nim wymienione. Sg to: urzedujacy cztonek organu zarzadzajgcego, urzedujacy cztonek organu
nadzorczego, wspolnik w spoéfce jawnej, wspdlnik w spotce partnerskiej, komplementariusz w spotce
komandytowej, komplementariusz w spotce komandytowo-akcyjnej lub prokurent, o ile osoby te zostaty
prawomocnie skazane za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie odwotujgcy powotat sie na zasoby podmiotu — spétki X, ktérej forma dziatania jest
odpowiednikiem spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Zarzad w ww. spétce udostepniajgcej odwotu-
jacemu zasoby sprawuje spoétka Y., ktéra takze jest spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, a z kolei jej
jedynym cztonkiem zarzadu jest pan Z. Podmiotem podlegajgcym weryfikacji zamawiajgcego, byt zatem
podmiot udostepniajacy zasoby, czyli spotka X.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ustawodawca nie przewidziat
rozwigzan prawnych, jakie istniejg na gruncie prawa niderlandzkiego, tj. sytuacji gdy spoétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig posiada zarzagd w postaci osoby prawnej bedacej takze spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscig. Przepis ten dotyczy bowiem podmiotédw bedacych osobami fizycznymi (cztonek
organu, wspolnik, prokurent, komplementariusz), co potwierdza zawarte w nim odniesienie do art. 108
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w ktérym wymieniono przestepstwa, za popetnienie ktérych moga by¢ skazane
osoby fizyczne. W zwigzku z powyzszym art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania do
0s0b prawnych, w tym takze do wskazanej w uzasadnieniu odrzucenia oferty spétki Y sprawujgcej zarzad
w spotce udostepniajgcej zasoby odwotujgcemu.

Ponadto, jak wskazano juz wczesniej, weryfikacji zamawiajgcego podlegata co do zasady spdtka udostep-
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niajaca zasoby, tj. X. Nie ma podstaw do przyjecia, ze weryfikacja ta powinna siega¢ takze do kolejnej
spotki bedacej jej zarzgdem, tj. do spétki Y, a tym bardziej do pana Z bedgcego cztonkiem zarzadu tej
ostatniej. Potwierdza to posrednio opinia Urzedu Zamodwien Publicznych powotywana przez zamawia-
jacego w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Opinia ta wprawdzie dotyczy spotki
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej, ale przyjete w niej stwierdzenie o nieprzenoszeniu obowigzku
weryfikacji karalnosci na osoby zasiadajgce w organach zarzadzajgcych lub nadzorczych ww. spétek,
znajduje zastosowanie réwniez w niniejszym stanie faktycznym, w ktérym zarzad w jednej spdtce z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig sprawuje inna spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig.

Art. 108 ust. 1 pkt 5
40. Wyrok z dnia 16 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2264/22

W ocenie Izby okolicznos$ci podane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu jego decyzji z dnia 24 sierpnia
2022 r. o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego i wykonawcy X bez cienia watpliwosci przesa-
dzajg, iz miedzy tymi wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie
konkurenciji, tj. przygotowanie i podpisanie ofert przez tg samg osobe (Pana X) niemalze w tym samym
czasie (w odstepie kilku minut), zamiar wykorzystania tych samych zasobdw osobowych, pojazdéw

oraz do$wiadczenia do realizacji zamdéwienia, poza tym wykonawcy znali nawzajem swoje oferty przed
dniem otwarcia ofert, co dowodzi temu, iz nie zostaty one przygotowane niezaleznie od siebie. Nie bez
znaczenia dla oceny tej sprawy sg tez bliskie powigzania rodzinne pomiedzy jedynym wspdlnikiem,

co zostato wprost przyznane przez Odwotujgcego, ze Pani X jest jego matka. Dodatkowgq okolicznoscia
wskazujgca na bardzo bliskie wzajemne powigzania obydwu przedsiebiorcéw jest to, ze Pan X wpis od
odwotania w niniejszej sprawie, ktdre ztozyt jako wtasciciel jednoosobowej dziatalnos$ci gospodarcze;j (...),
uiscit bezposrednio z rachunku bankowego nalezgcego do spétki X. Co wiecej, firma jego jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej caty czas widnieje w nazwie oficjalnego adresu poczty elektronicznej spotki

X, ktoéry zostat ujawniony w Krajowym Rejestrze Sgdowym jako adres do kontaktu. Zdaniem Izby ciezko

o bardziej namacalne dowody na sprawowanie kontroli nad innym przedsiebiorcg niz wykorzystywanie
w obrocie gospodarczym rachunku bankowego innego przedsiebiorcy do regulowania wtasnych zobowig-
zan oraz korzystanie z wtasnego oficjalnego adresu poczty elektronicznej przy prowadzeniu spraw innego
przedsiebiorcy.

41. Wyrok z dnia 24 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2977/22

Rozpoznanie zarzutéw, ktdére Izba uznata za uzasadnione, wymagato dokonania oceny z uwzglednieniem
wszystkich okolicznosci sprawy, w tym w szczegdlnosci zbadania relacji biznesowych pomiedzy przystepu-
jacym a wykonawcg X w kontekscie przebiegu i wyniku postepowania o udzielenie zamédwienia publicz-
nego. W ocenie Izby pomiedzy przystepujagcym a wykonawcg X istniato niedozwolone prawem porozu-
mienie, ktére uzasadnia wykluczenie tychze wykonawcéw z postepowania i odrzucenie ich ofert. Wynika
to z faktu ,ustgpienia” zamowienia, polegajgcego na nieztozeniu wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny
przez wykonawce X w sytuacji, gdy oferta przystepujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu (po
ofercie X), co powodowato, ze wykonawcy ci mieli w zasadzie pewnos¢, ze przystepujacy uzyska zamo-
wienie za cene znacznie wyzszg niz cena wykonawcy X. Nie ulega watpliwosci, ze obydwaj wykonawcy
4ciéle ze soba wspodtpracujg. Swiadczy o tym fakt, ze prezes zarzadu X, Pan Y, posiada petnomocnictwo
udzielone przez Z [cztonek konsorcjum przystepujgcego — red.] do podpisywania oswiadczenia o udostep-
nieniu zasobéw w imieniu Z. Jako ze udzielenie tego rodzaju petnomocnictwa na rzecz wykonawcy, ktéry
prowadzi dziatalno$é konkurencyjng, co do zasady musi wynikaé z wzajemnego zaufania oraz wiedzy

w zakresie dziatalnosci mocodawcy, nalezy zatozyé, ze wykonawcdw tgczg Sciste relacje biznesowe.

Powyzszg konstatacje wzmacnia fakt, iz Pan Y, na mocy wskazanego wyzej petnomocnictwa, podpisat
oswiadczenie o udostepnieniu zasobow [przystepujgcego — red.] na rzecz wykonawcy X w przedmio-
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towym postepowaniu, poprzez oddelegowanie personelu Z do przeprowadzenia wdrozenia systemoéw
cyberbezpieczenstwa. Oznacza to, ze Pan Y jest osobg decyzyjng w zakresie dysponowania personelem
wykonawcy Z i jednoczes$nie korzysta z tego zasobu jako zarzadzajgcy podmiotem X. W tym kontekscie
Izba nie data wiary stanowisku przystepujacego, ktéry podnosit, ze petnomocnictwo, ktére zostato udzie-
lone prezesowi X, jest wyrazem przyjetego przez przystepujgcego modelu biznesowego i ze przystepujacy
nie ma wiedzy, w jaki sposdb petnomocnik korzysta z udzielonego petnomocnictwa. Nie sposdb przyjgc
za racjonalne twierdzenie, iz prezes firmy konkurencyjnej podejmuje decyzje odnoszace sie do sfery
zasobdéw innego podmiotu, ktéry réwniez bierze udziat w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego i moze potrzebowad wtasnych zasobdw przy realizacji innych zadan.

Ustalenie charakteru relacji pomiedzy przystepujgcym a wykonawca X jest istotne w kontekscie okolicz-
nosci faktycznych, jakie miaty miejsce po otwarciu ofert. W sytuacji, w ktdrej wykonawca X i przystepuja-
cy ztozyli oferty z cenami nizszymi niz oferta odwotujgcego oraz zaoferowali jednakowy okres gwarancji,
dtuzszy niz odwotujacy, nie ulegato watpliwosci, ze ich oferty zajmg dwa pierwsze miejsca. Rezygnacja
wykonawcy X z udziatu w postepowaniu (bo w taki sposéb nalezy interpretowaé nieztozenie wyjasnien
zaoferowanej ceny) byto réwnoznaczne z udzieleniem zamdwienia drugiemu w kolejnosci przystepujgce-
mu, za cene ponad 160 tys. wyzszg od ceny najkorzystniejszej ofert.

Wskazane wyzej okolicznosci faktyczne nalezato ocenié¢ w kontekscie decyzji UOKiK nr RKR - 10/2016

z dnia 30 listopada 2016 r., zgodnie z ktdrg uznaje sie za praktyke ograniczajgcg konkurencje i narusza-
jacq zakaz, o ktéorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw sytuacije,
w ktérej jeden z wykonawcdw wycofat swojg oferte dopiero w chwili, gdy miat pewnosé, ze nastepng

w klasyfikacji ofertg, jaka moze zosta¢ wybrana przez zamawiajgcego jest oferta wykonawcy z nim
wspotpracujgcego. (...) Jak wynika z powyzej przywotanych decyzji, ocena, czy w danej sprawie mamy do
czynienia z niedozwolonym porozumieniem wykonawcow, winna uwzglednia¢ catoksztatt okolicznosci
sprawy, w tym takze sytuacje, jakie miaty miejsce po otwarciu ofert. Na tej zasadzie, nieztozenie przez
wykonawce X wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, w opisanych powyzej okolicznosciach, swiadczy
o istnieniu miedzy przystepujgcym i wykonawcg X niedozwolonego porozumienia.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane sg porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji
na rynku wtasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcdw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. W mysl art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., z postepowania

o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzié, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu za-
ktécenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe
lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie.

W ocenie Izby stan faktyczny rozpoznawanej sprawy wypetnia przestanki wskazane wyzej, co uzasadnia
nakazanie wykluczenia oferty przystepujgcego oraz wykonawcy X na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy P.z.p. i odrzucenia ich ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p.

Niezaleznie od powyzszego, zmowy przetargowe mogg byé traktowane réwniez jako czyny nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., co czyni zasadnym zarzut zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. 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. Zmowy przetargowe,
jako sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, w sposéb ewidentny stwarzajg zagro-
zenie dla intereséw innych uczestnikéw obrotu gospodarczego, albowiem wymierzone sg w konkurencje
jako obszar rywalizacji przedsiebiorcow w sposéb mozliwie efektywny (wyrok Sgdu Najwyzszego z 29
maja 2001 r., sygn. akt | CKN 121 7/98). Potwierdzeniem tego stanowiska sg wyroki Krajowej Izby Od-
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wotawczej z 3 stycznia 2012 r. oraz 20 czerwca 2013 r., w ktdérych stwierdzono, iz praktyka naruszajaca
uczciwg konkurencje jest ,,zmowa przetargowa” w rozumieniu przepiséw art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy

o ochronie konkurencji i konsumenta (wyrok KIO z 3 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2709/11 oraz wyrok
KIO 20 czerwca 2013 sygn. akt KIO 1353/2013). W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze (...) dla stwierdzenia
wystgpienia zmowy wystarczajgce jest wykazanie prawdopodobienstwa, ze zachowania rynkowe przed-
siebiorcéw mogg swiadczy¢ o zawarciu zmowy, na podstawie rezultatow i skutkéw dziatan z uwzglednie-
niem okolicznosci sprawy (wyrok KIO z 20 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1353/2013). Oznacza to, ze nie
jest uzasadnione, a tym bardziej konieczne przedstawienie dowoddéw bezposrednich potwierdzajgcych
fakt zawarcia zmowy przetargowej, ktére przewaznie sg niemozliwe do uzyskania, wzglednie ktérych
uzyskanie jest mozliwe jedynie operacyjnie przez organy $ledcze panstwa (wyrok KIO z 20 marca 2013 r,,
sygn. akt KIO 517/13, wyrok Sgdu Najwyzszego z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt Il SK 6/06).

42. Wyrok z dnia 28 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2960/22

W okolicznosciach tej sprawy w odniesieniu do X ziscity sie przestanki, okreslone w art. 108 ust. 1 pkt 5
Pzp, skutkujgce koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania (...).

Niesporne pomiedzy stronami okolicznosci dotyczgce zawierania przez X porozumien z innymi przedsie-
biorcami w szeregu postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego na terenie Austrii, ktérych celem
lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny sposdb naruszenie konkurencji na rynku
budowanym, zostaty jednoznacznie stwierdzone w decyzji Sqdu Antymonopolowego, przyjetej kwalifika-
cji prawnej oraz zostaty przyznane przez sam ten podmiot w toku postepowania przed AFCA.

Wydanie wobec X decyzji o uznaniu, ze dziatat on w ramach kartelu oraz natozenie stosownej kary finan-
sowej potwierdza, ze wykonawca zawierat wielokrotnie z innymi wykonawcami porozumienia (kartel)
majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Stwierdzenie powyzszych okolicznosci nie byto mozliwe w cza-
sie gdy czyny te miaty miejsce ani tez w pdzniejszym czasie, gdy wszczeto postepowanie przed AFCA,
bowiem postepowanie to toczy sie ze znacznym ograniczeniem jawnosci. Jak wynika z dokumentéw
JEDZ sktadanych przez X w postepowaniach w latach 2019 — 2021 wykonawca, biorgc udziat w poste-
powaniach o udzielenie zamdwien publicznych nie przekazywat zamawiajgcym stosownych informacji
odnosnie trwajgcej procedury majgcej na celu wyjasnienie tej sprawy przez uprawnione organy. Nie

ma zatem podstaw do przyjecia, ze mozliwe byto pozyskanie w tym czasie wiarygodnych przestanek do
stwierdzenia, ze ww. wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji, zanim zapadta decyzja Sagdu o stwierdzonych naruszeniach i natozeniu kary finansowej na
ten podmiot.

W danym stanie faktycznym, wiarygodng przestanka do stwierdzenia, ze X zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, jest informacja o stwierdzeniu takich naruszen
przez Sad Antymonopolowy w decyzji z dnia 21 pazdziernika 2022 r. Wobec powyzszego wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. W konsekwencji Konsorcjum
Y podlega wykluczeniu, a oferta ztozona przez Konsorcjum Y z udziatem X podlega odrzuceniu.

W odniesieniu do twierdzen podniesionych przez Przystepujacego, iz moment zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawa wykluczenia zaréwno na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 jak i art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp
stanowig naruszenia przez X § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFEU w okresie od
lipca 2002 do pazdziernika 2017 r. Izba zwazyta, jak ponizej:

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujacego, ze w odniesieniu do zdarzenia, z ktérego Odwotujacy usi-
tuje wywodzié¢ skutki prawne uptynat juz 3 letni okres wykluczenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 Pzp,
bowiem naruszenia przez X § 1 ust. 1 austriackiej ustawy kartelowej oraz art. 101 TFEU nastgpito w okre-
sie od lipca 2002 do pazdziernika 2017 r. Zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp, wykluczenie wykonawcy nastepuje
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 5 na okres trzech lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przepis ten ogranicza zatem mozliwos¢ wyklu-
czenia wykonawcow ze wzgledu na uptyw czasu - wyznacza maksymalny okres, w jakim moze nastgpic
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wykluczenie wykonawcy z powodu danego zdarzenia, a uptyw tego okresu powoduje, ze zamawiajacy nie
moze wykluczy¢ wykonawcy pomimo, ze w stosunku do tego wykonawcy w przesztosci taka podstawa
wykluczenia wystgpita. Przepis powyzszy wskazuje na moment, w ktérym okres wykluczenia rozpoczyna
swoj bieg - ktérym jest zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

W ocenie Izby, interpretacja pojecia ,zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia” powinna
by¢ dokonywana w kontekscie konkretnych okolicznos$ci danej sprawy. Stusznie zauwazyt Przystepujacy,
ze w swietle art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak i art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp nie istnieje wymdg, aby zdarzenie
bedace podstawa wykluczenia zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem lub decyzjg. Nalezy jednak
zatozy¢, ze w praktyce to wtasnie wydanie takiej decyzji przez uprawniony organ lub wyroku przez sad
stanowi dla zamawiajgcego dostepny wiarygodny i obiektywny dowdd na zaistnienie powaznego wykro-
czenia zawodowego lub wiarygodng przestanke do stwierdzenia, ze wykonawca zawart porozumienie

z innymi wykonawcami majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Nalezy mieé przy tym na uwadze, ze

w przypadku tych przestanek wykluczenia konieczne jest oparcie sie przez zamawiajgcego na obiektyw-
nych i wiarygodnych srodkach dowodowych, a nie sg wystarczajgce niepotwierdzone informacje pozyska-
ne z niewiarygodnych Zrédet.

W ocenie Izby, w przypadku, gdy okreslony wyrok lub decyzja zapadty w danej sprawie o naruszenie
konkurencji, to stanowi to niepodwazalng podstawe do stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze wystgpito
zdarzenie stanowigce podstawe do wykluczenia wykonawcy. Zdarzeniem w takim przypadku w rozu-
mieniu art. 111 ust. 4 Pzp jest stwierdzenie naruszen przez stosowny organ lub sgd. Zauwazy¢ nalezy, ze
powyzsze stanowisko nie jest sprzeczne z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci UE wskazujgcym, ze
stwierdzenie wykroczenia zawodowego nie wymaga wyroku majgcego powage rzeczy osgdzone;j (tak:
wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta, pkt 28, ECLI:EU:C:2012:801), sama decyzja
krajowego organu stwierdzajgca, ze dany podmiot naruszyt zasady konkurencji, moze stanowi¢ wskazow-
ke istnienia powaznego wykroczenia popetnionego przez ten podmiot (postanowienie z dnia 4 czerwca
2019 r. w sprawie C-425/18 Consorzio Nazionale Servizi Societa Cooperativa (CNS), pkt 32).

(...) Wskazac tez nalezy, ze niesporne jest w sprawie, ze X przystgpit dobrowolnie do programu tagodzenia
kar, ze wszystkimi tego konsekwencjami, jednak nie sposdb jednoczesnie przyjac, ze to wiasnie od tego
momentu nalezy liczy€ trzyletni okres, w ktérym wykonawca mogt podlegac wykluczeniu. Podkresli¢
nalezy, ze informacje o toczacej sie sprawie nie byty publicznie dostepne, a sam wykonawca, startujac

w przetargach, rowniez nie informowat zamawiajgcych o tych okolicznosciach. Nie mozna zatem przyjgé,
Ze w czasie toczgcego sie postepowania (...) ,konsumuje sie” okres, w ktérym wykonawca powinien
podlega¢ wykluczeniu. Brak dostepu do informacji o toczgcym sie postepowaniu i zaniechanie przez wy-
konawce rzetelnego przekazania takiej informacji zamawiajgcym, uniemozliwia bowiem realne zastoso-
wanie sankcji wykluczenia za utrate wiarygodnosci i bezprawne dziatania wykonawcy. Przystepujacy nie
wykazat, aby w rzeczonym okresie, startujgc w przetargach takie transparentne dziatania podejmowat.

Art. 108 ust. 1 pkt 6
43. Wyrok z dnia 18 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 560/22

Bezsporng jest okoliczno$é, ze wykonawca X sporzadzit dokumentacje projektowa, ktdra zostata wyko-
rzystana w ramach postepowania prowadzonego obecnie przez zamawiajgcego (...) W ocenie sktadu
orzekajacego Izby nalezy zgodzi¢ sie z odwotujacym, ze zaangazowanie wykonawcy X w przygotowanie
przedmiotowego postepowania spowodowato zaktécenie konkurencji w postepowaniu, co nie zostato
wyeliminowane przez $rodki podjete przez zamawiajgcego. W toku postepowania o udzielenie zamodwie-
nia publicznego nie zostaty wykonawcom udostepnione kosztorysy inwestorskie. Wykonawcy konkurowa-
li w postepowaniu wytgcznie ceng, albowiem stanowita ona jedyne kryterium oceny ofert. Zamowienie
miato zosta¢ udzielone temu wykonawcy, ktéry przedstawi najnizszg cene za jego realizacje. Wiedza
zawarta w kosztorysach inwestorskich dawata wykonawcy X istotng przewage konkurencyjng, umozliwia-
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jac mu ustalenie ceny z jednej strony dla niego korzystnej (optacalnej, zapewniajgcej odpowiedni poziom
zysku), a z drugiej dajacej wieksze szanse na zdobycie zamdwienia (nizszej od innych wykonawcéw).
Oczywistym jest, ze taka wiedza nie gwarantuje wykonawcy uzyskania zaméwienia, jednakze znaczgco
zwieksza jego szanse, zaburzajgc tym samym konkurencje w postepowaniu.

44. Wyrok z dnia 9 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3147/22

W ocenie Izby zatem oznacza to, ze aby wykluczy¢ wykonawce (odrzuci¢ jego oferte) na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 6 ustawy musi dojsé¢ do zaktdcenia konkurencji bedgcego skutkiem wczesniejszego zaanga-
zowania tego wykonawcy, a temu zaktdceniu nie mozna byto zapobiec w inny sposdb. W badanej sprawie
odwotujgcy twierdzi, ze wykonawca wybrany z racji swojego wczesniejszego zaangazowania uzyskat
informacje, ktore pozwaty mu na ztozenia lepszej oferty, a odwotujacy nie dysponujgc tymi informacjami
takiej oferty nie byt w stanie ztozy¢. Odwotujgcy wskazuje jedynie o jakie informacje jego zdaniem chodzi
(...), nie wskazujgc jednak w jaki sposdb te informacje przetozyty sie na mozliwosc¢ ztozenia oferty w tym
postepowaniu czy na konkurencyjnosc ofert. Zamawiajacy za$ kwestionowat przewage konkurencyjng
wykonawcy wybranego wynikajacg z tych informacji wskazujac, ze dane o przeszkodach lotniczych

sg powszechnie dostepne i byty mozliwe do pozyskania przez kazdego wykonawce, a wykaz terenéw
wiasnosciowych przy jednoznacznie przez zamawiajgcego okreslonych lokalizacji, ksztatcie, wymiarach
budynkéw terminala i elementach zagospodarowania terenu nie miato znaczenia dla sporzadzenia oferty
konkurencyjnej.

Izba wzieta takze pod uwage, ze wynik pracy wykonawcy wybranego zostat wykonawcom udostepniony,
a zamawiajgcy przewidziat dtuzszy od wymaganego ustawg (art. 283 ustawy) termin sktadania ofert.
Zamawiajgcy wyjasnit tez, ze to co nie zostato wykonawcom udostepnione to analiza mozliwosci lokaliza-
cji inwestycji w innym miejscu, na ktérg ostatecznie zamawiajacy sie nie zdecydowat. Odwotujacy rezy-
gnujac z udziatu w rozprawie nie skorzystat z mozliwosci odniesienia sie do argumentacji zamawiajgcego,
w szczegolnosci do faktu, ze za przygotowanie i sporzgdzenie przedmiotu zamoéwienia odpowiedzialny byt
(...), a rola wykonawcy wybranego miata charakter odtwérczy polegajacy na architektonicznym zwizuali-
zowaniu oczekiwan zamawiajgcego, nie przedstawit tez dowoddéw na poparcie twierdzenia, ze w wyniku
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranego doszto do zaktécenia konku-
rencyjnosci. Odwotujgcy wiedziat o tym, ze (...) opracowywata opis przedmiotu zamoéwienia i decydowata
o doborze dokumentéw udostepnianych wykonawcom, a takze o tym, ze udziat wykonawcy wybranego
nie miat charakteru bezposredniego, ale nie podjat polemiki z tg argumentacjg zamawiajgcego.

Art. 109 ust. 1
45. Woyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3354/22

Podkresli¢ nalezy, iz podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazane w art. 109 ust. 1 usta-
wy Pzp stanowig przestanki fakultatywne, o czym swiadczy uzycie w ww. przepisie zwrotu ,,zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce.” Zamawiajacy jest tym samym uprawniony do badania sytuacji podmioto-
wej wykonawcodw w szerszym zakresie niz obligatoryjny, wynikajacy z art. 108 ust. 1 ustawy Pzp, ale nie
jest do tego zobowigzany. Jezeli jednak Zamawiajgcy zdecyduje sie przewidzieé¢ wykluczenie wykonawcy
na podstawie ktérejkolwiek z przestanek, o ktdorych mowa w ww. przepisie, to zgodnie z art. 109 ust. 2
ustawy Pzp musi wskazac te podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamé-
wienia. Powyzszy obowigzek informacyjny jest bardzo istotny, poniewaz okreslenie zasad wykluczania

z postepowania nierzetelnych wykonawcéw, jako niosgce za sobg dla nich daleko idgcg sankcje, musi
nastgpi¢ w sposdb jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci. Jezeli Zamawiajacy nie przewidzi okreslone;j
podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumentach zamdwienia, to nie moze wykonaw-
cy wykluczyé, nawet gdyby spetnity sie przestanki okreslone w danym punkcie art. 109 ust. 1 ustawy Pzp.
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Art. 109 ust. 1 pkt 1
46. Wyrok z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1238/22

Przypomniec¢ nalezy, ze zgodnie z § 6 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie sposobu
sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych
oraz $srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego lub kon-
kursie z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2452) w przypadku gdy podmiotowe srodki dowodo-
we, przedmiotowe Srodki dowodowe, inne dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust.
2 ustawy, lub dokumenty potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania odpowiednio wykonawcy,
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, podmiotu udostepnia-
jacego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy lub podwykonawcy niebedgcego podmiotem
udostepniajgcym zasoby na takich zasadach, zwane dalej ,dokumentami potwierdzajgcymi umocowanie
do reprezentowania”, zostaty wystawione przez upowaznione podmioty inne niz wykonawca, wykonawca
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, podmiot udostepniajacy zasoby lub podwykonawca,
zwane dalej ,,upowaznionymi podmiotami”, jako dokument elektroniczny, przekazuje sie ten dokument.

Wskazaé réwniez nalezy, ze przedstawione przez przystepujgcego zaswiadczenie zostato wydane na
jego wniosek (jako ptatnika), na podstawie art. 50 ust. 4 i art. 123 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998

r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 423 z pdzn. zm.) - dalej: ,,ustawa o systemie
ubezpieczen spotecznych”, co wynika wprost z tresci tego dokumentu. Do przedmiotowego zaswiadcze-
nia zastosowanie znajduje wobec powyzszego przepis art. 50 ust. 4a - 4c ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych.

Zgodnie z art. 50 ust. 4a ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych zaswiadczenia o niezaleganiu

w opfacaniu sktadek oraz decyzje o odmowie wydania zaswiadczenia o niezaleganiu w optfacaniu sktadek
wydane przez Zaktad w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
podpisem zaufanym albo podpisem osobistym mogg by¢ wykorzystywane w formie wydruku przez
ptatnika sktadek, ktory je uzyskat. Z kolei wydruki takie, zgodnie z art. 4c ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych, majg moc zréwnang z mocg dokumentéw wydawanych przez Zaktad, jezeli zawierajg

dane, o ktérych mowa w ust. 4b, umozliwiajgce ich weryfikacje w sposdéb okreslony w tym przepisie. Na
mocy ust. 4b Zaktad umozliwia weryfikacje zaswiadczenia lub decyzji, o ktdorych mowa w ust. 4a, przez
udostepniong przez niego strone internetowg, po podaniu: danych identyfikujgcych zaswiadczenie albo
decyzje; typu identyfikatora ptatnika sktadek i jego numeru; daty wydania zaswiadczenia lub decyzji.

Jak ustalita Izba, na podstawie akt sprawy, zatgczone do oferty przystepujacego zaswiadczenie zawie-

ra wszystkie informacje, umozliwiajgce weryfikacje wydanego zaswiadczenia tj. dane identyfikujgce
zaswiadczenie (numer zaswiadczenia: ...); typ i numer identyfikatora ptatnika (NIP ... i REGON ...); date
wydania zaswiadczenia (2022-03-08). Jak oswiadczyt zamawiajgcy na rozprawie, dokonat on weryfikacji
wydanego dokumentu w zakresie, w jakim umozliwia to przepis art. 50 ust. 4b ustawy o systemie ubez-
pieczen spotecznych. Z kolei odwotujgcy, uzasadniajac zasadnos$¢ podnoszonych zarzutéw, nie kwestiono-
wat prawdziwosci danych w nim zawartych.

W zakresie odnoszgcym sie do formy ztozonego dokumentu, rozstrzygajgce w ocenie lzby znaczenie,
majg cytowane wyzej przepisu ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, ktére decydujg o tym, ze
zaswiadczenie ztozone przez przystepujacego (wydruk) ma moc zréwnang z mocg dokumentu wydanego
przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych.

Nie sposéb takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami odwotujgcego, ze przekazane zaswiadczenie, co do formy,
nie jest zgodne z § 6 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw elektronicznych, gdyz powinno by¢
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym pracownika Zakfadu - X. Jak wyjasniat zamawiajacy,
co tez zaprezentowat na rozprawie na przyktadowym koncie przedsiebiorcy, zaswiadczenie potwierdza-
jace, iz wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne wydawane
jest przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych za posrednictwem Indywidualnego konta w portalu informa-
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tycznym udostepnionym rzez ZUS (www.zus.pl/portal). Przedsiebiorca wnioskujgcy o takie zaswiadczenie
nie otrzymuje go bezposrednio, a jedynie jest mu on udostepniany w zaktadce ,,skrzynka odbiorcza”.

Po wejsciu do zawartosci skrzynki widoczna jest lista dokumentéw przygotowanych przez ZUS, gdzie przy
kazdym dokumencie wybraé mozna opcje ,,szczegdty”. Po nacisnieciu przycisku ,,szczegoty” wyswietlaja
sie dane dokumentu, zatgczniki jesli wystepujg oraz opcja ,, przegladaj dokument”. Po nacisnieciu ,prze-
gladaj dokument” na ekranie wyswietla sie tres¢ samego dokumentu wystawionego przez ZUS (do-
ktadnie taki sam, jaki X przekazato zamawiajgcemu). U dotu przedmiotowego zaswiadczenia do wyboru
pozostaje opcja ,,zamknij” oraz ,drukuj”. Po wybraniu opcji ,,drukuj” mozna dokument wydrukowac lub
zapisaé np. w formacie pdf. Dodatkowo w instrukcji zamieszczonej w omawianym portalu, w zaktadce
,Korzystanie z portalu” znajduje sie informacja pod nazwag ,,zapisanie informacji na dysk”, gdzie ZUS
wskazuje, iz ,,Uzytkownik ma mozliwo$¢ wyboru formatu, w ktérym plik ma by¢ zapisany. Dostepne s3
formaty XLS, XML, CSV, TXT oraz PDF ”. Skoro zatem X, po zapoznaniu sie z trescig dokumentu zamiesz-
czonego na portalu ZUS, dokonato jego zapisu w jednym z dopuszczalnych w instrukcji formatéw (pdf),

a nastepnie przekazato zamawiajgcemu ten dokument, to nie sposéb podzielié¢ zarzutu odwotujacego, iz
wykonawca przekazat, a zamawiajgcy bezpodstawnie uznat za prawidtowy, dokument przekazany w nie-
wiasciwe]j formie, albowiem przystepujacy przekazat go w formie takiej, w jakiej zostat mu udostepniony.

W konsekwencji I1zba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozenie przez X wydruku doku-
mentu e-ZUS, potwierdzonego za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce jest poprawne.

Art. 109 ust. 1 pkt 5
47. Wyrok z dnia 28 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2960/22

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi implementacje art. 57 ust. 4 lit. c) Dyrektywy PE i Rady 2014/24/
UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. W wy-
rokach z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 27), oraz

z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-Providencia Biztositd (C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 35), Trybunat
wyjasnit, ze pojecie ,wykroczenia zawodowego” obejmuje kazde zawinione zachowanie, ktére ma wptyw
na wiarygodnos$¢ zawodowgq danego podmiotu gospodarczego, jego integralnosé lub niezawodnosé, oraz
ze popetnienie wykroczenia konkurencyjnego, w szczegdlnosci wéwczas gdy owo wykroczenie zostato
ukarane grzywna, stanowi powdd wykluczenia objety art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2004/18. Zatem, pojecie ,,powazne wykroczenie” nalezy rozumiec jako odnoszgce sie zazwyczaj do
zachowania danego podmiotu gospodarczego, ktére wykazuje zawiniony zamiar lub zaniedbanie z jego
strony o okreslonej wadze (wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11,
EU:C:2012:801, pkt 30). W wyroku tym Trybunat wskazat réwniez, ze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy

lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia instytucje zamawiajgce do udowodnienia dowolnymi Srodkami
wykroczenia zawodowego. Poniewaz stwierdzenie takiego wykroczenia nie wymaga wyroku majgcego
powage rzeczy osgdzonej, decyzja krajowego organu ochrony konkurencji stwierdzajaca, ze dany pod-
miot naruszyt zasady konkurencji, moze z catg pewnoscig stanowi¢ wskazéwke istnienia powaznego
wykroczenia popetnionego przez ten podmiot. W ten sposdb popetnienie naruszenia regut konkurencji,
w szczegolnosci, gdy naruszenie to jest karane karg grzywny, stanowi podstawe wykluczenia objetg art.
45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 (wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-Providencia
Biztositd, C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 35).

Naruszenie regut konkurencji wypetnia zatem przestanke wykluczenia okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 5
Pzp. W orzeczeniu TSUE z dnia 4 czerwca 2019 r. w sprawie C-425/18 Consorzio Nazionale Servizi Societa
Cooperativa (CNS) Trybunat potwierdzit jednoznacznie, ze naruszenie regut konkurencji wypetnia prze-
stanki podstawy wykluczenia zwigzanej z powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych. Niewatpli-
wie natozenie na przedsiebiorstwo grzywny z tytutu naruszenia ustawy o ochronie konkurencji stanowi
ww. powazne wykroczenie zawodowe, ktére ma wptyw na wiarygodnos$¢ zawodowg danego podmiotu
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gospodarczego. (...)

48. Woyrok z dnia 10 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3436/22, KIO 3445/22

Utrwalony zapis czynnosci, do jakich dochodzito na terenie bazy X, podwaza zaufanie do Wykonawcy

i jego uczciwosci. Dziatanie polegajgce na dosypywaniu odpaddw, ktére nie byty odbierane od Zamawia-
jacego, ale trafiaty z nimi na teren instalacji, za co ptacit Zamawiajacy, stanowig o razgcym naruszeniu
obowigzkédw zawodowych, prowadzac do nienalezytego wykonywania przekazanej do wykonania podwy-
konawcy/dalszemu podwykonawcy ustugi, stanowigcej przedmiot zamodwienia. Jako powaznym narusze-
niu obowigzkéw zawodowych byto rdwniez mieszanie odpaddéw w trakcie zatadunku, a w szczegdlnosci
zuzytych opon, ktére podlegajg innym procesom zagospodarowania, niz odpady komunalne. Powyzisze
czynito zasadnym wykluczenie Wykonawcy z postepowania.

Art. 109 ust. 1 pkt 7
49. Wyrok z dnia 10 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 473/22

W ocenie Izby, z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze Odwotujgcy w znacznym stopniu/zakresie nie
wykonat istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego zawartej z Zamawiajacym (...), co doprowadzito do odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego
oraz wykonania zastepczego, ktore to okolicznosci nie byty sporne miedzy Stronami (...) przestanka, ktérg
nalezy rozwazyé, jest, czy powyzsze rozwigzanie umowy nastgpito ,,z przyczyn lezgcych po stronie wyko-
nawcy”. Przestanka ta rzeczywiscie nie jest réwnoznaczna przestance winy wykonawcy, bowiem obejmuje
nie tylko zawinienie wykonawcy, ale takze inne, niezawinione, okolicznosci wystepujace po jego stronie,
wiec od niej szerszg. Nadal jednak muszg one odnosi¢ sie do wykonawcy.

W niniejszym stanie faktycznym, zdaniem lIzby, przyczyn niewykonania umowy nie mozna okresli¢ jako
»lezacych po stronie wykonawcy” (Odwotujgcego), lecz jako przyczyny mieszane, zwigzane nie tyle

z samym wykonawca (Odwotujgcym), ale gtéwnie z warunkami zewnetrznymi i od niego niezaleznymi,
tj. wysokim i nieprzewidzianym wzrostem cen dostarczanych artykutdw ponad poziom, ktdry przewiduje
sie w normalnych stosunkach gospodarczych i ktéry nie byt zaktadany na poczatku i przez wiekszos¢ roku
2021. Odbiegat tez znaczaco od sytuacji gospodarczej w Polsce, Europie i na $wiecie w ciggu ostatnich
kilku czy kilkunastu lat. Dlatego, w ocenie Izby, zaistniatych okoliczno$ci dotyczgcych bardzo duzego
wzrostu cen na rynku, ktére spowodowaty niemoznos$é podzwigniecia przez Odwotujgcego skutkdw
ekonomicznych pokrycia réznicy pomiedzy cenami umownymi a realnymi cenami zakupu przez niego
produktéw, ktére miaty by¢ dostarczone Zamawiajgcemu, czyli prowadzenia dziatalnosci ze stratg, nie
mozna uznac za wchodzgce w zakres ,przyczyn lezgcych po stronie tego wykonawcy”. Izba wzieta tez pod
uwage zachowanie Odwotujgcego zmierzajgce do realizacji umowy, nawet jesli na zmienionych warun-
kach oraz dtugotrwate proby negocjacji z Zamawiajgcym — nawet jesli propozycje te nie zostaty przyjete
przez Zamawiajacego, jak tez Strony nie doszty do porozumienia co do zmiany umowy lub alternatyw-
nych sposobdw jej realizacji. Tym samym, w ocenie lIzby, nie zostaty w petni ziszczone przestanki opisane
w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

50. Wyrok z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3448/22

Patrzgc w kontekscie wysokosci natozonych kar umownych przez Gmine X i na wysokos¢, na jakg opiewa
WWw. umowa, lzba doszta do przekonania, ze kary natozone przez Gmine X majg charakter marginalny

i pomijalny, nie powodujac uszczuplenia majatku gminy, na co wskazywat rowniez Przystepujacy na
rozprawie. Izba wskazuje, ze podstawg do naliczenia powyzszych kar umownych byto niezrealizowanie
odbioru odpaddow komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych na terenie Gminy X w terminie zgod-
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nym z harmonogramem odbioru, co nie oznacza, w ocenie lzby, ze sam fakt natozenia kar umownych na
Przystepujgcego automatycznie powoduje, ze umowa realizowana jest nienalezycie (tak tez wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej z dnia 15 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3090/20). Izba zwaza, ze zgodnie z pismem
Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 2 listopada 2022 r. pn. ,,Kara umowna w kontekscie przestanki
wykluczenia wykonawcy z powodu nieprawidtowosci w realizacji wczesniejszych uméw a sposéb wypet-
nienia JEDZ”, wynika, ze ,nie kazda kara umowna bedzie miesci¢ sie w katalogu sankcji wskazanych w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W katalogu tym miesci¢ sie bedzie jedynie kara majaca charakter odszkodowawczy.
Okreslane w umowach kary - w zaleznosci od sposobu uksztattowania postanowiern umownych - moga
bowiem petnié rézne funkcje, nie tylko funkcje kompensacyjng. Warto jednak mie¢ na uwadze, ze to
funkcja kompensacyjna (odszkodowawcza) jest uznawana za podstawowg funkcje kary umownej, gdyz co
do zasady kara ta stanowi surogat odszkodowania naleznego z tytutu szkody spowodowanej naruszeniem
zobowigzania niepienieznego. Innymi stowy, sam fakt naliczenia kary umownej nie stanowi automatycz-
nie podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania”. Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem lzby,
Odwotujacy nie wykazat, ze Przystepujacy w znacznym stopniu nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego (...) a jednostkowe przypadki odbioru odpadéw niezgodnie z harmonogramem
nie moga prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania. Kary umowne naliczo-
ne przez Gmine X nie miaty charakteru odszkodowawczego, poniewaz po stronie Gminy X nie wystgpita
zadna szkoda o charakterze majgtkowym, tj. nie doszto do uszczuplenia majgtku gminy.

51. Wyrok z dnia 10 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3436/22, KIO 3445/22

Na tle zawistego sporu powstato zagadnienie prawne wymagajace rozwazenia w odniesieniu do sytuacji
wykonawcy zamowienia publicznego, ktdry powierzyt wykonanie tego zamdwienia w catosci podwyko-
nawcy lub dalszemu podwykonawcy, za ktérych dziatania odpowiada przed Zamawiajagcym na podstawie
art. 462 ust. 8 Ustawy. Nalezato w niniejszej sprawie rozstrzygnac, czy odpowiedzialno$é kontraktowa
wykonawcy oznacza, iz wykonawca ponie$é moze konsekwencje o charakterze sankcyjnym w postaci
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, jezeli przyczyny niewykonania

lub nienalezytego wykonania lezg wytacznie po stronie podwykonawcy. Pomocnym, dla tych rozwazan
moze by¢ stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych, wyrazone w wyroku
z dnia 17.06.2022 r., sygn. akt XXIll Zs 71/22, na potrzeby ustalenia, czy zobowigzanie do zaptaty kary
umownej przez konsorcjum oznacza brak koniecznosci wskazania konkretnego cztonka konsorcjum, ktéry
doprowadzit do niewykonania lub dtugotrwatego nienalezytego wykonanie zobowigzania, dla zastoso-
wania fakultatywnej przestanki wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Wedtug Sadu,
fakt, iz wykonawca jest czescig konsorcjum realizujgcego przedmiot zaméwienia publicznego, zobowia-
zanego do zaptacenia kary umownej ze wzgledu na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia, nie oznacza jeszcze, ze niewykonanie lub dtugotrwate nienalezyte wykonanie zobowigzania
wynikato z przyczyn lezgcych po stronie tego konkretnego cztonka konsorcjum. Dalej Sad wskazat na
obowigzek zamawiajgcego do dogtebnego przeanalizowania sprawy i wykazania, ze wykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia publicznego wynikajgcego z wczes$niejszej umowy, nastgpito
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Z uwagi na potrzebe badania przyczyn, ktére doprowadzity
do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, jak rowniez wskazania tego, kto za te
przyczyny odpowiada, nalezy uznad, iz nie mozna z automatu, przez samo powotanie sie na odpowie-
dzialnos¢ wykonawcy za nalezyte wykonania zaméwienia powierzonego podwykonawcy, stwierdzi¢, ze

za przyczyny, ktore prowadzity do naruszenia zobowigzania odpowiada wykonawca. Jednoczesnie nalezy
podkreslié, iz odpowiedzialno$é wykonawcy za podwykonawce na gruncie przepisu art. 462 ust. 8 Ustawy
ma charakter odpowiedzialnosci kontraktowej, z ktérej wykonawca nie moze sie zwolni¢ z powotaniem
sie na fakt braku osobistego dziatania, co wynika z kodeksowej regulacji odpowiedzialnosci kontraktowej
objetej art. 474 k.c. Odpowiedzialnos¢ ta ksztattowana jest na zasadzie ryzyka i nie mozna sie z niej
zwolni¢, nawet wykazujac, ze wykonanie umowy powierzono profesjonaliscie. Tymczasem, jak wskazano
w przywotanym wyroku Wykluczenie z postepowania jest, w ocenie sgdu okregowego, quasi sankcja
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karng, zatem wszystkie przestanki dotyczgce niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
oraz przyczyn lezacych po stronie tego wykonawcy powinny byé szczegétowo zbadane. Sankcja wyklu-
czenia z postepowania, ktéra na podstawie art. 111 pkt 4 Ustawy rozcigga sie w czasie na okres 3 lat od
zdarzenia, wykracza poza odpowiedzialno$¢ kontraktowg wykonawcy, w tym odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawczg wobec zamawiajgcego. Podzielajgc w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego nalezy wskazac
za Odwotujgcym, iz ewentualna chec stosowania art. 462 ust. 8 Ustawy, czy tez art. 474 k.c. w zw. z art.
8 ust. 1 Ustawy, ktore okreslg zakres i zasady ponoszenia odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie
umowy w przedmiocie udzielonego zamdwienia, jako przepisy przewidujgce mozliwos¢ egzekwowania
od wykonawcy roszczen stricte cywilnych z tytutu nieprawidtowosci w realizacji kontraktu, nie mogg

by¢ wprost odnoszone do oceny osoby wykonawcy z punktu widzenia podstaw wykluczenia, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) Ustawy. Oznacza to, iz po stronie zamawiajgcego, w sytuacji gdy przyczyna
nienalezytego wykonania umowy lezata po stronie podwykonawcy, spoczywat obowigzek uwzglednienia
tej okolicznosci i zbadania, czy i w jakim stopniu réwniez wykonawca mégt mie¢ swdj udziat. Nie mozna
w sposOb automatyczny przenosié tych przyczyn takze na gtdwnego wykonawce, bez wczesniejszego
ustalenia, iz zdarzenia, ktore wystgpity po stronie podwykonawcy wynikaty z przyczyn lezgcych takze po
stronie gtéwnego wykonawcy. (...) W badanej sprawie nie zostato przez Zamawiajgcego wykazane, iz za
naruszenie obowigzkéw zawodowych innego samodzielnego podmiotu, mozna obarczy¢ odpowiedzial-
noscig traktowang, jako ,sankcyjna”, czy tez ,,administracyjna” wykonawce gtéwnego zamodwienia. Do
takiego wykazania koniecznym bytoby poczynienie takich ustalen, ktére pozwolityby na stwierdzenie, iz
przyczyny nienalezytego wykonania zamodwienia, ktére prowadzity do naruszenia zobowigzania umow-
nego, spoczywaty réwniez po stronie gtéwnego wykonawcy. W swietle powyzszego sktad orzekajacy
uznat, iz Zamawiajacy naruszyt art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy wykluczajgc Wykonawce X z postepowania
W oparciu o ustalone przyczyny powaznego naruszenia zobowigzania umownego, ktére obcigzaty jego
podwykonawce.

52. Wyrok z dnia 13 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3517/22

(...) zamawiajacy, ktéry przewidziat w dokumentach postepowania (SWZ) fakultatywng przestanke
wykluczenia wykonawcy musi mieé na uwadze, przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy,
charakter powstatych naruszen, jego wptyw na realizacje zamdwienia jak i wage tego naruszenia. Jak
wynika z akt postepowania, odwotujgcy w ramach poprzedniego postepowania podpisat z zamawiajgcym
pie¢ odrebnych umoéw na $wiadczenie ustug sprzatania. W ramach czterech z nich zamawiajacy nie miat
zastrzezen co do prawidtowosci ich wykonywania, co potwierdzajg protokoty odbioru prac (dowdd nr 1
ztozony na rozprawie przez odwotujgcego). W zakresie jednej z uméw, ktéra dotyczyta ustug sprzatania
na dwdch adresach zamawiajgcego, wzgledem jednego z nich (...), zamawiajgcy stwierdzit niewtasciwe
wykonywanie ustug, co w konsekwencji stanowito podstawe do odstgpienia przez zamawiajgcego od
realizacji umowy oraz naliczeniem odpowiednich kar umownych. Odwotujgcy kwestionowat czynnosc
zamawiajgcego dotyczacg odstgpienia od umowy oraz naliczenia kar umownych. (...) W ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej naruszenia jakich, zdaniem zamawiajgcego, dopuscit sie odwotujgcy nie mogg by¢
uznane za takie, ktore skutkujg wykluczeniem odwotujgcego i odrzuceniem jego oferty w przedmioto-
wym postepowaniu, gdyz skutek naruszen (ktére odwotujgcy kwestionuje), jakie wystgpity przy realizacji
jednej czesci z dwéch w ramach jednej umowy, nie mogg powodowac uznania, ze odwotujgcy dopuscit
sie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych lub nienalezytego wykonania istotnego zobowigza-
nia w znacznym stopniu. Przyjgé nalezy, ze jezeli nawet odwotujgcy w zakresie czesci jednej umowy (byto
zawartych pie¢ umoéw) realizowat jg w sposéb nieprawidtowy, to przyjmujgc zasade proporcjonalnosci,
niemozliwe jest obcigzanie odpowiedzialnoscig wykonawcy na przyszte postepowania w stopniu wiek-
szym niz regulujg to omawiane przepisy (art. 109 ust. 3 ustawy Pzp). Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, iz ewentualny delikt odwotujgcego powstaty w ramach czesci jednej umowy o nieznacz-
nym charakterze daje podstawe do rozciggniecia odpowiedzialnosci wykonawcy na przyszte postepo-
wania w catosci, tym bardziej, ze dziatanie takie niesie za sobg daleko idgce konsekwencje, wynikajgce
chociazby z przepisu art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, tj. wykluczenia wykonawcy na okres 3 lat od zaistnienia
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zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Sankcyjny charakter czynnosci zamawiajgcego ma zatem nie-
bagatelny wptyw na dziatalnos¢ gospodarczg przedsiebiorcy, wobec czego powinien by¢ bardzo doktad-
nie zbadany i udowodniony, tzn. zamawiajgcy winien dokonac¢ czynnosci poprzedzajgcych odstgpienie

od umowy w sposéb jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci. (...) Izba podkresla, ze sankcyjny charakter
przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp powinien by¢ poprzedzony analizg przestanek przewidzianych
przepisem art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. W przeciwnym razie, tak jak ma to miejsce w przedmiotowym
postepowaniu, zamawiajacy de facto wykluczyt wykonawce z postepowania za ostatecznie niewykazane
wady dotyczace realizacji poprzedniej umowy z sankcjg na mozliwe realizacje innych uméw w ramach
przysztych zamoéwien publicznych i to na okres 3 lat.

Art. 109 ust. 1 pkt 8i 10
53. Wyrok z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 449/22

(...) w sytuacji, w ktorej wykonawca nie uznaje sie za podlegajacego eliminacji, nadal obcigza go obowia-
zek powiadomienia jednostki zamawiajgcej o okreslonych w omawianym pytaniu zdarzeniach (nie za$

o catej historii kontraktowej). Podobnie stanowisko Sagdu Okregowego w Warszawie, gdzie wskazano:
,Trudno oczekiwaé, aby Zamawiajgcy powierzyt wykonanie zaméwienia wykonawcy, ktéry zostat uznany
przez innego zamawiajgcego za podmiot nienalezycie wykonujacy umowe, bez dokonania szczegétowych
wyjasnien wykonawecy, ktéry ,oczyscitby sie” z tych zarzutéw. Inicjatywa spoczywata jednak po stronie
oferenta/wykonawcy. To on musiat by¢ transparentny w tym zakresie i ,,zaoferowac¢” Zamawiajgcemu
petng informacje o dotychczasowych doswiadczeniach w zakresie realizowanych uméw, jesli umowy te
zakonczyty sie przed czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankcjg” (tak
wyrok z dnia 23.08.2019 r. sygn. akt XXIIl Ga 469/19).

Warto réwniez zaznaczyé, ze konstrukcja JEDZ umozliwia wykonawcy petne wykazanie niepodlegania
wykluczeniu i daje mozliwo$é szerokiego odniesienia sie do udzielonych informacji, oczywiscie pod
warunkiem, ze taka informacja zostanie wskazana —po zaznaczeniu odpowiedzi ,tak” na sporne pytanie
w JEDZ mamy pole do wypetnienia pn. , prosze je opisac¢”, gdzie wykonawca ma mozliwos¢ szczegdtowe-
go odniesienia sie do udzielonej odpowiedzi. Takie dziatanie jest statg praktykg rynkowg (...) Udzielenie
odpowiedzi ,tak” otwiera droge do rzetelnego badania zdolnosci podmiotowej co do okolicznosci, ktére
nalezy zweryfikowa¢ w ramach podstawy wykluczenia. Dokument JEDZ jest uniwersalnym oswiadcze-
niem i nie ma przyzwolenia na podawanie w nim informacji wprowadzajgcych w btad, omawiane pytanie
jest proste i daje zamawiajgcemu podstawe do rzetelnej weryfikacji zdolnosci podmiotowej wykonawcy
(...) Przywotanie w odwotaniu okolicznosci, iz strony umowy znajdujg sie w sporze sgdowym nie stanowi
dowodu na nic wiecej niz na fakt, ze w omawianym zakresie zaistniat spdr, tzn. stanowiska stron umowy
sg rozbiezne — zamawiajgcy uwaza, ze kara byta nalezna, a wykonawca, ze nie. Fakt istnienia sporu nie
przesgdza réwniez o tym, kto ma w nim racje. (...)

W ocenie Izby odwotujgcy — ktéry wiedziat, ze znajduje sie w sporze z zamawiajgcym, ktory naliczyt mu
niebagatelng kare umowng w wysokosci niemal dziewieciu milionédw ztotych za nienalezyte wykonanie
umowy w zakresie terminowosci i nie uznat wniesionego przeciwko niemu powdédztwa — nie mogt obiek-
tywnie twierdzié, a nawet przypuszcza¢, ze naliczona kara pozostaje bez znaczenia dla oceny przestanek
art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca ma swiadomos¢, ze prawi-
dtowym i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ (...) jest transparentne podanie
okolicznosci dotyczgcych naliczania kar, ktére mogg zostac kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
i ewentualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umozliwia — takze, gdy wykonawca
jest przekonany, ze nie powinien zostaé wykluczony z przetargu (...)

Nie ma zadnych podstaw, aby uzna¢, ze odrzucenie odwotujacego z postepowania ma charakter przed-
wczesny, i ze zamawiajacy powinien prowadzi¢ dalsze dziatania celem wyjasnienia probleméw z realiza-
cjami wczes$niejszych kontraktéw. (...) Tutaj dyspozycja ustawodawecy jest jednoznaczna, takiego wyko-
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nawce nalezy wykluczy¢ (art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.), a jego oferte nalezy odrzuci¢ (art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a p.z.p.). Przyjecie innego stanowiska prowadzitoby do sytuacji niedajgcej sie pogodzi¢ z celem poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest wyboér rzetelnego wykonawcy, w ktérej wyko-
nawca moégtby bezkarnie przedstawia¢ informacje wprowadzajace w btgd na temat swojej przesztosci
kontraktowej (zatajajac okreslone fakty), liczgc na to, ze nawet jesli zamawiajacy posigdzie o nich wiedze,
to i tak bedzie zobligowany do zwrécenia sie do wykonawcy z wnioskami o wyjasnienia w zakresie przy-
czyn tych probleméw. Taka sytuacja bytaby nieakceptowalna z perspektywy catego systemu zamoéwien
publicznych, oznaczataby ona wrecz przyzwolenie na podawanie przez wykonawcdéw nieprawdziwych
informacji. Przy tym podstawa eliminacji odwotujgcego z postepowania, czyli art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.,
systemowo petni takze role prewencyjng, jego celem jest nie tylko wykluczenie nierzetelnych wykonaw-
cow, ale rowniez zapewnienie, ze wykonawcy nie bedg zachecani przez zbyt pobtazliwe normy prawne
do usitowania wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, z ewentualng opcja na ,poprawe” czy ,petniejsze
wyjasnienie” swojego dziatania w przypadku, gdy ich zachowanie zostanie wykryte.

54. Wyrok z dnia 22 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 416/22

Nalezy podkresli¢ w tym zakresie, ze pierwsza z przestanek tj. przedstawienie przez wykonawce in-
formacji niezgodnej z rzeczywistos$cig rozumiana w orzecznictwie jest jako informacja nieprawdziwa
(informacja wprowadzajgca w btad) polegajaca na ztozeniu przez wykonawce oswiadczenia, ktérego tres¢
pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Jakiekolwiek nieprawidtowosci w sktadanych
dokumentach w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego obcigzajg wykonawce, ktéry je
sktada. Biorgc zatem ,,odpowiedzialnos¢” za przedstawiane dokumenty, w tym tez te przedstawiane na
wezwanie Zamawiajgcego do sktadania wyjasnien, wykonawca nie moze ,zastania¢” sie niewiedzg czy
brakiem odpowiedzialnosci za przedstawione dane lub ich zgodnos¢ z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa (...)

W orzecznictwie Izby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako
informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig. Dla oceny czy mamy do czynienia z informacja
niezgodng z rzeczywistoscia, ktéra przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku stanowita ,,infor-
macje nieprawdziwe” (w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) przy braku definicji
legalnej zawartej w ustawie pomocne jest orzecznictwo sagdowe. Izba powotuje w tym miejscu wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. Il CKN 1095/99 (za sadem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie
,prawda”, ,prawdziwy”, badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod
nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego
(np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253,254 § 1i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 § 1, 2i 3, art. 297
§ 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2§ 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem
Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku
potocznym, a wiec jako zgodnos$¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczy-
wistoscig (z ,,faktami” i ,,danymi”), co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji
prawdy i w tym sensie - zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedzZ o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko
wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Tym samym podanie informacji niezgodnych z rzeczywistos$cig odpowiada podaniu informacji niepraw-
dziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnos¢ tresci podanego oswiadczenia z rzeczywistoscia.
Informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zamdwienie publicznego stanowig oswiadczenia
wiedzy sktadane w sposéb celowy, stanowig odpowiedz na uksztattowane w ogtoszeniu o zamodwieniu
oraz SWIZ warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie staranno-
$ci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania
0 zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcéw.
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55. Wyrok z dnia 23 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1504/22

Zamawiajacy, podejmujgc decyzje o wykluczeniu odwotujgcego, co wynikato zaréwno z tresci pisma in-
formujgcego go o podjeciu powyzszej decyzji, jak tez z pisma procesowego oraz stanowiska prezentowa-
nego na rozprawie przychylat sie w tym zakresie do pogladu, zgodnie z ktérym zakres stosowania normy
winien by¢ interpretowany szeroko. W praktyce oznacza to tyle, ze hipotezg przedmiotowej normy nalezy
objac takze te sytuacje, w ktérych zamawiajacy nie podjat, na podstawie przekazanych mu nieprawdzi-
wych informacji, jakichkolwiek decyzji, a wystarczajgcym jest samo ich przekazanie.

Drugi z pogladow, za ktdorym opowiada sie sktad orzekajacy w przedmiotowej sprawie, koncentruje sie
na kwestiach czy i w jaki sposdb przedstawiane przez wykonawce informacje, czy to dotyczgce spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez w zakresie oceny w ramach kryterium oceny ofert, moga
mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zgodnie z nim, w okolicznosciach danej sprawy kazdorazowo nalezy ustali¢, czy doszto

do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a jesli tak, to czy byt to btad istotny. Z kolei aby mozna byto
mowié o istotnym wptywie informacji wprowadzajgcych w btad na decyzje zamawiajgcego w postepo-
waniu, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajacy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajacych
w bfad decyzje inng, niz na podstawie informacji wprowadzajgcych w btad. Dokonujac oceny istotnosci
wptywu nie mozna bowiem abstrahowa¢ od wptywu na wynik postepowania, w czym przejawia sie

jego kwalifikowany charakter. Do takich wnioskéw prowadzg zaréwno racje wyktadni literalnej, jak tez
pro unijna wyktadnia tej regulacji. Ustawa Pzp stanowi bowiem implementacje do polskiego porzadku
prawnego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych. Zgodnie z art. 57 tejze Dyrektywy Instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub
zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia kazdego wykonawcy, ktory byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu
informacji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteridw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajg-
cych wymaganych na mocy art. 59. W konsekwencji réwniez interpretacja przepisdow krajowych powinna
uwzgledniaé fakt, ze podstawg wykluczenia powinno by¢ tylko ,, powazne wprowadzenie w btgd”. Jak
trafnie zauwazyt odwotujacy, wyktadni tej klauzuli generalnej powinno dokonywaé sie z uwzglednieniem
101 uwagi wprowadzajgcej do Dyrektywy, zgodnie z ktdrg, stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia,
instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci, a drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonaw-
cy. Co wiecej, nie mozna w taki sposéb odczytywac poszczegdlnych postanowiern SWZ, aby stracic¢ z pola
widzenia tego, jaki jest naczelny cel postepowania prowadzonego w oparciu o tres¢ przepiséw ustawy
Pzp, a celem tym jest umozliwienie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przektadajgc powyzsze na okolicznosci rozpoznawanej sprawy, nalezy zatem wzig¢ pod uwage, ze jak
wynika z brzmienia SWZ, wykonawca mogt otrzymacd punkty w przypadku, gdy osoba wskazana przez
niego na stanowisko projektanta drogowego realizowata dokumentacje spetniajacg tgczne wszystkie
ponizsze warunki: (...) Jesli z kolei porownamy dane, podane w odniesieniu do zadania 3, ktére pierwot-
nie btedne, zostaty nastepnie przez odwotujgcego skorygowane, to niezaleznie ktére z informacji wezmie
sie pod uwage - zadanie to spetnia warunki okreslone w SWZ. Zamawiajacy podjatby zatem takg sama
decyzje w postepowaniu niezaleznie, czy przedstawione dane zostaty podane btednie, czy tez na podsta-
wie danych po ich korekcie. Co jednak kluczowe w kazdym przypadku wykonawca, w ramach kryterium
oceny ofert, otrzymatby takg samg liczbe punktow. W konsekwencji w omawianej sprawie mamy do
czynienia z sytuacjg, kiedy omytkowo podana w formularzu cze$é danych, odnoszgcych sie do dtugosci
drogi oraz daty opracowania dokumentacji, pozostawata bez istotnego wptywu na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego. Zadanie 3, ktore jest podstawg wykluczenia, spetnia wszystkie warunki wymagane
przez zamawiajgcego, a skoro tak nie mozna twierdzi¢, ze btedne podanie w formularzu danych dla tego
zadania wptywa w sposoéb istotny na decyzje podejmowane w postepowaniu. W konsekwencji brak jest
zatem elementu w postaci istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepo-
waniu i nie sposob stwierdzi¢, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109
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ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

56. Wyrok z dnia 2 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1854/22

W ocenie Izby Zamawiajgcy stusznie uznat, ze dziatanie powyzsze stanowito przejaw niedbalstwa i lek-
komysInosci ze strony Odwotujgcego. Odwotujgcy decydujac sie na skorzystanie z potencjatu podmiotu
trzeciego w zakresie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu winien doktadnie zweryfikowaé,

czy podmiot ten rzeczywiscie dysponuje deklarowanym doswiadczeniem. Z dowoddw ztozonych przez
Odwotujgcego jasno wynika, ze poprzestat on jedynie na rozmowach z pracownikami spétki oraz tresci
przekazanych mu przez ten podmiot referencji. Jak wiadomo sama tresc referencji nie jest wystarczajaca
do ustalenia faktycznego zakresu zadania zrealizowanego przez okreslony podmiot —ich rolg jest jedynie
potwierdzenie nalezytej realizacji danego przedmiotu zamédwienia. Inwestor wystawiajacy referencje na
rzecz wykonawcy nie ma obowigzku szczegétowego wymieniania czynnosci zrealizowanych przez tego
wykonawce. Powszechng praktyka jest wystawianie referencji, ktorych tresé sprowadza sie do ogdlni-
kowego potwierdzenia nalezytej realizacji inwestycji o okreslonej nazwie. Z tego wzgledu, dla zbadania
faktycznego doswiadczenia wykonawcy niezbedne jest zweryfikowanie rzeczywistego zakresu zrealizowa-
nych przez niego czynnosci w ramach zadania. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy zaniechat takiego
badania. Dlatego tez zasadnym byto przypisanie mu przez Zamawiajgcego lekkomysInosci i niedbalstwa.
W ocenie Izby Odwotujgcy opart sie bardziej na wierze w informacje przekazane mu przez spétke X niz
na ich nalezytej i krytycznej ocenie. Nie ma w tej sytuacji znaczenia, ze intencjg Odwotujgcego nie byto
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad czy tez przekazanie mu nieprawdziwych informacji — dla zaistnie-
nia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp istotne
jest wystgpienie wskazanego w tych przepisach skutku. Odwotujacy nie zapobiegt temu skutkowi, mimo,
ze przy zachowaniu nalezytej starannosci bytby w stanie to zrobi¢.

57. Woyrok z dnia 28 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2960/22

Majac na uwadze stan faktyczny ustalony w niniejszej sprawie, w ocenie lIzby, nalezy uzna¢, ze w przed-
miotowym postepowaniu X byt zobowigzany notyfikowaé okolicznosci zwigzane ze stwierdzonymi przez
Sad Antymonopolowy w Wiedniu naruszeniami w dokumencie JEDZ ztozonym w ofercie. Wykonawca X,
pomimo znacznej skali i powagi czynu, ktdrego sie dopuscit, nie poinformowat Zamawiajacego w przed-
miotowym postepowaniu o powyzszych okolicznosciach. Zauwazy¢ nalezy, ze JEDZ jest dokumentem
kategorycznym jezeli chodzi o wage oswiadczen i informacji jakie wykonawca przedstawia zamawiajace-
mu za jego pomoca.

W przypadku zaznaczenia ,,NIE” wykonawca staje sie niejako ,sedzig we wtasnej sprawie” i uniemozliwia
zamawiajgcemu oraz ewentualnie Izbie dokonania oceny, czy wykonawca daje rekojmie prawidtowego
wykonania umowy, pomimo zaistnienia sytuacji, ktérej dotyczy ww. pytanie JEDZ. Nie sposéb uznaé, ze
ww. wykonawca nie zdawat sobie sprawy z obowigzku, ktéry wynika z udziatu w przetargu publicznym co
do ztozenia w dokumencie JEDZ rzetelnego oswiadczenia o braku wystgpienia okolicznosci, ktére mogty-
by stanowi¢ podstawe do wykluczenia lub do uruchomienia procedury ,,samooczyszczenia”. Spétka X bez
watpienia zdaje sobie bowiem sprawe z ciezaru czynu, jakiego sie dopuscita, oraz jego skutkow. Wyko-
nawca jest profesjonalistg, a mimo to zatait informacje o decyzji Sqdu Antymonopolowego i postepowa-
niu, jakie sie wobec niego toczyto od 2019 r. X, nie informujgc Zamawiajacego o waznych okolicznos$ciach
dotyczacych stwierdzonych naruszen prawa, uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie i ocene danych
okolicznosci w swietle przestanek do wykluczenia wykonawcy. X nie wypetnit swojego obowiazku, przez
co wprowadzit Zamawiajgcego w btad, czego wyrazem w niniejszej sprawie byta decyzja Zamawiajacego
o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Izba stwierdzita, ze oswiadczenie ztozone przez X w JEDZ jest obiektywnie sprzeczne z rzeczywistoscig,
gdyz po stronie X doszto do naruszenia obowigzkdéw zawodowych oraz stwierdzono zawarcie stosownego
porozumienia naruszajgcego konkurencje, co wynika wprost z decyzji Sgdu Antymonopolowego z dnia
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(...) . Tymczasem wykonawca zaprzeczyt aby takie naruszenia w ogdle miaty miejsce. W ten sposdb X
wprowadzit Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, poprzez
zatajenie stosownych informacji. Okolicznosci tej sprawy wskazuja, ze nastgpito to co najmniej w wyniku
razgcego niedbalstwa. Razgce niedbalstwo rozumiane jest w orzecznictwie, jako naruszenie elementar-
nych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad
ostroznosci (zob. wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. sygn. akt Il CK 142/03). Trudno przyja¢, ze profesjonalny
wykonawca, ubiegajgcy sie o liczne zamdwienia publiczne, nie miat wiedzy o konsekwencjach wynikaja-
cych z niepodania tego typu informacji.

Art. 110 ust. 1
58. Woyrok z dnia 24 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 49/22

Izba stoi na stanowisku, ze dokument JEDZ jest dokumentem uniwersalnym dostosowanym do postepo-
wan o udzielenie zamoéwienia prowadzonych w kazdym z panstw cztonkowskich. Tym samym nie mozna
bez uwzgledniania brzmienia przepiséw prawa krajowego implementujgcego prawa wspélnotowe ocenié
udzielonych w jego tresci odpowiedzi (oczywiscie pod warunkiem, ze nie sg sprzeczne z postanowieniami
prawa wspolnotowego).

(...) 1zba wzieta tez pod uwage, ze zamawiajacy istnienie badz nieistnienie przestanek wykluczenia ma
badaé na kazdym etapie postepowania, o czym wprost stanowi art. 110 ustawy, co wiecej JEDZ jest
tymczasowym podmiotowym srodkiem dowodowym i jesli zamawiajgcy powezmie watpliwosci, co do
jego aktualnosci powinien wezwac w kazdym czasie wykonawce do ztozenia tego podmiotowego srodka
dowodowego aktualnego na dzien ztozenia. Tym samym niezasadna jest teza zamawiajgcego, ze zama-
wiajgcy ma badac tylko i wytacznie to, czy wykonawca nie podlegat wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu
na date sktadania ofert. (...

W ocenie Izby nie da sie zatem pogodzi¢ z efektywnoscig systemu odwotawczego sytuacji, w ktérej
wydanie prawomocnego orzeczenia sgdowego w wyniku kontroli instancyjnej orzeczenia Izby nie mogto
wywrzec¢ wptywu na decyzje zamawiajgcego wadliwie podjete w toku procedury o udzielenie zaméwie-
nia jedynie z tego wzgledu, ze w dacie sktadania ofert nie byt jeszcze znany wynik postepowania sgdowe-
go. Przyjecie interpretacji dokonanej przez zamawiajgcego i przystepujgcego w tym postepowaniu w oce-
nie Izby rodzitoby bowiem sytuacje, w ktérej wykonawca uzyskujacy korzystne dla siebie prawomocne
rozstrzygniecie nie mogt skutecznie sie na nie powotywac z uwagi na uptyw terminu do sktadania ofert.
Stusznie réwniez podnosi odwotujacy, ze istotg sporu pomiedzy zamawiajgcym X a odwotujgcym byto to,
czy zaistniato zdarzenie uzasadniajgce wykluczenie odwotujgcego z postepowania (...). Rozstrzygniecie
Sadu Okregowego w Warszawie koriczac ten spdr pomiedzy stronami przesadzito, ze takie zdarzenie nie
miato miejsca. W konsekwencji zamawiajgcy pozyskujac wiedze o orzeczeniu sgdowym uznajgcym za
niebyte wykluczenie odwotujgcego z postepowania (...) powinien byt ustalié, czy nie zachodzi potrzeba
aktualizacji oceny tymczasowego podmiotowego srodka dowodowego jakim byt JEDZ ztozonym przez
odwotujgcego. Stanowisko, ze decyzja zamawiajgcego byta prawidtowa, bo w dacie sktadania ofert
wykonawca byt wykluczony z postepowania (...), jest o tyle nieprawidtowa, ze Sad Okregowy stwierdzit,
ze wykluczenie to byto wadliwe, a w konsekwencji nieskuteczne.

Art. 110 ust. 2
59. Wyrok z dnia 7 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 431/22

Instytucja samooczyszczenia jako wyjatek od reguty niewatpliwie powinna by¢ interpretowana wasko.
Zamawiajgcy nie bedzie mdgt uznac zatem za wystarczajgce nawet obszernych i szczegétowych wyjasnien
wykonawcy, przy braku dowoddéw na podjecie opisanych dziatan. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 15
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kwietnia 2021 r., sygn. akt: KIO 627/21, KIO 630/21, KIO 657/21, KIO 658/21 ,Najwazniejszym krokiem

w procedurze samooczyszczenia jest przedstawienie dowodow, ktére potwierdzajg podjete przez wyko-
nawce dziatania w celu oczyszczenia sie z zarzutéw wykluczenia. Wykonawca, ktéry zamierza prawidtowo
przeprowadzi¢ procedure self-cleaning przewidziang w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, powinien przedstawic
Zamawiajgcemu doktadny opis podjetych srodkéw zaradczych umozliwiajgcych stwierdzenie, ze popet-
niony czyn lub zaniechanie wykonawcy z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie miato miejsca w przy-
sztosci.”, ktére to stanowisko pozostaje aktualne na gruncie nowej ustawy pzp. Na skutek prawidtowego
samooczyszczenia Zamawiajgcy powinien uzyskac¢ gwarancje, ze w wyniku przeprowadzonych dziatan
naprawczych wykonaweca jest w stanie nalezycie i solidnie wykona¢ zamoéwienie. Jak wskazano w wyroku
KIO z dnia 12 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2302/20: ,Wykonawca ubiegajacy sie o udzie-
lenie zamoéwienia powinien bowiem dawa¢ gwarancje prawidtowego wykonania umowy. Wykonawcy,
ktérzy w przesztosci nie wykazali sie odpowiednig rzetelnoscig, mogg nie zosta¢ dopuszczeni do udziatu
w postepowaniu, poniewaz ustawodawca uznat, ze stanowig oni realne zagrozenia dla prawidtowosci
wydatkowania srodkéw publicznych i zasadnym jest ich wykluczenie.” Oczywiscie ocena skutecznosci
powyzszych dziatan nalezy do Zamawiajacego, przy czym Zamawiajgcy przy zachowaniu maksymalne;j
obiektywnosci, jest zobowigzany uwzgledni¢ wage i szczegdlne okolicznosci zdarzenia, stanowigcego
podstawe wykluczenia (...)

Co do zasady z inicjatywg samooczyszczenia powinien wystgpi¢ sam wykonawca, wskazujgc w oswiadcze-
niu wstepnym, ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenie. Niemniej jednak niewykluczone sg
sytuacje, kiedy samooczyszczenie nastepuje na dalszym etapie postepowania, co jest zalezne i powinno
by¢ oceniane indywidualnie 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 okolicznos$ci powodujgcych wykluczenie wykonawcy. Kwestia terminu, w jakim
wykonawca powinien podjac¢ dziatania naprawcze rowniez pozostaje zalezna od okolicznosci faktycznych
danej sprawy (...)

Izba zauwaza, ze z pewnoscig wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego sg obszerne co do okolicznosci
opisujgcych przebieg realizacji poprzednich umoéw i szczegdétowo wskazujg na przyczyny dziatania Wy-
konawcy w zakresie wypetnienia dokumentu JEDZ i sktadanych oswiadczen. Niemniej jednak z tresci
wyjasnien wynika, iz Wykonawca z jednej strony podwaza w ogdle wystgpienie wobec niego przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, czemu zostata poswiecona wieksza czes¢ wyjasnien oraz
wskazuje na ewentualne wystgpienie na droge sgdowg uznajgc okolicznosci odstgpienia od umowy przez
X za sporne, z drugiej zas$ strony uiszcza czes$¢ natozonych przez X kar umownych i dokonuje samooczysz-
czenia. Takie niekonsekwentne dziatanie Wykonawcy podwaza wiarygodnos¢ podjetych przez Wykonaw-
ce dziatan naprawczych i nie moze zostac¢ ocenione pozytywnie. Dopiero w postepowaniu odwotawczym
Odwotujacy przyznat wypetnienie sie przestanki wykluczenia i koniecznos$ci dokonania samooczyszczenia,
podejmujac probe wykazania jego skutecznosci. (...)

W tych okolicznosciach Odwotujacy dla pozytywnej oceny dokonanego samooczyszczenia winien na
etapie postepowania o udzielenie o zamdwienia publicznego, a nie dopiero w postepowaniu odwotaw-
czym jednoznacznie przyznac wystgpienie przestanki wykluczenia. Wykonawca powinien zidentyfikowaé
przyczyny nienalezytego wykonania umow i podjgé konkretne srodki naprawcze adekwatne do przyczyn
wystgpienia wczesniejszych nieprawidtowosci i stopnia tych naruszen (...) W ztozonych wyjasnieniach
Odwotujacy wskazat, ze podjat $rodki naprawcze. Dziatania Wykonawcy zostaty jednak opisane w sposéb
chaotyczny, ktéry trudno odnies$é do konkretnych nieprawidtowosci. Wyjasnienia w wiekszosci powielajg
tresci ustawowe, jak informacje o wprowadzeniu standardéw, przeprowadzeniu audytu czy szkolen.

Co jednak kluczowe Wykonawca nie przedtozyt Zamawiajgcemu zadnych dowodéw, ktére pozwolityby
Zamawiajgcemu na dokonanie oceny czy srodki podjete przez Wykonawce sg wystarczajgce i adekwatne
do stwierdzonych naruszen, a w konsekwencji uznanie, ze wczesniejsze btedy zostaty skorygowane, dajac
gwarancje Zamawiajgcemu, iz nie wystgpig w przysztosci.
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60. Wyrok z dnia 22 wrzes$nia 2022 r., sygn. akt: KIO 2360/22

Na wstepie Izba stwierdzita, Zze nie mozna czynic zarzutu, ze procedura samooczyszczenia jest oparta

o dokumenty wtasne wykonawcy X. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze ,self-cleaning” jest procedurg auto-
naprawczg, przeprowadzang samodzielnie przez wykonawce, u ktdrego nastgpit, nazywajgc to ogdlnie,
incydent, o ktérym mowa w art. art. 109 ust. 1 pkt 10 Prawa zamodwien publicznych. Mozna dywagowag,
ze incydenty te mogg by¢ réznej wagi (co czynit Odwotujgcy na rozprawie), jednak art. 110 ust. 2 nie uza-
leznia procedury samooczyszczenia od ,wagi” incydentu, lecz jedynie od skutecznosci (wypetnienia prze-
stanek z art. 110 ust. 2 Prawa zamowien publicznych) srodkow naprawczych. Trzeba wiec wnioskowag, ze
intencjg ustawodawcy byto, aby bez wzgledu na wage i rodzaj incydentu, wymienionego w art. 108 ust.
1pkt1,2i5lubart. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 Prawa zamodwien publicznych, ktdry zaistniat u wykonawcy,
mozna zapobiec wykluczeniu z postepowania, jezeli podejmie sie odpowiednie srodki zaradcze, ktére
wyeliminujg (przynajmniej ograniczg mozliwos¢) powstawania analogicznych incydentow w przysztosci.

W ocenie skfadu orzekajgcego X podjat skuteczng — adekwatng do zaistniatego wczesniej incydentu —
procedure naprawczg, majgcg zapobiegac wystgpieniu podobnych incydentow w przysztosci. W innym
postepowaniu wykonawca X podat nieprawdziwe informacje. Elementem procedury samooczyszczenia
jest przyznanie sie do btedu i szczegétowe opisanie zaistniatych okolicznosci, zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt
2 Prawa zamdwien publicznych, co w ocenie Izby Przystepujgcy uczynit w zatgczonych do oferty formu-
larzu JEDZ i innych dokumentach. X opisat réwniez w sposdb wystarczajgcy i adekwatny do zaistniatej
sytuacji, $Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt. 3 Prawa zamdwien pu-
blicznych: zerwat wspdtprace z osobg, ktéra podata nieprawdziwe informacje, zreorganizowat personel,
wdrozyt odpowiedni system sprawozdawczosci i kontroli. W ocenie sktadu orzekajgcego, oswiadczenie X
0 ,,zerwaniu wspoétpracy” z osobg, ktdra podata nieprawdziwe informacje, jest wystarczajgce. Oswiadcze-
nie to nie musi, wbrew oczekiwaniom Odwotujgcego, precyzowac rodzaju wspotpracy, ktora nie bedzie
podejmowana. Przepis art. 110 ust. 2 pkt 3 lit a Prawa zamdwien publicznych méwi o ,wszelkich powia-
zaniach”, a w pojeciu ,wspodtpraca” mieszg sie powigzania jakiegokolwiek rodzaju, formalne i nieformal-
ne. Trudno tez zaakceptowaé wywody Odwotujgcego, ze oswiadczenie o zerwaniu wspodtpracy powinno
by¢ czynnoscig prawng dwustronng. Wydaje sie, ze zupetnie wystarczajgce jest wyrazenie woli w tym
zakresie w dowolny sposdb (cho¢ dla celéow dowodowych pozgdana jest forma pisemna) i faktyczne
wykonywanie takiej woli (choéby przez nieodbieranie telefonéw, brak odpowiedzi na wiadomodsci itd.).

(...) Odwotujacy postulowat zmiane zarzadu X — z jego argumentacji wynika, ze uwaza to za element
konieczny skutecznej procedury self-cleaning. Jednak z zadnego przepisu Prawa zamowien publicznych
nie wynika, ze konieczna jest zmiana zarzadu spotki. Wszak w kazdej sytuacji, kiedy w ofercie podano nie-
prawdziwe informacje, za ostateczng tres¢ oferty odpowiedzialnos¢ ponosi zarzad spoétki. Z dokumentéw
przedstawionych przez X wynikato, ze czynnosci naprawcze sg skupione na wzmozone]j weryfikacji i kon-
troli informacji podawanych w ofertach. Stad powotanie statego zespotu ds. przygotowywania i sktadania
ofert w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego (...), w sktad ktérego wchodzi Pani
Prezes Zarzadu, ktéra zgodnie z powszechnie dostepnymi danymi (odpisem petnym z Krajowego Rejestru
Sgdowego), petnita te funkcje rowniez w czasie wykluczenia X. z postepowania o udzielenie zamodwienia
prowadzonego przez (...). Zdaniem Odwotujgcego, wadg procedury samooczyszczenia X jest rowniez to,
iz w trzecim dokumencie - uchwale zgromadzenia wspdlnikow, X powotujac ,,zespdt zadaniowy” w celu
zapewnienia poprawnosci, terminowosci i spdjnosci w procesie przygotowywania i sktadania ofert,

nie wskazuje, kto doktadnie ma wchodzi¢ w sktad takiego zespotu (nie podano imienia i nazwiska tejze
osoby), lecz poprzestaje wytgcznie na sformutowaniu: ,, pracownik ds. zamowien publicznych”. Jednak

w ocenie skfadu orzekajgcego taka argumentacja jest wbrew jasnym wytycznym art. 110 ust. 2 pkt 3 Pra-
wa zamowien publicznych, gdzie mowa o reorganizacji, wdrozeniu systemu, utworzeniu struktur — a wiec
stworzeniu odpowiednich algorytmdéw postepowania; powotanie zespotu zadaniowego odpowiada
takiego rodzaju wytycznym.
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61. Wyrok z dnia 8 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2798/22, KIO 2809/22

W odniesieniu do zarzutu 1 odwotania wskazania wymaga, ze Odwotujgcy kwestionowat uznanie za
nieskuteczne samooczyszczenia przedstawionego przez Wykonawce dwukrotnie: w dniu 18 lipca 2022
r. oraz 15 wrzesnia 2022 r. wskazujgc, ze ustawa pzp nie reguluje kwestii terminu na dokonanie samo-
oczyszczenia, a wykonawca moze je przedtozy¢ w kazdym czasie az do czynnosci wykluczenia. W ocenie
Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy ze stanowiskiem Odwotujgcego nie sposdb sie zgodzic.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia. Rozpatrujgc moment, kiedy wykonawca powinien wy-
stgpic z procedurg samooczyszczenia, to co do zasady powinna zostaé ona podjeta z inicjatywy samego
wykonawcy, poprzez wskazanie w o$wiadczeniu wstepnym, ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej
wykluczenie. W procedurze powyzej progéw unijnych informacje o podjeciu dziata naprawczych powin-
ny wiec znalez¢ sie juz w oswiadczeniu JEDZ (tak tez: wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018r., sygn. akt KIO
531/18). W doktrynie podkresla sie, ze wykonawca powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu informacje

o podjetych srodkach naprawczych na jak najwczedniejszym etapie postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego - w ofercie wykonawcy (...). Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
sgdowym. W postanowieniu Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 25 lipca 2016 r. (V Ga 135/16, niepubl.)
sgd potwierdzit, ze podjecie dziatan samooczyszczajgcych musi mie¢ miejsce na etapie przed sktadaniem
ofert. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1102/18, pdiniejsze, nastepcze
w wyniku wezwania Zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego decyzji o wykluczeniu samooczyszczenie
wykonawcy wypaczatoby sens tej instytucji. Stanowiska wyrazajgce odmienny poglad i wskazujace, iz
ostateczng granicg czasowgq na przeprowadzenie procedury jest decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy (wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1576/19, orzeczenie Sgdu Okregowego
w Warszawie, sygn. akt XXIIl Ga 1811/18), wyprowadzajg powyzsze tezy z braku regulacji ustawowe;j
okreslajgcej termin kofcowy do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, a mozliwosé jej dokona-
nia po terminie sktadania ofert determinujg wystgpieniem nowych okoliczno$ci faktycznych zwigzanych
z wypetnieniem sie przestanki wykluczenia. Zauwazenia wymaga, ze przepis art. 110 ust. 2 ustawy pzp
znajduje zastosowanie do kilku podstaw wykluczenia, z ktérych kazda wymaga zaistnienia skonkretyzo-
wanych przestanek. Powyzsze przektada sie na roznorodnosc standw faktycznych, w ktérych moze miec
zastosowanie procedura self — cleaningu i nie jest wykluczone, ze wykonawca z uwagi na wystgpienie
okreslonych okoliczno$ci bedzie uprawniony przedstawié podjecie srodkdw naprawczych réwniez po
terminie sktadania ofert.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, w ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu nie
zaistniaty zadne okolicznosci w swietle wypetnienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, ktore
uzasadniataby i pozwalaty Odwotujgcemu na skuteczne przedstawienie procedury samooczyszczenia

po uptywie terminu na ztozenie dokumentu JEDZ oraz podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie
art. 126 ust. 1 ustawy pzp. Podkreslenia wymaga, ze w sprawie nie byto sporne, ze Odwotujacy znajduje
sie w sytuacji wypetniajgcej przestanke wykluczenia z postepowania opisang w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy pzp. W przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z Rozdziatem XlI ust. 1 Zamawiajgcy nie wyma-
gat ztozenia wraz z ofertg oswiadczenia w postaci Jednolitego dokumentu. Ztozenia tego oswiadczenia
Zamawiajacy zgdat od Wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona. Ponadto, bezsporne

byto, ze Odwotujgcy zaréwno na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp, jak i po umozliwieniu
przez Zamawiajgcego ponownego ztozenia dokumentu JEDZ w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp, dwu-
krotnie na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa

w sprawie konces;ji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie bgdz
inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” udzielit odpowiedzi: ,,NIE”. W ocenie
Izby, udzielenie odpowiedzi negatywnej na powyzsze pytanie oraz nieprzedstawienie samooczyszczenia
do uptywu terminu wskazanego przez Zamawiajgcego w ponownym wezwaniu w trybie art. 128 ust. 1
ustawy pzp musiato skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy z postepowania i uznaniem za nieskutecznych
kolejnych préb aktualizowania JEDZ.
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Odwotujacy wyprowadzat mozliwosc¢ ztozenia self-cleaningu na pézniejszym etapie postepowania z nie-
korzystnego dla Wykonawcy wyroku KIO z dnia 18 lipca 2022 r. o sygn. KIO 1638/22 oraz z okolicznosci
zawarcia porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r. Powyzsze okolicznosci nie stanowig jednak zadnego
uzasadnienia dla uznania za skuteczne samooczyszczenia ztozonego dnia 18 lipca 2022 r. oraz 15 wrzesnia
2022 r., gdyz przestanki powodujgce wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp bylty juz
Wykonawcy znane na moment sktadania pierwszego dokumentu JEDZ w postepowaniu. Jak stusznie
podnosit Zamawiajacy i Przystepujacy, byé moze spowodowaty one odmienng ocene przez Odwotuja-
cego zdarzen zwigzanych z odstgpieniem od umowy nr (...), ale nie zmieniaty samej okolicznosci tego
odstgpienia, a tym samym wypetnienia sie przestanki wykluczenia. Niewatpliwie wyrok KIO z lipca 2022 .
stanowit wyfacznie ocene prawng odstgpienia od umowy w kontekscie wystgpienia konkretnej podstawy
wykluczenia i nie zmienit sytuacji Wykonawcy ani okolicznosci zwigzanych z tym odstgpieniem.

62. Wyrok z dnia 5 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3440/22

Instytucja samooczyszczenia przewidziana w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy bowiem sytuacji, w kto-
rych wykonawca, wiedzgc i majgc swiadomosé tego, ze zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia

z postepowania korzysta z przystugujgcego mu uprawnienia do udowodnienia Zamawiajgcemu, ze podjat
starania w celu wyeliminowania podobnych zdarzen w przysztosci. (...) O istnieniu podstaw wykluczenia
wykonawcy z postepowania, jak tez o podjetych przez wykonawce dziataniach, Zamawiajgcy powinien
dowiedziec sie bezposrednio od wykonawcy, ktdrego ta sytuacja dotyczy. W tym stanie faktycznym
informacje o istnieniu podstaw do wykluczenie wykonawcy (Odwotujgcego) z postepowania Zamawiajg-
cy uzyskat od podmiotu trzeciego a dopiero nastepnie w wyniku przeprowadzone] przez Zamawiajgcego
weryfikacji sam wykonaweca przyznat, ze zaistniata wobec niego przestanka wykluczenia z postepowania
o0 zamoéwienie publiczne i poinformowat o podjeciu sSrodkédw majgcych na celu wykazanie jego rzetelno-
4ci. Srodki te zostaty wiec podjete dopiero po wezwaniu do ztozenia wyjasniers w tym zakresie. Niemniej
jednak sytuacja, w ktérej Zamawiajacy dowiaduje sie od podmiotu trzeciego o zamieszczeniu przez
wykonawce w ofercie nieprawdziwych informacji i dopiero w wyniku ich weryfikacji wykonawca przyzna-
je sie do podania nierzetelnych informacji oraz podejmuje srodki naprawcze, jest niedopuszczalna. Takie
rozumienie tej instytucji bytoby jej wypaczeniem, gdyz nierzetelny wykonawca, ktory podaje w ofercie
nieprawdziwe informacje, bronitby sie w taki wtasnie sposéb, unikajgc sankcji w postaci wykluczenia go
z postepowania o zamowienie publiczne.

Art. 111 pkt 5i 6 Pzp
63. Wyrok z dnia 15 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3180/22

Nadto, Izba stoi na stanowisku, ze zakaz ubiegania sie o zamdéwienie biegnie od zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawg wykluczenia, czyli zdarzenia pierwotnego, ktére miato miejsce w poprzednim poste-
powaniu 08.09.2021 r. Wykluczenie ktére miato miejsce czynnoscig z 22.11.2022 r. w aktualnym poste-
powaniu jest pochodng wczesniejszego zdarzenia, ktére rozpoczeto okres zakazu. Nie mamy tutaj do
czynienia z wykluczeniem kroczgcym, rozpoczynajgcym bieg, za kazdym razem gdy zostanie ztozone wraz
z ofertg oswiadczenie w JEDZ-u, ze nie jest winny powaznego wprowadzenia w bfad przy dostarczeniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub weryfikacji spetnienia kryteridw
kwalifikacji. Inaczej mdéwigc, nie jest tak, ze kazde kolejne ztozenie o$wiadczenia, w ramach ktérego
Odwotujacy nie przyzna sie do zaistniatego zdarzenia wywotuje kolejny skutek i nowy bieg okresu wy-
kluczenia, czyli generuje tym samym nowe zdarzenie. W ocenie Izba, okolicznos$¢ ze bieg okresu zakazu
zaczyna sie od zdarzenia pierwotnego wynika takze z dyrektywy - tj. art. 57 ust. 2 dyrektywy PARLAMEN-
TU EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych - ,,od
daty odnosnego zdarzenia”.

W ocenie Izby, droga Odwotujgcego do udzielenia zamdwienia publicznego nie jest jednakze zamknieta,
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przy czym z uwagi na art. 111 pkt 5 Pzp, konieczne bytoby przyznanie sie w kolejnym postepowaniu

w JEDZ-u oraz zastosowanie self-cleaning ze wszystkimi niezbednymi elementami wynikajgcymi z art.
110 ust. 2 Pzp. Informacja zawarta w wyjasnieniach do JEDZ w aktualnym postepowaniu nie odpowiada
przestankom skutecznego self-cleaningu i jest w rzeczywistosci polemika a nie prébg samooczyszczenia.

64. Woyrok z dnia 13 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3466/22, KIO 3477/22, KIO 3490/22

(...) zakaz ubiegania sie o zamdwienie biegnie od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia,
czyli zdarzenia pierwotnego, za ktére nalezy uzna¢ dzien 8 wrzesnia 2021 r., tj. dzie, w ktédrym wyko-
nawca X w postepowaniu prowadzonym przez Y przedtozyt informacje wprowadzajgce w bfad, bedace
nastepnie podstawg do wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty prawomocng decyzjg
zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2022 r. Skoro zatem zaistniato zdarzenie (podanie okreslonych infor-
macji w JEDZ 8 wrzesnia 2021 r.) bedace podstawg do wykluczenia (prawomocna decyzja Y z 7 kwietnia
2022 r.), to nieuprawionym jest obecnie twierdzenie wykonawcy X, ze nie miat on obowigzku ujawnieniu
w JEDZ stosownych informacji. W tym zakresie Izba w petni podziela argumentacje prezentowang przez
Odwotujacego, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, X winno w sktadanym oswiadczeniu na temat
podstaw wykluczenia zaznaczy¢ odpowiedz, ze podlega wykluczeniu i ewentualnie wskazac na dziatania
naprawcze, czego nie uczynita. (...)

W sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 5/22 Izba nie badata zaistnienia przestanek do wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy PZP, gdyz Zamawiajgcy
zastosowania tych fakultatywnych przestanek w ogéle nie przewidywat. Z tego wzgledu nie mozna uznat,
ze pewne ustalenia faktyczne jakie znalazty sie w uzasadnieniu ww. wyroku, stanowigce wystarczajgca
przyczyne do odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, wypetnityby
réwniez norme art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy PZP. Zarzuty odwotania postawione w tejze sprawie nie
dotyczyty bowiem tych przepiséow. Wskaza¢ réwniez nalezy za wyrokiem z dnia 23 czerwca 2022 r., KIO
1457/22, ze jezeli w toku danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie doszto do wy-
dania decyzji stwierdzajacej zaistnienie przestanek, ktére uzasadniatyby wykluczenie danego wykonawcy
z postepowania, to zaden z zamawiajgcych prowadzacych przyszte postepowania, nie ma juz kompetencji
do badania czy wystgpienie tych przestanek faktycznie w tym postepowaniu (historycznym) miato miej-
sce czy tez nie. Z tego wzgledu uznad nalezy, ze nie jest mozliwym na obecnym etapie przesgdzenie czy

w postepowaniu prowadzonym przez Z faktycznie zaistniaty okolicznosci, ktére uzasadniatyby wyklucze-
nie wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy PZP. Co wiecej, nawet sam
zamawiajgcy w tamtym postepowaniu takich okolicznosci nie mégt stwierdzi¢, gdyz nie przewidziat ww.
podstaw wykluczenia z postepowania. Obiektywnie zatem rzecz biorac, nie byto uprzednio jak tez nie ma
obecnie zadnych podstaw, by badac zaistniate na tle postepowania prowadzonego przez Z okolicznosci
pod katem podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy PZP. Nastepnie
nalezy wskazac, ze art. 111 pkt 5 i 6 ustawy PZP moze znalez¢ zastosowanie jedynie wtedy, gdy w danym
(historycznym) postepowaniu zamawiajgcy podjat prawomocng decyzje o odrzuceniu oferty z powodu
zaistnienia jednej z przestanek wykluczenia objetych trescig ww. przepisdw. Jesli natomiast tego nie
zrobit, w kolejnych postepowaniach zaden z zamawiajgcych nie bedzie miat juz takiego uprawnienia (tak
tez w odniesieniu do art. 111 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP SO w Warszawie
w wyroku z dnia 15 kwietnia 2022 r. XXIll Zs 21/22). Skoro zatem w postepowaniu prowadzonym przez

Z nie doszto do wydania decyzji o wykluczeniu wykonawcy X z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1
pkt 8 lub 10, to nie ma mozliwosci zastosowania art. 111 pkt 5 i 6 ustawy PZP, brak jest bowiem zdarze-
nia, ktore nastepnie stanowitoby podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania.
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Art. 112 ust. 1i 2
65. Wyrok z dnia 25 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1011/22

Zamawiajgcy nie ma wiec obowigzku ustanowienia warunkow udziatu w postepowaniu na okreslonym
minimalnym poziomie. Powyzszy przepis wyznacza granice swobody zamawiajgcego w ksztattowaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, uniemozliwiajgc ich opisywanie w sposdb nadmierny i niezwigzany

z celem, jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia. W zadnej
mierze jednak nie wprowadza on obowigzku ustanowienia warunkéw udziatu w postepowaniu ani nie
zobowigzuje do opisywania ich na okreslonym, minimalnym poziomie. Obowigzku takiego nie sposdb tez
wywodzi¢ z przepisow ogolnych, okreslajgcych zasady udzielania zamdwien publicznych, w tym z zasa-
dy proporcjonalnosci. Nie mozna bowiem z ogdlnych zasad nakazujgcych prowadzenie postepowania

W sposob proporcjonalny i zapewniajgcy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, wy-
wodzi¢ obowigzku opisania okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu i uzasadnia¢ tego stopniem
skomplikowania zamdwienia czy specyfikg zamowienia w sytuacji, gdy inny przepis ustawy, odnoszacy

sie wprost do warunkow udziatu w postepowaniu (art. 57 pkt 2 ustawy Pzp) wyraznie stanowi, ze
Zamawiajgcy moze, ale nie musi warunkow udziatu w postepowaniu okreslac. Skoro okreslenie warun-
kéw udziatu w postepowaniu jest prawem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego, to nie mozna w drodze
srodkdw ochrony prawnej skutecznie domagac sie ani formutowania przez zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu w okreslonym zakresie, ani ,zaostrzenia” warunkow, ktére zamawiajgcy okreslit.
Zarowno bowiem nieokreslenie warunkow, jak i okreslenie ich na poziomie nizszym niz jest to dopusz-
czalne z uwagi na przedmiot zamdwienia, nie stanowi naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
i w konsekwencji nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania. Wymaog proporcjonalnosci warunkow
udziatu w postepowaniu nalezy natomiast rozumie¢, jako zakaz okreslenia warunkéw zbyt wygdérowanych
w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zas — jak to robi Odwotujgcy — jako zakaz okreslania warun-
kéw na zbyt niskim poziomie.

66. Wyrok z dnia 10 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1093/22

Nie budzi w pismiennictwie sporu, iz okreslenie przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w danym
postepowaniu przetargowym ma na celu ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamodwienia, tak

aby zminimalizowa¢ ryzyko nienalezytego wykonania zamdwienia. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca
pozostawit zamawiajgcym swobode w zakresie okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, stwier-
dzajac jedynie, ze warunki takie muszg by¢ okreslone przez zamawiajgcego w sposdb proporcjonalny

do przedmiotu zamdwienia. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegaja
w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni. Stanowi to gwarancje obiektywizmu zamawiajgcego w proce-
sie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia, jak réwniez stanowi narzedzie realizujgce
zasade réwnego traktowania wykonawcow. Nieujawnione w dokumentacji postepowania intencje za-
mawiajgcego nie mogy decydowac o tresci warunku udziatu w postepowaniu. Na etapie badania i oceny
ofert zamawiajacy nie moze interpretowaé¢ wymagan specyfikacji w sposdb bardziej rygorystyczny niz to
wynika z literalnego brzmienia warunku, albowiem prowadzitoby to do nieuprawnionej zmiany albo co
najmniej istotnej modyfikacji warunku, co powodowatoby w konsekwencji naruszenie zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji. Zaznaczy¢ jednoczesnie nalezy, ze to zamawiajgcy odpowiada za
ksztatt SWZ, w tym za poprawne sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki te winny
by¢ sformutowane w taki sposdb, aby nie rodzity watpliwosci interpretacyjnych na dalszym etapie po-
stepowania, w tym przede wszystkim podczas oceny stopnia spetniania danego warunku przez oferenta.
Jezeli warunki udziatu sformutowano w taki sposéb, ze mozliwe sg rézne metody ich odczytania, czy tez
jednoznacznie nie wskazano w jaki sposdb odbywac sie bedzie ocena poziomu ich spetniania, to nalezy
zastosowac ten sposob interpretacji, ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy. Zamawiajacy odpowiada
réwniez za jednoznaczne okreslenie i sprecyzowanie w SWZ sposobu weryfikacji spetnienia przez wyko-
nawcow okreslonych w SWZ warunkéw udziatu w postepowaniu.
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67. Wyrok z dnia 26 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1159/22

Izba rozpoznajgc przedmiotowy zarzut uznata, ze tres¢ kwestionowanego warunku naruszata przede
wszystkim dyspozycje art. 116 ust. 1 Pzp w kontekscie okreslonej w art. 16 pkt 3 Pzp zasady proporcjo-
nalnosci. Zasada proporcjonalnosci znajduje swoje szczegdlne podkreslenie w zwigzku z ksztattowaniem
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, co znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art.
112 ust. 1 Pzp, ktory wprost wskazuje, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w spo-
sob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci warunkow
udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnio-
ne w odniesieniu do rodzaju zamowienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych z realizacjg zamo-
wienia, w szczegolnosci odpowiednie do charakteru (w tym stopnia ztozonosci), ilosci (w tym zakresu)
lub znaczenia, a takze przeznaczenia nabywanych robot budowlanych, dostaw lub ustug. O okresleniu
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia mozna
mowi¢ woéweczas, gdy warunki te zostang okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego. W zakresie przedmiotowej sprawy okolicznosci tak sie uksztattowaty, ze
zamawiajgcy uwzglednit przedmiotowy zarzut przez co de facto przesadzit, ze zaproponowana przez
odwotujgcego zmiana réwniez byta dla zamawiajgcego akceptowalna. Tym samym argumentacje przyste-
pujgcego nalezato potraktowac jako dgzenie do utrzymania korzystniejszej pozycji w ramach zamdwienia,
ktora nie zostata potwierdzona potrzebami zamawiajgcego. Uksztattowanie wymogdw na poziomie
moggcym skutkowac ograniczeniem liczby wykonawcdéw dopuszczonych do postepowania nalezy uznac
za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest to dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢
wykonania przedmiotu zamdwienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem
zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy
poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. W tym wy-
padku stanowisko zamawiajgcego potwierdzito, ze powyzej wskazana rownowaga zostata zaburzona stad
konieczna stata sie modyfikacja tresci warunku zgodnie z propozycjg nakreslong przez odwotujgcego.

68. Wyrok z dnia 29 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1571/22

Art. 112 ustawy P.z.p. wyznacza zespot wymagan, ktére zamawiajacy powinien uwzglednic kazdorazo-
wo przy ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalajgc takie wymagania, zamawiajgcy
powinien z jednej strony zapewnic jak najszerszy dostep do zamdwienia, z drugiej zas strony powinien
ograniczyc¢ ten dostep do podmiotdw, ktére sg w stanie realnie wykona¢ zamoéwienie. W odréznieniu od
podstaw wykluczenia, ktére sg okreslone ustawowo, warunki udziatu w postepowaniu sg kazdorazowo
indywidualizowane przez samego zamawiajgcego, z uwzglednieniem granic okreslonych w ustawie P.z.p.
Swoboda okreslenia warunkéw zamodwienia obejmuje nie tylko swobode ksztattowania tresci warunkéw,
ale réwniez swobode decydowania, czy warunki zostang okreslone. Art. 112 ustawy P.z.p. wymienia
czynniki wyznaczajgce granice swobody okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérymi sg: 1)
proporcjonalnos¢ do przedmiotu zamdwienia oraz 2) niezbednos¢ do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia, a takze 3) referowanie do zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym, uprawnien
do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolno-
$ci technicznej lub zawodowe;.

69. Wyrok z dnia 24 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2097/22

Zamawiajgcy w zadnej mierze nie wykazat, dlaczego tylko wykonawca, ktéry wykonat 12 (...) zaméwien
daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Ze stanowiska Zamawiajgcego zdaje sie wynikaé, ze nie do-
konuje on prawidtowego rozrdznienia miedzy warunkami udziatu w postepowaniu a opisem przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajacy podnosit bowiem, ze sporny warunek udziatu w postepowaniu zostat okreslo-
ny na tak wysokim poziomie dlatego, ze Zamawiajgcy chce wdrozy¢ system niezawodny, dopracowany,
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o ugruntowanej pozycji na rynku. Odnoszac sie do tego stanowiska Izba podkresla, ze osiggnieciu powyz-
szego celu stuzy opis przedmiotu zamowienia, w ktédrym okresla sie wymagane cechy tego przedmiotu,
pozwalajgce zapewnic jego oczekiwang jakosé, a takze sposéb realizacji zamdwienia odpowiadajgcy
potrzebom zamawiajgcego. Warunki udziatu w postepowaniu dotyczg natomiast strony podmiotowej,

tj. potencjatu wykonawcy (w tym przypadku doswiadczenia), majgcego potwierdzaé jego zdolnos$¢ do
wykonania zamdwienia, nie zas$ cech oferowanego przedmiotu zamoéwienia.

Na podobny brak rozrdznienia miedzy funkcjg warunkdéw udziatu w postepowaniu a opisem przedmiotu
zamoéwienia wskazuje argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca wymagania, aby system konferencyjny,
w dostawie ktérego doswiadczenie ma mie¢ wykonawca, pochodzit z dystrybucji krajowej. Zamawiajacy
powotat sie w tym zakresie na koniecznos¢ zapewnienia sobie szybkiego dostepu do ustug serwisowych,
w tym do serwisu pogwarancyjnego. Wskazat, ze nie moze pozwoli¢ sobie na wysytke uszkodzonego
sprzetu poza granice kraju i dtugotrwate oczekiwanie na jego zwrot po naprawie. Wskazac¢ nalezy, ze
osiggnieciu tego celu mogg stuzyé postanowienia OPZ oraz umowy, a nie warunkdéw udziatu w postepo-
waniu, ktére stuzg ocenie wtasciwosci podmiotowych wykonawecy, a nie jakosci oferowanego przedmiotu
zamowienia i sposobu jego realizacji. Biorgc pod uwage, ze wymaganie, aby system konferencyjny,

w dostawie ktérego doswiadczenie ma mie¢ wykonawca, pochodzit z dystrybucji krajowej, niewatpliwie
ogranicza konkurencje, uniemozliwiajgc skuteczne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia wykonawcom,
ktorzy majg odpowiedni potencjat, jednak dostarczany przez nich w przesztosci sprzet nie pochodzit

z dystrybucji krajowej, ten element warunku nalezy uznaé za nieproporcjonalny i sprzeczny z zasada
uczciwej konkurencji.

70. Woyrok z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2153/22

W odniesieniu do zarzutdw dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu lzba ustalita, ze Zamawiajacy
w Rozdziale VI SWZ wskazat, ze nie stawia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Jednakze takie dziatanie
Zamawiajgcego nie stanowi naruszenia przepisow ustawy Pzp. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze — co
Odwotujacy zdaje sie pomija¢ — ze w Swietle przepisdow ustawy zamawiajgcy ma prawo, a nie obowigzek,
sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wynika to wprost z przepisu art. 57 pkt 2 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze usta-
wa pozostawia zamawiajgcemu decyzje, czy w danym postepowaniu okresli¢ warunki udziatu w postepo-
waniu, stanowigc jednoczesnie, ze jesli takie warunki zamawiajgcy zdecyduje sie okresli¢, muszg by¢ one
—zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp — proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgce
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia. Art. 112 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
by¢ wiec interpretowany tak, jak to robi Odwotujacy, jako statuujgcy obowigzek okreslenia warunkdéw
udziatu w postepowaniu w kazdej sytuacji, w ktorej ze wzgledu na przedmiot jest to zasadne. Powyzszy
przepis wyznacza granice swobody zamawiajgcego w ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu,
uniemozliwiajac ich opisywanie w sposdb nadmierny i niezwigzany z celem, jakim jest weryfikacja zdol-
nosci wykonawcy do wykonania przedmiotu zamdéwienia. W zadnej mierze jednak nie wprowadza on
obowigzku okreslania warunkow udziatu w postepowaniu. Obowigzku takiego nie sposdb tez wywodzi¢
z przepisdw ogolnych, okreslajacych zasady udzielania zamdwien publicznych (art. 16 i 17 ustawy Pzp),

w tym z zasady proporcjonalnosci. Nie mozna bowiem z ogdlnych zasad nakazujgcych prowadzenie
postepowania w sposéb proporcjonalny i zapewniajgcy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét bu-
dowlanych, wywodzi¢ obowigzku opisania okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu i uzasadniaé
tego stopniem skomplikowania zaméwienia w sytuacji, gdy inny przepis ustawy, odnoszacy sie wprost do
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 57 pkt 2 ustawy Pzp) wyraznie stanowi, ze Zamawiajgcy moze,
ale nie musi warunkéw udziatu w postepowaniu okreslaé.
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71. Wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2022 r., sygn. akt: KIO 2276/22

Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza,

ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do rodzaju
zamowienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych z realizacjg zamodwienia,

w szczegolnosci odpowiednie do charakteru (w tym stopnia ztozonosci), ilosci (w tym zakresu) lub zna-
czenia, a takze przeznaczenia nabywanych robét budowlanych, dostaw lub ustug (wyrok KIO z 17 grudnia
2019 r., sygn. akt KIO 2433/19, Legalis). O okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb nie-
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia mozna moéwi¢ wdéwczas, gdy warunki te zostang okreslone na
tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego (wyrok KIO z 4 lutego 2019
r., sygn. akt KIO 51/19, Legalis). Obowigzek proporcjonalnego powigzania warunkéw udziatu w postepo-
waniu z przedmiotem zamodwienia nie oznacza jednak nakazu dopuszczenia do zamdwienia wszystkich
podmiotéw (wyrok KIO z 4 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 51/19, Legalis). Warunki udziatu nie muszg zostaé
okreslone w taki sposdb, aby kazdy wykonawca, ktory oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych,
dostawe produktu lub swiadczenie ustug objetych przedmiotem zamodwienia je spetniat. Uksztattowanie
wymogow na poziomie mogacym skutkowac ograniczeniem liczby wykonawcow dopuszczonych do
postepowania nalezy uznac za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig

o jakosc¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamodwienia. Konieczne jest zatem zachowanie rOwnowagi
pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem
wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z po-
stepowania (wyrok KIO z 5 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 96/19, Legalis).

72. Wyrok z dnia 3 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3382/22

Celem warunkéw udziatu w postepowaniu jest doprowadzenie do udzielenia zamdwienia takiemu
wykonawcy, ktéry daje gwarancje jego nalezytego wykonania. Jezeli przedmiot zamdwienia jest specy-
ficzny, innowacyjny i niszowy, to i warunki udziatu w postepowaniu mogg by¢ unikalne, niestandardowe.
W przedmiotowym przypadku nie zostato wykazane, aby zostaty one uksztattowane przez Zamawiajgce-
go w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci, aby byty one nadmierne w stosunku do
wymagan wynikajacych z opisu przedmiotu zamdwienia. Podniesiona w odwotaniu okolicznos¢, ze nie
kazdy wykonawca posiadajacy doswiadczenie we wdrozeniu i dostawie rozwigzan odpowiedzialnych za
zarzadzanie sieciami medidw uzytecznosci publicznej, bedzie mdégt wykazac sie doswiadczeniem w wy-
konaniu projektu badawczo-rozwojowego, nie $wiadczy o nieproporcjonalnosci warunku udziatu w po-
stepowaniu do przedmiotu zamdwienia. Jak trafnie wskazywat Zamawiajacy, oceny takiej nalezy dokonaé
przez pryzmat opisu przedmiotu zamdwienia, a nie indywidualnych mozliwosci konkretnego wykonawcy.
(...) Podobnie fakt, iz w innych postepowaniach, inne instytucje zamawiajgce nie ograniczaty warunkéw
udziatu w postepowaniu do doswiadczenia w konkretnej branzy, nie Swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy Pzp. (...) Oceny takiej nalezy dokonywad przez pryzmat realiéw konkretnego
postepowania, w szczegdlnosci opisu przedmiotu zamédwienia, bo to w stosunku do przedmiotu zaméo-
wienia warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ proporcjonalny.

73. Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3481/22

Na wstepie podniesé nalezy, ze ustanowienie w sposdb jasny i precyzyjny warunkéw udziatu w postepo-
waniu jest obowigzkiem zamawiajgcego. Z dokumentacji postepowania wykonawcy powinni otrzymac
jednoznaczng informacje, jakimi wtasciwosciami muszg sie wykazaé, aby ztozy¢ oferte w postepowaniu.
Wymaga tego zasada przejrzystosci postepowania, realizujgc jednoczes$nie zasade uczciwej konkurencji
poprzez zagwarantowanie potencjalnym wykonawcom mozliwosci ztozenia oferty i konkurowania na
jednakowych zasadach. (...) Zamawiajgcy jest autorem dokumentacji zamoéwienia, oczywistym wiec jest,
ze odczytuje warunek zgodnie z wtasnymi zatozeniami. Nie oznacza to jednak, ze jego opis jest klarowny
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i jasny. (...) to obowigzkiem Zamawiajgcego jest takie opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, aby
nie dawaty mozliwosci réznej ich interpretacji. W ocenie Izby, nie ma racji Zamawiajacy, ze warunek zo-
stat wtasciwie i jednoznacznie opisany, skoro nalezy jego tres¢ wyprowadzaé na podstawie wnioskowania
o poszczegdlnych elementach, a jego ustalenie wymaga wyjasnien ze strony Zamawiajgcego.

Art.117 ust.3i 4
74. Wyrok z dnia 17 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2874/22

Izba wskazuje, ze okolicznoscig bezsporng miedzy Stronami postepowania odwotawczego byto, ze lider
konsorcjum Przystepujgcego — X legitymuje sie odpowiednim doswiadczeniem wymaganym na potwier-
dzenie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.1.4 lit. a) zadanie nr 4 SWZ, co
potwierdza ztozony wykaz ustug oraz referencje. Sporna byta natomiast tres¢ oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp w kontekscie ztozonego przez Przystepujgcego wykazu ustug, bowiem
z oswiadczenia wynika, ze to cztonek konsorcjum —Y prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa

Y zrealizuje ustugi odpowiadajgce warunkowi udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w ww. punkcie
stanowigce ustugi sprzagtania terenéw zewnetrznych utwardzonych o powierzchni minimum 60 000 m2
miesiecznie oraz ustugi utrzymania i pielegnacji terenéw zielonych o powierzchni 250 000 m2 miesiecz-
nie, a nie lider posiadajagcy wymagane doswiadczenie.

W Swietle powyzszych ustalen faktycznych stwierdzi¢ nalezy, iz niewatpliwie Konsorcjum nie wykaza-

to warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazanego

w punkcie 8.1.4 lit. a) zadanie nr 4 SWZ, gdyz polegato na zdolnosciach wykonawcy, ktéry nie wykona
ustug, do realizacji ktérych ww. zdolnosci s3 wymagane. Jak wynika bowiem z oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp X wykona zadania dotyczace koordynacji ustugi, nadzoru nad jej reali-
zacja, rozliczania wykonywanej ustugi, kontaktéw z Zamawiajgcym, innych czynnosci administracyjnych
oraz wsparcia w zakresie utrzymania czystosci. Powyzsza okolicznos¢ nie obligowata jednak Zamawiaja-
cego do odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 lub 5 ustawy Pzp — jak twierdzit
Odwotujacy, lecz do zastosowania procedury przewidzianej art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. (...) Powyiszy prze-
pis naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia, poprawienia lub uzupetnie-
nia m.in. o$wiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych srodkéw dowodo-
wych oraz innych oswiadczen lub dokumentdéw sktadanych w postepowaniu w sytuacji, gdy wykonawca
nie ztozyt wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentoéw, lub gdy s3 one niekompletne
badzZ zawierajg btedy, z zastrzezeniem dwdch przypadkdw przewidzianych przepisem. Wskazaé nalezy,

iz z dokumentem/oswiadczeniem zawierajgcym btedy bedziemy mieé do czynienia w sytuacji, gdy ich
tres¢ nie bedzie potwierdzata spetnienia okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ wymagan. Tym samym
wowczas gdy ztozone przez wykonawce dokumenty np. wykaz ustug itp. nie bedg potwierdzaty spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, to po stronie zamawiajgcego co do zasady bedzie aktualizowat sie
obowigzek wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia.

Izba dostrzega, ze ustawodawca nie okreslit w przepisach ustawy Pzp oraz aktach wykonawczych do
ustawy statusu prawnego oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Majac jednak na
uwadze jego cel sprowadzajacy sie do umozliwienia weryfikacji planowanego podziatu zadan pomiedzy
cztonkami konsorcjum, ktéry winien zapewnic realne wykorzystanie deklarowanych przez wykonawcéw
zasobdw w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to przyjgé nalezy, iz ww.
oswiadczenie jest podmiotowym $rodkiem dowodowym (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2022 r. sygn.
akt: KIO 3795/21). Zgodnie bowiem z art. 7 pkt 17 ustawy Pzp, podmiotowe srodki dowodowe to $rodki
stuzgce potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji, z wyjatkiem oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1. Niewatpliwie oSwiadcze-
nie uregulowane art. 117 ust. 4 ustawy Pzp stuzy potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu przez wykonawce, wobec czego podlega ono uzupetnieniu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp (por.
wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2021 r. sygn. akt: KIO 1586/21, KIO 1587/21).
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75. Wyrok z dnia 5 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3041/22

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwoftanie twierdzit, ze ,,podziat zadan pomiedzy konsorcjantéw nie

musi by¢ rownowazy posiadanym przez nich zasobom bgdz zasobom, ktére przewidujg zagospodarowac
w ramach realizacji zamowienia” Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie ma racji, prezentujgc takie stanowisko.
Przeciwnie, podziat zadan miedzy konsorcjantdéw przy realizacji zamowienia musi by¢ paralelny z posiada-
nymi przez nich zasobami. Na tym wtasnie polega taczenie, w ramach konsorcjum, posiadanych potencja-
téw: kazdy z partnerdw konsorcjum wnosi wiasne zasoby i w tym zakresie, w jakim wnosi zasoby, bedzie
wykonywat przedmiot zamowienia. Posiadany zaséb musi by¢ realny - co oznacza, ze doswiadczenie, na-
byte przez jednego z obecnych konsorcjantéw w ramach innego, poprzednio realizowanego zamowienia,
musi by¢ po pierwsze faktycznie nabyte (co nalezy potwierdzi¢ odpowiednimi dokumentami), a ponadto
odpowiadac zakresowi prac, jakie tenze konsorcjant bedzie realizowat obecnie.

Art. 118
76. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3337/22

Zamawiajgcy w niniejszej sprawie wymagat zdolnosci w postaci doswiadczenia w budowie/ przebudo-
wie obiektu mostowego o okreslonej wartosci, a co za tym idzie podmiot trzeci by spetni¢ te wymogi
powinien wykonywac, zgodnie z dyspozycja tego przepisu, roboty budowlane, ktére zakresem swoim
obejmowaty budowe lub przebudowe obiektu mostowego. Tym samym deklaracja, ze podmiot trzeci
wykona czes¢ robdt mostowych, jest wystarczajgca w swietle brzmienia warunku udziatu w postepo-
waniu. Oceniajgc powyzsze nalezato takze wzigé pod uwage jaki zakres robdt zamawiajgcy wskazat

w opisie przedmiotu zamowienia (Rozdziat Il SWZ) i ujat w kosztorysie ofertowym ,Budowa ktadki”, ktére
to miescity sie w pojeciu robét branzowych, okreslanych jako roboty mostowe. Zamawiajgcy wyrdznit
nastepujgce roboty: a. roboty przygotowawcze; b. roboty rozbiérkowe; c. konstrukcja ktadki; d. roboty
przyobiektowe; e. remont schoddw od strony ul. Pawiej; f. winda. Powyzsze wskazuje na szerokie rozu-
mienie robét mostowych, ktére zdefiniowat zamawiajgcy. Réwniez w kontekscie tego opisu deklaracja
podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, ze wykona jedynie czes¢ robét mostowych objetych tym
kosztorysem, jest wystarczajgca dla spetnienia warunku. Roboty przygotowawcze czy rozbiérkowe, jako
nie dotyczgce wprost budowy obiektu mostowego mogg by¢ bowiem wykonane samodzielnie przez
przystepujgcego.

77. Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3478/22

W ocenie Izby, mamy w przedmiotowym stanie faktycznym, oceniajgc oswiadczenie przedstawione wraz
z pismem procesowym przez Przystepujgcego (Pismo X wraz z dokumentami potwierdzajgcymi umo-
cowanie osoby podpisujacej), do czynienia z klasycznym udostepnieniem zasobéw podmiotu trzeciego
przez spotke ,matke” spodtce ,corce”, tj. Przystepujagcemu. W zadnym wypadku Przystepujacy nie wykazat,
ze mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim, a nie posrednim. Izba wskazuje, ze zgodnie z art.
63 dotyczy - Poleganie na zdolnosci innych podmiotéw - ust. 1 ostatni akapit (ostatnie zdanie) dyrektywy
PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicz-
nych: ,,Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 19 ust. 2, moze polegac na
zdolnosci cztonkéw tej grupy lub innych podmiotow”. Niewatpliwe podmioty nalezgce do tej samej grupy
kapitatowe]j sg rowniez podmiotami trzecimi w relacji Zamawiajacy — Wykonawca.

62



78. Woyrok z dnia 16 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3473/22

Oczywiscie btedne i nieznajdujgce oparcia w przepisach jest stanowisko Odwotujgcego jakoby upraw-
nienia innych podmiotdw, nawet z tej samej grupy kapitatowej, mogtyby by¢ poczytane jako jego zaséb
wiasny. Przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego co do zasady nie przewidujg udostepnienia
przez adresata decyzji administracyjnej uprawnien z niej wynikajgcych innemu podmiotowi. Przede
wszystkim sama ustawa pzp nie przewiduje nawet mozliwosci udostepnienia wykonawcy ubiegajgcemu
sie o udzielenie zamowienia przez podmiot trzeci uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej. Jak wynika bowiem z art. 118 ust. 1 pzp udostepnienie zasobdw podmiotu trzeciego moze
dotyczy¢ tylko warunkow udziatu dotyczgcych zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow. Nie ma zatem zadnych watpliwosci, ze udostepnienie
zasobow w odniesieniu do uprawnien jest niedopuszczalne, a do tego w istocie sprowadzatoby sie zgda-
nie przez Odwotujgcego uznania, ze decyzje wydane na podmioty trzecie stanowig jego zasdb wtasny. Nie
ma przy tym znaczenia charakter wzajemnych zobowigzan czy powigzan takich podmiotow.

Art. 123
79. Wyrok z dnia 18 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 510/22

Zakres polegania przez wykonawce na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finanso-
wej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby musi zosta¢ okreslony do uptywu terminu
sktadania ofert i nie moze zostaé nastepnie w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, na wezwanie
wystosowanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, rozszerzony. Wykonawca moze zamiast skorzystania

z potencjatu podmiotu trzeciego polegac¢ na potencjale wtasnym, jednak nie odwrotnie. Podkresli¢ w tym
miejscu nalezy, ze to wykonawca — jako podmiot profesjonalny — ponosi odpowiedzialnos¢ za prawidtowe
i odpowiadajgce wymaganiom SWZ i ustawy Pzp ztozenie wymaganych w postepowaniu oswiadczen

i dokumentoéw, w tym ich jednoznacznosé i precyzyjnosc. Jezeli w oswiadczeniu podmiotu trzeciego nie
opisano w sposdb dostateczny zakresu udostepnianych przez podmiot trzeci zasobodw (...), a jednoczesnie
Przystepujgcy sam w innym dokumencie ztozonym wraz z ofertg (wykaz oséb) ograniczyt zakres polega-
nia na tych zasobach do jednego serwisanta, to jego obcigzajg konsekwencje, jakie wigzg sie z wynikajaca
z dokumentéw zatgczonych do oferty deklaracjg korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego wytgcznie

w zakresie jednego, a nie dwdch serwisantéw. Zmiana oferty w odniesieniu do zakresu polegania na
zasobach podmiotu trzeciego podczas realizacji zamodwienia, czyli de facto w zakresie sposobu realizacji
zamowienia, po uptywie terminu sktadania ofert nie jest mozliwa w sposdb, ktéry prowadzitby do rozsze-
rzenia zakresu korzystania z tych zasobow.

Art. 125 ust. 3
80. Wyrok z dnia 23 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1200/22

Izba wskazuje, iz racje miat Odwotujacy, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione

na dzien ztozenia oferty, a stan ich spetnienia musi trwac przez cate postepowanie. Powyzsza zasada
znajduje potwierdzenie w przywotanych wyzej przepisach ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 125 ust. 3,

z ktérego wprost wynika, iz sktadane przez wykonawcéw oswiadczenie JEDZ stanowi dowdd potwierdza-
jacy brak podstaw wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert,
tymczasowo zastepujacy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe. Uzasadnienie
ww. reguty znajduje umocowanie takze w art. 126 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze jezeli zachodzg
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe srodki dowodowe nie sg juz
aktualne, zamawiajgcy moze w kazdym czasie wezwac wykonawce lub wykonawcéw do ztozenia wszyst-
kich lub niektorych podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia. Powyzsze
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przepisy nie pozostajg w sprzecznosci z akcentowanym przez Przystepujacego art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
stanowigcym, ze podmiotowe srodki dowodowe sktadane przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego majg by¢ aktualne na dzien ztozenia. Podkresli¢ jednak nalezy, iz podnoszonej przez
Przystepujgcego ,,aktualnosci” dokumentu nie mozna myli¢ z momentem, w ktérym wykonawca winien
spetniaé¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz brak przestanek wykluczenia.

Art. 126 ust. 2
81. Wyrok z dnia 15 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1473/22

Izba dostrzega, ze zamawiajacy ogtaszajac postepowania o udzielenie zamdwienia nie byt jeszcze obowia-
zany do badania przestanek wykluczenia z art. 7 ust. 1 pkt 1- 3 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szcze-
gblnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczenstwa narodowego. Postepowanie bowiem zostato wszczete w dniu 1 marca 2022 r., a otwarcie
ofert nastgpito w dniu 6 kwietnia 2022 r., a wiec przed wejsciem w zycie wskazanych przepiséw i przed
datg rozpoczecia ich obowigzywania. Jednak racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ze w $wietle art. 22
ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz
stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego, podstawy wykluczenia wskazane w art. 7 ust. 1 tej usta-
wy znajdujg takze zastosowanie do postepowan wszczetych i niezakoriczonych do dnia wejscia w zycie
ustawy. Racje ma tez odwotujacy, ze zgodnie z trescig art. 7 pkt 18 ustawy postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego koriczy sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, do tej chwili
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, o ile zaistniejg podstawy wykluczenia. Tym samym,
obowigzek zbadania postaw wykluczenia okreslonych art. 7 ust. 1 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa na-
rodowego odnosi sie rowniez do postepowan, w ktérych dokonano juz wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
ale nie doszto jeszcze do zawarcia umowy. (...)

Tym samym w ocenie lzby konieczna jest taka wykfadnia powotanego art. 22 ustawy, ktdra zapewni moz-
liwos¢ ustalenia braku podstaw wykluczenia takze z ustawy szczegdlnej. W ocenie Izby w takim przypad-
ku zamawiajacy na podstawie art. 126 ust. 2 ustawy w zw. z art. 22 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczeristwa na-
rodowego powinien wezwac wybranego wykonawce do ztozenia odpowiednich podmiotowych srodkow
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, o ktdorych mowa w art. 7 ust. 1 ww. ustawy.
Izba bowiem nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze powinien poprzesta¢ na samodzielnej weryfika-
cji braku podstaw wykluczenia, chocby z tego wzgledu, ze brak oswiadczenia wykonawcy w przedmiocie
braku podstaw wykluczenia uniemozliwia przy btedne weryfikacji zamawiajacego uznanie, ze wykonawca
dopuscit sie wytudzenia zamdwienia.

Art. 128 ust. 1
82. Wyrok z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 479/22

(...) Izba w catosci podziela stanowisko odwotujgcego, ze ztozone w przetargu podmiotowe $rodki do-
wodowe nie wykazujg w sposob prawidtowy, iz przystepujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Informacja bedgca odpowiednikiem zaswiadczenia z KRK, zgodnie z wytycznymi z § 4 ust. 1 pkt 1 rozpo-
rzadzenia ws. podmiotowych srodkéw dowodowych, jest dokumentem pochodzgcym z odpowiedniego
rejestru albo — w przypadku braku takiego rejestru — innym réwnowaznym dokumentem wydanym
przez wtasciwy organ sagdowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania. Ztozone przez przystepujacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
standard certificate, ktére zostaty wydane przez Disclosure & Barring Service w Liverpoolu, nie obejmujg
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wszystkich przestepstw okreslonych w art. 108 ust. 1 p.z.p., kiedy norma rozporzgdzenia stanowi o wy-
kazaniu niekaralnosci dokumentem pochodzgcym z odpowiedniego rejestru, czyli dokumentem zagra-
nicznym przydatnym dla wykazania niekaralnosci za przestepstwa wymienione w p.z.p. Zatem majgc na
uwadze miejsce zamieszkania cztonkéw zarzadu, przystepujacy powinien w przetargu przedtozy¢ — tak jak
zrobiono to w postepowaniu odwotawczym — zaswiadczenia podstawowe (basic) pochodzace z Disclosu-
re Scotland (por. tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27.04.2017 r., sygn. akt KIO 727/17 i wskazane
W nim orzecznictwo).

83. Wyrok z dnia 4 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1560/22

(...) wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP moze by¢ dokonywane tylko raz w stosunku do tej
samej nieprawidtowosci dotyczacej okreslonego os$wiadczenia lub dokumentu. Ponownie, Zamawiajgcy
w sposOb niedostateczny przeanalizowat przedtozony przez Przystepujgcego wykaz ustug i w wezwaniu

z dnia 12 kwietnia wyartykutowat jedynie czes¢ watpliwosci, jakie miat do tresci tego dokumentu. Poste-
pujgc wiasciwie, wszystkie btedy i braki wykazu powinny zostaé przez Zamawiajgcego wyrazone w tresci
pierwszego wezwania. Nie mozna jednak Przystepujgcemu czynié zarzutu, ze Zamawiajgcy kreowat

taka, a nie inng tres¢ kierowanych wezwan. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wezwanie powinno precyzyjnie
wskazywac uchybienia przedfozonej dokumentacji oraz sposdb ich usuniecia. W sytuacji, w ktérej ww.
warunki nie zostang zachowane mozliwym jest skierowanie ponownego wezwania w trybie art. 128 ust.
1 ustawy PZP.

84. Wyrok z dnia 5 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1584/22

Nie ulega watpliwosci, ze czynnos$¢ przedtuzenia terminu na uzupetnienie dokumentow rowniez lezy

w sferze uprawnien zamawiajgcego. Niemniej jednak podejmujac decyzje w tym zakresie zamawiajacy
powinien mie¢ na wzgledzie wszystkie wymienione powyzej okolicznosci: realnos¢ terminu dla okreslo-
nego rodzaju dokumentu, jak réwniez zréwnanie termindéw dla wykonawcdéw znajdujacych sie w podob-
nej sytuacji co do zakresu wyznaczonego wezwaniem. Zaznaczy¢ nalezy, ze zamawiajgcy moze przedtuzy¢
termin na uzupetnienie dokumentéw uznajac to za konieczne dla zachowania powyzszych zasad zaréwno
na wniosek wykonawcy jak rowniez moze decyzje w tym zakresie podjg¢ samodzielnie.

85. Woyrok z dnia 18 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2038/22

Sktad orzekajacy wskazuje, ze bez znaczenia przy tym pozostaje, iz Odwotujgcy w odpowiedzi na we-
zwanie z dnia 29 czerwca 2022 r. ztozyt zagdane dokumenty w dniu 8 lipca 2022 r. 0 godz. 21:47, a wiec
czwartego dnia po zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze sktadanie
uzupetnianych dokumentéw po terminie jest nieskuteczne i tozsame z ich nieztozeniem. Zamawiajacy nie
mogtby - bez naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurenciji

- przyja¢ dokumentu uzupetnionego po wyznaczonym terminie. Zdaniem lzby istotny jest réwniez fakt,

ze Odwotujacy odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, co oznacza, ze uznat zasadnos¢ rzeczonego wezwania i nieprawidtowos¢ ztozonych
wraz z ofertg dokumentéw. W tym miejscu koniecznym jest podkreslenie, ze Odwotujgcy zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o przesuniecie terminu na ztozenie dokumentéw do dnia 12 lipca 2022 r., jednak wniosek
ten zostat ztozony w momencie, w ktérym pierwotnie wyznaczony termin juz uptynat tj. w dniu 4 lipca
2022 r. 0 godz. 15:10. Majac na uwadze powyzsze zasadnym jest przyjecie, ze Zamawiajgcy nie mogt
zmienic terminu, ktéry juz uptynat, gdyz takie dziatanie naruszatoby podstawowe zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wynikajgce z przepisu art. 16 pkt 1 ustawy Pzp (por.
wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2022 r. o sygn. akt KIO 56/22).
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86. Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3434/22

Okolicznoscig bezsporng jest, ze Przystepujgcy X przedstawit dwa petnomocnictwa (petnomocnictwo
ogolne i petnomocnictwo szczegdlne) w formie cyfrowego odwzorowania dokumentéw sporzgdzonych
w postaci papierowej. Zgodnie z § 7 ust. 3 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw elektronicznych,
poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej, o ktérym
mowa w ust. 2, dokonuje w przypadku petnomocnictwa — mocodawca. Ponadto, zgodnie z § 7 ust. 4 ww.
rozporzgdzenia, poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papiero-
wej, o ktorym mowa w ust. 2, moze dokonac¢ rowniez notariusz. Z powyzszych przepiséw jednoznacznie
wynika, ze w przypadku sporzgdzenia petnomocnictwa w postaci papierowej, ich cyfrowe odwzorowanie
moze by¢ potwierdzone za zgodnosc tylko przez mocodawce (w tym przypadku przez spotke X) lub przez
notariusza. Wykonawca X przedstawit natomiast cyfrowe odwzorowania petnomocnictw sporzgdzonych
w postaci papierowej, ktore zostaty potwierdzone za zgodnos¢ przez petnomocnika, co jest wprost
niezgodne z przytoczonymi wyzej przepisami rozporzgdzenia. (...) O ile nie ulega zadnej watpliwosci,

Ze czynnos¢ prawna dokonana przez przedstawiciela w granicach umocowania pocigga za sobg skutki
bezposrednio dla reprezentowanego (art. 95 § 2 Kc), to brak jest podstaw do wywodzenia z tego, ze w sy-
tuacji, gdy przepis szczegdlny wymaga poswiadczenia petnomocnictwa przez mocodawce, poswiadczenie
to mogto by¢ dokonane przez petnomocnika ustanowionego w tym petnomocnictwie. O ile petnomocnik,
stosownie do przepiséw Kc, dziata w imieniu i na rzecz mocodawecy, to pozostaje on petnomocnikiem
(podmiotem odrebnym od mocodawcy, tyle ze dziatajgcym ze skutkiem dla niego), nie staje sie natomiast
mocodawcy, ktorym w rozpoznawanej sprawie jest spétka X. Prezentowana przez Zamawiajgcego i Przy-
stepujgcego X interpretacja nie ma oparcia w przepisach Kc, ktére przewidujgc mozliwos¢ dziatania przez
petnomocnika ze skutkiem dla mocodawcy rozrdzniajg jednak te dwa podmioty (...) Interpretacja taka
jest tez wprost niezgodna z przepisami rozporzadzenia w sprawie dokumentéw elektronicznych, prowa-
dzitaby bowiem do zniweczenia celu przepisu wymagajgcego bezposredniego dziatania mocodawcy (albo
notariusza). Gdyby przyja¢, ze poswiadczenia petnomocnictwa moze dokonaé nalezycie umocowany
petnomocnik, to przepisy § 7 ust. 3 i 4 rozporzadzenia utracityby swaj cel. (...) Wobec powyzszego nalezy
stwierdzi¢, ze cyfrowe odwzorowania petnomocnictw przedtozone przez Przystepujgcego X nie zostaty
prawidtfowo poswiadczone za zgodnos¢ z dokumentem sporzgdzonym w postaci papierowej. W zwigzku
z tym Zamawiajacy naruszyt przepis art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, (...)

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ktéry twierdzit, ze wobec przedtozenia w postepowaniu
odwotawczym cyfrowego odwzorowania petnomocnictwa poswiadczonego notarialnie brak jest podstaw
do nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wezwania
Przystepujgcego do ztozenia prawidtowego petnomocnictwa. Zauwazy¢ nalezy, ze dokument ten nie
zostat przekazany Zamawiajgcemu w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia, ale zatagczony do
pisma procesowego ztozonego w postepowaniu odwotawczym. Nie zostat on zatem przez Zamawiajgcego
oceniony w taki sposdb, aby wyniki tej oceny podlegaty weryfikacji wykonawcdéw i mogty by¢ przedmio-
tem ewentualnych srodkdéw ochrony prawnej. Nie jest dopuszczalne, aby to Izba po raz pierwszy ocenitfa
dokument w zastepstwie Zamawiajgcego, wyrazajac te ocene w wyroku, nalezy bowiem wzigé pod
uwage, ze dokument ten nie byt dostepny Odwotujgcemu w dacie wnoszenia odwotania i tym samym nie
mogt by¢ objety zarzutami odwotania. Wzgledy ekonomiki procesowej nie mogga stanowié w tym wzgle-
dzie rozstrzygajgcego argumentu.

87. Woyrok z dnia 12 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3521/22

W sytuacji, gdy ten sam dokument — oswiadczenie stuzy¢ ma potwierdzeniu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu i jednoczes$nie dotyczy tresci oferty ocenianej w kryterium oceny ofert, orzecznictwo,

w tym sgdowe wskazuje, iz podlega ono uzupetnieniu w zakresie koniecznym do wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Przepisy ustawy nie wytgczajg bowiem obowigzku wezwania wyko-
nawcy do uzupetnienia oswiadczenia, o jakim mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy, jezeli nie zachodzi wytgcze-
nie z art. 128 ust. 3 Ustawy.
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Art. 128 ust. 5
88. Wyrok z dnia 4 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1846/22

W ocenie Izby uznanie wytgcznie przez pryzmat stosowanego nazewnictwa, ze zadanie nie obejmowato
elementow wskazanych w warunku jest zbyt daleko idgce. Zamawiajacy arbitralnie uznat, ze oswiadcze-
nia wykonawecy nie sg dla niego wystarczajgce, podczas gdy, miat mozliwos$¢ zbadac ich wiarygodnosé.
Ustawa Pzp daje Zamawiajgcemu instrumenty pozwalajgce zweryfikowac informacje przedstawiane przez
wykonawce. Zgodnie z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on
zwrocic sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych

w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow
selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentow. W tym sta-
nie rzeczy nie jest zasadne twierdzenie Zamawiajgcego, iz nie mogt zweryfikowaé, co byto przedmiotem
ustugi. Powyzszy przepis umozliwia dodatkowe sprawdzenie informacji dotyczacych spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu poprzez zwrécenie sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu
informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw. Jezeli Zamawiajgcy dys-
ponujac jednoznacznym oswiadczeniem wykonawcy, ze zadanie wskazane w poz. 1 wykazu obejmowato
ustugi telekomunikacyjne, miat uzasadnione watpliwosci co do faktycznego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, to powinien skorzysta¢ z mozliwosci, jakg daje mu art. 128 ust. 5. Nie jest zrozumiate,
dlaczego Zamawiajgcy z tego rozwigzania nie skorzystat, a jednoczesnie twierdzit, ze nie moze zweryfiko-
wac zakresu przedmiotowego zadania.

Art. 135
89. Wyrok z dnia 3 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3397/22

Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze zamawiajgcy prawidtowo wzigt pod uwage przy ocenie spet-
niania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII ust. 2 SWZ, tres¢ udzielonej
odpowiedzi na pytanie nr 12 z dnia 17 pazdziernika 2022 r. (...) Zdaniem lIzby, zaniechanie dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci modyfikacji SWZ i ogtoszenia, w $lad za udzielong odpowiedzig, nie
zwalniato zamawiajgcego od obowigzku uwzglednienia tresci tej odpowiedzi przy ocenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII ust. 2 SWZ. Podkreslenia wymagato
bowiem w tym miejscu, ze zasada przejrzystosci postepowania (art. 16 pkt 2 Pzp), na jaka powotywat

sie odwotujacy w kontekscie innych wykonawcéw, znajduje zastosowanie takze wobec przystepujgcego.
Wedtug Izby przystepujacy po otrzymaniu odpowiedzi na pytanie miat prawo dziata¢ w zaufaniu do jej
tresci. Innymi stowy przystepujgcy miat prawo zaktadac, ze zamawiajgcy przy ocenie warunku postgpi
doktadnie tak, jak zadeklarowat w udzielonej odpowiedzi. Kierujgc sie odpowiedzig, przystepujgcy podjat
decyzje o takim sposobie wykazania warunku udziatu w postepowaniu, ktéry wprost wpisywat sie w tres¢
odpowiedzi. Zdaniem Izby, skoro zamawiajgcy zapewnit wykonawcdw, ze przy ocenie spetnienia warunku
zachowa sie w okreslony sposdb, to niewatpliwie sprzecznym z zasadg przejrzystosci bytoby podjecie
czynnosci sprzecznej z uprzednio deklarowana.

90. Woyrok z dnia 5 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3380/22

Co istotne, wyjasnienia do SWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzgcej zaréwno zamawiajgce-
go, jak i wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Ponadto, przekazujgc wyjasnienia do
SWZ, zamawiajgcy nie musi wyraznie stwierdzi¢, ze w powyzszym zakresie dokonuje zmiany SWZ, ponie-
waz wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do SWZ sg wigzace dla wykonawcow i stanowig ze swojej istoty
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uzupetnienie tresci SWZ, ktére wykonawcy muszg bra¢ pod uwage sporzadzajgc ofert.

Art. 209 ust. 1 pkt 4
91. Uchwata z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO/KU 37/22

W ocenie Izby, Zamawiajgcy byt niekonsekwentny w swoich dziataniach. Z jednej bowiem strony prébo-
wat wykazywac pilnos$¢ realizacji zamoéwienia, z drugiej w ogdle nie rozwazyt mozliwosci zastosowania
jednej z procedur podstawowych przy zastosowaniu terminéw skréconych. Uwazat a priori ze tryb
negocjacji bez ogtoszenia byt optymalny. Jednakze, nie wykazat skutecznie, ze nie mégt przeprowadzié
postepowania w jednym z trybow podstawowych przy zastosowaniu terminéw skréconych. Wrecz
przeciwnie z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika, ze taka mozliwos¢ realnie istniata przy zasto-
sowaniu termindéw skréconych. (...) Stanowisko Zamawiajgcego, ze w tych okolicznosciach sprawy tryb
podstawowy moze negatywnie wptyngé na konkurencje, spowodowaé mniejszg ilo$¢ ofert, jak i wywotac
liczne pytania i koniecznosc i tak wydtuzenia terminu sktadania ofert bazuje na jego uznaniowej ocenie.
Tryb negocjacji bez ogtoszenia nie uchronit w zaden sposéb Zamawiajgcego przed tymi pytaniami i wy-
dtuzeniem terminu sktadania ofert. Wbrew wiec zatozeniom Zamawiajacego negocjacje bez ogtoszenia
nie pozwolity usungé watpliwosci Wykonawcéw. (...) niewatpliwie obawa utraty srodkéw byta motywem
przewodnim w dziataniu Zamawiajgcego, lecz byt w tym zakresie niekonsekwentny w tych dziataniach.
Izba podzielit generalnie stanowisko wynikajgce z przytoczonego przez Prezesa UZP orzecznictwa, ze to
niebezpieczenstwo — utraty sSrodkéw, samo w sobie nie uzasadnia pilnosci.

Art. 214 ust. 1 pkt 1
92. Woyrok z dnia 7 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2493/22

Z catkowitym wytgczeniem konkurencyjnosci mamy do czynienia w przypadku zamoéwien udzielanych

w trybie z wolnej reki. Z tego wzgledu na zamawiajgcych natozone zostaty okreslone obowigzki informa-
cyjne, w tym w szczegdlnosci dotyczgce przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego dla zasto-
sowania trybu zamodwienia z wolnej reki (w przedmiotowym przypadku w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy). Przedstawienie takiego uzasadnienia ma kluczowe znacznie dla wykonawcéw potencjalnie
zainteresowanych danym zamoéwieniem, ktérzy na podstawie zamieszczonego uzasadnienia wybranego
trybu dokonujg oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego i podejmujg decyzje co do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. Réwniez w oparciu o to uzasadnienie nastepuje dokonywana nastepczo przez
Izbe ocena legalnosci zastosowania trybu z wolnej reki przez zamawiajacego. (...)

W rozpoznawanej sprawie dla oceny legalnosci dziatania Zamawiajgcego konieczne jest przede wszystkim
ustalenie, czy Zamawiajacy wykazat, iz przedmiot zamowienia moze by¢ swiadczony tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Fakt, ze dane dostawy, ustugi lub robo-
ty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce oznacza, ze na rynku istnieje tylko
jeden wykonawca zdolny do realizacji zamdwienia, posiadajgcy faktyczny monopol w danym obszarze.
Przestanka ta ma charakter obiektywny. (...)

Nie negujac co do zasady potrzeby Zamawiajgcego do zakupu jednego, wspdlnego dla catej uczelni
systemu X, ktéry bedzie posiadat funkcjonalnosci pozgdane przez Zamawiajacego, w ocenie Izby Zama-
wiajacy nie wykazat, ze w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z obiektywnie uzasadnionym
technicznie monopolem jednego podmiotu zdolnego zrealizowac zamdwienie. W przedstawionym
uzasadnieniu faktycznym i prawnym Zamawiajgcy skupit sie wytgcznie na opisie funkcjonalnosci, jakie
posiada platforma Y i na przedstawieniu korzysci, jakie wynikajg z korzystania z tej platformy przez
Zamawiajgcego obecnie. Jednak w zakresie wykazania, ze istnieje na rynku tylko jeden wykonawca
mogacy zrealizowaé zamodwienie oraz ze sytuacja ta jest wynikiem przyczyn technicznych o obiektywnym
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charakterze w uzasadnieniu nie przedstawiono w zasadzie zadnej argumentacji. Znajdujg sie tam jedynie
lakoniczne, hastowe tezy Zamawiajgcego, ze opisane obszernie funkcjonalnosci ,sg dostepne wytgcznie
w ramach rozwigzania dostarczanego przez firme Y” i ,firma Y jako jedyna moze dostarczy¢ odpowiedniej
jakosci ustuge.” Brak jest jakiejkolwiek szerszej analizy rynkowej, w szczegélnosci w zakresie tego, ze inne
podmioty nie sg zdolne do realizacji zaméwienia i dostarczenia oprogramowania o pozgdanych funkcjo-
nalnosciach z uwagi na obiektywne, techniczne przeszkody. (...)

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze Zamawiajacy dokonujac zakupu oprogramowania powinien skupié
sie przede wszystkim na okresleniu funkcjonalnosci, jakich oczekuje od systemu informatycznego, a nie
dazy¢ do zakupu gotowego produktu, ktdry mu najbardziej odpowiada, z ktérego obecnie korzysta

i w oparciu o cechy tego produktu kreowaé swoje potrzeby. W ocenie Izby nie byto obiektywnych prze-
szkéd, aby Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie konkurencyjnym okreslajgc w opisie przedmiotu
zamowienia funkcjonalnosci, jakie platforma X powinna spetniac, skoro miat swiadomos$é, ze mozliwe
jest dostarczenie oprogramowania dedykowanego na jego potrzeby przez wiecej niz jeden podmiot.
Podnoszona przez Zamawiajacego kwestia czasochtonnosci, kosztownosci czy ryzyka zwigzanego z opra-
cowaniem takiego rozwigzania jest kwestig wtdrng i nie wptywa na uznanie, ze co do zasady jest mozliwe
udzielenie zamoéwienia na dostawe oprogramowania X w trybie konkurencyjnym. Za catkowicie nieza-
sadne uznac nalezy powotywanie sie na okolicznos$¢, iz ,,Zamawiajacy nie moze sobie pozwoli¢ na blizej
nieokredlone w czasie oczekiwanie na dostarczenie platformy z funkcjonalnosciami, ktére dopiero beda
rozwijane i ktore powinny przejsc szereg testéw” - Zamawiajgcy od ponad roku miat Swiadomosg¢, ze
aktualna umowa na dostawe platformy e-learningowej zakoriczy sie w listopadzie 2022 r. i miat czas, aby
przygotowac postepowanie w konkurencyjnym trybie. (...)

Sam Zamawiajgcy prowadzit uprzednio postepowanie konkurencyjne obejmujgce swym zakresem dosta-
we platformy X, a oferty w tym postepowaniu ztozyto szes¢ podmiotdw. Fakt ten réwniez potwierdza, iz
istniejg na rynku wykonawcy zdolni do realizacji zamdwienia, nawet jesli produkty przez nich oferowane
wymagatyby pewnego dostosowania czy rozbudowy na potrzeby Zamawiajgcego. Jesli zas na rynku
istnieje dwdch lub wiecej wykonawcdw moggcych swiadczy¢ tego rodzaju ustugi wybor wykonawcy
powinien nastgpi¢ w jednym z trybdw konkurencyjnych przewidzianych ustawg Pzp.

Art. 214 ust. 1 pkt 5
93. Wyrok z dnia 20 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2633/22

Zamawiajacy jako uzasadnienie dla zastosowania trybu wolnej reki wskazat, ze umowa zostata zawarta

ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej
nie mogt on przewidzieé¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowa¢
terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Zamawiajgcy jest zobowigzany do
Swiadczenia ustugi zywienia, co wynika z obowigzkdw, jakie naktada na niego kontrakt z Narodowym Fun-
duszem Zdrowia. Zamawiajgcy uniewaznit pigtg procedure w dniu 19 sierpnia 2022 r., z uwagi na znaczne
przekroczenie kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Po dwdéch
nieudanych negocjacjach, Zamawiajgcy podjat kolejng prébe negocjacji z wykonawca, ktéry ztozyt oferte
na kwote bardzo zblizong do kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwie-
nia. Umowa zostala zawarta na okres od 12 wrzesnia 2022 r. do 12 lutego 2023 r.

W tresci powyzszego uzasadnienia nie wykazano zasadnosci zastosowania trybu zamdwienia z wolnej
reki. Przede wszystkim ww. przepis uzaleznia zastosowanie tego trybu ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje,
ktérej zamawiajacy nie mogt przewidziec i wystgpienie tej wtasnie sytuacji ma spowodowac koniecznos¢
natychmiastowego udzielenia zamowienia. Tymczasem w niniejszej sprawie zadna nadzwyczajna sytuacja
nie wystapifa. Zamawiajacy tak w miesigcu lutym, jak i w kolejnych, byt zobowigzany do zapewnienia
wyzywienia pacjentom. Przedmiot umowy jest zatem dla Zamawiajgcego statym obowigzkiem, a nie
wynikiem wystgpienia jakiejkolwiek szczegdlnej sytuacji, zwtaszcza takiej, ktdrej Zamawiajgcy nie mogt
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przewidzie¢. Podobnie nie jest zadng szczegdlng, wyjatkowa sytuacjg, ktérej nie mozna byto przewidziec,
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jest to
sytuacja, ktéra moze wystgpi¢ w kazdym postepowaniu, jest uregulowana w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych i Zamawiajgcy powinien wzig¢ jg pod uwage. Zatem okoliczno$¢ niewytonienia wykonawcy
w postepowaniu z uwagi na okolicznosci przewidziane w artykule 255 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien
publicznych nie stanowi uzasadnienia dla zastosowania procedury zaméwienia z wolnej reki na podsta-
wie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ponadto Zamawiajacy po raz kolejny w ciggu roku postepuje w sposdb podobny — tj. przeprowadza pro-
cedure otwartg bez wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze zawiera na krétki czas umowe z wykonaw-
ca. Nie nastgpita zatem w ciggu ostatniego potrocza, jak i obecnie, zadna szczegélna, nieprzewidywalna
sytuacja, nielezgca po stronie Zamawiajgcego. Dziatania Zamawiajgcego sg powtarzalne i przynosza ten
sam efekt. Fakt, ze Zamawiajacy nie wytonit dotychczas wykonawcy za cene, jakiej oczekuje, nie oznacza,
ze znalazt zastosowanie powyzszy artykut ustawy Prawo zamowien publicznych.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a

94. Wyrok z dnia 16 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO
575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, iz relacje wtascicielskie Zamawiajgcego i X wskazujg na mozliwos¢
kierowania sprawami spoétki, co wynika zaréwno z umowy spaétki, jak i przepiséw regulujgcych funkcjo-
nowanie spotki z 0.0. w obrocie prawnym. W sprawie nie byto sporu co do ustalenia, iz organy nadzoru
w ramach swoich obowigzkéw moga wywotywac wptyw na funkcjonowanie spofki i jej dziatalnos,
istotnym pozostawato natomiast ustalenie, czy z racji uprawnien witascicielskich Miasta wystarczajgce
dla stwierdzenia kontroli odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, jest stwier-
dzenie, iz Miasto posiada 100 % kapitatu zaktadowego, jak rowniez, czy dla tej kontroli konieczne jest
wydawanie polecen w codziennej dziatalnosci, co pozwolitoby na uznanie, iz Miasto posiada dominujacy
wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami osoby prawne;j.

W ocenie sktadu orzekajgcego nalezy odrézni¢ prowadzenie spraw, czy tez podejmowanie decyzji

w biezgcych sprawach spétki od kontroli nad tym sprawami, ktéra pozwala uzna¢, iz pomimo formalne;j
odrebnosci od podmiotowosci prawnej jednostki samorzadu terytorialnego, Spoétka pozostaje elemen-
tem samorzgdowego aparatu organizacyjnego Miasta, wykonujgcego ustawowo powierzone zadania we
wilasnym zakresie {...)

W ocenie sktadu orzekajgcego, w przypadku X bedgcej spdétka w petni zalezng od decyzji wtasciciela (Mia-
sta), ktéry powotat i moze zlikwidowac spotke, okresla w statucie jej obowiazki i powierza zadania, taka
kontrola zachodzi. Jak wskazat w wyroku z 11.06.2021 r. Sad Okregowy w Warszawie (sygn. akt XXIII Zs
27/21) zamoéwienia in-house udzielane sg podmiotom zaleznym, ktére w ujeciu funkcjonalnym stanowia
element struktury wtadzy lokalnej. Taki charakter posiadajg spotki samorzagdowe, powotywane w celu
realizacji zadan gmin (...)

Nalezy rowniez podkresli¢, iz podejscie kapitatowe z punktu widzenia przestanki dotyczgcej sprawowania
kontroli wpisuje sie w utrwalong wyktadnie, jakg przyjmuje Trybunat, co potwierdzone zostato m.in.

w orzeczeniu w sprawie C-328/19 Porin Kaupunki. W pkt 67 motywow wprost znajduje to potwierdzenie
w stwierdzeniu, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu przestanke dotyczacg kontroli organu
wiadzy publicznej uznaje sie za spetniong, jezeli instytucja zamawiajgca posiada, samodzielnie lub wraz

z innymi instytucjami publicznymi, catos¢ kapitatu zaktadowego spétki, ktérej udzielono zamowienia. Da-
lej, w pkt 68 Trybunat wskazat, iz kontrola analogiczna do tej, jakg sprawuje instytucja zamawiajgca nad
wiasnymi stuzbami, moze przejawiac sie w inny sposdb, niz za pomocg podejscia kapitalowego. Nastep-
nie Trybunat stwierdzit, iz w tzw. modelu ,gminy odpowiedzialnej”, gminy bedgce stronami porozumienia
opartego na tym modelu, pomimo faktu, ze nie majg one udziatéw w kapitale podmiotu in house moga

70



wywieraé, podobnie jak gmina odpowiedzialna, decydujgcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, jak
i wazne decyzje podmiotu bedgcego wykonawcg zamédwienia, a tym samym sprawowaé nad nim skutecz-
ng, strukturalng i funkcjonalng kontrole.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b

95. Wyrok z dnia 16 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO
575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22

Izba uwzglednita zarzut zwigzany ze spetnieniem przestanki 90% przychodu, jaki X miato osiggaé z tytutu
powierzonego jej do realizacji zadania wtasnego gminy (...). Izba uznata, iz dotychczasowe orzecznictwo
Trybunatu dotyczace instytucji in-house pozwala wskazaé na zasadnicze tezy, w $wietle ktérych przychdéd
zaliczany na potrzeby wykazania przestanki 90% musi by¢ powigzany bezposrednio z realizacjg zadania
powierzonego przez jednostke kontrolowang. W niniejszej sprawie to wtasnie potozenie akcentu na ten
zwigzek prowadzito do uwzglednienia zarzutéw odwotania. Zamawiajgcy zaliczyt do przychodu z powie-
rzonych X do realizacji zadan te czes¢, jakag X uzyskuje nie z racji faktycznego swiadczenia ustugi polega-
jacej na zagospodarowaniu odpaddw, ale udziatu w organizacji tego zagospodarowania, co nastepowato
w formule ogtaszanych przetargédw nieograniczonych na wybér wykonawcéw ustugi. Faktyczna rola X

w tym zakresie sprowadzona zostata do organizatora przetargu i podmiotu posredniczgcego w przeka-
zywaniu $rodkdw na wynagrodzenie nalezne z tytutu swiadczenia ustugi podmiotom trzecim, ktérym
zlecane byto wykonanie tego swiadczenia. X z tytutu wykonania tej czesci prac zleconych przez podmiot
kontrolujgcy nie otrzymuje wynagrodzenia za zagospodarowanie odpadow (...)

W ocenie Izby sprowadzenie przychodu wytgcznie do ustalenia, czy zagospodarowanie miesci sie w za-
kresie zadania powierzonego w Umowie Wykonawcze] do realizacji przez X, bez uwzglednienia sposobu,
w jaki zagospodarowanie faktycznie byto zapewnione, prowadzito do wypaczenia istoty relacji Miasto

— Spotka, jako podmiotu ktérego zasoby pozwalajg na wykonanie powierzonego zadania. Samo sprowa-
dzenie przychodu do kategorii rachunkowej, tj. sposobu prezentacji w dokumentach finansowych, bez
powigzania z faktycznag realizacjg swiadczenia, prowadzi do wypaczenia instytucji in-house i przestanek
wyltaczajacych faktyczny udziat w realizacji zadan wtasnych podmiotéw, nad ktérymi zamawiajacy nie
sprawuje kontroli (...)

W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy, powierzenie X do realizacji zadania wtasnego gminy na
podstawie Uchwaty, w zakresie dotyczgcym zagospodarowania odpaddw, jedynie w czesci zaktadato
samodzielne zabezpieczenie potrzeb Zamawiajacego w tym zakresie zasobami wtasnymi X (...) Przewaza-
jaca czes$é tego zadania nie jest i nie byta dotagd w praktyce realizowana przez X, jako podmiot zagospo-
darowujacy odpady, tj. przetwarzajgcy odpady w instalacjach wtasnych. Jednoczesnie dla wyliczenia %
dziatalnosci Zamawiajacy zaliczyt catosé srodkdw, jakie na ten cel dotychczas przekazano Spétce, niezalez-
nie od tego, ze w duzej czesci srodki na sfinansowanie zagospodarowania odpaddéw byty przekazywane
do podmiotéw zewnetrznych, co stanowito ich przychdd. Wykonanie zadania wtasnego gminy wprost po-
wigzane jest w ustawie o samorzadzie gminnym ze swiadczeniem ustug powszechnie dostepnych w celu
biezgcego i nieprzerwanego zaspokajania potrzeb ludnosci. W kontekscie normatywnym, nie mozna
zatem utozsamia¢ powierzenia zadania wtasnego gminy spotce zaleznej z dalszym jego przekazaniem do
podmiotéw zewnetrznych, gdyz zaburzona zostaje relacja jaka jest konieczna dla uznania, iz dziatalnos¢
zZwigzana, tu z zagospodarowaniem odpaddéw, dotyczy wykonywania zadan powierzonych. Tylko w zakre-
sie, w jakim X byto w stanie te ustuge wykonaé samodzielnie, przychdéd mégt byé zaliczony do wyliczenia
wskaznika procentowego przychodu z realizacji powierzonego zadania (...)

Dziatalnos¢ generujaca przychdd zaliczany do licznika proporcji w celu wykazania przestanki z art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy musi by¢ bezposrednio zwigzana z wykonaniem powierzonego zadania jednost-
ki sprawujgcej kontrole o jakiej mowa w lit. a. Powigzanie obu przestanek ustawowych w tym przepisie
musi prowadzi¢ do stwierdzenia, iz to podmiot, nad ktérym jednostka sprawuje kontrole, realizuje zada-
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nie powierzone do wykonania. W sytuacji, gdy realizacja zadania wtasnego gminy faktycznie kierowana
jest do podmiotu zewnetrznego, nad ktérymi nie zachodzi zaden stosunek kontroli zamawiajacego, przy-
chdd nie moze by¢ zaliczany do przychodu z dziatalnosci realizowanej w ramach ,struktury wewnetrznej”
zamawiajgcego (...)

W ocenie skfadu orzekajgcego do wymaganych 90% dziatalnosci X z zadan powierzonych nie powinny
by¢ réwniez wliczane przychody osiggniete przez X ze sprzedazy energii elektrycznej powstate w zwigzku
z zagospodarowaniem odpaddw (...) za bezposrednie powigzanie z realizacjg zadan powierzonych nie
mozna uznaé powigzania opartego wytacznie na zasadach rozliczania (...)

Jednoczesnie Izba uznata, iz do przychodu z dziatalnosci Spotki dotyczgcej wykonywania zadan powie-
rzonych wliczany madgt by¢ przychdd nie tylko z realizacji zadania uzyskanego przez Spotke w drodze tzw.
,in-house” administracyjnego, ale rdwniez przychdd z zamdéwien wykonanych na podstawie zamdwienia
publicznego (...) W ocenie sktadu orzekajgcego istotnym pozostaje to, czy zasadnicza dziatalnos¢ podmio-
tu zaleznego od jednostki samorzgdu terytorialnego jest zwigzana z wykonywaniem zadan wtasnym tej
jednostki. Z orzeczenia w sprawie C-107/98 Teckal wynika, iz Trybunat dopuszcza mozliwos¢ uznania za
transakcje o charakterze wewnetrznym rowniez taka, ktora powstaje pomiedzy niezaleznymi formalnie
podmiotami, co zawsze musi przybrac¢ posta¢ formalng. Z zadnego z orzeczen Trybunatu nie wynika
uzasadnienie dla wytgczenia tego obszaru dziatalnosci spotki zaleznej, jaki jest wynikiem uzyskanych
zamowien publicznych, jezeli pozostaje on w zwigzku z realizacjg zadan powierzonych w akcie zatozy-
cielskim. W ocenie sktadu orzekajgcego fakt, iz realizacja zadania nastepuje w drodze umowy zawarte;j

w procedurze otwartej nie wptywa w zaden sposdb na ustalenie, ze przychdd z tej umowy dotyczy
wykonania zadania powierzonego w akcie zatozycielskim spotki. Niezaleznie od formuty w jakiej dochodzi
do realizacji $wiadczenia ustugi, istotnym z punktu widzenia przestanki ,in-house” pozostaje ustalenie
istnienia relacji zaleznosci pomiedzy podmiotami oraz zwigzku dziatalnosci spétki z zadaniami powierzo-
nymi w akcie zatozycielskim.

96. Wyrok z dnia 18 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3483/22

W ocenie Izby Odwotujacy btednie wywodzi z brzmienia przywotanych przepiséw, iz obowigzek spet-
nienia przestanek, w tym przestanki okreslonej w punkcie b, wigza¢ nalezy z momentem opublikowania
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Dostrzezenia wymaga, co podkreslit w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy, ze ogtoszenie takie moze zostac opublikowane z duzym wyprzedzeniem przed datg wska-
zang jako rozpoczecie wykonywania na rzecz danego zamawiajgcego okreslonego swiadczenia. Nic nie
stoi na przeszkodzie, by ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowaé przyktadowo na poczatku
roku kalendarzowego, podczas gdy samo rozpoczecie swiadczenia planowane jest na koniec takiego roku.
Ustawodawca w art. 216 ust. 2 ustawy Pzp postuguje sie terminem granicznym, ale w odniesieniu do
najkrotszego okresu od ogtoszenia do zawarcia umowy, ktéry nie moze by¢ krétszy niz 14 dni. Natomiast
przepis nie odnosi sie do okresu poczatkowego. Oznacza to w ocenie Izby, iz wywody odwoftania, ze juz
W momencie zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy muszg by¢ spetnione przestanki
okreslone w art. 214 ustawy Pzp pozbawione sg racjonalnosci. Tym samym data zamieszczenia ogfo-
szenia 0 zamiarze zawarcia umowy z punktu widzenia potwierdzenia spetnienia przestanek okreslonych
w przepisie jest dla tych przestanek irrelewantna. Odwotujacy btednie utozsamia w ocenie Izby tres¢

art. 214 ust. 4 ustawy Pzp z obowigzkiem wykazania przestanek w momencie zamieszczenia ogtoszenia

0 zamiarze zawarcia umowy. Przywofana regulacja po pierwsze wskazuje, ze spetnianie przestanek musi
wystepowac przez caty okres trwania umowy, co wcale nie oznacza koniecznosci postawienia znaku
réwnosci miedzy momentem zamieszczenia ogtoszenia a momentem zawarcia umowy. Po drugie za$ cata
pozostata tres¢ przepisu odnosi sie do elementu przysztosci, nakazujgc zamawiajgcym, by po uptywie
kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy zamieszczali w odpowiednim publikatorze ogtoszenie
potwierdzajgce spetnienie przestanek. Przepisy tym samym wskazuja, ze przestanki muszg byc¢ spetnione
podczas wykonywania umowy a nie w momencie zamieszczenia ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy.
Zdaniem lzby Odwotujgcy w zarzutach odwotania pomija okolicznos$é, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
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zamowienia in house takze podmiotowi, ktéry zostat utworzony lub rozpoczyna dziatalno$¢. Odwotujacy
nie wyjasnit w jaki sposéb wowczas ten podmiot miatby wykazac spetnienie przestanki z art. 214 ust.

1 pkt 11b ustawy Pzp w momencie zamieszczenia ogltoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Wnoszgcy
odwotanie nie kwestionuje bowiem, ze udzielenie zamoéwienia takiemu podmiotowi jest mozliwe. Gdyby
byto tak, ze juz w momencie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy podmiot musiatby spetni¢ przestan-
ke, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych
jej przez zamawiajacego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy
sprawuje kontrole, to zastosowanie trybu in house nigdy nie bytoby mozliwe. Sam Odwotujgcy na rozpra-
wie podkreslat, ze w sytuacji, gdy 90% dziatalnosci polega na wykonywaniu zadan powierzonych, nie jest
konieczne podpisywanie umowy, a zadania takie mogg by¢ okreslone cho¢by w statucie danego podmio-
tu. Przykfad ten obrazuje brak logiki w wywodach odwotania. Jesli zamawiajacy kontroluje podmiot a ten
wykonuje na jego rzecz 90% dziatalnosci, to korzystanie z trybu in house pozbawione jest racji bytu. Do
takiej sytuacji zarzuty odwotania juz sie nie odnosza. (...)

Izba podkresla, ze zaden z przepiséw ustawy Pzp nie wymaga, aby w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy miaty znajdowac sie informacje zrodtowe, w oparciu o ktére sporzgdzono prognoze. Z przepisow
art. 214 ust. 5 i 6 ustawy Pzp wynika, w jaki sposdb zamawiajgcy majg obliczy¢ obliczania procentu
dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b. Przy wyliczeniach uwzglednia sie $redni przychdéd
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowla-
nych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia. W przypadku gdy ze wzgledu na dzief utworzenia
lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci
dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg niedostepne lub
nieadekwatne, procent dziatalnosci, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych. Regulacje
te nie odnoszg sie wcale do wykonywanej dziatalno$ci komercyjnej, a wrecz odwrotnie, koncentruja sie
na pokazaniu przychoddw nie zwigzanych z dziatalno$cig komercyjng. Ponadto ustawodawca nie wyma-
ga, by wyliczenia bedgce podstawg sporzgdzenia prognozy byty czescig ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy. Sam dokument prognozy w przedmiotowym postepowaniu moze byé powigzany z dokumentem
bedgcym analizg potrzeb sporzgdzong przez Zamawiajgcego w trybie art. 83 ustawy Pzp i wyliczeniem
wartosci zamodwienia, ktorych Odwotujacy nie zakwestionowat. Zaréwno dane wynikajgce z prognozy
oraz okolicznosci zwigzane z powstaniem wyliczen znalazty sie w tresci ogtoszenia. Nie mozna rowniez
pomingc okolicznosci, ze Zamawiajgcy bazuje na wariancie wyrazonym w art. 214 ust. 6 ustawy Pzp, czyli
podaje, ze dokonat reorganizacji dziatalno$ci, stad dane historyczne do stworzenia prognozy nie sg ade-
kwatne. (...) art. 214 ust. 6 ustawy Pzp odnosi sie do przeprowadzonej przez zamawiajgcego reorganizacji
dziatalnosci i proces ten wigze z nieadekwatnoscig danych. Nawet gdyby przyjaé, ze w sprawie nie mamy
do czynienia z klasycznym podziatem opisanym przez przepisy kodeksu spotek handlowych a z wydziele-
niem, przy ktérym spotka, z ktérej wydzielono inny podmiot w dalszym ciggu istnieje a jej historia sprzed
czynnosci podziatu nie ulega jakiejkolwiek zmianie, podobnie jak dane ewidencyjne i ksiegowe zebrane

i opracowane do dnia podziatu, to w ocenie Izby ten proces czyni dane historyczne wtasnie nieadekwat-
nymi. Tym bardziej, ze owo ,wydzielenie” polegato na transferze majatku, zobowigzan i wierzytelnosci
na nowy tworzony podmiot. Tymczasem Odwotujgcy wymaga, by prognoza bazowata na danych, ktére
W momencie tworzenia prognozy podmiotu, z ktérego wyodrebniono nowg spodtke, juz tego podmiotu
nie dotycza. Zdaniem Izby wiasnie przez proces reorganizacji dziatalnosci konieczne jest postuzenie sie
stworzeniem wiarygodnej prognozy ekonomicznej. W ocenie Izby ustawodawca w art. 214 ust. 6 usta-
wy Pzp przewidziat co najmniej dwa warianty: pierwszy zwigzany z dniem utworzenia lub rozpoczecia
dziatalnosci, gdzie dane do prognozy sg niedostepne oraz wariant drugi, gdzie przez reorganizacje dzia-
talnosci dane sg nieadekwatne. (...) Istotg problemu jest wtasnie brak wykonywania dziatalnosci na rzecz
Zamawiajgcego w wymaganej wielkos$ci procentowej, stad konieczne jest przeprowadzenie reorganizacji
dziatalnosci. Izba nie znalazta podstaw prawnych, tak w prawie krajowym, jak rowniez unijnym, z ktérych
wynikatoby, ze skoro mozliwe jest udzielenie zamoéwienia podmiotowi nowo tworzonemu, ktory nie ma
doswiadczenia w wykonywaniu zadan zwigzanych z gospodarka komunalng, to dlaczego miatoby by¢
niemozliwe udzielenie takiego zamdwienia podmiotowi, ktéry takie doswiadczenie posiada, a przez
dokonanie reorganizacji osiggnie prog 90%. (...) Przepisy nie okreslajg poziomu szczegdétowosci sporza-
dzanej prognozy ani nie wprowadzajg obowigzku opiniowania jej przez biegtego rewidenta, audytora, czy
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inny organ. (...) Ustawodawca w przepisach odnoszacych sie do zaméwien typu in house nie wprowadzit
dodatkowych regulacji wyjasniajgcych zakres pojeciowy procesu reorganizacji. Warto takze podkresli¢,
ze postuzono sie sformutowaniem ,reorganizacja dziatalnosci”, co w ocenie Izby jest pojeciem szerszym
niz samo stowo ,reorganizacja”. Izba podziela twierdzenia Przystepujgcego, ze w przedmiotowym poste-
powaniu reorganizacja polegata na zmianie profilu jego dziatalnosci, przy czym ta zmiana profilu miata
charakter podmiotowo- przedmiotowym. Okreslony podmiot bedzie bowiem wykonywat wskazane
ustugi na rzecz tylko jednego zamawiajacego. (...)

Niewatpliwie, to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek dopetnienia formalnosci zwigzanych z zamiesz-
czeniem ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy o tresci wymaganej przepisami ustawy Pzp i aktami
wykonawczymi do ustawy. Ogtoszenie to powinno zawiera¢ miedzy innymi krétki opis przedmiotu za-
mowienia, podanie trybu udzielenia zamdwienia, w tym wskazanie podstawy prawnej, a takze podanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamdéwienia z wolnej reki. W tym ostatnim punkcie
zamawiajgcy zobowigzany jest zamiescié taka tresé, ktora potwierdzac bedzie istnienie przestanek do
zastosowania trybu z wolnej reki. Ma to na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny,

czy wymagane przepisami ustawy Pzp przestanki zostaty spetnione. W trybach , niekonkurencyjnych”
bowiem to wtasnie tres¢ ogtoszenia decyduje chodby, czy istniejg podstawy do korzystania ze srodkdéw
ochrony prawnej. Ogtoszenie takie jest pierwszym zrédtem podstawowych informacji zwigzanych z za-
stosowaniem trybu. W ogtoszeniu nalezy takze poda¢ nazwe wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy zamierza
udzieli¢ zamdwienia. Dostrzezenia jednakze wymaga, iz umieszczenie ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy w publikatorze - Biuletynie Zamoéwien Publicznych, wigze sie z obowigzkiem przestrzegania zasad
dla danego publikatora. Jednym z ograniczen wystepujgcych w oficjalnych publikatorach, w ktérych
zamieszczane sg ogtoszenia jest wiasnie liczba znakdw do wykorzystania w danej sekcji. Jak podat Zama-
wiajacy w odpowiedzi na odwotanie, w Sekcji IV ogtoszenia zwigzanej z wybranym trybem, skorzystat
on z maksymalnej liczby znakdéw dopuszczonej w publikatorze i jednoczesnie zaznaczyt, ze dodatkowe
informacje zamieszczone bedg w Sekcji VI — Informacje dodatkowe. Rdwniez przy wypetnianiu tej sekcji
Zamawiajgcy wykorzystat dostepna liczbe znakdéw. Zdaniem Izby uzasadnienie przedstawione przez
Zamawiajgcego wyczerpuje przestanke podania uzasadnienia prawnego i faktycznego dla wyboru trybu
z wolnej reki. Wzory ogtoszen nie przewidujg mozliwosci dotaczenia do ogtoszenia zatgcznikdw, a wiec
Zamawiajgcy przekazat tyle informacji bazowych z prognozy, na ile pozwalat mu formularz.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢

97. Wyrok z dnia 16 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO
575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22

Przedmiot zamdwienia obejmowaé bedzie transport odpaddw — ich przemieszczenie z miejsca wytwo-
rzenia do miejsca odzysku, unieszkodliwiania lub miejsca ich gromadzenia i jest nierozerwalnie zwigzany
z odbiorem odpaddw (...) Izba uznata, iz transport odpaddéw, niezaleznie od tego, czy konczy sie bezpo-
$rednio na instalacji, czy tez zrealizowany zostanie od stacji przetadunkowej do instalacji, stanowi gtéwny
przedmiot zamdwienia (...) W sytuacji gdy Zamawiajgcy ma $wiadomos¢ potrzeby zabezpieczenia ustugi
transportowej umowami zawieranymi z podmiotami zewnetrznymi, decyzja o wyborze formuty in-house
do wykonania zadania wtasnego gminy nie moze by¢ uznana za dopuszczalng (...) Poniewaz Zamawiajgcy
od poczatku dopuszczat konieczno$é kierowania transportu odpaddw do podmiotdw zewnetrznych, co
byto podyktowane sytuacjg faktyczng X, ktéra ogtasza przetargi na transport odpaddw, jakie X dotychczas
odbierata, akceptacja decyzji o wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki w formule in-house, oznaczataby
zgode na naruszenie warunkdw in-house, ktérych istota zawiera sie w koniecznosci wykorzystania wta-
snych zasobdéw do realizacji zaméwienia.
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Art. 222 ust. 4
98. Wyrok z dnia 6 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 755/22

Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy najpdzniej przed otwarciem ofert, podaje na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia bedgcego
przedmiotem danego postepowania. Kwoty tej nie nalezy przy tym utozsamiac z ustalong wartoscig
zamowienia, gdyz podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy bez podatku od towardéw i ustug, ktdra to kwota uwzgledniona jest w planowanych (zamie-
rzonych) wydatkach. Kwota ta wynika z mozliwosci finansowych Zamawiajgcego okreslonych w jego
planie finansowym lub innym spetniajgcym te funkcje dokumencie. Zamawiajgcy, zamieszczajac infor-
macje o kwocie jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie danego zamowienia, zobowigzuje sie do
wyboru oferty najkorzystniejszej, pod warunkiem, ze zaoferowana cena lub koszt nie przekracza podanej
przez niego kwoty. Kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, odpowiada
bowiem faktycznym mozliwosciom sfinansowania zamowienia w okreslonej wysokosci. Kwota ta jest
kwotg o charakterze minimalnym, co oznacza, ze Zamawiajgcy moze dokona¢ korekt wydatkdw w swoim
planie finansowym. A tym samym mozliwe jest jej zwiekszenie.

Art. 223 ust. 1
99. Wyrok z dnia 23 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3306/22

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dominuje poglad, zgodnie z ktédrym kwestia prawidtowosci
whniesienia wadium nie moze by¢ przedmiotem wyjasnien, a tym bardziej wadium nie moze by¢ uzu-
petnione, w tym takze w zakresie tresci gwarancji wadialnej (por. wyrok KIO 2179/16 z dnia 30.11.2016
r.). Wynika to tez z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, w ktérym wskazano, ze wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Tymczasem
w niniejszym postepowaniu dopiero w wyniku zapytania skierowanego do Gwaranta, zamawiajgcy uzy-
skat informacje o posiadaniu przez niego wiedzy o tym, ze oferta zostata ztozona przez konsorcjum skta-
dajace sie z X oraz Y., a takze uzyskat zapewnienie, ze ,wskazana w Gwarancji kwota 500.000,- zt zostanie
wyptacona Zamawiajgcemu (....) Réwniez dopiero w wyniku wymiany korespondencji z przystepujacym
zamawiajgcy uzyskat umowe konsorcjum i zapewnienie, ze Gwarant wiedziat o ztozeniu oferty przez obu
wykonawcow wspdlnie. W zwigzku z tym nalezy podkresli¢, ze informacja o zabezpieczeniu oferty ztozo-
nej przez konsorcjum i realizacji zobowigzan Gwaranta w przypadku dziatania lub zaniechania kazdego

z konsorcjantéw powinna wynikaé juz z tresci gwarancji ztozonej wraz z ofertg. Informacja ta nie powinna
by¢ przedmiotem domystéw zamawiajgcego i nie moze by¢ uzupetniana w toku postepowania o udziele-
nie zamowienia, takze w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem przekazanie przez przystepujacego
i Gwaranta ww. informacji w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego, stanowito w istocie uzupetnienie
gwarancji o tresci wczesniej w niej nie wystepujgce. Juz tylko z tego powodu ww. informacje przekazane
zamawiajgcemu w toku postepowania nie mogga by¢ uwzglednione przy ocenie prawidtowosci wniesienia
wadium przez przystepujacego.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze gwarancja ma charakter abstrakcyjny i nieakcesoryjny, na co wskazat

tez Sad Najwyzszy w ww. wyroku z dnia 15.02.2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17. Oznacza to, ze przy jej
stosowaniu nie mozna odwotywac sie do innych stosunkdéw prawnych lezacych u podstaw jej udzielenia,
a w efekcie ocena tresci gwarancji nie moze opierac sie na tresci innych dokumentdéw niz sama gwa-
rancja. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze dla oceny gwarancji ztozonej w niniejszym postepowaniu nie
majg znaczenia dokumenty uzyskane dodatkowo przez zamawiajgcego w toku postepowania (...) nieak-
cesoryjny charakter gwarancji wytgcza mozliwo$¢é dokonywania jej oceny z pomoca innych dokumentow
wynikajgcych z innych stosunkdw prawnych. Sama tres¢ gwarancji musi by¢ zatem jasna i jednoznaczna
i musi potwierdza¢ bezwarunkowe i nieodwotalne zabezpieczenie oferty, bez uciekania sie do innych
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dokumentéw. Powyzsze potwierdza ww. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24.05.2021 r. sygn.
akt XXIIl Zs 31/21 (...) Jak juz wyzej wskazano, w tresci gwarancji wystawionej dla X nie ma postanowien
wskazujgcych na zabezpieczenie oferty ztozonej takze przez jakiegokolwiek innego wykonawce, a abs-
trakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji wytgcza mozliwosé wywiedzenia takiej informacji z innych
dokumentdw.

Po trzecie, o skutecznosci zabezpieczenia oferty nie Swiadczg w tym wypadku takze postanowienia
gwarancji o wyptaceniu gwarantowanej kwoty bezwarunkowo i nieodwotalnie. Nalezy bowiem zauwazyg,
ze bezwarunkowe dziatanie Gwaranta moze obejmowac wytgcznie to, do czego zobowigzat sie on w tre-
$ci gwarancji. Jezeli jego zobowigzanie nie dotyczy dziatania lub zaniechania danego wykonawcy, to nie
bedzie on zobligowany do wyptacenia kwoty gwarantowanej w przypadku ziszczenia sie przestanek z art.
98 ust. 6 ustawy Pzp z przyczyn dotyczacych tego wykonawcy, mimo zawartych w gwarancji postanowien
0 jej bezwarunkowym charakterze. Powyzsze zostato tez jasno wskazane przez Sad Okregowy w Gdan-
sku w ww. wyroku z dnia 27.02.2019 r. sygn. akt XIl Ga 555/18 (...) W niniejszej sprawie zobowigzanie

sie Gwaranta do bezwarunkowego dziatania nie oznacza zatem, ze zaspokoi on zamawiajacego w razie
zaistnienia okolicznosci wynikajacych z dziatania badz zaniechania wykonawcy Y.

Art. 223 ust. 2 pkt 1
100. Wyrok z dnia 2 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1357/22

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji oczywistej omytki pisarskiej. Pojecie to byto wie-
lokrotnie definiowane w orzecznictwie sadéw okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Oczywistg
omytka pisarska, zdaniem Sgdu Okregowego w Gdarisku wyrazonym w wyroku z dnia 27 czerwca 2008 r.,
sygn. akt XIl Ga 206/08, cytowanym nastepnie w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 138/21 jest niezamierzona niedo-
ktadnos¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustale. Moze to by¢ btad litero-
wy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny btad, wynikajgcy z przeoczenia lub innej wady
procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Przy czym, oczywistg
omytka pisarska jest nie tylko taka omytka, ktéra wynika z tresci formularza ofertowego, czy tez tresci
wyjasnien, ale réwniez taka, ktdrg mozna zidentyfikowac na podstawie poréwnania pozostatych doku-
mentow stanowigcych tres$é oferty. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku poprawienia oczywistej omytki
pisarskiej nie zmienita sie tres¢ oferty, rozumianej jako tresé¢ oswiadczenia woli wykonawcy. Oczywistg
omytka pisarska moze byé rowniez podanie przez wykonawce ceny w ofercie rozbieznie liczbg i stownie.

W okolicznosciach niniejszej sprawy bezsporne byto, ze wykonawca X wskazat w Formularzu oferty cene
brutto za realizacje zamdwienia ... zt., podczas gdy cena za realizacje zamdwienia, podana w Formularzu
cenowym to ... zt. Nalezato zatem ustali¢, czy i ktéry z tych dwdch Formularzy, sktadajacych sie na oferte,
zostat przez X wypetniony btednie. W ocenie sktadu orzekajgcego analiza dokumentéw zamdwienia oraz
oferty X prowadzi do jednoznacznego i oczywistego wniosku, ze btgd w ofercie X nastgpit podczas wpisy-
wania w portalu zakupowym kwot netto i brutto za realizacje zamédwienia. (...)

W mysl cytowanych zapisow wykonawca w pierwszej kolejnosci miat dokona¢ wyliczenia ceny oferty, na
podstawie Formularza cenowego, stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SWZ, ktéry miat zostac przez niego
wypetniony, a nastepnie jako plik w formacie PDF byt podpisywany przez upowaznionego przedstawiciela
wykonawcy i przekazywany zamawiajgcemu. Nastepnie kwota z Formularza cenowego miata zostaé
przeniesiona do Formularza ofertowego, ktory byt przygotowywany i sktadany w Systemie zakupowym

Y. W konsekwencji zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze wykonawca X w pierwszej kolejnosci dokonat
prawidtowego wyliczenia ceny oferty (zgodnie z dziataniami arytmetycznymi) w Formularzu cenowym,
stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SWZ, a nastepnie popetnit btad, przenoszac ta kwote do Formularza
oferty. Sposob poprawienia omytki w ofercie X byt zatem zgodny z trescig dokumentéw zamdwienia. Izba
dostrzegta wprawdzie, ze obydwa formularze (cenowy i ofertowy) sktadaty sie na jedng oferte, jednakze
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nie sposdb pomija¢ w tym przypadku instrukcji zawartej w pkt 23.3 SWZ, ktéry precyzowat ktéry z formu-
larzy stanowi podstawe wyliczenia ceny oferty. Z tatwos$cig mozna byto wiec w tym przypadku ustali¢, na
podstawie ktérego z dokumentéw wykonawca dokonywat obliczenia ceny oferty, a ta kalkulowana byta
w oparciu o dane zawarte w Formularzu cenowym. Z kolei efekt tej kalkulacji, w postaci wyliczonej ceny,
miat by¢ przeniesiony do Formularza oferty, sktadanego w Systemie zakupowym Y.

Nie doszto zatem do zmiany tresci o$wiadczenia woli X, gdyz na skutek czynnosci zamawiajgcego cena
oferty tego wykonawcy zostata ustalona zgodnie z tym, co wynikato z wyliczenia, ktérego wykonawca
dokonat w Zataczniku nr 7 do SWZ. (...) Z taka wtasnie oczywistg omytkg mamy do czynienia w przedmio-
towej sprawie, i bez znaczenia pozostaje tutaj kwestia tego, czy przedmiotowg omytke nalezato zakwalifi-
kowac jako oczywistg omytke pisarskg czy tez inng omytke, polegajaca na braku zgodnosci oferty z doku-
mentami zamowienia, niepowodujgcy istotnych zmian w jej tresci. Rezultat dokonanej poprawy mogt byé
tylko jeden taki, ktory prowadzit do poprawienia ceny oferty w Formularzu oferty, ustalonej i wyliczonej
w oparciu o kalkulacje sporzadzong w Formularzu cenowym. Z kolei wymog wyrazenia zgody wykonawcy
w przypadku, gdy mamy do czynienia z omytkg opisang w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uznac za
spetniony, gdyz w ztozonym w toku postepowania zamawiajgcemu oswiadczeniu z dnia 27 maja 2022 r. X
potwierdzit, ze btgd popetniony zostat podczas wpisywania kwot w portalu zakupowym, z kolei wyliczenie
dokonane w Formularzu cenowym zostaty wyliczone i przedstawione prawidtowo. Wykonawca zadekla-
rowat takze, ze zgadza sie na poprawienie omytki i podtrzymuje ztozong w postepowaniu oferte.

Art. 223 ust. 2 pkt 2
101. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3354/22

Ugruntowanym pogladem w orzecznictwie jest, ze z oczywistg omytka rachunkowa mamy do czynienia
wtedy, gdy w ofercie znajdujg sie btedy wynikajgce z nieprawidtowego dokonania pewnych obliczen.
Oczywiste omytki rachunkowe to btedy powstate na skutek niezamierzonego dziatania wykonawcy

w dziataniach arytmetycznych, ktére naruszajg stosowanie regut matematycznych. Oczywistos¢ omytki
rachunkowej powoduje, ze dla przecietnego cztowieka nie budzi watpliwosci, ze wynik okreslonego dzia-
tania matematycznego zostat okreslony wadliwie. Ponadto, aby dokona¢ poprawienia oczywistej omytki
rachunkowej, zamawiajgcy powinien mie¢ w tresci oferty oraz SWZ wszelkie informacje umozliwiajace
jednoznaczne ustalenie faktu, ze w sposéb btedny przeprowadzono w ofercie dziatanie matematyczne.
W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia wtasnie z oczywista omytkg rachunkowsa,

o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp. Przystepujacy dokonat btednego dziatania aryt-
metycznego polegajgcego na przemnozeniu w poz. 6 tabeli zawartej w formularzu ofertowym ceny
jednostkowej brutto za jeden Punkt Funkcyjny (IFPUG) w kwocie 43,06 zt przez liczbe maksymalng Punk-
téw Funkcyjnych, tj. 2500 szt., wskazujgc jako cene tgczng za te pozycje kwote 107 625,00 zt, zamiast
107 650 zt. W konsekwencji btednie dokonano takze kolejnego dziatania arytmetycznego, tj. sumowania
cen tgcznych brutto dla kazdej z pozycji tabeli, ktére razem dawaé miaty cene catkowitg oferty — cena
catkowita wskazana w ofercie wynosita 1 990 632 zf, zamiast 1 990 657 zt. I1zba nie zgodzita sie z Odwotu-
jacym, jakoby Zamawiajgcy samodzielnie miat wybrac jeden z dwdch sposobdéw poprawienia tej omyiki.
Zamawiajgcy poprawit omytke w ofercie w taki sposéb, jaki wynikat wprost z tresci Formularza oferty — tj.
w oparciu o wskazany tam w opisie kolumny 5 algorytm (,,5=3x4"), mnozgc wskazang cene jednostkowg
(kolumna 3) przez liczbe punktéw funkcyjnych (kolumna 4). Zamawiajgcy byt w stanie uzyskac wszelkie
niezbedne informacje do poprawienia omytki w oparciu o tres¢ oferty oraz postanowienia SWZ. Nie
mamy tu do czynienia z btednym ustaleniem stanu faktycznego czy prawnego przez wykonawce i przyje-
ciu niewtasciwych — w swietle tresci SWZ czy obowigzujgcych przepisow prawa - podstaw dokonywanej
kalkulacji ceny ofertowej, a tym samym nie zachodzi tu btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Na prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego nie wptywa fakt, ze w efekcie
poprawienia omytki w poz. 6 tabeli zawartej w Formularzu oferty doszto do poprawienia takze ceny
catkowitej oferty. Art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje wprost, ze poprawienie w ofercie oczywistych
omytek rachunkowych nastepuje z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
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Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem poprawic takze dalsze nieprawidtowe wyniki dziatan arytmetycz-
nych w ofercie wykonawcy, ktére sg skutkiem popetnionej oczywistej omytki rachunkowej. W tym wy-
padku Zamawiajgcy musiat poprawic takze cene catkowitg oferty, jako ze cena faczna z poz. 6 tabeli byta
jednym z siedmiu skfadnikéw, ktére po zsumowaniu dawaty cene catkowitg za wykonanie przedmiotu
zamowienia.

102. Wyrok z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3400/22

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste
omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Jak wskazuje
sie w doktrynie i orzecznictwie Izby, co rowniez podnidst Odwotujgcy w tresci odwotania, z oczywista
omytka rachunkowg bedziemy mie¢ do czynienia, gdy po pierwsze w tresci oferty Zamawiajgcy ma
wszelkie niezbedne dane do jednoznacznego ustalenia, ze w sposéb btedny przeprowadzono w ofercie
dziatanie matematyczne. Ponadto oczywista omytka rachunkowa to niezgodnos¢ widoczna na pierwszy
rzut oka. W przypadku takiej omytki, mozna zorientowac sie, ze nie byto zamiarem wykonawcy popet-
nienie omytki, a powstata ona na skutek btednego dziatania. (vide: np. stanowisko wyrazone w wyroku
Izby z dnia 22 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1662/21). Zatem istotg oczywistej omytki rachunkowej jest to, iz
powstaje ona na skutek btedu w przeprowadzeniu dziatania matematycznego. Ponadto podkresli¢ nalezy,
Ze powinien istnie¢ jeden sposdb poprawienia omytki. W sytuacji, gdy istnieje wiecej niz jeden sposdb
poprawienia omytki, co wptywa np. na cene oferty, zamawiajgcy nie moze samodzielnie decydowaé

o tym, w jaki sposdb poprawié takg omytke. W szczegdlnosci, nieuprawnione jest twierdzenie, ze zama-
wiajgcy powinien wowczas przyjgé mozliwosé poprawienia dajgcy korzystniejszy wynik dla wykonawcy.
W takiej sytuacji, w ocenie Izby, konieczne moze okazac sie rozwazenie, czy nie zaistniata podstawa do
odrzucenia oferty.

Art. 223 ust. 2 pkt 3
103. Wyrok z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 85/22

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej niezgodnosci, bez udziatu
wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze jest to wypracowana w orzecznictwie wskazowka
zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. (...) [aktualnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp],
gdyz przepis ten wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez
zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawca
na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad rownego traktowania wyko-
nawcow 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 wyjasniern wykonawcy moze byé wrecz
nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogdle do pomyiki, lecz réwniez dla ustalenia, w jaki sposéb
nalezatoby jg poprawié. Zdaniem lzby nalezy odrdznié skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce
wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej
oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia
omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy oceniaé z uwzglednieniem tresci informacji uzyskanych w wyni-
ku wyjasnien.

104. Wyrok z dnia 19 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2000/22

W ocenie Izby w przedmiotowym przypadku zachodzi podstawa do poprawienia omytek
w ofercie odwotujgcego, gdyz kierujac sie zasadg a maiori ad minus zamawiajgcy miat pewnosc¢ co do
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woli wykonawcy zaoferowania przedmiotu zamodwienia w iloSci przewidzianej przez zamawiajacego, tj.
zakres przedmiotowy oferty pokrywat zapotrzebowanie zamawiajgcego, wystgpita jedynie omytka pole-
gajgca na zawyzeniu tej ilosci przez odwotujgcego. Nie jest to, w ocenie Izby, istotna zmiana tresci oferty,
gdyz nie dotyczy elementdw, ktére miatyby wptyw na realizacje zamdwienia. Przyjmujgc zatem, ze wolg
wykonawcy byto zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia w odpowiedniej ilosci, brak byto podstaw do
twierdzenia, ze sg to omyiki istotne, tym bardziej, ze odwotujgcy otrzymujgc zawiadomienie od zamawia-
jacego o dokonaniu takiej czynnosci przez zamawiajgcego moze (uwzgledniajgc kalkulacje wtasng zwigza-
ng z rentownoscig zamowienia) nie wyrazi¢ zgody na takg czynnos¢ zamawiajgcego (przepis art. 223 ust.
3 ustawy Pzp). Jednakze decyzja w tym wzgledzie pozostaje po stronie wykonawcy. Zamawiajacy nie jest
uprawniony a priori do podejmowania decyzji za wykonawce.

105. Wyrok z dnia 5 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2202/22

Podkresli¢ nalezy, iz poprawienie oferty Przystepujgcego w sposdb w jaki uczynit to Zamawiajgcy do-
prowadzito do merytorycznych zmian w jej tresci, bowiem zmienito o$wiadczenie woli Wykonawcy
dotyczace przedmiotu Swiadczenia, co jest niedopuszczalne po uptywie terminu sktadania ofert. W oko-
licznosciach sprawy zmiana jednej cyfry na drugg w numerze katalogowym produktu determinowata
rodzaj oferowanego produktu, przy czym tylko jeden z nich byt zgodny z wymogami Zamawiajgcego.
Tym samym w rozpoznawanym przypadku poprawa oferty Przystepujgcego w sposdb w jaki uczynit to
Zamawiajgcy stanowifa istotng zmiane w zakresie przedmiotu oferowanego produktu i stanowita wyraz
dostosowania tresci oferty Przystepujgcego do wymogow specyfikacji warunkdéw zaméwienia, czyli do
rekonstrukcji oSwiadczenia woli wykonawcy na postawie wymogdw zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie
woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw. Powyzsze z kolei wyklucza mozliwos¢ poprawienia oferty
Przystepujgcego takze na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Art. 224 ust. 1
106. Wyrok z dnia 1 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 123/22

Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak rowniez samej Izby poglad,
Ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego
ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnien. (...). Zatem niedopuszczalne
jest automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny razgco
niskiej bez umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato za$ watpliwosci Izby,

Ze zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien obrazujgcych sposéb kalkulowania
ceny (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp), o czym bedzie mowa ponizej. Zatem zgdanie odrzucenia jego oferty
nalezato oceni¢ jako przedwczesne. Zdaniem lzby odrzucenie oferty, nawet z powotaniem sie na przepisy
o odrzucaniu ofert z powodu niezgodnosci z ustawg, btedu w obliczeniu ceny, czy niewaznosci na podsta-
wie odrebnych przepiséw, w sytuacji, w ktérej zarzuty te de facto sprowadzaty sie do niedoszacowania
ceny ofertowej przystepujacego, stanowitoby obejscie przepisu art. 224 ustawy Pzp i miatoby charakter
zakazanego, automatycznego odrzucenia oferty z powodu zanizenia ceny, bez umozliwienia wykonawcy
ztozenia stosownych wyjasnien.

107. Wyrok z dnia 7 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 396/22

Dyspozycja art. 224 ust. 1 ustawy Pzp skierowana jest do zamawiajgcego i to zamawiajacy, jako gospo-
darz postepowania, ma mozliwo$¢é zastosowania procedury opisanej tym przepisem. Ustawodawca

w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp pozostawit wiec zamawiajgcemu ocene zaistnienia podstaw do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wyliczenia ceny. Zamawiajacy winien zatem wezwacd
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wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny w sytuacji, gdy zaistniejg watpliwosci co do
mozliwos$ci wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Ustalenia zamawiajgcego w tym zakresie mogg opieraé sie na réznych okoliczno$ciach, ktére mogg zostac
powziete w trakcie badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, w szczegdlnosci dotyczacych poréwnania ceny badanej oferty do: wartosci szacunkowej zamdwienia,
powiekszonej o warto$é podatku VAT, srednich cen ofert ztozonych w danym postepowaniu lub ceny
kolejnej oferty ztozonej w tym postepowaniu. Zadanie wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia stanowi wytgczng kompetencje zamawiajgcego
jako podmiotu, ktory prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Oczywiscie ocena Zamawiajgcego bedzie zawiera¢ pewien element subiektywny. Niemniej granicg tej
subiektywnej oceny jest wystgpienie obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych wszczecie procedury
wyjasniajace] i za kazdym razem kwestia ta bedzie oceniana indywidualnie w odniesieniu do okolicznosci
faktycznych. W niniejszej sprawie, bedgcej przedmiotem oceny w tymze postepowaniu odwotawczym,
Zamawiajgcy majac na uwadze wyrownany poziom cen ztozonych ofert miat prawo takich watpliwosci
nie powzigé¢, a Odwotujgcy nie przywotat zadnych obiektywnych okolicznosci, ktére uzasadniatyby po-
wziecie takich watpliwosci.

108. Wyrok z dnia 25 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2105/22

Niewatpliwie formutujgc zarzut naruszenia w/w regulacji nalezy wykazac¢ w pierwszej kolejnosci, ze
kwestionowany element wyceny przedmiotu zamodwienia stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny. Ta istot-
no$¢ moze by¢ wykazana badz to poprzez odniesienie sie do procentowego udziatu w kosztach realizacji
zamowienia badz do znaczenia danego elementu w procesie realizacji zamdwienia. Sam zamawiajgcy ma
mozliwos$¢ okredlenia w SWZ takich istotnych elementéw badz to poprzez przypisanie takim elementom
istotnego znaczenia w sposobie rozliczenia z wykonawcg czy tez kryteriach oceny ofert. Innymi stowy,
wykazanie, ze zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
wyceny istotnej cze$¢ sktadowej ceny wymaga sprecyzowania charakteru kwestionowanych ustug,
dostaw czy robdt z punktu widzenia ich istotnosci w procesie realizacji potrzeb zamawiajgcego w danym
postepowaniu.

109. Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2570/22

Izba stwierdzita, iz zarzut naruszenia ww. przepisdw Odwotujgcy opart na przyczynach czysto formalnych
— przede wszystkim na tym, ze Zamawiajgcy w sposdb nieuprawniony trzykrotnie wzywat Przystepu-
jacego do wyjasnien. Jak wskazat Odwotujgcy Zrédtowa wadliwoscig procedury wyjasniajacej byto jej
kontynuowanie przez Zamawiajgcego po ztozeniu przez Przystepujgcego pierwszych wyjasnien. Sktad
orzekajacy nie podzielit tego stanowiska. Podkresli¢ nalezy, iz ustawodawca wyposazyt instytucje zama-
wiajgce w narzedzia pozwalajgce w przypadku powstania watpliwosci uzyska¢ od wykonawcy informacje
niezbedne do dokonania kompleksowej oceny oferty, takie jak wyjasnienia tresci oferty (art. 223 ust. 1
ustawy Pzp), czy wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny ofertowej lub jej istotnych czesci (art. 224 ust. 1
ustawy Pzp). Ustawa Pzp nie zawiera szczegétowych regulacji ani co do liczby wezwan, jakie mozna skie-
rowa¢ do wykonawcy, ani co do sposobu formutowania tych wezwan. W orzecznictwie uksztattowany jest
poglad, iz dokonywana przez Izbe ocena prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego polegajacych na kierowa-
niu do wykonawcy kolejnych wezwan, determinowana jest trescig tych wezwan oraz udzielanych na nie
odpowiedzi. Jest to zatem ocena indywidualna, uzalezniona od okolicznosci stanu faktycznego konkretnej
sprawy. Mozliwe jest skierowanie wezwania do dodatkowych wyjasnien na przyktad w sytuacji, gdy sam
zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcy, jakie konkretnie elementy oferty budzg jego watpliwosci co
do wyceny, czy tez, gdy wykonaweca ztozyt rzetelne wyjasnienia, lecz na ich gruncie pojawity sie dalsze
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pytania czy watpliwosci wymagajgce doprecyzowania. Podkresli¢ jednak nalezy, ze wezwanie wykonawcy
do doprecyzowania wyliczen ceny ofertowej czy uszczegdtowienia wyjasnien nie musi swiadczy¢ o tym,
ze udzielone juz wyjasnienia byty zbyt ogdélnikowe czy niekonkretne (tak m.in. Sgd Zamdwien Publicznych
w wyroku z dnia 15 grudnia 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 116/21, 121/21).

110. Wyrok z dnia 5 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3074/22

Przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie ogranicza zrddet, z ktdrych mogg pochodzi¢ informacje uzasad-
niajgce watpliwosci zamawiajgcego, dotyczgce prawidtowosci istotnego elementu sktadowego ceny
oferty. Moga to by¢ zaréwno informacje pochodzace z innych ofert, ztozonych w tym lub innych poste-
powaniach, doswiadczenie zamawiajgcego zdobyte przy realizacji tozsamych czy podobnych zaméwien,
znajomosc cen przez zamawiajcego, ktérg posiada z uwagi na to, ze sam nabywa podobne dostawy,
ustugi czy roboty budowlane, ale tez zrodtem watpliwosci mogg byé inne dokumenty, sktadane w toku
postepowania, zaréwno przez samego wykonawce, jak tez inne podmioty. Tre$¢ wskazanej regulacji nie
stoi zatem na przeszkodzie temu, aby zrédtem watpliwosci, dotyczacych wysoko$ci stawki za transport
mogty by¢ takze informacje zawarte w wyjasnieniach ceny, ktére zostaty zamawiajgcemu ztozone przez
odwotujgcego w dniu 26 wrzesnia 2022 .

Co wiecej, w ocenie Izby, zamawiajgcy wrecz byt zobligowany, aby informacje te przeanalizowac i nie
powinien ich zignorowaé, jesli prowadzity do wniosku, ze sporzgdzona przez odwotujgcego kalkulacja
rodzi domniemanie wystepowania razgco niskiej ceny w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny jego
oferty. Nie ulega watpliwosci, ze przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp kierowany jest do zamawiajacego,
gdyz uzyte w nim zwroty ,wydaje sie” czy , budzi watpliwosci zamawiajgcego” sg pojeciami nieostrymi,
ktore zostaty wprowadzone przez ustawodawce, aby da¢ zamawiajgcemu szerokie mozliwosci dziatania.
Przepis ten zatem stanowi podstawe do wezwania do wyjasnien, z ktérego moze skorzystaé zamawiajgcy
w uzasadnionych sytuacjach, gdy po jego stronie powstang watpliwosci co do tego, ze dany wykonawca
zaoferowat cene, za ktérg rzeczywiscie bedzie mdégt wykonaé zamowienie w sposdb zgodny z oczekiwa-
niami i wymogami zamawiajgcego. Jednoczesnie jednak wskazania wymaga, ze regulacja ta, w niektdrych
sytuacjach, wrecz naktada na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej. Jak
kazdy inny przepis ustawy Pzp moze zostaé przez zamawiajgcego naruszony, a inne podmioty mogg ztozy¢
odwotanie do Krajowej Izby odwotawczej zarzucajac, ze zamawiajacy, ktory zaniechat takiego wezwania,
naruszyt zasady prowadzonego postepowania. W tych przypadkach najczesciej zrédtem watpliwosci sg
informacje o cenach, czy ich istotnych czesciach sktadowych, przekazywane w toku postepowania przez
innych wykonawcdéw ubiegajgcych sie o to samo zamdwienie. Zamawiajgcy, w takich wypadkach, powi-
nien przeanalizowa¢ wskazywane tam okolicznosci, a nastepnie, jesli uzna je za zasadne - skierowaé do
wykonawcy stosowne wezwanie.

Skfad orzekajgcy w niniejszej sprawie pragnie jednoczesnie zauwazy¢, ze nie istnieje przepis ustawy Pzp,
ktéry zakazywatby zamawiajgcemu, wziecie pod uwage dokumentu, tresé ktérego wskazuje na to, ze
sporzgdzona przez wykonawce w postepowaniu kalkulacja moze budzi¢ watpliwosci pod wzgledem jej
rzetelnosci czy realnosci przyjetych do wyceny zatozen. Taki zakaz nie wynika w szczegdlnosci z tresci
wskazywanego przez odwotujgcego przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry jak juz byta mowa, w nie-
ktérych okolicznosciach wrecz nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenie badania oferty pod katem
razgco niskiej ceny. Tym samym, zaréwno tres¢ wyjasnien i powstate w zwigzku z nig watpliwosci, ktore
co nalezy podkresli¢ nie byty przedmiotem rozstrzygania przez KIO w poprzednio wydanym orzeczeniu,
podobnie jak kwestie zgtoszone w piSmie innego wykonawcy, jakie wptyneto do zamawiajgcego 4 listo-
pada 2022 r., mogty stac sie podstawg do skierowania do odwotujgcego nowego wezwania do wyjasnien,
tym razem w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny.
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111. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3393/22

Izba wzieta pod uwage, ze za cene razgco niskg nalezy uznac cene, ktdra nie wystarcza na pokrycie kosz-
toéw swiadczenia ustugi, przy czym chodzi tu o pokrycie kosztéw wystepujacych u danego wykonawcy.
Jak stusznie zauwaza przystepujacy koszty te mogg by¢ rozne u réznych wykonawcdw z uwagi na przyjety
przez nich model organizacji pracy, sposdb zatrudnienia, status przedsiebiorstwa i jego skale. Odwrécony
ciezar dowodu wynikajgcy z art. 537 ustawy nie ma zastosowania w tej sprawie. W spornym postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy nie podejrzewat oferty przystepujacego o to, ze zawiera
cene razgco niskg i nie wzywat przystepujgcego do ztozenia w tym przedmiocie wyjasnien. Tym samym
przedmiotem dowodzenia w tym postepowaniu nie jest dowdd, ze oferta przystepujgcego nie zawiera
ceny razgco niskiej, ale dowdd, ze zamawiajgcy mimo réznic w cenach ofertowych i wartosci szacunkowej
zamowienia nieuzasadniajgcych obligatoryjnego wezwania powinien by¢ mie¢ watpliwosci, co do mozli-
wosci wykonania zamowienia za zaoferowang przez przystepujgcego cene. Taka okolicznosé nie korzysta
z odwroéconego ciezaru dowodu i powinna by¢ wykazana przez odwotujgcego. Odwotujgcy przedstawit
wtasng kalkulacje kosztow osobowych oferty, ale nie wykazat, ze jest to jedyny mozliwy wariant kalkulacji
ceny ofertowej, nie wyjasnit ani w odwotaniu na rozprawie watpliwosci zgtaszanych przez przystepu-
jacego, co do przyjetych przez niego kosztéw wynikajgcych z dtugosci urlopdéw, absencji chorobowych,
przyjetych etatéw nadzoru, sktadek wypadkowych, kosztow Funduszy, czy Planéw kapitatowych, BHP, czy
HR. W ocenie Izby ten brak powoduje, ze nie mozna uznad, ze kalkulacja przyjeta przez odwotujgcego jest
kalkulacjg minimalnych kosztow niezbednych dla wykonania zamdwienia. Stanowisko odwotujgcego, ze
to przystepujacy powinien przedstawi¢ wtasng kalkulacje, w sytuacji, gdy ciezar dowodowy spoczywat na
odwotujgcym jest nieprawidtowe i nie sanuje brakéw dowodowych po stronie odwotujgcego (...) przepis
art. 224 ust. 1 ustawy jest to przepis adresowany do zamawiajgcego. Przepis ten pozostawia zamawiaja-
cemu ocene, czy dana oferta budzi jego watpliwosci co do realnosci zaoferowanej ceny. Aby wykonawca
mogt skutecznie wykaza¢ zamawiajgcemu, ze takie watpliwosci istniaty powinien wykaza¢, ze nawet
najbardziej minimalistyczny wariant cenowy przy najkorzystniejszych dla wykonawcy zatozeniach nie
moze by¢ pokryty za zaoferowang cene.

112. Wyrok z dnia 3 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3374/22

Dyspozycja art. 224 ust. 1 ustawy Pzp skierowana jest do zamawiajgcego i to zamawiajacy, jako gospo-
darz postepowania, ma mozliwo$¢é zastosowania procedury opisanej tym przepisem. Ustawodawca

w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp pozostawit wiec zamawiajgcemu ocene zaistnienia podstaw do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wyliczenia ceny. Zamawiajgcy powinien zatem wezwadé
wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny w sytuacji, gdy zaistniejg watpliwosci co do
mozliwos$ci wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego nalezy wska-
zac¢, ze Zamawiajacy nie miat podstaw do wezwania Przystepujgcego do wyjasnien dotyczgcych ceny,
bowiem jego oferta, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie budzita uzasadnionych watpliwosci co do
wysokosci zaproponowanych stawek. Wymaga podkreslenia, ze przepisy ustawy Pzp wyraznie rozrdzniajg
sytuacje, w ktoérej cena przekracza wskazniki wprost wskazane w przepisach (odniesienie do wartosci
zamoOwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania lub do $redniej arytmetycznej ofert) oraz taka,
kiedy wskazniki te nie zostaty przekroczone. O ile w pierwszym przypadku wezwanie wykonawcy do wyja-
$nie ma charakter obligatoryjny, o tyle w drugim przypadku decyzja o skorzystaniu z takiego wezwania
nalezy wytgcznie do zamawiajgcego. (...) Izba wskazuje, ze wezwanie do wyjasniet mogtoby przeksztatcic¢
sie w obowigzek Zamawiajgcego dopiero w przypadku zaistnienia u niego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania zamdéwienia po zaoferowanej cenie. (...) Tylko w takiej sytuacji uprawnienie do wezwania do
wyjasnien staje sie obowigzkiem zamawiajgcego. Wymaga réwniez podkreslenia, ze przepisy ustawy

Pzp postuguja sie pojeciami nacechowanymi elementami subiektywnymi, odwotujg sie do ,watpliwosci
zamawiajgcego”, czy wskazuja, ze ,,cena wydaje sie razgco niska”. Nie jest wiec tak, ze Zamawiajacy

w kazdym przypadku zobowigzany jest do przeprowadzenia procedury wyjasniajacej kalkulacje oferty.
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Jest to konieczne w sytuacji pojawienia sie watpliwos$ci Zamawiajgcego. Jezeli ocena danych prowadzi do
whnioskdéw, ze wystgpity obiektywne przestanki potwierdzajgce prawidtowos¢ kalkulacji, Zamawiajacy nie
ma obowigzku wzywania do wyjasnien. W okolicznosciach sprawy to nie Zamawiajacy ma watpliwosci

co do stawek zaoferowanych przez Przystepujgcego, a watpliwosci te posiada Odwotujacy, co z uwagi na
realia rywalizacji rynkowej obydwu wykonawcow wydaje sie uzasadnione. Nie jest jednak uzasadnionym,
aby tego typu watpliwosci przerzucaé na Zamawiajgcego i wymagaé od niego, aby korzystat z przystuguja-
cych mu uprawnien wyfgcznie w celu usuniecia watpliwosci podmiotéw ubiegajgcych sie o zamdwienie,
ktére w przeciwieristwie do Zamawiajgcego nie sg zwigzane zasadg bezstronnosci i obiektywizmu. Jed-
noczes$nie nalezy wskazaé, ze w sytuacji gdy Odwotujgcy podnosi, iz przedmiotem wyjasnien winny by¢
stawki zaoferowane przez Przystepujgcego i winny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, to Odwotujgce-
go obcigza obowigzek wykazania i udowodnienia niezbednych ku temu okolicznosci. Uzasadnieniem dla
powyzszego jest podstawa prawna zarzutu zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjasnien razgco
niskiej ceny.

Art. 224 ust. 2 pkt 1
113. Wyrok z dnia 25 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2105/22

Zadaniem lzby, skoro przepis art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp adresowany jest do zamawiajgcego, bo-
wiem dotyczy on obowigzku zamawiajgcego dotyczgcego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
to odniesienie do ,,okolicznosci oczywistych” nalezy odnies¢ do wiedzy zamawiajgcego i znanych mu
okolicznosci, ktére uzasadniajg odstgpienie do wymogu wezwania. Takie okolicznosci oczywiste moga
wynikac z doswiadczenia zamawiajgcego z poprzednich postepowan, ogdlnie dostepnych informacji do-
tyczacych rynku czy tez sytuacji ekonomicznej, specyficznych uwarunkowan danego wykonawcy, znanych
zamawiajgcemu i mozliwych do potwierdzenia w sposéb obiektywny w przypadku sporu zwigzanego

z odstgpieniem od wezwania. Niezaleznie do Zrddta czy rodzaju okolicznosci jakie uzasadniaty odstgpie-
nie od skierowania wezwania do wykonawcy, zamawiajgcy zawsze winien w sposéb precyzyjny wskazac
takie okolicznos$ci i uzasadnié ich oczywisty charakter. Zdaniem Izby, nie ma podstaw, aby wytgcznie

z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zawezac wytgcznie do okolicznosci oczywistych i powszechnie znanych
kazdemu wykonawcy dziatajgcemu na rynku. To zamawiajgcy dokonuje badania i oceny oferty wyko-
nawcy w zakresie prawidtowosci wyceny kosztéw za realizacje zamdwienia. Tym samym to okolicznosci
znane i oczywiste dla zamawiajgcego mogg uzasadniac odstgpienie do wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Art. 224 ust.5i 6
114. Wyrok z dnia 10 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1029/22

Nie ulega watpliwosci, iz ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy. Tym samym ztozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujace i rozwiewajace watpliwosci zama-
wiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Wykonawca zobowigzany jest wyjasni¢ w sposdb
szczegotowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamdwienia. To na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty
oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Wyjasnienia ztozone przez wy-
konawce powinny poparte by¢ stosownymi dowodami. W tym miejscu Izba wskazuje, iz ciezar dowodu
w przypadku zarzutu razgco niskiej ceny jest uksztattowany odwrotnie do reguty, zgodnie z ktéra ciezar
dowodu spoczywa na stronie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne (por. art. 534 ust. 1 i art. 537
ustawy Pzp). Jednoczesnie pomimo, modyfikacji reguty ciezaru dowodu wykonawca zarzucajgcy zama-

83



wiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty z razgco niskg ceng w dalszym ciggu jest obowigzany dowodzi¢
faktow, ktore pozwalajg stawiac teze o razaco niskiej cenie. Odwrdcony ciezar dowodu nie zwalnia strony
odwotujgcej z obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni ona podstawg swoich
zarzutéw, jak réwniez przedstawienia kontrdowoddéw wobec tych, ktére przedtozyli przeciwnicy.

115. Wyrok z dnia 22 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2031/22

Jak wskazuje sie w orzecznictwie lzby, wyjasnienia sktadane w reakcji na wezwanie za$ powinny stanowic
podstawe oceny przez zamawiajgcego, czy zaoferowano mu cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia, czy tez nie. Jak wynikato bowiem z tresci art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Polski ustawodawca prze-
sgdzit w przywotanym przepisie, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ustawy
Pzp, ma obowigzek udowodnié zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Z przepisu
tego wynika zatem domniemanie, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien zaoferowat cene razgco
niska. Wyjasnienia i dowody na ich poparcie, sktadane przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie,
muszg za$ obali¢ owo domniemanie. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze udowodnienie realnosci ceny po-
winno nastgpié¢ w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia przed zamawiajgcym, a nie w toku poste-
powania odwotawczego przed Izbg. Jezeli wykonawca ciezaru obalenia domniemania razgco niskiej ceny
w postepowaniu przed zamawiajgcym nie udzwignie, to jego oferta podlega odrzuceniu. Przepis art. 224
ust. 6 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg cena lub kosztem,
oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

116. Wyrok z dnia 8 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3105/22

Nalezy wskaza¢, ze profesjonalisci jakim niewatpliwie s3 wykonawcy biorgcy udziat w niniejszym po-
stepowaniu, ubiegajacy sie i uzyskujgcy zamdwienia publiczne zgodnie z procedurami okreslonymi

w ustawie Pzp, powinni mie¢ swiadomos¢, iz kierowane do nich wezwanie w trybie art. 224 ust. 2 ustawy
Pzp oznacza koniecznos¢ wyjasnienia w jak najszerszy sposéb podstaw wyceny i kalkulacji catej ceny
ofertowej i wykazania, ze cena ta bedzie pokrywata co najmniej wszystkie koszty zwigzane z realizacja
zamowienia. To na wykonawcy, do ktorego jest kierowane takie wezwanie spoczywa ciezar wykazania po-
wyzszego Zamawiajgcemu. To takze na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny i to wykonawca ma najlepszg wiedze, w jaki sposdb kalkulowat oferte.

Wykonawca bedac wiec sSwiadomym charakteru wynagrodzenia, zakresu i rodzaju przedmiotu zamowie-
nia, zastosowanej przez siebie metody kalkulacji ceny, a przede wszystkim znajgc obowigzujgce przepisy
ustawy Pzp, a takze jako profesjonalista na tym rynku — dysponujgc wiedzg co do orzecznictwa ksztattu-
jacego interpretacje wskazanych przepiséw ustawy Pzp, powinien dochowac nalezytej starannosci przy
formutowaniu swoich wyjasnien, uwzgledniajgc takze okolicznos¢, iz wskazanie kosztdw niepopartych
dowodami moze istotnie wptyng¢ na uznanie jego ceny ofertowej za nierynkowa.

Zgodnie z art. 537 pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa
na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. W kon-
sekwencji nalezy przyjac, ze rolg Przystepujgcego jest udowodnienie przed Izbg, ze ztozone wyjasnienia
byty prawidtowe, a tym samym ze decyzja zamawiajgcego o uznaniu jego oferty za najkorzystniejsza

byta prawidtowa. Przystepujgcy nie powinien jednak przedstawia¢ nowych dowoddéw na potwierdzenie
prawidfowosci przedtozonej zamawiajgcemu kalkulacji, zwtaszcza jezeli zawieratyby one nieznane zama-
wiajgcemu w dacie rozstrzygniecia postepowania informacje. Zatem, przedstawione wraz ze zgtoszonym
przystapieniem dodatkowe argumenty winny zostaé zatgczone do wyjasnien. Tym bardziej, ze biorgc pod
uwage, ze wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wobec ktére
stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 par. 2 Kodeksu cywilnego), Przystepujacy wi-

84



nien zdawac sobie sprawe, ze na potwierdzenie realnosci poszczegdlnych cen zobowigzany jest dotgczyc
dowody. Niewatpliwie dziataniem btednym jest kompletowanie dowoddéw na etapie postepowania od-
wotawczego, a nie przestanie ich w terminie wskazanym w wezwaniu do wyjasnien. Wszelkie informacje
przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania,
celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego odrzucenia oferty. Rozprawa przed Krajowg
Izbg Odwotawczg nie moze stanowic¢ kolejnego etapu procedury okreslonej w art. 224 ustawy Pzp.

117. Wyrok z dnia 10 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3464/22

Istotg bowiem przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp (bedacej podstawg wezwania zamawiajgcego w przed-
miotowym postepowaniu) jest watpliwos$é zamawiajgcego, jakg wzbudzita cena ofertowa wzywanego
wykonawcy. Skoro zatem zamawiajgcy powzigt takie watpliwosci, to zadaniem wykonawcy jest wyjasnie-
nie zamawiajgcemu, ze takich watpliwosci nie powinien mieé, uzasadniajgc szczegdétowo jakie okoliczno-
Sci uprawniaty wykonawce do zaoferowania ceny za przedmiot zamdwienia. Zdaniem Izby, niewtfasciwe
jest twierdzenie, ktére prezentuje przystepujacy, iz ogbélnikowosé wezwania pozwalata mu na réwnie
ogolnikowe wyjasnienia. Nie taki jest bowiem cel omawianego przepisu. To na wykonawcy wezwanemu
do ztozenia wyjasnien spoczywa ciezar obalenia domniemania zamawiajgcego w taki sposdb, ktéry nie
bedzie prowadzit do odrzucenia oferty wykonawcy. Prawdg jest stanowisko prezentowane przez od-
wotujgcego i przystepujacego, ze nie ma jednolitego wzorca, ktérym mogliby kierowac sie wykonawcy
sktadajacy takie wyjasnienia. Wzorzec taki bytby niemozliwy do ustalenia, gdyz kazde postepowanie
charakteryzuje sie indywidualnymi cechami wytgcznymi dla takiego postepowania. Dlatego tez ocena
wyjasnien, dla kazdego postepowania, musi odbywac sie indywidualnie. Przyja¢ zatem nalezy, indywidu-
alizujgc miernik dla konkretnego postepowania majac, jednakze na uwadze obowigzek spoczywajacy na
wykonawcy dotyczacy wyjasnienia zamawiajgcemu okoliczno$ci wytgcznie dostepnych danemu wyko-
nawcy, ktére miaty wptyw na cene, ze wykonawca winien podjac starania, ktdre w sposéb bezsprzeczny
wykazg prawidtowosc zaoferowanej ceny. Miernik nalezytej starannosci wykonawcy powinien zatem
wykluczy¢ sytuacje, w ktérej wykonawca, co prawda sktada wyjasnienia, ale przyjmuje zatozenie, ze

w przypadku ich niewystarczajgcego charakteru bedzie miat mozliwos¢ uzupetnienia wyjasnien w péz-
niejszym terminie. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej wyjasnienia wykonawcy sktadane na wezwanie
zamawiajgcego, muszg by¢ jednoznaczne i ostateczne, tzn. muszg definitywnie wykazywa¢é okolicznosci
wraz z ich wyjasnieniem z powotaniem odpowiednich dowoddw, ktére bedg przemawiaty za rzetelnoscia
podanej ceny. (...) Z wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu nie sposéb ustali¢ ostatecznych kosztow, jakie
poniesie wykonawca. W zwigzku z tym brak jest rowniez mozliwosci dodatkowego wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien, gdyz brak jest elementdw kalkulacyjnych, ktére mogtyby takie procedurze pod-
lega¢. Dodatkowe wzywanie wykonawcy przystepujgcego na obecnym etapie postepowania mogtoby
prowadzié¢ do wniosku, ze wadliwos¢ ztozonych wyjasnien konwalidowana bytaby na pdzniejszym etapie
postepowania.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
118. Wyrok z dnia 30 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2052/22

W nawigzaniu do wskazywanego przez Odwotujgcego, wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej (,TSUE”) w sprawie Esaprojekt i zarzutu braku wykazania przez wykonawce X bezposredniego
udziatu w poszczegdlnych inwestycjach, w tym bezposredniego czynnego udziatu w budowie wskaza-
nych w o$wiadczeniu obiektéw mostowych oraz drogi o okreslonych parametrach, Izba zgodzita sie ze
stanowiskiem Przystepujacego, ze TSUE w tym wyroku nie okredlit jak znaczna cze$¢ zamdwienia ma
by¢ przedmiotem bezposredniego udziatu danego cztonka konsorcjum, aby ten mégt powotywac sie na
doswiadczenie zdobyte przez konsorcjum. Jednoczesnie w referencyjnych inwestycjach wykazano udziat
X w organizowaniu, zarzadzaniu, a przede wszystkim realnym wykonywaniu robét i z tego wzgledu ten
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wykonawca byt uprawniony do powotywania sie na doswiadczenie zdobyte przy realizacji tych inwestycji
w zakresie wszystkich prac i robét wchodzacych w zakres tych przedsiewzie¢ w ramach Konsorcjum.

119. Wyrok z dnia 20 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3267/22

Po pierwsze, nalezy na wstepie przypomnieé, ze postanowienia zawarte w ogtoszeniu oraz dokumentach
zamowienia podlegajg wyktadni jezykowej. Takie stanowisko byto juz wielokrotnie wyrazane w orzecznic-
twie. (...) W ocenie Izby nadal aktualne pozostaje utrwalana przez lata teza, ze postanowienia w zakresie
opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, obecnie postanowienia
dotyczace warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnie-
nie warunkéw nalezy interpretowac zgodnie z wyktadnia gramatyczna. (...) Ocena spetnienia wymagan
winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan
co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja opisu warunku
udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku udziatu w postepo-
waniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu w obliczu danej
sprawy o udzielenie zamdwienia publicznego. Wymaga podkreélenia, ze stosowanie wykfadni jezykowej
w odniesieniu do postanowien zawartych w ogtoszeniu oraz dokumentach zaméwienia stuzy zachowa-
niu w procesie udzielania zamdwienia publicznego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcoéw (art. 16 pkt 1 ustawy Pzp).

120. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3354/22

Odwotujacy kwestionowat spetnienie przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu opisanego
w pkt VII.1.4.A SWZ wskazujac po pierwsze, iz wskazana w wykazie ustug ustuga referencyjna byta wy-
konana na rzecz podmiotu powigzanego z Przystepujgcym i to ten podmiot wystawit referencje, co juz
samo w sobie powinno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego. W ocenie Izby z powyzszym nie sposdb

sie zgodzi¢. Przepisy ustawy Pzp i przepisy rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiad-
czen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415) dopuszczajg mozliwos¢
postuzenia sie na potrzeby wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej dostawami, ustugami czy robotami budowlanymi wykonanymi na rzecz
jakichkolwiek podmiotow, w tym takze podmiotéw prywatnych i podmiotéw powigzanych kapitatowo
lub osobowo z wykonawcami. Réwniez tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu nie wprowadzata zadnych
ograniczen w tym zakresie. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, aby sam fakt wystawienia referencji
przez podmiot powigzany z Przystepujgcym miat powodowaé powstanie u Zamawiajacego watpliwosci co
do faktycznego wykonania ustug, ktérych dotycza referencje. Ponadto Przystepujacy nie jest, jak twierdzit
Odwotujacy, spotka cérka podmiotu wystawiajgcego referencje, a podmioty te nie sg powigzane w spo-
sob bezposredni, aczkolwiek nalezg one do jednej grupy kapitatowej. Dalej nalezy wskazaé, iz twierdzenia
Odwotujacego, jakoby system informatyczny, dla ktérego ustugi obejmujgce swym zakresem wsparcie
techniczne miat Swiadczyé¢ Przystepujacy nie istniat, stanowity jedynie przypuszczenia nie poparte zad-
nym wiarygodnym dowodem. Okoliczno$¢, iz brak jest o tym systemie informac;ji w sieci Internet nie
dowodzi, ze nie zostat on stworzony. Fakt wykorzystywania okreslonego systemu informatycznego przez
podmiot prywatny do prowadzenia dziatalnosci nie musi by¢ w zaden sposdb uzewnetrzniany publicznie.
Réwniez nie jest okolicznosciag dowodzaca twierdzen Odwotujgcego to, ze strona internetowa podmiotu
X nie dziafa, a profil spotecznosciowy nie byt od kilku lat aktualizowany. Jak wyjasnit Przystepujacy, ww.
media zostaty stworzone m.in. dla celow projektu finansowanego ze srodkéw publicznych, o ktérym
mowit Odwotujacy (realizowanego na podstawie umowy o dofinansowanie z dnia (...) i dotyczyty dzia-
talnosci X w sferze publicznej. Tymczasem realizowana ustuga referencyjna dotyczy prywatnej sfery
dziatalnosci X (...) Zamawiajacy nie ograniczyt warunku udziatu w postepowaniu do systemu wykorzysty-
wanego w naborach prowadzonych wytgcznie w ramach programu dystrybuujgcego publiczne srodki.
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Zamawiajgcy wskazat na ,program dystrybuujgcy zewnetrzne srodki finansowe”, a zatem nalezy uznac, ze
pod tym pojeciem moze miesci¢ sie takze wskazywany przez Przystepujacego program prowadzony przez
X (...) Tre$¢ referencji nie musi w catosci potwierdzac spetniania warunku udziatu w postepowaniu, czy
opisywac szczegdtdw zwigzanych z jej realizacja. Nie taka jest rola tego dokumentu. Referencje maja za
zadanie potwierdza¢ nalezyte wykonanie konkretnego zobowigzania, a wykonawcy co do zasady nie majg
wptywu na ich tres¢, gdyz sg one wystawiane sg przez podmiot bedacy odbiorcg Swiadczenia.

121. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3398/22

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy wymagat dysponowania przez wykonawce kierownikiem
budowy, ktéry posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanym bez ograniczen

w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej. Definiujgc uprawnienia budowlane zamawiajgcy odwotat
sie do obecnie obowigzujacych przepiséw, w tym m.in. ustawy Prawo budowlane i rozporzgdzenia z 2019
r. w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budow-
nictwie, ale dopuscit tez ,,odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw prawa, uprawniajgce do kierowania robotami budow-
lanymi w zakresie budowli hydrotechnicznych objetych przedmiotem zamdwienia (...)". Izba stwierdzita,
ze taki sposdb okreslenia przez zamawiajgcego uprawnien budowlanych oznacza, ze kierownik budowy
musi posiadaé uprawnienia bez ograniczen nie tylko w przypadku, gdy jego uprawnienia zostaty wydane
na podstawie obecnie obowigzujgcych przepiséw, ale takze w przypadku, gdy zostaty one wydane na
podstawie przepiséw wczesniej obowigzujgcych. O powyzszym swiadczy sformutowanie ,,odpowiadajgce
im” odnoszgace sie, w ocenie Izby, do catej tresci warunku, czyli nie tylko do rodzaju specjalnosci, ale
takze do zakresu uprawnien. Przyjecie innej wyktadni Swiadczytoby zresztg o opisaniu warunku w sposéb
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, skoro w zaleznosci od
daty wydania uprawnien jedni wykonawcy zmuszeni byliby dysponowaé kierownikiem budowy z upraw-
nieniami bez ograniczen, a inni mogliby przedstawiaé osoby z uprawnieniami w ograniczonym zakresie.
Tym samym wymaog posiadania uprawnien wydanych na podstawie wcze$niej obowigzujacych przepiséw
,odpowiadajgcych” uprawnieniom bez ograniczen, a takze obowigzek respektowania zasad z art. 16 pkt
1 ustawy Pzp, przesadzajg o koniecznosci uznania, ze w przypadku uprawnien wydanych na podstawie
wczesniej obowigzujacych przepiséw kierownik budowy musiat rowniez posiadaé uprawnienia bez ogra-
niczen. (...) choé w rozporzadzeniu z 1975 r. ustawodawca nie postugiwat sie pojeciami , bez ograniczen”

i ,w ograniczonym zakresie”, to jednak wyraznie rozrdznit zakresy uprawnien dla oséb z wyksztatceniem
Srednim i wyksztatceniem wyzszym. W ww. § 5 ust. 2 rozporzadzenia ustawodawca przesadzit, ze osoby
z wyksztatceniem $srednim moga petnié funkcje wytgcznie przy budowie budynkéw, budowli i instalacji

o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych. Tym samym nawet bez uzycia sformutowania

,W ograniczonym zakresie”, z tresci ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze zakres petnienia funkcji przez
osoby z wyksztatceniem $rednim jest ograniczony w stosunku do zakresu petnienia funkcji przez osoby

z wyksztatceniem wyzszym. (...)

Argument dotyczacy dotychczasowego doswiadczenia pana X i faktu uznawania jego uprawnien za
wiasciwe przez organy nadzoru budowlanego, nie moze wptyngé na ocene dokonang w tej sprawie przez
Izbe. Nalezy bowiem zauwazyé, ze organy nadzoru oceniajgc uprawnienia budowlane kierujg sie rodza-
jem i zakresem inwestycji, na ktorej funkcja ma byé petniona. Natomiast Izba orzekajgc w sprawie doty-
czgcej postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego opiera swojg ocene na tresci SWZ sporzadzo-
nej przez samego zamawiajgcego w tymze postepowaniu. Zatem organy nadzoru budowanego oceniajg
uprawnienia budowlane pod katem ich przydatnosci do realizacji danej inwestycji, natomiast Izba ocenia
je pod katem zgodnosci z warunkiem udziatu w postepowaniu opisanym w SWZ. Skoro zamawiajgcy
wymagat w SWZ posiadania przez kierownika budowy uprawnien bez ograniczen, to bez wzgledu na to,
w jaki sposdb inne organy oceniaty te uprawnienia w zakresie swoich kompetencji, Izba nie moze uznac
za prawidtowe uprawnien w ograniczonym zakresie. Zwtaszcza, ze po uptywie terminu sktadania ofert
tres¢ dokumentéw zamdwienia, w tym SWZ, jest juz wigzgca zarowno dla Izby, jak tez dla zamawiajgcego
i wykonawcow.
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122. Wyrok z dnia 2 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3313/22

Zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji przetargowej nie wymienit pozwolenia wodnoprawnego
jako dokumentu obligatoryjnego na potwierdzenie spetnienia jakiekolwiek warunku udziatu w postepo-
waniu. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie ma mozliwosci domagania sie oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego w zakresie pozwolenn wodnoprawnych, skoro Zamawia-
jacy w tym zakresie nie sformutowat zadnych wymogdw. Zarowno ogtoszenie o zamowieniu, jak i SWZ

w przedmiotowym zakresie sg wigzgce i z tych przyczyn ocena wykonawcy moze nastepowac wytgcznie
w oparciu o okolicznosci tam wskazane. Zamawiajgcy nie moze oceniac¢ ofert w oparciu o dokumenty,
ktorych nie podat w ogtoszeniu o zamdwieniu, czy tez SWZ. I1zba zwraca takze uwage, ze dopuszczenie do
oceny wykonawcy przez pryzmat posiadanego zezwolenia prawnowodnego, czego domaga sie Odwotuja-
cy, oznaczatoby konieczno$¢ konkretyzacji warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o powszechnie
obowigzujgce przepisy prawa na etapie postepowania odwotawczego, co stoi w sprzecznosci nie tylko

z uprawnieniem Zamawiajgcego do formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz rowniez

z obowigzkiem doprecyzowania warunkow w tresci ogtoszenia o zamowieniu i SWZ. Nie jest bowiem
mozliwe, aby to inny wykonawca na etapie postepowania odwotawczego formutowat katalog dokumen-
téw w oparciu, o ktory nalezy przeprowadzi¢ ocene innego wykonawcy.

123. Wyrok z dnia 2 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3377/22

W sprawie nie budzit sporu charakter czynnosci realizowanych na rzecz podmiotéw wskazanych w za-
taczniku nr 2 do oferty, jako odpowiadajgcych ustugom opiekuniczym, zdefiniowanym w art. 50 ust. 3
Ustawy o pomocy spotecznej. Rdznica stanowisk stron sprowadzata sie do rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry w ocenie Odwotujgcego nie ograniczat doswiadczenia wytgcznie do ustug,
ktérych zakres zostatby okreslony w decyzji administracyjnej, do czego faktycznie odwotat sie Zamawia-
jacy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
Ustawy. Izba podzielita wnioski Odwotujgcego, ktére majg uzasadnienie w koniecznosci zapewnienia
przez Zamawiajacego, aby warunek udziatu w postepowaniu byt okreslony w sposdb precyzyjny, tak aby
nie dochodzito do jego modyfikacji na etapie weryfikacji podmiotowej wykonawcéw. Stanowi to wyraz
przestrzegania zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym zasady
przejrzystosci wynikajacej z zasady rownego traktowania wykonawcéw. Wyrazona w art. 16 pkt 3 Ustawy
zasada przejrzystosci oznacza rowniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy
wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej
lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepiséw lub dokumen-
tacji, a takze z uzupetnienia przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych w tej dokumentacji
luk (wyrok TSUE z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex, wyrok z 2
czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15). (...) 1zba uznata, iz odwotanie sie do odpisu przedmiotu zamdwienia nie
pozwala dowolnie dodawac¢ wytycznych dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i moze
by¢ pomocne tylko w zakresie w jakim odnosi sie wprost do jasno postawionego warunku. To w niniejszej
sprawie mogto by¢ wytgcznie powigzane z okresleniem rodzaju czynnosci rozumianych, jako ustugi opie-
kuncze, ale juz nie w odniesieniu do procedury w jakiej nastepuje ich ustalenie w drodze decyzji admini-
stracyjnej. Poniewaz Zamawiajacy nie wskazat w tresci warunku, iz ustugi opiekuricze nalezato realizowac
wyltacznie na podstawie decyzji administracyjnej, faktycznie dopuscit do udziatu w postepowaniu réwniez
podmioty swiadczgce ustugi opiekuricze nie tylko na rzecz podmiotéw publicznych. Ocenie pod katem
spetnienia warunku podlegato doswiadczenie odpowiadajgce rodzajowo czynnosciom okreslanym,

jako ustugi opiekurnicze. Rdwniez w OPZ zakres ustug opiekurczych miat wytacznie ogdlny charakter ze
wskazaniem, iz szczegétowo zostanie to okreslone w decyzji administracyjnej. Tym samym decyzja admi-
nistracyjna stanowi¢ bedzie wprawdzie element identyfikujgcy przedmiot zamowienia, jednak nie zostata
przez Zamawiajgcego wskazana w opisie warunku udziatu w postepowaniu, a ten nie musiat by¢ tozsamy
z przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy okresla bowiem minimalne warunki udziatu w postepowaniu,
ktére pozwolg uznaé doswiadczenie za wystarczajgce dla zabezpieczenia realizacji zamdwienia w sposdb
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odpowiedni. To Zamawiajacy zobowigzany jest w sposéb precyzyjny okresli¢ wytyczne dla takiej oceny

i wskazac te elementy, ktére beda wystarczajgce dla oceny podmiotowej wykonawcy. (...) Zamawiajacy
nie mogt skutecznie wywodzi¢ z opisu przedmiotu zamdwienia nowych wymagan wobec doswiadczenia
ocenianego dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

124. Wyrok z dnia 12 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3468/22, KIO 3498/22

W odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia
dokumentem, ktdry potwierdza spetnienie opisywanych warunkéw jest wykaz zrealizowanych dostaw,
ustug lub robot budowalnych. Przepisy precyzujg ponadto, ze referencje, jako zatgcznik do wykazu, sg
jedynie uzupetnieniem informacji w nim zawartych, zas ich rolg jest wytgcznie potwierdzenie faktu, ze
zamowienie na ktore powotuje sie wykonawca, zostato zrealizowane w sposdb nalezyty. Zamawiajgcy

w SWZ precyzuje przy tym najczesciej jakie informacje wykonawca powinien zamiescié w tresci wykazu,
zatgczajac jego wzodr i wskazujgc okredlone tresci, ktdre winny sie w nim znalez¢. Jest to dziatanie dopusz-
czalne a nawet wskazane, jesli celem ztozenia wykazu ma byé mozliwos¢ dokonania oceny czy z tresci
tego dokumentu wynika, ze wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu, w sposdb opisany
przez zamawiajgcego. Inne zasady odnoszg sie do referencji, badzZ tez innych dokumentédw wystawionych
przez podmiot na rzecz ktérego zamdwienia byly wykonywane, co do ktérych ani ustawodawca, ale tez
zamawiajgcy nie powinien wskazywaé w dokumentacji postepowania jakg winny mie¢ minimalng za-
wartosc. Dzieje sie tak dlatego, ze dokumenty sktadane na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw,
ustug czy robét budowlanych sg, w przeciwienstwie do wykazu, dokumentem pochodzacym od pod-
miotu trzeciego, wiec to od niego zalezy tre$é oraz zakres informacji na temat wykonanego zaméwienia.
(...) Zaznaczy¢ nalezy, ze jesli zamawiajgcy uznat, ze X nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu,

w brzmieniu opisanym przez zamawiajgcego w SWZ, to jego obowigzkiem byto sprecyzowanie z jakich
powoddw zamawiajgcy doszedt do takich wnioskdw, podanie argumentacji ktére zamédwienie i ktéry

z jego elementdw nie spetnia wymogdéw opisanych w SWZ. Podstawg odrzucenia oferty wykonawcy nie
moze by¢ okolicznos$é, ze zamawiajgcemu brak jest dokumentdw, aby uzna¢, ze warunek ten wykonawca
spetnit. Przy tym wymaga podkreslenia, ze zamawiajgcy na zadnym etapie postepowania, w szczegdlnosci
w swoim pismie kierowanym do X nie sprecyzowat jakich dodatkowych dokumentéw oczekuje, oraz jakie
informacje powinny z ich tresci wynikaé. Wykonawca zostat zatem postawiony w sytuacji, w ktérej musiat
niejako zgadywac jakie dodatkowe dokumenty zamawiajgcy uzna za wystarczajgce, aby rozwia¢ watpli-
wosci zamawiajgcego. (...) Nie mozna wprawdzie odmdwié zamawiajgcemu prawa do zgdania wyjasnien
odnosnie przedktadanych w postepowaniu dokumentéw podmiotowych, w szczegdlnosci jesli w swietle
innych dokumentéw, przedstawionych przez X i publicznie dostepnych, informacje w nich zawarte nie
potwierdzajg tresci ztozonych oswiadczen, jednakze obowigzkiem zamawiajgcego jest wyartykutowanie
jakie watpliwos$ci dokumenty te budzg i jakie sg jego oczekiwania, co do przedstawienia dodatkowych
wyjasnien czy dokumentéw. W konicu tez zamawiajgcy ma mozliwos$é skorzystania z procedury zwrdcenia
sie bezposrednio do zamawiajgcych wystawiajgcych dokumenty referencyjne, celem potwierdzenia ich
prawdziwosci.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
125. Wyrok z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 362/22

Nie budzi watpliwosci, ze zardwno z samej tresci wezwania, jak i przytoczonych w nim przepiséw wynika,
iz obowigzkiem Odwotujgcego byto przekazanie Zamawiajgcemu prawidtowo podpisanych zaswiadczen.
Skoro wiec Odwotujacy otrzymat z US dokumenty skfadajgce sie z kompletu: dokument w postaci pliku
.pdf oraz osobnego pliku podpisu elektronicznego, to obowigzany byt przekaza¢ Zamawiajgcemu taki
komplet. Dla Odwotujgcego powinno byc¢ zatem oczywiste, ze przekazanie dokumentéw bez plikow
zawierajacych podpisy elektroniczne nie zostanie przez Zamawiajgcego uznane za prawidtowe zrealizo-
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wanie obowigzku uzupetnienia wymaganych zaswiadczen.

126. Wyrok z dnia 15 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1473/22

Zgodnie z art. 226 ust. 1 lit. c ustawy zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ona ztozona przez wyko-
nawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy
lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia lub spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu. Podstawa wykluczenia musi byé odczytywana Scisle. W ocenie Izby
umkneto uwadze odwotujacego, to, ze nie kazdy brak w o$wiadczeniu JEDZ, czy podmiotowych $rodkach
dowodowych jest traktowany jako podstawa odrzucenia oferty. Brak ten musi bowiem uniemozliwiaé
zamawiajgcemu ocene spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. W badanej sprawie, rzeczywi-
Scie zamawiajacy oczekiwat podania w JEDZu informacji o podstawie dysponowania osobg kierowang

do wykonania zamdwienia. Jednakze sposéb tego dysponowania nie byt elementem warunku udziatu

w postepowaniu ustanowionym przez zamawiajgcego. lzba zwraca uwage, ze zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca wykazat trzy osoby kierowane na okreslone funkcje w ramach realizacji tego zamdwienia,
oraz wymagat, aby te osoby posiadaty okreslone uprawnienia zawodowe. Jednak z brzmienia warunku
nie mozna wywies¢, ze zamawiajgcy uzalezniat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, od tego,
czy osoby te bedg zasobem wtasnym wykonawcy, czy tez bedg w dyspozycji podmiotu udostepniajgcego
zasoby, czy tez bedg naleze¢ do podwykonawcy. Tym samym dla oceny spetnienia warunku udziatu w po-
stepowaniu irrelewantne byto to, czy wykonawca dysponuje t3 osobg samoistnie, czy ma do niej dostep
za pomocg umoéw wigzgcych go z innymi podmiotami. (...)

Przy czym skoro zamawiajgcy nie uzalezniat spetnienia warunku od tego, na podstawie jakiej umowy
wykonawca bedzie dysponowat zasobem, to w ocenie Izby fakt, ze do zawarcia umowy o prace dojdzie
dopiero po zawarciu zamdwienia publicznego nie moze podwazaé wykazania warunku udziatu przez przy-
stepujacego. lzba wzieta tez pod uwage fakt, ze przedtozone przez przystepujgcego umowy przedwstep-
ne z dnia 1 kwietnia 2022 r. potwierdzaja, ze na dzien sktadania ofert tj. 6 kwietnia 2022 r. przystepujacy
posiadat mozliwos¢ dysponowania osobami Pana (...) i Pana (...) na potrzeby realizacji tego zamdwienia.
Tym samym przystepujacy byt w stanie wykaza¢, ze od uptywu terminu sktadania ofert do daty wyboru
oferty najkorzystniejszej mogt powotywac sie na zaséb kadrowy jako wtasny.

127. Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2527/22

Izba stwierdzita, ze ztozone na wezwanie dokumenty nie odpowiadajg, co do ich formy, wymaganiom
opisanym w cytowanym Rozporzgdzeniu. Racje ma odwotujgcy, przywotujac tresc¢ § 6 ust. 3 pkt 2
Rozporzadzenia, zgodnie z ktdrym poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania z dokumentem

w postaci papierowej przedmiotowego srodka dowodowego dokonuje odpowiednio wykonawca lub tez
wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia. Zapis ten nie moze by¢ interpretowany
inaczej niz poprzez odniesienie go do wykonawcy przekazujgcego cyfrowe odwzorowanie tego dokumen-
tu opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nie moze zatem zosta¢ zaakceptowany doku-
ment, ktorym postuzyt sie przystepujacy., ktory cho¢ sktadany wraz z ofertg. zostat poswiadczony przez
innego wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu. Wprawdzie Izba dostrzegta, ze w tym przypadku
jest to dokument pochodzacy z oferty X, ktory przedtozyt go w tym postepowaniu, jednakze pozostaje

to bez znaczenia dla wymagan, ktdre w sposéb precyzyjny zostaty przez ustawodawce opisane. Dopusz-
czenie w tym zakresie jakichkolwiek wyjatkow w istocie prowadzitoby do sytuacji, w ktérej wykonawca
przedktadajgc taki dokument nie ponositby ze swojej strony jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za zgodnos¢
cyfrowego odwzorowania poswiadczonego z rzeczywistym, papierowym oryginatem, a w konsekwencji
to nie on ponositby odpowiedzialnos¢ za prawdziwos¢ dokumentéw majgcych potwierdzi¢ zgodnosc
oferowanego produktu z wymaganiami zamawiajgcemu.

Przystepujacy przyznat réwniez, ze ztozony dokument przez niego przedtozony nie byt skanem oryginal-
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nego na rozprawie dowodu w postaci wniosku o udostepnienie informacji publicznej kierowanego do
Prezesa URPL wraz z odmowg udostepnienia przedmiotowego dokumentu). Nie byt tez skanem doku-
mentu pozyskanego od X, gdyz przystepujgcy nie podjat staran o jego pozyskanie od X. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze przystepujacy nie miat zadnej stycznosci z oryginatem przedtozonego dokumentu, a tym
samym nie mégt poswiadczy¢ jego cyfrowego odwzorowania za zgodnos¢ z papierowym oryginatem.

W konsekwencji przedtozony dokument nie spetnia wymagan opisanych w § 6 ust. 2-5 Rozporzadzenia.
Nie jest bowiem w $wietle cytowanych regulacji mozliwe poswiadczenie cyfrowego odwzorowania
dokumentu w postaci papierowej, ktéry nie zostat okazany wykonawcy w oryginale.

W konsekwencji uznaé nalezato, ze dokumenty przedtozone przez przystepujgcego

w celu uzupetnienia Wykazu wyrobdéw byty wadliwe, naruszaty tres¢ Rozporzadzenia i nie powinny byty
zostac przyjete przez zamawiajgcego. W konsekwencji zamawiajgcy powinien byt uzna¢, ze wykonawca
nie ztozyt Wykazu wyrobdw wymaganego w tresci Wezwania.

Sktad orzekajgcy podziela takze, cytowany przez odwotujgcego, a prezentowany

w doktrynie i wynikajacy z jednolitego orzecznictwa KIO, iz wezwanie zamawiajgcego

do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp - jest
wezwaniem mozliwym do dokonania jednokrotnie w obrebie tego samego przedmiotowego srodka
dowodowego. Jezeli wystgpity, jak w tym przypadku, braki w obrebie dokumentow przedmiotowych i te
nie zostaty usuniete lub dokumenty przedmiotowe zawierajg btedy, w tym nie potwierdzajg okolicznosci,
jakich zamawiajgcy wymagat od dokumentu, pomimo dokonanego juz wezwania do ich uzupetnienia, to
oferta, do ktorej zatagczone zostaty takie dokumenty, podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. c ustawy Pzp.

128. Wyrok z dnia 15 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3217/22

W sprawie bezsporne jest, ze zamawiajgcy postawit warunek zdolnosci technicznej wykonawcy pole-
gajacy na posiadaniu uprawnien to jest zezwolenia na zagospodarowanie odpaddéw. Odwotujacy nie
twierdzit, ze takie zezwolenie posiada, ale, ze na podstawie zawartych umoéw i porozumien jest w stanie
wykonywa¢é ustuge zagospodarowania odpadéw. W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze odwotujacy
przejat od firmy (...) obowigzki dotyczgce rekultywacji zamknietego sktadowiska w (...), ktérego zarza-
dzajgcym jest (...). Niewatpliwie to wtasnie przedsiebiorstwo jest w stanie wykazaé zdolnos¢ techniczng
wymagang przez zamawiajcego, gdyz to ono posiada decyzje na przetwarzanie odpadéw o kodzie 19
05 03 w ilosci pokrywajacej zapotrzebowanie zamawiajgcego. Nie budzi réwniez watpliwosci Izby, ze
odwotujgcy na mocy zawartych porozumien ma przyjmowac w imieniu zarzadzajgcego sktadowiskiem
(...) odpady zgodnie z decyzjg na odzysk. Odwotujacy ma wystawiad takze KPO z tym, ze wystawiane KPO
majg wskazywac na (...) jako na przyjmujgcego odpady. Tym samym, to (...) jest podmiotem, za pomoca
ktérego odwotujgcy zamierza wykazaé posiadanie uprawnien. Odwotujgcy sam ich nie posiada, nie moze
ich takze naby¢ w drodze wydanej na niego decyzji administracyjnej, bo nie jest wtascicielem, uzytkow-
nikiem wieczystym, dzierzawcg, ani uzytkownikiem sktadowiska, gdyz przepis art. 41b ust. 1 ustawy

o odpadach stanowi, ze gospodarowanie odpadami, polegajace na zbieraniu odpaddéw niebezpiecznych,
odzysku odpadow przez wypetnianie terendéw niekorzystnie przeksztatconych, zbieraniu lub przetwa-
rzaniu odpadéw komunalnych lub odpadéw pochodzacych z przetwarzania odpadéw komunalnych,
wymagajgce uzyskania zezwolenia na zbieranie odpaddéw, zezwolenia na przetwarzanie odpadéw, pozwo-
lenia na wytwarzanie odpadéw uwzgledniajgcego zbieranie lub przetwarzanie odpaddéw lub pozwolenia
zintegrowanego uwzgledniajgcego zbieranie lub przetwarzanie odpadéw, odbywa sie wytgcznie na
nieruchomosci, ktorej wtascicielem, uzytkownikiem wieczystym, uzytkownikiem albo dzierzawcg jest
posiadacz odpadéw gospodarujgcy odpadami. Dla ustanowienia uzytkowania czy dzierzawy wymagana
jest forma aktu notarialnego i oswiadczenie o rodzaju i ilosci odpadéw. Umowy przedstawione przez
odwotujgcego takiej formy nie posiadajg, ani nie przedstawiono oswiadczen w formie aktu notarialnego.
Odwotujacy nie jest tez jednostkg budzetowgq. Nie doszto takze do przejecia sktadowiska w trybie art.
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151 ustawy o odpadach, ktére powodowatoby przejscie uprawnien z decyzji na przetwarzanie odpadodw.
Jedyne, co przejat odwotujgcy to obowigzek rekultywacji sktadowiska, i przyjmowania odpadéw w imie-
niu zarzadzajgcego sktadowiskiem. Na mocy zawartego porozumienia nie doszto jednak do przejscia
uprawnien. W przypadku przetwarzania odpaddéw sam fakt ich fizycznego przyjmowania nie wystarczy,
aby odwotujacy legitymowat sie posiadaniem uprawnien, ktérych zgdat zamawiajgcy. Warunek w tym
postepowaniu nie polegat na dysponowaniu sktadowiskiem, ktére to dysponowanie mozna bytoby uznac
za bezposrednie, jak wskazywat odwotujacy, ale na posiadaniu uprawnien, ktérych sam odwotujacy nie
posiada. Odwotujgcy moze legitymowac sie uprawnieniami na podstawie cudzej decyzji administracyjne;j,
ale taka konstrukcja bedzie dysponowaniem zaleznym, a wiec postugiwaniem sie zdolnosciami innego
podmiotu, w tym przypadku (...). Réznica miedzy dysponowaniem bezposrednim, a udostepnieniem
zasobu podmiotu trzeciego polega na koniecznosci udziatu tego podmiotu trzeciego. Tym samym zama-
wiajacy trafnie zdiagnozowat, ze przedtozone porozumienia i umowy dajg wykonawcy mozliwosé¢ wyka-
zania warunku udziatu w postepowaniu, ale tylko, o ile odwotujacy ztozytby oswiadczenie o korzystaniu
podwykonawstwa podmiotu, na ktérego zasoby, w tym przypadku, musi sie powotaé. Niewatpliwie

w tym postepowaniu nie doszto do ujawnienia podwykonawstwa w formularzu ofertowym, wraz z ofertg
nie zostato réwniez ztozone zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw, a odwotujacy
oswiadczyt, ze wykona zamdwienie sam.

Art. 226 ust. 1 pkt 3
129. Wyrok z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 457/22

W tresci SWZ zamawiajgcy zawart obowigzek podpisania oferty kwalifikowanym podpisem elektronicz-
nym (...) nie mogto budzi¢ watpliwosci, ze kwalifikowany podpis elektroniczny mozna uznad za prawi-
dtowo ztozony tylko wéwczas, gdy mozna go skutecznie zweryfikowac i potwierdzi¢ jego waznosc (...)

W wyniku dokonanej weryfikacji zostat wystawiony dokument pod nazwa Elektroniczne Poswiadczenie
Weryfikacji (EPW), z ktérego wynikato, ze w pliku ,PODPIS_Zatgczniki do SWZ — Oferta.pdf”, nie znale-
ziono plikéw z podpisami (...) Tym samym oferta ztozona przez odwotujgcego podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp jako niezgodna z ustawag tj. z art. 63 ust. 1 Pzp. W takim przypadku nie
mogto by¢ mowy o zaniechaniu zamawiajgcego w postaci braku wezwania do ztozenia wyjasnien co do
tredci oferty odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp lub 224 ust. 1 Pzp. Ewentualne wyjasnienia
odwotujgcego nie mogty w zaden sposéb konwalidowaé braku podpisu po oferta.

Art. 226 ust. 1 pkt 4
130. Wyrok z dnia 16 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 540/22

Zdaniem lzby, petnomocnictwo ztozone przez Odwotujgcego wraz z ofertg tj. petnomocnictwo (...) wy-
stawione przez Stowarzyszenie X, udzielone Panu Y, nie zawierato umocowania do sktadania w imieniu
Stowarzyszenia X ofert w postepowaniach o zamdwienie publiczne i do reprezentowania Stowarzyszenia
X w tych postepowaniach. Ponadto jak prawidtowo ustalit Zamawiajgcy, ztozone petnomocnictwo nie
spetniato rowniez wymogow ustawy Pzp oraz SWZ co do formy jego udzielenia, tj. nie zostato ztozone

w formie elektronicznej ani nie zostato ztozone w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym
lub podpisem osobistym. Na petnomocnictwie brak jest bowiem wymaganych przez Zamawiajgcego

i wynikajgcych z uregulowan kwalifikowanych podpiséw elektronicznych, lub podpiséw zaufanych lub
elektronicznych podpiséw osobistych oséb umocowujgcych petnomocnika do dziatania. Zdaniem Izby
kopia petnomocnictwa nie moze by¢ uznana za réwnowazng forme petnomocnictwa wymagang przez
ustawe Pzp i SWZ. Nie ulega watpliwosci, ze petnomocnictwo nie zostato udzielone w formie elektronicz-
nej. Zgodnie z art. 78" k.c., do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
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W tresci ztozonego petnomocnictwa brak jest kwalifikowanych podpiséw elektronicznych mocodawcow.
Réwniez podpisy ztozone pod trescig petnomocnictwa nie mogg by¢ uznane za podpisy zaufane czy
podpisy osobiste, do ktérych odwotuje sie art. 63 ust. 2 ustawy Pzp. Nie sg to bowiem zaawansowane
podpisy elektroniczne w rozumieniu art. 3 pkt 11 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu
do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym, weryfikowane za pomoca certyfikatu podpisu
osobistego.

131. Wyrok z dnia 23 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1533/22

Przechodzac do analizy przestanki okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp warunkujgcej odrzuce-
nie oferty z powodu jej niewaznosci na podstawie odrebnych przepiséw, zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie

z ugruntowanym juz stanowieniem doktryny i orzecznictwa, naruszenie zasady bliskosci nie stanowi

o niewaznosci oferty i nie daje podstaw do jej odrzucenia na podstawie przywotanego przepisu. Przepisy
ustawy o odpadach nie przewidujg bowiem sankcji niewaznosci oferty w sytuacji naruszenia wymogow
wynikajgcych z ustawy. Co wiecej Odwotujgcy w odwotaniu nie wskazat wprost o jakg niezgodno$é, z jaki-
mi przepisami chodzi. Izba domniemywa, ze Odwotujgcy miat na mysli ustawe o odpadach. Cho¢ réwnie
dobrze zarzuty mogty dotyczy¢ innych regulacji, przyktadowo przepiséw kodeksu cywilnego. W tym
zakresie samo odwofanie milczy. Tak skonstruowany zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Art. 226 ust. 1 pkt 5
132. Wyrok z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 21/22

Izba stwierdzita ponadto, ze z koniecznosci wskazania w ofercie instalacji nie zwalniat Odwotujacego
fakt, ze w formularzu oferty brak byto konkretnego punktu, w ktédrym wykonawca miatby zamiescic takie
oswiadczenie. Podkredli¢ nalezy, ze jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Izby formularze, wy-
kazy czy tez oswiadczenia, ktére przygotowuje Zamawiajacy w danym postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia stanowig jedynie wzory, ktére moze wykorzysta¢ wykonaweca przy sporzadzeniu oferty. Dla pra-
widlowego ztozenia oferty istotne jest przede wszystkim to, aby ztozone przez wykonawce oswiadczenia
i dokumenty czynity zados¢ wymogom zamawiajgcego okreslonym w specyfikacji oraz zatgcznikach (por.
wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1752/20). Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
w zaden sposdb nie wykluczyt rowniez mozliwosci ztozenia stosowanego o$wiadczenia co do instalacji
na odrebnym od formularza oferty dokumencie. Oswiadczenie takie musiato by¢ jednak ztozone wraz

z oferta.

133. Wyrok z dnia 5 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2191/22

Dokumenty zaliczane do przedmiotowych srodkdw dowodowych nalezy rozpatrywac jako kwalifikowana
forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajacego. Innymi
stowy zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢ od-
zwierciedlenie w dokumentach co do zasady pochodzacych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu.
W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg do odrzucenia
oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia, co przejawia¢ sie moze w aspekcie zarowno formal-
nym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym zadanie ztozenia takich dokumentéw, jak i przede
wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanego przedmiotu swiadczenia z opisem
przedmiotu zamdwienia w zakresie wymagan, cech lub parametréw, ktére miaty znalezé potwierdzenie
w tych dokumentach.
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134. Wyrok z dnia 15 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2297/22

Biorgc zatem pod uwage fakt, ze zamdwienie jest udzielane w formule ,,zaprojektuj i wybuduj”, a wig-
z3cy dokument, jakim jest PFU, nie zawiera wskazania konkretnej liczby przepompowni, ale wymienia
inne dokumenty, w oparciu o ktore wykonawcy majg samodzielnie opracowac system odwodnienia, nie
mozna stwierdzi¢, ze mamy w tej sprawie do czynienia z jednoznacznym postanowieniem dotyczgcym
liczby przepompowni, z ktorym oferta przystepujgcego mogtaby by¢ uznana za niezgodna. (...) Zatem

w przedmiotowej sprawie brak jest zarowno wyraznego postanowienia okreslajgcego liczbe wymaganych
przepompowni, jak i brak jest mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia, ze przystepujgcy oferuje wyko-
nanie wytgcznie 14 przepompowni. Tym samym nie zachodzi podstawa zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, gdyz nie mamy w tym przypadku do czynienia ani z wyraznym wymaganiem, z ktérym oferta
przystepujgcego miataby by¢ niezgodna ani z niewatpliwg trescig tej oferty, ktdra Swiadczytaby o takiej
niezgodnosci.

135. Wyrok z dnia 7 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2486/22

Przyjmuje sie, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego wykonawca ma wykonac roboty zgodnie

z udostepniong dokumentacjg, w tym dokumentacjg projektowg. Tym samym opis przedmiotu zamodwie-
nia w przypadku wynagrodzenia ryczattowego obejmuje jedynie projekt budowlany, projekty wykonaw-
cze, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, na podstawie ktérych wykonawca samodzielnie
oblicza cene realizacji zamdéwienia, ewentualnie dodatkowo przedmiar robét opracowany przez zamawia-
jacego, wskazujgcy m.in. podstawy do ustalania cen jednostkowych robét lub jednostkowych naktadéw
rzeczowych niezbednych do wykonania roboét, ktéry ma charakter pomocniczy dla sporzgdzenia oferty

i oszacowania jej ceny (tak: wyrok KIO z dnia 24 lipca 2020 r., KIO 1428/20). Przedmiar robot jest opra-
cowaniem wtérnym w stosunku do projektu budowlanego, czy STWIORB i petnigcym odmienng role niz
wspomniane dokumenty. Istotg przedmiaru jest przedstawienie zakresu niezbednych do wykonania prac,
co ma poméc wykonawcom w oszacowaniu pracochtonnosci, a przede wszystkim kosztéw wykonania
ujetych w nim robdét budowlanych. Z tego wzgledu przedmiar robét, a w konsekwencji takze kosztorys
sporzgdzony na jego podstawie majg jedynie pomocnicze znaczenie w ustaleniu tresci zobowigzania
wykonawcy, bowiem ich gtéwnym celem jest skalkulowanie ceny oferty, nie zas zobrazowanie jej zakresu
(tak: wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r., KIO 175/15).

Powyzsze znajduje potwierdzenie w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy. Zamawiajgcy nadat
bowiem przedmiarom robdt znaczenie wytgcznie pomocnicze, co znajduje wyraz w tresci SWZ, a zwtasz-
cza w Rozdziale V ust. 3 pkt 2 SWZ. Zapis ten jednoznacznie wskazuje na charakter dokumentu oraz

jego role w postepowaniu - wytgcznie pomocniczg i to jedynie w zakresie skalkulowania ceny ofertowe;.
Zamawiajacy w ww. postanowieniu dopuscit wrecz sytuacje, w ktérej zatgczony przez niego do SWZ
przedmiar bedzie niekompletny, jednak nie zwolnit wykonawcéw od obowigzku przewidzenia i wyceny
wszystkich prac niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia, bez wzgledu na braki przedmiardw.
Zatem rolg przedmiaru w niniejszym postepowaniu byto jedynie utatwienie wykonawcom skalkulowania
ceny ofertowej. Skoro zatem przedmiar miat charakter wytgcznie pomocniczy i tylko w zakresie skal-
kulowania przez wykonawcéw ceny ofertowej, a podstawowym dokumentem opisujgcym przedmiot
zamowienia jest projekt budowlany, nie mozna przypisywac kosztorysowi sporzgdzanemu na podstawie
przedmiaru roli wiodgcej. W niniejszym postepowaniu rola kosztorysu — dokumentu stuzgcego przedsta-
wieniu kalkulacji ceny ofertowej, zwigzana jest z rolg przedmiaru, ktéry te kalkulacje miat utatwi¢, stano-
wigc podstawe jej sporzadzenia, co wyraznie przesadzit Zamawiajacy w tresci SWZ.- (...)

Powyisze zdaniem Izby przesadza, uwzgledniajgc okolicznosci stanu faktycznego zaistniatego na kanwie
niniejszej sprawy, ze pewne niescistosci jakie wkradty sie do kosztorysu ofertowego Przystepujacego, nie
mogaq stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty. Istotne jest bowiem, iz Przystepujacy oswiadczyt, ze
oferuje wykonanie przedmiotu zamdéwienia w petnym rzeczowym zakresie. Dodatkowo, wszystkie z pozy-
cji obmiarowych skalkulowanych przez Przystepujgcego zgadzajg sie z opisem tych pozycji wskazywanym
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przez Zamawiajgcego.

136. Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2619/22

Wyraznego podkres$lenia wymaga, ze oferta musi zawierac jednoznaczng informacje, co wykonawca
oferuje, a doprecyzowywanie tresci oferty po uptywie terminu na jej ztozenie jest niedopuszczalne.
Wykonawca nie moze okreslac tresci swojego zobowigzania ofertowego bez skonkretyzowania, jaki
produkt oferuje i precyzowa¢ tego dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania. Takie dziatanie godzi
w naczelne zasady udzielania zamoéwien publicznych i moze prowadzi¢ do manipulowania trescig oferty,
w zaleznosci od okoliczno$ci ujawnionych po otwarciu ofert, dajgc wykonawcy nieuprawniong przewage
nad innymi wykonawcami i jednoczesnie powodujac niepewnos¢ Zamawiajgcego co do tego, jaki produkt
(w tym przypadku laptop) jest oferowany.

W rozpoznawanej sprawie zatgcznik nr 5A — Parametry techniczne zamawianej dostawy, bedac przedmio-
towym srodkiem dowodowym majgcym potwierdzaé zgodnos$é oferowanych laptopdw z wymaganiami
okreslonymi w SWZ, petnit takze funkcje identyfikujgca przedmiot oferty. Dokument ten nie tylko pozwa-
lat na zweryfikowanie merytorycznej prawidtowosci oferty, ale takze konkretyzowat przedmiot tej oferty.
Innymi stfowy, w zatgczniku nr 5A wykonawca okreslat, jaki produkt oferuje i jakie ma on wfasciwosci.
Oswiadczenie woli wykonawcy w tym zakresie nie mogto podlega¢ zmianom po uptywie terminu sktada-
nia ofert.

Izba w petni podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym nie ma znaczenia okolicznosé, ze
Zamawiajgcy wymagat okreslenia producenta i modelu oferowanego komputera w przedmiotowych
srodkach dowodowych, ktore miaty by¢ dotgczone do oferty. Podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygajgce znacze-
nia ma to, jaki jest charakter informacji zawartych w takim dokumencie, a nie to, jak ten dokument zostat
zatytutowany i sklasyfikowany przez Zamawiajgcego. Nie ma zadnych watpliwosci, ze zatacznik nr 5A

do SWZ w zakresie, w jakim dotyczyt informacji na temat producenta i modelu oferowanych laptopdw,
nie miat charakteru przedmiotowego srodka dowodowego, ale stanowit tres¢ oferty, informacje te nie
podlegaty zatem uzupetnieniu. Oceny tej w zadnej mierze nie zmienia fakt, ze Zamawiajacy przewidziat
w SWZ uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych, uzupetnienie to nie moze bowiem dotyczy¢
informacji tworzacych tres¢ oferty. Postanowienie § 8 pkt 11 SWZ, przewidujgce wezwanie do uzupetnie-
nia przedmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacji, gdy nie zostaty one ztozone wraz z ofertg, nalezy
intepretowac z uwzglednieniem zasady niezmiennosci tresci oferty. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie ma
podstaw wzywac do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz przyjgé takiego uzu-
petnienia, jezeli ze ztozonej oferty nie wynika, jaki sprzet wykonawca oferuje, a zostatoby to okreslone
dopiero w pdzniejszym os$wiadczeniu wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy po otwarciu oferty nie miat wiedzy, jakie urzadzenia zaoferowat
wykonawca X — nie wynikato to z zadnego dokumentu ztozonego w terminie sktadania ofert. Wiedze

te Zamawiajacy uzyskat po uptywie terminu skfadania ofert, co jest sytuacjg niedopuszczalng. Wobec
powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy X byta niezgodna z warunkami zamédwienia, tj. z §

8 pkt 11.1 SWZ, zgodnie z ktéorym wykonawca miat obowigzek ztozenia w zataczniku nr 5A oswiadczenia
na temat producenta i modelu oferowanych laptopéw. Poniewaz, jak wskazano powyzszej, oswiadczenie
te stanowito tres¢ oferty, musiato byc¢ ztozone w terminie sktadania ofert. Brak takiego oswiadczenia

i niemozliwos¢ jego uzupetnienia po uptywie terminu sktadania ofert powoduje, ze oferta podlega odrzu-
ceniu. W zwigzku tym Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp przez jego niezastosowanie.

137. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3337/22

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego przypomniec nalezy, ze tres¢ SWZ, ktéra jest przez zama-
wiajgcego formutowana i przekazywana wykonawcom w postepowaniu, jest wigzgca dla wszystkich
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podmiotéw ubiegajacych sie o zamoéwienie. Zamawiajgcy, okreslajgc wymagania w zakresie czy to
wykonania zamdwienia, czy tez sporzadzenia oferty, musi pamietac o tym, aby z jednej strony SWZ
zawierata wszystkie potrzebne mu na etapie oceny ofert wymogi, z drugiej winien mieé¢ na uwadze, ze
okreslone w dokumentach zamdéwienia zasady - muszg by¢ egzekwowane na etapie sktadania i oceny
ofert. Nie moze byc tak, ze zamawiajgcy zawiera w SWZ konkretnie sprecyzowane wymagania, a nastep-
nie dokonujac weryfikacji tych wymagan stwierdza, ze okreslone dane nie byty niezbedne na danym
etapie, czy tez, ze nie sg konieczne na etapie realizacji zamdéwienia, a w konsekwencji, ze majg charakter
wytacznie formalny. W okolicznos$ciach przedmiotowe]j sprawy powyzsze oznacza, ze jesli zamawiajgcy

w SWZ w rozdziale XV pkt 4 SWZ wskazat, ze oczekuje, ze wykonawca powinien poda¢ w ofercie /np. na
stronie tytutowej kosztoryséw ofertowych/ catkowitg wartos¢ oraz dane wyjsciowe do kosztorysowania
zastosowane do obliczenia cen jednostkowych np.: Rg, Z, Kp, Kz (Rg - roboczogodzina w zt, Z - zysk w %,
Kp - Koszty posrednie w %, Kz - Koszty zakupu w %), to wymaganie to jest obligatoryjne dla wszystkich,

i nie ma od niego wyjatku. Nie mozna w szczegdlnosci twierdzié, ze dane te sg zbedne, gdyz zawarto je
w poszczegdlnych cenach jednostkowych. Taka argumentacja jest niedopuszczalna, albowiem nalezy
uznac jg za spézniong na obecnym etapie postepowania. Dodatkowo, zamawiajgcy zdaje sie pomijac cat-
kowicie, ze na etapie sktadania ofert zazgdat od wykonawcow jedynie kosztorysdw uproszczonych, jako
integralnych czesci oferty. W konsekwencji nie jest mozliwe samodzielne odtworzenie przedmiotowych
wskaznikdéw cenotwdrczych przez zamawiajgcego, wytgcznie na podstawie podanych cen jednostkowych.
Tym samym, wobec braku mozliwosci samodzielnego poprawienia przedmiotowych wskaznikéw w trybie
poprawienia omytek, czy to rachunkowych, czy to tzw. innych omytek, nie da sie naprawi¢ powyzszego
uchybienia. W konsekwencji powyzszy brak stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ, ktérego
nie mozna w zaden sposdb uzupetni¢ na etapie dokonywania oceny ztozonych ofert. Nie sposdb zatem
zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze brak wskazania w ofercie wskaznikéw cenotwdrczych ma
charakter jedynie formalny, ktéry nie skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescia
SWZ. (...)

Izba nie podzielita takze tezy przystepujgcego, jakoby mozliwe byto uzupetnienie brakujgcych wskaznikéw
cenotworczych, np. w trybie przedstawienia kosztoryséw szczegdétowego na podstawie Rozdz. XV pkt

5.2 SWZ. Takie uprawnienie zamawiajgcego dotyczyé moze jedynie sytuacji, gdy wskazniki cenotwércze
zostaty podane w tresci oferty (kosztorysu ofertowego), nie za$ w przypadku ich catkowitego pominie-
cia. Zgodzic¢ sie nalezy z odwotujgcym, ze na obecnym etapie przystepujacy ma mozliwosé niemalze
dowolnego uksztattowania przedmiotowych wskaznikoéw, zwtaszcza po zapoznaniu sie z kosztorysami
ztozonymi przez innych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym
ewentualne zgdanie przez zamawiajgcego uzupetnienia kosztorysdw szczegdtowych nositoby znamiona
negocjowania tresci ztozonej oferty, majgcej na celu uzupetnienie jej tresci, co stanowitoby naruszenie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

138. Wyrok z dnia 2 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3401/22

(...) sprecyzowanie przez wykonawce przedmiotu oferty co do producenta, typu i modelu dla komputera

i monitora, ktdre jako tak skonkretyzowane posiadajg okreslone parametry techniczne obiektywnie

rzecz biorgc stanowi tresc oferty, ktéra nastepnie moze ewentualnie znalez¢ dodatkowe potwierdzenie
w odrebnych srodkach dowodowych. Poniewaz Zamawiajgcy de facto nie zazgdat przedmiotowych
srodkédw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane zestawy komputerowe spetniajg parametry opisu
przedmiotu zamdwienia, tym bardziej kluczowe znaczenie miato sprecyzowanie w ofercie producenta,
typu i modelu. Oczywiste jest bowiem, ze dzieki temu kazdy informatyk, a takimi niewatpliwie dysponuje
U.0., bez trudu moze na podstawie informacji dostepnych na stronach internetowych producentéw tych
urzadzen zweryfikowac ich parametry pod katem opisu przedmiotu zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze

w przypadku monitorow samo potwierdzenie spetniania wymaganych parametréw, nawet po dookresle-
niu doktadnej przekatnej i pozostatych parametréw, nie pozwala na zidentyfikowanie jednego konkretne-
go urzadzenia, gdyz sg to parametry typowe dla okreslonej w ten sposéb klasy urzadzen. W szczegdlnosci
poniewaz monitory o wiekszej rozdzielczosci czy znaczgco lepszych katach widzenia sg drozsze, a para-
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metry te nie sg punktowane w ramach kryteriéw oceny ofert, oczywiste byto, ze przy konkurowaniu ceng
zostang zaoferowane urzgdzenia spetniajgce minimalnie wymagane parametry. (...) sprecyzowane w ofer-
cie typ, model, marka czy producent komputera i monitora, jako jednoznacznie okreslajgce parametry
techniczne tych urzadzen, stanowig na tyle istotng tres¢ oferty, ze jej zmiana moze nastgpi¢ jedynie
wyjatkowo, gdy obiektywnie nie jest juz mozliwe dostarczenie tych konkretnych urzadzen (np. z powodu
zaprzestania ich produkcji lub wycofania ze sprzedazy). (...) Z tresci tej oferty nie wynika, jaki konkretnie
monitor (czyli jaki model i typ jakiego producenta) zostat zaoferowany. Do sprecyzowania tresci oferty

w tym istotnym wg SWZ zakresie doszto juz po otwarciu ofert, w toku badania ofert przez Zamawiajgce-
go. (...) Przeprowadzona przez Zamawiajgcego w trybie art. 107 ust. 2 ustawy pzp czynnos¢ — choc nie-
prawidtowa w odniesieniu do niezgodnosci tresci oferty z dokumentami zamdwienia, polegajgcej w tym
przypadku na braku sprecyzowania przedmiotu oferty w zakresie wymaganym w SWZ — potwierdza, ze
Zamawiajgcy nie bytby w stanie usungc tej niezgodnosci w odpowiednim trybie, czyli przy zastosowaniu
art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz bez konsultacji z wykonawcg, ktérych prowadzenie jest zakazane z mocy
art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp, nie mogt wiedzieé, jaki typ, model, jakiego producenta chciat zaoferowac
A. Informacji tych nie sposéb bowiem wywies$¢ z innych dokumentéw oferty (...).

Art. 226 ust. 1 pkt 6
139. Wyrok z dnia 15 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1455/22

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, dowodem powotanym przez odwotujgcego, nie moze by¢ zrzut

z ekranu ze skrzynki odwotujgcego w aplikacji ePUAP, bowiem nie stuzy ona do weryfikacji podpisu
elektronicznego przekazywanych nig dokumentéw. Za pomoca takiego zrzutu mozna jedynie udowodnic,
ze podpisany podpisem zaufanym zostat formularz do przekazania oferty (vide: Uchwata NSA z dnia

6 grudnia 2021 r., sygn. | FPS 2/21, w ktorej Sad uznat, ze skarge stanowigcy zatgcznik do formularza
pisma ogdlnego, podpisanego podpisem zaufanym, przestanego przez platforme ePUAP, nalezy uznac za
podpisang jedynie wowczas, gdy zostata ona odrebnie podpisana podpisem kwalifikowanym, podpisem
zaufanym albo podpisem osobistym). Odwotujacy na rozprawie, co prawda zaprzeczyt temu twierdzeniu,
jednakze dowodu na okoliczno$é przeciwng nie zgtosit. W ocenie lzby, za zasadne przyjgé nalezy stano-
wisko, iz w przypadku grupy dokumentéw, ktére sg spakowane do jednego folderu i ,,zzipowane”, mozna
uznac za podpisane podpisem kwalifikowanym, podpisem zaufanym albo podpisem osobistym tylko

w sytuacji, gdy folder ten uzyskat rozszerzenie .xml. W takim przypadku folder taki posiada nastepujace
rozszerzenie: .zip.xml.

Tymczasem folder odwotujgcego zawiera jedynie rozszerzenie .zip, ktére potwierdza, ze grupa dokumen-
tow w nim zamieszczona zostata sformatowana do formatu ZIP. Zaréwno dowdd przedstawiony przez
zamawiajgcego (zrzuty ekranu), jak i samodzielnie przeprowadzona przez Izbe weryfikacja folderu odwo-
tujgcego ,,(...).zip", potwierdzajg, ze folder ten nie zostat opatrzony podpisem kwalifikowanym, podpisem
zaufanym albo podpisem osobistym, co oznacza, ze oferta (oraz inne dokumenty) nie zostata podpisana
w sposOb okreslony przez zamawiajgcego.

Art. 226 ust. 1 pkt 7
140. Wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3221/22

Taki sposdéb kalkulacji ceny nalezy uznac¢ za niedopuszczalny. Zamawiajacy bowiem otrzymat oferte z ceng
ryczattowq za ustugi podstawowe, uwzgledniajgcg koszty, ktdrych wykonawca z tytutu tych ustug poniesé
nie bedzie musiat (uwzglednia koszty pracy czterech pracownikdw w petnym wymiarze czasu pracy, mimo
ze — jak sam wykonawca przyznat — caty ten wymiar nie bedzie wykorzystany na ustugi podstawowe).
Tym samym Przystepujgcy zapewnit sobie wyzsze wynagrodzenie za ustugi podstawowe, ktére to wy-
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nagrodzenie ma charakter ryczattowy i bedzie wyptacane niezaleznie od zakresu wykonywanych ustug,
a jednoczesnie zapewnit sobie uzyskanie dodatkowych punktéw w kryterium dotyczgcym ceny za ustugi
dodatkowe, (co do ktérych nie ma nawet pewnosci, ze zostang zlecone) oferujagc cene, ktéra — co nie
wymaga szczegélnej analizy — w najmniejszym nawet stopniu nie pokrywa kosztow.

Powyzsze stanowi podstawe do uznania, ze zaoferowana cena za ustugi dodatkowe jest razgco niska,

a jednoczesnie oferta Przystepujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.
Zauwazenia wymaga bowiem, ze Przystepujgcy przyjat taki sposéb kalkulacji ceny, ktéry pozwolitby mu
na zwiekszenie wynagrodzenia, ktore na pewno bedzie mu przystugiwac (ryczatt za ustugi podstawowe),
zmniejszajgc do poziomu wrecz symbolicznego wynagrodzenie dotyczgce ustug, ktére moga w ogdle

nie wystgpic (a jesli nawet wystgpia, to — jak przyznat Zamawiajgcy — dotychczasowe doswiadczenie
wskazuje, ze beda zlecone w bardzo niewielkiej ilosci), a jednoczesnie zapewniajgc sobie uzyskanie mak-
symalnej liczby punktow w kryterium nr 3. Takie dziatanie Przystepujacego powinno byé uznane za czyn
nieuczciwe] konkurencji, nie sposdb natomiast zgodzié sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze jest to
»patent wykonawcy” pozwalajacy obnizy¢ koszty. Nawet jezeli catkowity poziom wynagrodzenia pozwoli
pokry¢ wykonawcy wszystkie koszty (finalnie otrzyma wynagrodzenie, ktére nie bedzie nizsze niz ponie-
sione koszty), to dopuscit sie on manipulacji ceng, w sposéb niedozwolony zapewniajgc sobie przewage
w postepowaniu.

Przystepujgcy w oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych uksztattowat stawke za roboczogodzine
ustug dodatkowych, co dawato mu w zasadzie gwarancje uzyskania w tym kryterium najwyzszej liczby
punktéw, a jednoczesnie koszty zwigzane z tymi ustugami wycenit w ryczatcie wyptacanym wykonawcy
niezaleznie od tego, czy ustugi dodatkowe wystgpig. Trudno wyttumaczy¢ to inaczej, niz checig wykorzy-
stania bilansu kryteriéw oceny ofert ze szkodg zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i innych wykonawcow.
W ocenie Izby jest to niezgodne z dobrymi obyczajami oraz narusza interes innych przedsiebiorcow,
ktorzy skalkulowali stawke za roboczogodzine ustug dodatkowych z uwzglednieniem niezbednych do
poniesienia kosztow.

141. Wyrok z dnia 4 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3387/22

W ocenie Izby nie wykazat réwniez Odwotujgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy tj. ze oferta
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym, powyzej wskazany przepis zawiera odesta-

nie do konstrukcji czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 13 maja 2022 r. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), ktdra to ustawa
zawiera definicje legalng czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 stanowigc, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Pojecie ,,dobre obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem
nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac okreslone tresci. (...) Ugruntowane
jest réwniez stanowisko, ze naruszenie ktéregos z powyzej wskazanych systemdéw normatywnych - aby
mozna byto zakwalifikowa¢ dany czyn, dane dziatanie podmiotu jako czyn nieuczciwej konkurencji - musi
mie¢ chocby potencjalny wptyw na interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Tak wiec aby mozna byto
zakwalifikowac dane dziatania jako czyn nieuczciwej konkurencji musi to dziatanie tgcznie spetnia¢ dwie
przestanki: musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazac lub naruszac interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. (...) Co istotne, i co nalezy podkresli¢ w tym miejscu, zagrozenie lub
naruszenie interesu przedsiebiorcy czy klienta musi mie¢ charakter obiektywny, tym samym dostrzegalny
dla wszystkich podmiotéw w tym Zamawiajgcego, czyli nie moze by¢ kwalifikowane jako takie zagrozenie
jedynie subiektywne odczucie wykonawcy. Jednoczes$nie zagrozenie to musi byc¢ realne. Podkreslenia
wymaga w tym miejscu, ze podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy jest
naruszenie zasady konkurencji, ktére prowadzi do utrudnienia dostepu do rynku innym przedsiebiorca.
Zarzut naruszenia przez wykonawce w postepowaniu o udzielnie zamdwienia zasad konkurencji musi
zosta¢ udowodniony i skonkretyzowany przez Odwotujgcego przez przytoczenie konkretnego przepisu
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ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba wskazuje, ze Uznanie konkretnego czynu za czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifi-
kowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26). Nalezy wskaza¢, ze
podstawg odrzucenia sg dziatania wykonawcy, ktére prowadzg do utrudnienia dostepu do rynku innym
przedsiebiorca. Jednakze Odwotujgcy nie powotat konkretnych okolicznosci faktycznych, ktére uzasad-
niatby celowe dziatania uczestnika postepowania odwotawczego w celu eliminacji Odwotujgcego z poste-
powania o zamowienie.

Art. 226 ust. 1 pkt 8
142. Wyrok z dnia 8 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 777/22

Izba wskazuje, iz odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, czego
domaga sie Odwotujacy, nie jest mozliwe bez uprzedniego wezwania wykonawcy do wyjasnied w zakre-
sie wyliczenia ceny. Na gruncie ustawy Pzp zasadg jest obligatoryjnos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w sytuacji, gdy zaistniejg okolicznosci uzasadniajgce podejrzenie razgco niskiej ceny, wskazane
w art. 224 ust. 1 lub 2 pkt 1 ustawy Pzp. Ww. przepisy naktadajg na zamawiajgcego obowigzek wszczecia
procedury wyjasnienia ceny oferty lub kosztu, jesli zmaterializujg sie wskazane w nich przestanki. Dzieki
temu wykonawca, przed ewentualnym odrzuceniem jego oferty, ma mozliwos¢ przedstawienia sposobu
kalkulacji ceny czy czynnikéw majgcych wptyw na cene oferty i wykazanie, ze nie ma ona charakteru
razgco niskiego. W przedmiotowym przypadku Przystepujacy nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, co przesgdza o bezzasadnos$ci zarzutu narusze-
nia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego.

143. Wyrok z dnia 13 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 823/22

Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa okoliczno$é, ze cena zaoferowana przez jednego

z wykonawcdw jest znacznie nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci zaméwienia, badz tez

jest znacznie nizsza od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcdw, nie przesgdza automatycznie
o tym, iz oferta zawierajgca najnizszg cene powinna zostaé automatycznie odrzucona na postawie art. 89
ust. 1 pkt 4 p.z.p. [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. — przyp. Izba]. Innymi stowy niedopuszczalne jest
automatyczne uznanie ceny zawartej w ofercie za razgco niskg wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium i odrzucenie oferty ponizej pewnego poziomu. Okolicznos¢, ze cena zaoferowana przez danego
wykonawce jest znacznie nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia, badz tez jest
znacznie nizsza od sredniej cen zawartych w pozostatych ofertach, moze jedynie rodzi¢ przypuszczenie,
ze zaoferowana przez danego wykonawce cena jest razgco niska, nie przesadza za$ automatycznie o jej
odrzuceniu”. (tak wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 29.07.2016 r. sygn. akt: Il Ca 548/16). Podob-
nie wskazat Sgd Okregowy w Katowicach ,,Cena ,razgco niska” to taka, ktéra zostata zaoferowana ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego wykonawce, ktory jg zaoferowat. Oznacza to, ze
dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcdw, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to efektywnosci
oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu”. (wyrok z dnia 21.06.2010 r., sygn. akt: XIX
Ga 175/10).

Zdaniem lzby proste arytmetyczne poréwnanie nie moze przesgdzac o koniecznosci odrzucenia jednej

z ofert. Okolicznoscig notoryjng, a wiec niewymagajgca zadnego dowodu jest fakt, ze na cene oferty ma
wptyw caty szereg okolicznosci i czynnikéw indywidualnie dotyczacych kazdego przedsiebiorcy. Rdézne
podmioty, o odmiennej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach handlo-
wych, wtasciwym dla siebie potencjale technicznym i zawodowym oraz wtasnym know-how, sg w stanie
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zaoferowac rézne ceny ofertowe, co nie $wiadczy o razgco niskiej cenie, a o prawidtowym dziataniu
konkurencyjnej gospodarki. Argumentacja ta posiada odzwierciedlenie w wyjasnieniach sposobu kalku-
lacji ceny przystepujacego, gdzie wskazywano na korzystne warunki, indywidualnie dostepne dla przed-
siebiorcy, a takze na posiadane przez wykonawce know-how realizacji tego typu zamowien, oparte na
posiadanym doswiadczeniu, co powoduje mozliwos¢ zaoferowania przez przystepujacego spornej ceny
na przyjetym poziomie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu za zaoferowanie razaco niskiej ceny nie moze spro-
wadzacd sie do ogdlnikowych twierdzen, ze cena jest razgco niska. Nic nie stato na przeszkodzie, aby
odwotujgcy przedstawit model kalkulacji lub ogdlne wyliczenia, ktére doprowadzity go do postawienia
omawianego zarzutu. Odwotujacy zas w sposdb niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na
wykonawce, ktdrego cena ofertowa jest kwestionowana, posiada charakter absolutny i wystarczajgcym
jest samo zakwestionowanie poziomu ceny, tak jakby nie byta ona szczegétowo wyjasniania. Udzielajac
wyjasnien przystepujacy dostarczyt juz materiat dowodowy na poparcie swoich kalkulacji cenowych,

a wiec sprostat ciezarowi natozonemu na niego przez przepisy prawa — w przypadku uznania tego ma-
teriatu za prawidtowy nie sposéb jest odnalez¢ w regulacjach p.z.p. obowigzku dalszego dowodzenia
okolicznosci juz dostatecznie wyjasnionej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

144. Wyrok z dnia 18 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2039/22

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych
termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$é”, ,niewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnosc”, ,znaczne
odbieganie” etc.), po drugie — termindw niewyraznych (takich jak ,,nieoptacalnos¢”, , koszt wytworzenia”,
»,rentownos$¢ na zadaniu”), powoduje, ze majg one ograniczong przydatnosc przy rozstrzyganiu konkret-
nych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje nie wyjasniaja,
jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywaé cena ofertowa ani nie wskazujg do jakich wskaz-
nikdw lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (art. w jakim stopniu zaoferowana
cena ma wptywac na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby
wskazniki ptynnosci finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajaca
sredniego jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsie-
biorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP

— jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢ rynkowa przedmiotu zamdwienia, obejmujaca jego
petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen
wystepujacych w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

145. Wyrok z dnia 1 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3086/22

W ocenie Izby, aby zamawiajgcy mogt skutecznie odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu razgcego zani-
Zenia ceny, to musi wykazaé, ze albo wyjasnienia nie zostaty ztozone, albo mimo ich ztozenia nie uzyskat
informacji jakie koszty sktadajg sie na zaoferowang cene i jakie zatozenia przyjat wykonawca, albo
wykazac, ze wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzaja, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niska.

W ocenie Izby zamawiajgcy temu zadaniu nie podotat. Przede wszystkim nie wskazat konkretnie jakich
danych w kalkulacji odwotujgcego brakuje i dlaczego uwaza, ze wtasnie takie dane powinny sie znalezé
w wyjasnieniach, ani nie wykazat, ze dysponuje dowodami $wiadczgcymi, ze podawane przez odwotuja-
cego poszczegodlne koszty w rzeczywistosci sg znacznie wyzsze niz podane w wyjasnieniach. Zamawiajgcy
za$ skupit sie na braku dowoddéw pomijajgc dokonanie oceny, czy te informacje, ktére mu przedstawiono
sg oderwane od przedmiotu zamdwienia i nie odpowiadajg postawionym przez zamawiajgcego wymaga-
niom, co do ilosci 0sdb zatrudnianych, pracochtonnosci, czy innych elementéw kosztowych.
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146. Wyrok z dnia 16 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3237/22

Nawet jezeli cena catkowita oferty nie sprawia wrazenia razgco niskiej, a w szczegdlnosci nie jest nizsza

o okreslony wskaznik, ale cena (koszt) jednego lub kilku istotnych sktadnikéw ceny (kosztu) oferty spra-
wia wrazenie razgco niskiej, to zamawiajgcy ma obowigzek zazgdac stosownych wyjasnien. W sytuacji,
w ktoérej istotne czesci sktadowe ceny okazg sie niskie, powoduje to, ze catos¢ oferty zawiera cene razgco
niskg, bowiem przerzucanie finansowania miedzy czesciami zamdwienia w ten sposdb, ze czes¢ cen jest
wysoka, a czes¢ razgco niska jest niedopuszczalne. Dopuszczalne jest uznanie ceny za razgco niskg z po-
wodu zakwestionowania jednego elementu skfadajgcego sie na te cene, jesli zostato wykazane, ze jego
znaczenie jest tak duze, ze jego zanizenie powoduje razgco niski charakter ceny catej oferty (wyrok SO

w Warszawie z 5.05.2022, sygn. akt XXIIl Zs 36/22).

147. Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3456/22

Przystepujgcy, sktadajgc wyjasnienia, powotat sie na okreslone okolicznosci, wtasciwe temu wykonawcy.
Fakt, iz ztozone wyjasnienia nie odpowiadajg standardom, jakie zdaje sie narzuca¢ Odwotujgcy, nie moze
stanowi¢ automatycznie podstawy do stwierdzenia, ze cena oferty Przystepujacego jest ceng razgco ni-
ska. Charakterystyczne i dedykowane okolicznosci dotyczgce realizacji przedmiotu zamodwienia sg zindy-
widualizowane dla kazdego wykonawcy. Nie ma bowiem jednego uniwersalnego wzorca czy to w zakresie
kalkulacji ceny ofertowej czy tez w zakresie tresci sktadanych wyjasnien. Przepisy ustawy Pzp nie okresla-
ja ani tresci samego wezwania, ktére nalezy skierowaé do wykonawcy, stopnia jego szczegétowosci, nie
precyzujg réwniez jaki powinien by¢ zakres czy tez tres¢ udzielonych wyjasnien. Zatem, przy ocenie sa-
mych wyjasnien uwzgledniaé nalezy tres¢ wezwania skierowanego do wykonawcy. To rolg zamawiajacego
jest ustalenie i weryfikacja czy elementy i okolicznosci wskazane przez wykonawce w ramach wyjasnien
rzeczywiscie istniejg, moga by¢ osiggniete w ramach realidéw rynkowych i na podstawie jakich zatozen
wykonawca przyjmuje realnos¢ wystgpienia tych szczegdlnych czynnikdw i sprzyjajgcych okolicznosci.

Art. 226 ust. 1 pkt 10
148. Wyrok z dnia 23 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2003/22

Zaden z dokumentdw nie potwierdza, ze wykonawca popetnit oczywistg omytke rachunkowa albo omytke
pisarskg albo moze inng omytke polegajgca na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepo-
wodujacg istotnych zmian w tresci oferty. Wymaga podkreslenia, ze przyczyna podania przez wykonawce
informacji innej niz zamierzona (cyt. Niezaleznie od przyczyn jej podania — informacji nieoddajgce;j
rzeczywistej woli w chwili sktadania danego oswiadczenia) na gruncie ustawy Pzp nie moze by¢ — co do
zasady — podstawg do potraktowania takiej informacji przez zamawiajgcego jako omytkowej i dokonania
jej poprawy, z przyjeciem zatozen wskazanych przez wykonawce juz po ztozeniu oferty. Takze wymaga
podkreslenia, ze w przedmiotowej sprawie wykonawca ani w formularzu oferty ani w innym dokumencie
nie zaznaczyt, ze wskazane ceny to ceny jednostkowe (za jedno urzadzenie). Dopiero pismo wykonawcy
ztozone po otwarciu ofert informuje, ze podana w ofercie cena jest ceng za 1 sztuke, co nie dawato
Zamawiajgcemu podstaw do przeliczenia wartos$ci podanych w ofercie. (...) W przedmiotowej sprawie

— uwzgledniajgc szeroko omawiane przez strony i uczestnika definiowane w orzecznictwie i doktrynie
pojecia oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia — nastgpito btedne wyliczenie ceny, co w Swietle
przepisOw ustawy Pzp nie podlega poprawieniu.
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149. Wyrok z dnia 14 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2819/22

Zarzuty odwotania byty skorelowane z podstawami odrzucenia oferty Odwotujgcego — a wiec btedem

w obliczeniu ceny w zwigzku ze wskazaniem w ofercie niewtasciwe] stawki podatku VAT. Natomiast

w toku postepowania odwotawczego okazato sie, ze kluczowe jest pytanie, czy ustuga, bedgca przedmio-
tem wyceny oferty Odwotujgcego, odpowiada ustudze bedgcej przedmiotem zamodwienia. Gdyby ustuga
wyceniona w ofercie nie odpowiadata ustudze zgodnej z warunkami zamoéwienia, to oferta powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa zamdwien publicznych. Jednak ta kwestia nie
byta badana na etapie oceny ofert. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w piSmie wzywajgcym do
wyjasnien oswiadczyt, ze dla przedmiotu zamodwienia zastosowat stawke 23% VAT. Odwotujgcy w odpo-
wiedzi na wezwanie polemizowat z takim stwierdzeniem, wskazujac, ze w zaleznosci od terytorium, na
jakim odbywa sie transport, ustuga albo nie podlega podatkowi VAT, albo objeta jest stawkg 0%. Wydaje
sie, ze dopiero po wyjasnianiach Odwotujgcego, Zamawiajgcy doszedt do wniosku ze dla przedmiotu
zamowienia w ramach prowadzonego postepowania wtasciwa jest stawka 0% VAT. Ostatecznie, w toku
postepowania odwotawczego, okazato sie bezsporne przypisanie odpowiedniej stawki podatku VAT do
ustugi transportu na okreslonym terytorium. Natomiast sporne okazato sie zagadnienie, co wiasciwie jest
przedmiotem zamowienia i co Odwotujgcy wycenit w swojej ofercie.

W konsekwencji tresci wyjasniert Odwotujgcego, mozna wywies¢, ze Odwotujgcy w momencie sporza-
dzenia oferty miat sSwiadomo$é przepisdw podatkowych i odpowiednig wiedze. O ile wiec przypisanie
wiasciwe] stawki podatku VAT jest na tym etapie postepowania bezsporne, to sporne okazuje sie co jest
przedmiotem zamdwienia i co wycenit Odwotujacy. W zaleznosci od ustalen w tym zakresie, Zamawiajacy
powinien podjg¢ odpowiednie czynnosci. Reasumujgc, na obecnym etapie postepowania, ktdérego celem
jest zawarcie umowy ramowej, w korelacji do tresci oferty Odwotujgcego nie mozna byto stwierdzié, ze
Odwotujacy popetnit btgd w obliczeniu ceny w zwigzku z wskazaniem btednej stawki VAT (a tak a byta
podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego, z ktérg Odwotujgcy polemizowat w odwotaniu). W kon-
sekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego byto nieprawidtowe, a wiec zarzuty odwotania okazaty sie
uzasadnione. Jak juz wyzej wskazano, Izba rozpatruje odwotanie w jego granicach, wyznaczonych przez
zakres zarzutdéw, a te byly skorelowane z podstawg prawna i faktyczng odrzucenia. W tych ramach Izba
nie mogta podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego.

Mozna zauwazyd, iz juz tres¢ odpowiedzi na odwotanie koncentrowata sie, w ocenie Izby, na innym
problemie, niz zastosowanie prawidtowej stawki podatku VAT, a powigzanym, jak sie wydaje, raczej

ze zgodnoscig tresci oferty z warunkami zamaowienia, tj. Zamawiajgcy kwestionowat w postepowaniu
odwotawczym, czy zakres wyceny oferty Odwotujgcego jest prawidtowy. Po pierwsze — czy zakres wyce-
nionych ustug odpowiada dokumentacji postepowania (na rozprawie Zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze
Odwotujacy przyjat btedng podstawe wyceny), a po drugie — czy w wycenie nie sg ukryte podatki ptacone
panstwom trzecim, jezeli nie ma dla nich podstawy w przedmiocie zamdwienia (wtedy cena bytaby
zawyzona). Izba nie mogta badac tych kwestii, poniewaz do tej pory nie byty przedmiotem wyjasnien,

i nie byty wskazane w podstawach odrzucenia oferty.

Art. 226 ust. 1 pkt 14
150. Wyrok z dnia 21 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2875/22

Jesli chodzi o przestanke, ktéra nakazuje odrzucenie oferty z powodu wniesienia wadium przez wyko-
nawce w sposob nieprawidtowy, to w praktyce najczesciej przestanka ta odnosi sie do innych anizeli
pieniezne formy wnoszenia wadium. Do najczesciej spotykanych nieprawidtowosci nalezg te dotyczace
terminu, na jaki wadium zostato wniesione, a takze tresci i formy gwarancji. W niniejszej sprawie mamy
do czynienia z przypadkiem wadliwosci tresci wniesionego wadium, albowiem wadialna gwarancja
ubezpieczeniowa nr (...) ztozona przez Konsorcjum — wbrew temu co wymagat Zamawiajgcy w pkt 18.3.
IDW — nie zawiera klauzuli stanowigcej, ze wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg poddane jurysdykcji
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sgdéw polskich. Gwarancja ta w pkt 10 przewiduje, ze wszelkie spory mogg wynikng¢ na tle gwarancji
bedga rozstrzygane przez sad miejscowo wtasciwy dla siedziby gwaranta, tj. firmy X, czyli przez sad brytyj-
ski. W ocenie Izby powyzsze przesgdza o nieprawidtowosci wniesionego wadium, co powinno skutkowa¢
odrzuceniem oferty wykonawcy, ktéry dostarczyt Zamawiajagcemu dokument wadialny zawierajgcy tres¢
sprzeczng z wymaganiami Zamawiajgcego.

Argumentacja Konsorcjum sprowadzajgca sie do préby wykazania, ze przepisy ustawy PZP nie dajg
uprawnienia Zamawiajgcym do jednostronnego kreowania zasad wnoszenia wadium, w tym narzucania
klauzuli prorogacyjnej, jest nie do zaakceptowania. Zamawiajgcy ma swobode w tworzeniu i doprecyzo-
waniu warunkéw zamowienia zgodnie ze swoimi potrzebami. Nie moze jedynie tworzy¢ takich wymagan,
ktore bytyby sprzeczne z ustawg PZP lub innymi powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Konsor-
cjum w zadnym miejscu swojego odwotania nie wskazato na przepisy prawa, ktérych zastosowanie powo-
dowatyby, ze wymadg Zamawiajgcego w zakresie poddania wszelkich sporéw wynikajgcych z gwarancji
jurysdykcji sgdoéw polskich, nie jest dla wykonawcow wigzacy, tj. ze w taki sposéb sformutowany zapis
SWZ nalezy uznac za niewazny. Podkreslenia wymaga fakt, ze na gruncie prawa cywilnego (art. 3853 pkt
23 w zw. z art. 3851 § 1 Kodeksu cywilnego) klauzula prorogacyjna moze by¢ uznana za niedozwolone po-
stanowienie umowne i jako taka niewazna w obrocie konsumenckim i to o ile nie byta ona indywidualnie
uzgodniona pomiedzy przedsiebiorcg i konsumentem, tj. jesli zgodnie z art. 3851 § 3 Kodeksu cywilnego
konsument nie miat rzeczywistego wptywu na jego tresc.

W niniejszej sprawie mamy natomiast do czynienia z obrotem profesjonalnym. Wykonawca nie dos¢, ze
nie wskazat w tresci odwotania, z ktorymi konkretnie przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego
skarzony zapis pkt 18.3. IDW miatby by¢ sprzeczny, to na wczesniejszym etapie postepowania przetargo-
wego nawet nie skorzystat z mozliwosci zaskarzenia niekorzystnych jego zdaniem zapiséw dokumentacji
zamowienia, tylko teraz, niejako wtdrnie, kwestionuje je przy okazji zaskarzenia czynnosci odrzucenia
jego oferty. W ocenie Izby zapis pkt 18.3. IDW, ktéry wymaga dostarczenia Zamawiajgcemu przez wyko-
nawcoéw wadium zawierajgcego w swojej tresci klauzule poddajgcg wszelkie spory wynikajgce z gwarancji
jurysdykcji sgdow polskich, nie jest niezgodny z przepisami prawa. Zamawiajgcy miat prawo wymagac od
wykonawcow whniesienia wadium w takiej formie, aby dochodzenie ewentualnych roszczen z gwaranciji
nie byto utrudnione. Majgc powyzsze na uwadze Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP.

151. Wyrok z dnia 22 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2974/22

W pryzmacie rozpoznawanej sprawy odwotawczej nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z informacjg z Krajowego
Rejestru Sgdowego Dziat 1 pkt 3 — ktdra to informacja nie byta kwestionowana w zaden sposdb przez
Zamawiajgcego — Firma wykonawecy to X. Takg firmg wykonawcy w pismie z dnia 4 listopada 2022 roku,
w uzasadnieniu podstawy odrzucenia, postuguje sie réwniez Zamawiajgcy. Z powyzszego wynika w spo-
séb jednoznaczny, ze podana w Gwarancji wadialnej ,,WADIUM (GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA) Nr
(...) z dnia 2022-10-24" firma Odwotujgcego tj.: X jest prawidtowa i zgodna z rejestrem KRS. Tym samym
w gwarancji wadialnej wykonawca nie zostat okreslony btednie, jak podat to Zamawiajacy, poniewaz do
okreslenia wykonawcy niezbedne jest podanie firmy wykonawcy, ktéra w tym przypadku zostata podana
prawidfowo i odpowiada tej podanej w Krajowym Rejestrze Sgdowym.

Zamawiajgcy natomiast, co wynika z tresci uzasadnienia faktycznego, btednie identyfikuje ,btedne
okreslenie wykonawcy” z podaniem w gwarancji wadialnej nieaktualnej siedziby,

a w zasadzie adresu. Majac na uwadze powyzszy wywdd nie sposdb uznaé, ze btednie zostat okreslony
podany w gwarancji wykonawca, bowiem adres czy podanie siedziby nie identyfikuje tego wykonawcy
zgodnie z regulacjami KC i KSH jako okreslenia wykonawcy, w tym przypadku spdtki jawnej, ktéra iden-
tyfikowana jest przez podanie jej firmy. Podanie nieaktualnego adresu wykonawcy nie zmienia samego
okreslenia wykonawcy, bowiem firma wykonawcy zostata podana zgodnie ze stanem faktycznym wynika-
jacym z Krajowego Rejestru Sadowego.
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Wskazany w gwarancji wadialnej adres jest adresem pod jakim wczesniej funkcjonowata spétka — Odwo-
tujacy, co réwniez wynika z KRS. Podanie tego adresu nie zmienia jednakze okreslenia samego wykonaw-
cy. Zgodnie z przedstawionymi dokumentami tj. wniosek uproszczony z dnia 21 pazdziernika 2022 roku,
jaki zostat ztozony przez wykonawce

do wystawcy gwarancji wadialnej (dowdd zatgczony do odwotania) adres wykonawcy zostat podany zgod-
nie z aktualnym adresem wynikajgcym z KRS. W gwarancji wadialnej natomiast gwarant podat dotych-
czasowy adres wykonawcy tj. (...). Na podstawie oswiadczenia z dnia 7 listopada 2022 roku, ktére zostato
przedstawione przez Odwotujgcego, a pochodzgcego od wystawcy gwarancji wadialnej, w sposdéb jed-
noznaczny wynika, ze podanie dotychczasowego adresu wykonawcy w gwarancji wadialnej nie wptywa
na waznos¢ tej gwarancji. Ztozone oswiadczenie odpowiada istocie regulacji prawnych, o ktérych mowa
wyzej, i z ktérych wynika jednoznacznie, ze okreslenie wykonawcy to wskazanie firmy tego wykonawcy.

152. Wyrok z dnia 29 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 3001/22

Zarzuty odnosity sie do prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art.226 ust. 1 pkt 14 w zwigzku z uznaniem, iz ztozone w formie gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium, nie byto prawidtowym wniesieniem wadium. Zamawiajgcy tak w zawiadomieniu o od-
rzuceniu oferty, jak i w odpowiedzi na odwotanie odnosit sie do podpisu zaufanego, jakim zostat opa-
trzony dokument ztozony wraz z ofertg. Zdaniem Odwotujacego, kwestie dotyczgce weryfikacji podpisu
elektronicznego osoby upowaznionej do wystawienia dokumentu (Pana X), jakim opatrzony zostat
dokument ztozony w postepowaniu, wykraczaty poza okolicznos$ci wskazane w uzasadnieniu odrzucenia
oferty i tym samym nie mogty wptywac na ocene prawidtowosci czynnosci odrzucenia jego oferty. (...)

W ocenie sktadu orzekajgcego nie ma racji Odwotujacy twierdzac, iz kwestia podpisu elektronicznego
osoby upowaznionej do wystawienia dokumentu wadialnego, wykraczata poza okolicznosci stanowigce
podstawe odrzucenia oferty. Zamawiajgcy oceniajgc ztozony dokument wskazat, iz zostat on jedynie
podpisany przez Wykonawce podpisem zaufanym, co prowadzito do stwierdzenia braku skutecznosci
zabezpieczenia oferty wadium. Tym samym, Zamawiajgcy uznat, iz dokument nie zostat podpisany przez
osobe upowazniong do wystawienia wadium, tak jak wymagat tego w SWZ. Wniosek ten jest jedynym
logicznym w swietle okolicznosci dotyczgcych dokumentu wadium sktadanego w formie gwarancji ubez-
pieczeniowe] zaptaty wadium. Odwotujgcy probowat wykazaé, iz kwestia jego podpisu pod dokumentem
byta jedyna przeszkodg dla uznania, iz ztozony dokument nie jest dokumentem oryginalnym, podpisa-
nym przez osobe upowazniong do jego wystawienia. Chociaz Zamawiajgcy nie opisat tak szczegétowo
wszystkich kwestii dotyczacych znaczenia podpisu Wykonawcy pod dokumentem ztozonym w postaci
elektronicznej, jak uczynit to w odpowiedzi na odwotanie, to nie mozna poming¢, iz zasadniczg kwestig
badanego dokumentu byto ztozenie podpisu zaufanego przez osobe upowazniong do jego wystawienia,
co pozwolitoby uznaé, iz dokument ten jest dokumentem oryginalnym.

Odnoszac sie zatem do podpisu, jakim opatrzony zostat dokument ztozony wraz z ofertg, przedstawione
dowody z walidacji podpisu zaufanego wskazujg, ze dokument nie byt dokumentem oryginalnym, opa-
trzonym podpisem zaufanym Pana X, a jedynie podpisem zaufanym Odwotujacego.

Na rozprawie Odwotujgcy w ogdle nie odnidst sie do tej okolicznosci, co czynito jego argumentacje wy-
bidrczg, podyktowang jedynie dgzeniem do wykazania, iz jego podpis pod dokumentem elektronicznym
miat nie pozbawiac oryginalnosci dokumentu ztozonego wraz z ofertg. Taki wniosek nie byt uprawniony
bez wykazania, iz dokument ztozony wraz z ofertg byt dokumentem oryginalnym, a to wymagato przede
wszystkim wykazania, iz zostat opatrzony podpisem elektronicznym osoby upowaznionej do jego wysta-
wienia. Odwotujgcy takiego dowodu nie przedstawit, a zatgczone do pisma procesowego wydruki, pod-
dane weryfikacji w aplikacji stuzacej do walidacji podpiséw, wskazujg na brak podpisu zaufanego osoby
upowaznionej do wystawienia gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Co istotne, w dokumentacji
postepowania znajdujg sie dowody potwierdzajace, iz jedynym podpisem, jakim zostata opatrzona
gwarancja ubezpieczenia zaptaty wadium, byt podpis zaufany Odwotujacego.
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Skfad orzekajacy podziela w catosci stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie i dotyczace konsekwencji, jakie dla elektronicznego dokumentu wadialnego ma brak walidacji
podpisu zaufanego, w $wietle rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 910/2014 z dnia
23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elek-
tronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE (Dz.Urz. UE seria L 2014 Nr
257, str. 73 — Rozporzadzenie elDAS). W $lad za informacjami zamieszczonymi w komunikacie wygene-
rowanym dla dokumentu, ktéry nie zostat opatrzony zaufanym podpisem nalezy wskazaé, iz ,stosownie
do: art. 3, pkt 25 elDAS, dokument nie zapewnia autentycznosci pochodzenia oraz integralnosci; art. 35,
pkt 2 eIDAS, dokument nie korzysta z domniemania integralnosci danych i autentycznosci pochodzenia;
art. 18 ust. 1 UUZ lub art. 20b, ust. 1 UIDPRZP, dokument moze nie wywotywaé skutkéw prawnych”.

W Swietle powyzszego, nalezy przyznac racje twierdzeniu Zamawiajgcego, iz ztozony dokument nie

byt dokumentem oryginalnym, opatrzonym podpisem osoby upowaznionej do jego wystawienia. Tym
samym nie mégt wywotac skutkdw prawnych, jakie wigzg sie ze ztozeniem gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium, tj. zabezpieczenia oferty wadium. Sktad orzekajacy podziela prezentowane w orzecz-
nictwie wnioski, iz wniesienie wadium w postepowaniu powinno obejmowac przekazanie dokumentu
wadialnego w takiej formie, w jakiej zostat on wystawiony przez gwaranta, czyli w przypadku gwarancji
ubezpieczeniowych wystawionych w formie elektronicznej z podpisem kwalifikowanym wystawcy (gwa-
ranta) (tak w wyroku KIO z 19.12.2019 r., sygn. akt KIO 2464/19). W niniejszej sprawie nie byto mozliwe
stwierdzenie, aby dokument ztozony wraz z ofertg byt przekazany w takiej formie w jakiej zostat wysta-
wiony, tj. jako dokument elektroniczny opatrzony odpisem wystawcy (gwaranta).

Podnoszone przez Odwotujgcego argumenty zwigzane z optaceniem gwarancji i skutecznym zawarciem
umowy, nie majg znaczenia, gdyz dla zabezpieczenia oferty wadium konieczne byto ztozenie wraz z oferta
oryginatu dokumentu elektronicznego, co zostato wyraznie wskazane w SWZ.

153. Wyrok z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3194/22

Gwarancja ubezpieczeniowa jest umowa f3czgcqg Gwaranta z Odwotujgcym, a zatem w przypadku inter-
pretacji jej zapisow, zastosowanie znajdujg ogdlne zasady wyktadni oswiadczen woli okreslone w art. 65
par. 1i2 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wyma-
gajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Zgodnie z § 2 powyzszego artykutu, w umowach nalezy raczej badaé, jaki byt zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opieraé sie na ich dostownym brzmieniu.

Zamawiajacy nie wykazat, iz zbadat ztozong gwarancje ubezpieczeniowg pod katem celu, w jakim zostato
ztozone oswiadczenie woli. Kwota, na jaka zostata zawarta gwarancja, zostata cyfrowo wskazana w gwa-
rancji ubezpieczeniowej nr (...), a ponadto kwota wskazana cyframi arabskimi zostata dodatkowo pogru-
biona. Jak trafnie zauwazyt Odwotujgcy, pomiedzy kwotg wskazang liczbg, a kwotg zapisang stownie, nie
istniaty zupetne rozbieznosci, a jedyna réznica polegata na omytkowym pominieciu wyrazu , piecdziesigt”.
Tym samym z fatwoscig dato sie ustali¢, iz prawdopodobnie przy stownym zapisie kwoty wadium, doszto
do omytkowego pominiecia stowa , piec¢dziesigt”.

Racjonalnym jest zatozenie, ze celem Wykonawcy byto skuteczne wniesienie zabezpieczenia w wymaga-
nej przez Zamawiajgcego kwocie. Oferte sktada Wykonawca, ktéremu zalezy na uzyskaniu zamowienia,
a zatem réwniez na prawidtowym ztozeniu oferty. Trafnie réwniez zauwazyt Odwotujacy, ze pozbawione
rozsgdnego uzasadnienia wydaje sie, zeby gwarant Swiadomie udzielit gwarancji wadialnej na kwote
nizszg, pomimo zlecenia wystawienia gwarancji na kwote odpowiadajgcg wymogom SWZ.

154. Wyrok z dnia 13 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3529/22

Nie byto pomiedzy stronami sporne, ze odwotujacy nie zataczyt do oferty oryginatu dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej, lecz zatgczyt elektroniczng kopie (skan) wydruku dokumentu gwarancji ubezpiecze-
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niowej sporzgdzonej w postaci elektronicznej, opatrzony przez odwotujgcego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Na ww. dokumencie widoczna jest wizualizacja podpisu wystawcy, jednakze podpis

ten nie jest widoczny przy weryfikacji, jakiej sie dokonuje w odniesieniu do kwalifikowanych podpiséw
elektronicznych. (...) Zaréwno z postanowienia zawartego w pkt 11.5 SWZ, jak i przepisu art. 97 ust. 10
ustawy Pzp, jednoznacznie wynika, ze wykonawca sktadajgc oferte w Postepowaniu obowigzany byt do
ztozenia oryginatu gwarancji. Ztozenie kopii gwarancji, bez wzgledu na to, czy zostata ona podpisana
przez wykonawce czy nie, nie stanowi wypetnienia wymogu okreslonego w ww. postanowieniu SWZ oraz
przepisie art. 97 ust. 10 ustawy Pzp. Wobec jednoznacznosci normy zawartej w art. 97 ust. 10 ustawy
Pzp, wskazujgcej na obowigzek ztozenia oryginatu gwarancji lub poreczenia, nie istnieje potrzeba siegania
po wyktadnie celowosciowgq tego przepisu. (...) Nieztozenie oryginatu dokumentu gwarancji podlega
kwalifikacji jako wniesienie wadium w sposdb nieprawidtowy, co stanowi podstawe odrzucenia oferty,

o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Art. 226 ust. 1 pkt 16
155. Wyrok z dnia 16 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1210/22

Odwotujacy podnosi przy tym, w sposdb czysto publicystyczny, kwestie zwigzane z bezpieczenstwem,
konfliktem w Ukrainie, rolg lotniska w Rzeszowie w dziataniach NATO itp. - jakby nie rozumiejgc, ze
zamawiane urzgadzenie, podobnie jak caty system obstugi bagazu rejestrowanego, ma zastosowanie
wyltacznie do pasazerdw lotéw rejsowych, cywilnych i tylko do bagazu normatywnego. Nawet nadanie
roweru czy kontrabasu wymaga innej procedury i zastosowania innego urzgdzenia niz skaner (...) do-
starczany w ramach zamdwienia. Z catg pewnoscig tym bardziej transporty wojskowe nie sg odprawiane
w hali odlotéw, z ograniczeniem maksymalnej wielkosci bagazu - i doptatg za nadbagaz. Ten przyktfad,

w swojej absurdalnosci najlepiej obrazuje, ze brak jest zwigzku przedmiotu zamdwienia z istotnymi dla
bezpieczenstwa publicznego obszarami dziatalno$ci lotniska w Rzeszowie co zresztg jest jedng z przyczyn
prowadzenia postepowania z wytgczeniem przepiséw o zamowieniach z sektora bezpieczenstwa i obron-
nosci. Infrastruktura wykorzystywana do obstugi lotéw cargo, czy zwtaszcza lotéw specjalnych, operacji
wojskowych nie jest prowadzona z wykorzystaniem terminala pasazerskiego i tasmociggdéw bagazowych
przeznaczonych dla bagazy nadawanych w punktach odpraw.

Zupetnie pomija przy tym Odwotujacy, ze urzadzenia firmy X sg z powodzeniem instalowane i wykorzysty-
wane na terenie catej Europy, w tym rowniez w Polsce (lotnisko Okecie, port lotniczy w Radomiu) — i nikt
do tej pory nie kwestionowat, aby zagrazato to jakimkolwiek interesom publicznym.

(...) W swietle art. 226 ust. 1 pkt 16 PZP zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty, jezeli jej
przyjecie naruszatoby bezpieczeristwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panistwa, a tego
bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowac w inny sposéb. Przed odrzuceniem oferty na
podstawie tego przepisu konieczne jest zatem ustalenie czy odrzucenie oferty jest jedynym sposobem na
zagwarantowanie bezpieczenstwa publicznego lub istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze tego typu zamdwienia zostaty zwolnione z obowigzku stosowania przepiséw PZP,
w zakresie, w jakim ochrona istotnych intereséw dotyczgcych bezpieczenstwa panstwa nie moze zostac
zagwarantowana w inny sposéb, w szczegdlnosci z zastosowaniem przepiséw dotyczgcych udzielania
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 12 ust. 1 pkt 2 PZP). Zatem przepis art. 226
ust. 1 pkt 16 PZP znajdzie zastosowanie w przypadku, w ktérym w momencie wszczecia postepowania
mozliwe byto udzielenie zamdwienia z zastosowaniem przepisdw PZP, ale przyjecie ztozonej w tym
postepowaniu oferty naruszatoby bezpieczeristwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa
w sposOb niepozwalajacy na jego ochrone za pomocg innych dziatan niz odrzucenie oferty.

Z powyzszego wynika, ze podnoszone przez Odwotujgcego zastrzezenia administracji USA z pazdziernika
2020 r., jezeli miatyby swiadczy¢ o rzeczywistym zagrozeniu dla bezpieczeristwa, jako ze byty znane
w dacie ogtaszania postepowania, winny spowodowac zmiane w jego trybie. Tymczasem Zamawiajacy

106



- i stusznie — uznat, ze dostawa systemu dla obstugi bagazowej lotdw cywilnych nie stanowi zagrozenia
dla bezpieczenstwa publicznego. Jezeli w oparciu o dane z 2020 r. Odwotujacy kwestionuje taka ocene,
winien zaskarzy¢ wybor trybu postepowania.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze Przystepujgcy wspotpracuje ze spdtkg X - podmiotem prawa polskie-
go, odpowiadajgcym wedtug polskich przepisow. Spotka ta jest producentem oferowanego urzadzenia,

a jego produkcja oferowanego urzgdzenia odbywa sie na terenie Polski - zatem jest oczywiste, ze
Panstwo Polskie ma peten wachlarz srodkéw zabezpieczajgcych interes publiczny, jakich moze uzywac
wobec ww. spdtki, w ramach jej biezgcej dziatalnosci. Brak takich dziatan wymownie swiadczy o tym, ze
zagrozenie na ktdre powotuje sie Odwotujacy, to wytgcznie zjawisko publicystyczne. Co wiecej, oferowa-
ne urzadzenie, przeznaczone do wykorzystania w portach lotniczych, musi przej$é dtugotrwaty proces
certyfikacji przez niezalezne, miedzynarodowe organy kontrolne ECAC (Europejska Konferencja Lotnictwa
Cywilnego - European Civil Aviation Conference). Certyfikacja obejmuje miedzy innymi skutecznos¢
urzadzenia oraz zgodnos¢ z miedzynarodowymi normami bezpieczenstwa, w tym poziom zabezpieczenia
pozyskiwanych danych a jakakolwiek zmiana w produkcie wymaga ponownego przejscia procesu certy-
fikacji dla catego urzadzenia. Oznacza to, ze niezaleznie od ,,ocen” przytoczonych przez Odwotujacego,
bezpieczenstwo i wiarygodnos$¢é oferowanego urzadzenia X oraz jego producenta zostata zweryfikowana
przez organizacje ECAC odpowiadajaca za bezpieczenstwo lotnictwa cywilnego na Swiecie. Weryfikacja ta
przebiegta pomysinie - czego dowodem jest dopuszczenie urzadzenia do stosowania.

Po drugie, nalezy zgodzi¢ sie z autorkg komentarza, ze warunkiem zastosowania sankcji w postaci odrzu-
cenia oferty, jest ustalenie, ze jest to jedyny sposdb zabezpieczenia. Przestanka ma wyjgtkowy charakter
i odnosi sie do niezdefiniowanych w PrZamPubl poje¢ bezpieczenstwa publicznego i bezpieczenstwa
panstwa. Ich interpretacja musi nastepowac jednak przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci. Od-
rzucenie powinno nastgpic tylko i wytgcznie, gdy w przypadku przyjecia oferty dosztoby do naruszenia

i sytuacja taka ma charakter nieuchronny (nie mozna jej w zaden inny sposdb zaradzi¢).Tymczasem Od-
wotujacy nie zaoferowat niczego, co pozwolitoby ustali¢ jakiekolwiek okolicznosci w powyzszym zakresie.
Uzasadnienie pozostaje na poziomie publicystyki, spekulacji, powtarzania plotek i watpliwosci natury
globalnej, snujac nieokreslone wizje zagrozenia nie wiadomo jakich interesdw, nie wiadomo w jaki spo-
sob, w jakim obszarze. Zarzut odwotania powinien by¢ nalezycie uzasadniony i udowodniony - w zakresie
art. 226 ust. 1 pkt. 16 PZP oznacza to, ze Odwotujgcy dla powodzenia swojego zarzutu powinien wykazaé
kolejno: a) jaki konkretnie interes publiczny jest nieuchronnie zagrozony, b) na czym polega zagrozenie,
W czym sie przejawia, ¢) czy Zamawiajgcy mogt uchyli¢ to konkretne zagrozenie w inny sposéb i dopiero
w przypadku wykazania kwestii z pkt. a) i b) oraz negatywnej odpowiedzi na zagadnienie c), mozna
mowic o uzasadnionym zarzucie wobec Zamawiajgcego. Nie spetnia tych kryteridw powotanie sie na
fakt, ze administracja USA ma watpliwosci co do rzetelnosci firmy X. Nalezy bowiem podkresli¢, ze poza
cytowanymi odwotaniu spekulacjami (nader ostroznymi - podkresla sie w kazdym zdaniu, ze s3 to jedynie
oceny autora, a nie ustalenia faktyczne), zadne zarzuty wobec X nie zostaty formalnie postawione i udo-
wodnione przed niezaleznymi organami. Wobec powyzszego, majgc na uwadze tres¢ odwotania (w tym
sposobu sformutowania zarzutu), zarzut podniesiony przez Odwotujgcego jest co najmniej niewykazany.

Art. 240
156. Wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 361/22

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 240 ust. 2 Pzp w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp, po pierwsze wskazac
nalezy, ze Zamawiajgcy ma prawo preferowac rozwigzania, w szczegdlnosci dodatkowo punktowac te
produkty i dostawy, ktére zapewnig mu okreslone funkcjonalnosci. Zamawiajgcy opisujac poszczegdlne
wymagania moze wzig¢ pod uwage nie tylko wzgledy funkcjonalne ale takze zapewnienie wygody, kom-
fortu uzytkownikdéw oraz zapewnienie wiekszego bezpieczenstwa oferowanych towaréw. Zamawiajgcy
ma zatem prawo ,,premiowac” dodatkowymi punktami rozwigzania, ktére wedtug niego sg rozwigzaniami
korzystniejszymi. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przyjete kryteria powinny gwarantowac przejrzystosc¢
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i obiektywnos¢ procedury udzielania zamdwienia, oraz powinny gwarantowac zasade réwnego traktowa-
nia wykonawcéw. Zamawiajgcy dysponuje ponadto nie tylko swobodg okreslenia kryteriéw oceny ofert,
lecz réwniez swobodg okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegol-
nym kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w swietle przyjetych kryteriow.

157. Wyrok z dnia 20 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2311/22

Kryteria oceny ofert muszg wiec zostac opisane w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, obiektywny i czy-
telny, zgodny z zasadami okre$lonymi w ustawie Pzp, w tym m.in. zasadg réwnego traktowania wyko-
nawcow i uczciwej konkurencji, co wiecej nie powinien w sposdb nieuzasadniony faworyzowac jakiego-
kolwiek wykonawcy. Tak wiec Zamawiajgcy, majgc duzg swobode w zakresie ustalania kryteridéw oceny
ofert, nie ma jednoczesnie petnej dowolnosci w ich ustaleniu. Istotne jest bowiem aby ustalone przez
Zamawiajgcego kryteria pozacenowe byly uzasadnione jego potrzebami, waga kryterium nie byta nad-
mierna, opis kryterium byt jednoznaczny i precyzyjny a jego wprowadzenie nie prowadzito do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji. (...) Zamawiajgcy moze bowiem tak
ustali¢ kryteria oceny ofert aby dokonaé zakupu, ktéry najbardziej odpowiada jego potrzebom. Zamawia-
jacy, ktéry decyduje sie na wprowadzenie takiego kryterium, musi jednak wzig¢ pod uwage nie tylko to,
co jest przedmiotem zamowienia, ale analizie musi takze podda¢ rynek potencjalnych wykonawcéw, aby
nie zaktécié konkurencji a tym samym poprzez wprowadzenie tego kryterium nie ograniczyé liczby wyko-
nawcoéw mogacych ztozy¢ oferty wazne oraz korzystne cenowo i ekonomicznie. W warunkach rynkowych
dotyczacych rynku pojazddw szynowych sposdb ksztattowania kryteriéw oceny ofert odnoszacych sie

do terminéw dostawy, jako mogacych przesadzié¢ o przyznaniu zamdéwienia okreslonemu podmiotowi
ma rzeczywiscie szczegdlnie istotne znaczenie dla stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji

i zabezpieczenia rownego traktowania wykonawcéw.

158. Uchwata z dnia 22 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO/KD 32/22

Izba zgadza sie z Kontrolujgcym, ze w swietle przepisow dotyczacych zamdwien publicznych, jednym

z podstawowych obowigzkédw Zamawiajgcego jest prawidfowe sporzadzenie SWZ, w tym odpowiedni
dobdr i dokonanie opisu kryteriow oceny ofert w postepowaniu, jako elementu znaczacego i warunkuja-
cego wybor oferty najkorzystniejszej, czyli przedstawiajacej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny. To
miedzy innymi opis kryteridw oceny ofert decyduje, czy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicz-
nego mozna uznaé za czynigce zados¢ podstawowym zasadom ustawy Pzp, w tym zasadzie przejrzystosci
postepowania i rownego traktowania wykonawcow. Warunkiem zachowania powyzszych zasad jest nie
tylko jednoznaczne okreslenie kryteriow oceny ofert, ale rowniez opisanie co w ramach danego kryte-
rium bedzie oceniane i w jaki sposob ta ocena bedzie przebiegata. Chodzi o to, aby wykonawcy mogli
zorientowac sie i wzig¢ pod uwage przy przygotowywaniu ofert, jakie s3 oczekiwania zamawiajgcego
wzgledem ofert sktadanych w postepowaniu, w szczegdlnosci musza wiedzie¢ jakie warunki zapropono-
wad, aby ich oferta zostata najwyzej oceniona. (...) Podkresli¢ nalezy bowiem, ze ustalone w SWZ kryteria,
co wynika¢ musi z zamieszczonego tam opisu, muszg umozliwi¢ wykonawcy przesledzenie procesu w jaki
sposéb Zamawiajgcy zamierza dokonaé porédwnania ztozonych ofert. Zamawiajacy nie moze zatem,
dopiero na etapie dokonywania oceny ztozonych w postepowaniu ofert, w sposdb catkowicie dowolny tj.
taki, ktory wydaje mu sie logiczny, przyznawac punktéw poszczegdlnym wykonawcom.

159. Wyrok z dnia 29 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3285/22

Izba uznata, ze w kontekscie zarzutu Odwotujgcego jakoby niedopuszczalne byto zastosowanie pozaceno-
wych kryteridw oceny ofert ocenianych jedynie na podstawie informacji przekazanych przez wykonawce

w formie deklaracji zawartych w formularzu ofertowym nalezy wskaza¢, ze art. 240 ust. 2 ustawy Pzp nie
moze by¢ interpretowany w oderwaniu od art. 242 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie wprost wskazano na mozli-
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wosc stosowania kryteridw, ktére dotyczg etapu realizacji umowy, a tym samym - przy takiej interpretacji
- nie sg weryfikowalne na etapie sktadania ofert, a jedynie na podstawie deklaracji zawartej w ofercie
wykonawcy. Ustawodawca wprost wymienia takie kryteria jak serwis posprzedazny, pomoc techniczna,
warunki dostawy takie jak termin, sposéb lub czas dostawy, oraz okres realizacji. Jak stusznie zwrdcit
uwage Zamawiajacy, na gruncie przepisdw ustawy PZP sama tres¢ oferty to oswiadczenie woli wykonaw-
cy wyrazone w formularzu ofertowym stanowigce jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego $Swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego. W orzecznictwie pod po-
jeciem tresci oferty nalezy rozumieé deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede
wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci warunkdéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamdwienia publicznego. Zatem oferta jest jedynie deklaracjg, ktéra ma okreslone skutki
prawne.

W odniesieniu zas do przytoczonych przez Odwotujgcego przepiséw dyrektywy klasycznej, Izba uznata iz
zostaty one w sposob nieuprawniony zinterpretowane. Zgodnie z motywem 92 dyrektywy 2014/24/UE
Oceniajac najlepsza relacje jakosci do ceny, instytucje zamawiajgce powinny okreslié¢ kryteria ekonomicz-
ne i jakosciowe dotyczace przedmiotu zamodwienia, na podstawie ktérych przeprowadzg ocene. Kryteria
te powinny zatem umozliwi¢ ocene poréwnawczg poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert

w kontekscie przedmiotu zamowienia okreslonego w specyfikacji technicznej. W odniesieniu do najlep-
szej relacji jakosci do ceny w niniejszej dyrektywie przedstawiono otwarty wykaz mozliwych kryteriéw
udzielenia zamodwienia, ktory obejmuje aspekty srodowiskowe i spoteczne. Nalezy zachecad instytucje
zamawiajgce do wybierania takich kryteriow udzielenia zamowienia, ktére umozliwig im otrzymanie
wysokie] jakosci robdt budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie odpowiadajgcych ich potrzebom. Wy-
brane kryteria udzielenia zamowienia nie powinny przyznawad instytucji zamawiajgcej nieograniczonej
swobody wyboru oraz powinny zapewniaé¢ mozliwos¢ efektywnej i uczciwej konkurencji, a takze powinny
im towarzyszy¢ rozwigzania, ktore pozwalajg na skuteczng weryfikacje informac;ji przedstawianych przez
oferentéw. Stosownie do art. 67 ust. 4 ww. dyrektywy Kryteria udzielenia zamdwienia nie mogg skutko-
wac przyznaniem instytucji zamawiajacej nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniajg one mozliwosé
efektywnej konkurencji i dofgczone sg do nich specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng weryfikacje
informacji przedstawianych przez oferentéw, tak aby ocenié, na ile oferty spetniaja kryteria udzielenia
zamoOwienia. W razie watpliwosci instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujg prawidtowos¢ informacji
i dowoddéw przedstawionych przez oferentow.

Z powyzszego wynika, ze skuteczna weryfikacja informacji przedstawianych przez oferentéw bedzie
zapewniona przez wskazanie przez wykonawcéw poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert.
Potwierdza to réowniez stanowisko TSUE z 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00, zgodnie z ktérym
sama okolicznos$¢, ze kryterium oceny odnosi sie do elementu faktycznego, ktory precyzyjnie bedzie
znany dopiero po zakonczeniu realizacji (a nie w chwili wyboru oferty), nie moze by¢ uznana za réwno-
zZnaczng z przyznaniem zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru. (...) Orzeczenie to co prawda
wydane zostato na gruncie przepiséw juz nieobowigzujgcych, niemniej poglad w nim wyrazony zachowu-
je swojg aktualnos¢. Zatem, kryteria dotyczgce etapu realizacji i opierajgce sie na deklaracji wykonawcy
nie powinny by¢ automatycznie uznane za nieweryfikowalne.

Art. 241 ust. 1i 2 Pzp
160. Wyrok z dnia 13 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3525/22

(...) w Swietle art. 241 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ustawodawca bardzo szeroko okreslit zwigzek jaki musi wysta-
pi¢ pomiedzy przedmiotem zamdwienia, a kryteriami oceny ofert. Zwigzek ten moze dotyczy¢ bowiem
dowolnych aspektéw przedmiotu zamowienia, réwniez tych ktére nie stanowig jego istotnych cech.
Kluczowe zatem w analizowanym stanie faktycznym byto ustalenie czy , kryterium elektromobilnosci”
wprowadzone jako kryterium oceny ofert moze by¢ uznane za zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Zda-
niem Izby nie ma zadnych watpliwosci, ze kryterium to zwigzane jest z przedmiotem zamdwienia, skoro
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zgodnie z OPZ cz. Vi VI przedmiotem zamdwienia objety jest zaréwno odbiér odpadéw z MGO, jak i ich
transport do miejsc zagospodarowania w przypadku korzystania przez wykonawce ze stacji przetadunko-
wej, co odzwierciedlone zostato réwniez we wzorze umowy, §2 stanowigcym, ze przedmiotem zamowie-
nia jest m.in. odbidr odpadéw komunalnych z MGO i ich transport do wskazanej przez Zamawiajgcego
instalacji lub stacji przetadunkowe. Zdaniem Izby nie ma zadnych przestanek ustawowych do przyjecia
waskiego rozumienia zwigzku kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamdwienia poprzez ograniczenie go
wytacznie do czesci $wiadczenia gtdwnego wykonawcy tj. do obioru odpaddéw. Juz sposéb sformutowa-
nia przez ustawodawce art. 241 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje na szerokie rozumienie pojecia , przedmiot
zamowienia”. Taki zwigzek bowiem wystepuje w odniesieniu do dowolnych aspektéw przedmiotu zamé-
wienia, nawet jesli nie stanowig one istotnej cechy przedmiotu zaméwienia.

Art. 242 ust. 2
161. Wyrok z dnia 25 marca 2022 r., sygn. akt KIO 610/22

Podkresli¢ nalezy, ze w zamdwieniach publicznych dostepu do zamdéwienia nie mozna utozsamiac

z okolicznoscig, ze kazdy podmiot chcacy sie ubiegac¢ o dane zamdwienie publiczne musi mie¢ do niego
dostep. Wymagania zawarte przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia czy w warunkach
udziatu w postepowaniu determinujg krag podmiotéw mogacych ubiegac sie o zamdwienie. Kryteria oce-
ny ofert stanowig instrument pozwalajgcy Zamawiajgcemu na wyboér oferty najkorzystniejszej sposréd
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Istotny jest zatem zaréwno wtasciwy dobor kryteriéw w zaleznosci
od przedmiotu zamdwienia, ale takze ich opis dokonany w taki sposdb, aby wykonawca sktadajacy oferte
posiadat konkretng wiedze o tym, ktére elementy

i w jaki sposob beda podlegaty ocenie. Jest to jeden z kluczowych aspektéw, ktéry ma wptyw nie tylko na
tre$¢ sktadanych ofert, ale i na decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu, gdyz pozwala potencjalnemu
wykonawcy ocenié szanse na uzyskanie zamdéwienia. Wtasciwy doboér kryteridw daje takze zamawiajgce-
mu mozliwos¢ osiggniecia celu postepowania, tj. wyboru oferty spetniajgcej jego oczekiwania i realizacje
zamowienia (zob. wyrok z dnia 11 lutego 2020 r., KIO 177/20). Ponadto, co istotne, kryteria oceny oferty
nie majg gwarantowac ,réwnej pozycji wykonawcow” ale urealnia¢ konkurencje pomiedzy tymi wyko-
nawcami. Gdyby pozycja wykonawcdéw miataby by¢ réwna, to iluzoryczne i w zasadzie bezprzedmiotowe
bytby kryteria pozacenowe. Wazne jest natomiast aby kryteria pozacenowe byty obiektywne i stanowity
gwarancje mozliwosci konkurowania wykonawcéw. Powyzsze pozwala przyjaé, ze konkurencyjnos¢ wyko-
nawcow w ramach kryteridw pozacenowych nalezy odnosi¢ do obiektywizmu tych kryteridw, tak aby ich
znaczenie i ocena byta jednoznaczna, a to w efekcie pozwala na jednoznaczng ocene danego wykonawcy.
Podkreslenia wymaga, ze dokonanie doboru kryteriéw pozacenowych jest uprawnieniem Zamawiajgce-
go, ktory w tych kryteriach moze réwniez urealniaé¢ cel prowadzonego postepowania o udzielnie zamo-
wienia publicznego, a takze uzyskac przedmiot zamdwienia o najwyzszej jakosci.

162. Wyrok z dnia 16 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1128/22

Nie ulega watpliwosci, ze kryteria pozacenowe to okreslone parametry/wtasciwosci dotyczace przedmio-
tu zamodwienia. Celem wprowadzenia takich kryteridéw co do zasady winno by¢ uzyskanie przez zamawia-
jacych swiadczenia o mozliwie najwyzszej jakosci za proporcjonalnie najnizszg cene czyli realizacja sze-
roko pojetej zasady efektywnosci zakupdéw finansowych ze srodkéw publicznych. Weryfikacja kryteriéw
pozacenowych dotyczy zawsze konkretnego postepowania i konkretnych potrzeb i celéw zamawiajgcego,
jakie zostaty przyjete na etapie doboru takich kryteridow i ktére to cele i potrzeby majg zosta¢ zrealizo-
wane w ramach wdrozenia takich pozacenowych kryteridw oceny ofert. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze
wprowadzenie kryterium pozacenowego moze mie¢ potencjalnie charakter dyskryminujacy i powodowaé
ograniczenie dostepu do zamdwienia podmiotom dziatajgcym na rynku. Uzasadnieniem potencjalnie
dyskryminujgcego pozacenowego kryterium ofert jest wiasnie wykazanie przez instytucje publiczne
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rzeczywistych i uzasadnionych potrzeb jakie majg by¢ zrealizowane w interesie publicznym. Nie chodzi
jednakze o ogdlne stwierdzenie zamawiajgcego, iz otrzymuje lepszg jakos¢, bardziej zaspokaja swoje
potrzeby, ale o wskazanie w jaki sposdb dane kryterium pozacenowe przekfada sie na lepszy jakosciowo,
technicznie czy funkcjonalnie przedmiot zamdwienia. Bez identyfikacji ulepszonej wartosci gospodarczej
Swiadczenia, jakg otrzyma zamawiajgcy poprzez zastosowanie okreslonych kryteriéw pozacenowych, ich
wprowadzenie jest wytgcznie czynnoscig pozorng, a tym samym powoduje nieuzasadnione dyskrymino-
wanie wykonawcéw dziatajgcych na rynku. Istotne jest przy tym réwniez to, aby waga danego kryterium
oceny ofert dotyczgcego jakosci byta okreslona w sposéb proporcjonalny, z uwzglednieniem obiektywnie
zidentyfikowanych korzysci jakie zamawiajacy uzyska poprzez jego wprowadzenie. Przypisanie wagi
poszczegdlnym kryterium jakosciowym nie moze w sposéb niezasadny i dyskryminacyjny posrednio czy
bezposrednio preferowac okreslone rozwigzania techniczne czy okreslone produkty. Oznacza to w prak-
tyce konieczno$c¢ ustalenia wiasciwych proporcji w poszczegdlnych kryteriach. Nie mogg to by¢ ustalenia
dowolne i nie mogg prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych poréwnywanie jakosciowe produkty na skutek
sztucznych manipulacji kryteriami w ramach kryteriéw oceny ofert, nie mogg skutecznie rywalizowac

z procesie ubiegania sie zamodwienia publiczne z uwagi na niezasadne preferencje w kryteriach jakoscio-
wych. Tego rodzaju postepowanie bytoby réwnoznaczne z naruszeniem zasady proporcjonalnosci oraz
nieuprawnionym nieréwnym traktowaniem wykonawcoéw. (...)

Izba nie neguje prawa Zamawiajgcego do okreslenia wagi danego kryterium oceny ofert. Kompetencja ta
przystuguje zamawiajgcemu. Nie ma ona jednakze charakteru nieograniczonego czy dowolnego. Zama-
wiajacy stosujgc okreslone kryteria jako$ciowe ma obowigzek nie tylko wykazac w razie sporu wptyw
zaproponowanego kryterium na jako$¢ zamowienia, ale takze uzasadniac przypisanie mu okreslonej
wagi. Ten proces weryfikacji czynnosci zamawiajgcego nie moze byé wytgcznie oparty na subiektywnych
ocenach burmistrza czy cztonkdw komisji przetargowe]. Dobdr parametréw i okreslenie ich wagi musi
wynika¢ z obiektywnie uzasadnionych okolicznosci, nie zas subiektywnego przeswiadczenia Zamawia-
jacego, ze tak bedzie lepiej. Ma to szczegdlne znaczenie w sytuacji przyznania przez Zamawiajacego
szczegOlnych preferencji okreslonym rozwigzaniom technicznym. Takie preferencje winny byé w sposéb
obiektywnie weryfikowalne. Innymi stowy, Zamawiajgcy ma obowigzek wykazac za pomocg obiektyw-
nych dowodéw zrédta owych preferencji technologicznych, w jaki konkretnie sposéb wyptywajg one na
wyzszg jakos¢ zamodwienia, niedostepng w innych poréwnywalnych rozwigzaniach czy produktach. Takich
okolicznosci, zdaniem Izby, Zmawiajacy nie wykazat.

163. Wyrok z dnia 5 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2083/22

Kryteria oceny ofert stuzg wyborowi oferty najkorzystniejszej poprzez wartosciowanie ich korzystnosci

i stopnia spetnienia oczekiwan zamawiajacego, ktére zostaty okreslone w dokumentach zamowienia.

Z kolei kryteria o charakterze pozacenowym (tzw. Kryteria jako$ciowe), ktérych katalog jest otwarty

i przyktadowo zostaty wymienione w art. 242 ust. 2 ustawy PZP, premiujg takie oferty, ktére zawieraja
pozadane przez zamawiajgcego elementy majgce wptyw na realizacje przedmiotu zamdwienia w od-
niesieniu do cech przedmiotu zaméwienia lub sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia. W szczegél-
nosci takie kryterium moze odnosi¢ sie do organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia oséb
wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg one miec znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania
zamowienia. Izba uznata za niedopuszczalny i nieznajdujgcy umocowania w przepisach ustawy PZP zabieg
Zamawiajgcego polegajacy na takim sformutowaniu kryteriéw oceny ofert, w ktédrym jednoczesnie na-
gradza sie dodatkowymi punktami wykonawcow delegujgcych do realizacji zaméwienia osoby o wysokim
poziomie wiedzy merytorycznej i umiejetnosci oraz dgzy do wyeliminowania z przetargu tych oferentéw,
ktorzy nie sg w stanie zapewni¢ specjalistdw posiadajgcych wiedze merytoryczng i umiejetnosci na mi-
nimalnym wymaganym poziomie. De facto Zamawiajacy stworzyt dodatkowg, niewymieniong w art. 226
ust. 1 ustawy PZP przestanke odrzucenia oferty. Préba podciggniecia takiego sposobu okreslenia kryte-
ridw oceny ofert pod przestanke z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, co w zamysle Zamawiajgcego miatoby
stuzy¢ zapobiegnieciu delegowania przez zwycieskiego wykonawce do realizacji zamodwienia oséb niema-
jacych odpowiedniej wiedzy merytorycznej i umiejetnosci, nie znajduje uznania w oczach lzby. Wskazaé
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nalezy, ze kryteria oceny ofert stuzg wyborowi oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu — dlatego w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy ocenia, czy nie zachodzg powody do odrzuce-
nia oferty na podstawie przestanek z art. 226 ust. 1 ustawy PZP, a dopiero pdzniej Zamawiajgcy dokonuje
oceny, ktéra sposrdéd ofert ztozonych w postepowaniu jest najkorzystniejsza. Tak wiec juz tylko z powodu
dokonania rozszerzajgcej wyktadni art. 226 ust. 1 ustawy PZP przez Zamawiajgcego zarzut nr 3 odwotania
zastugiwat na uwzglednienie. Niezaleznie od powyzszego Izba zwraca uwage na to, ze pozacenowe kry-
teria oceny ofert majg na celu nagradzanie wykonawcéw oferujgcych ustugi o wysokim poziomie jakosci,
jesli chodzi

o cechy przedmiotu zamdwienia lub sposdb jego realizacji. Kryteria pozacenowe nie stuzg automatycz-
nemu eliminowaniu z postepowania ofert tych wykonawcow, ktérzy nie sg w stanie spetni¢ minimalnych
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego.

164. Wyrok z dnia 7 paZdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2458/22

Izba uznata, ze Zamawiajgcy drobiazgowo opisat swoje oczekiwania oraz doktadnie i zrozumiale okreslit
sposob, w jaki bedzie oceniat ztozone przez wykonawcéw oferty w zakresie podkryteriéw ,Jadtospisu
dekadowego” i, Struktury organizacyjnej” — zapisy SWZ nie budzg w tym aspekcie zadnych watpliwosci
i nie mozna zarzuca¢ Zamawiajgcemu dowolnosci w dokonywaniu oceny ofert. Nie mozna oczekiwac od
Zamawiajgcego, ze jeszcze bardziej uszczegétowi podkryteria oceny ofert. (...)

Podobnie nie ma podstaw do twierdzenia, ze ztozone oferty to jedynie deklaracje bez pokrycia i ze nie
bedg one w zaden sposdb weryfikowane przez Zamawiajgcego. W istocie rzeczy kazda oferta jest zo-
bowigzaniem wykonawcy na przysztos¢, ze zrealizuje on zamdwienie w okreslony sposéb, ktéra wynika
z tresci oferty oraz jest zgodny z warunkami zamowienia i czyni zados¢ podstawowym zasadom wykony-
wania zobowigzan wzajemnych. Jesli wybrany wykonawca uchybi swojemu zobowigzaniu, to wéwczas
poniesienie odpowiedzialnos¢ kontraktowg (np. narazi sie na koniecznosc¢ zaptaty kary umownej lub
umowa zostanie mu wypowiedziana), natomiast w skrajnych sytuacjach w gre moga wchodzi¢ réwniez
inne rodzaje odpowiedzialnosci prawnej. Odwotujgcy formutujgc oczekiwanie, ze Zamawiajgcy powi-
nien zgdaé od wykonawcow wykazania np. certyfikatdw lub zaswiadczen potwierdzajgcych prawidtowg
realizacje jadtospisow u innych zamawiajgcych w innych postepowaniach de facto usituje przeforsowaé
wtasng, korzystng dla siebie wizje prowadzenia postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego, po-
mijajgc jednoczesnie ze to wiasnie Zamawiajgcy jest gospodarzem takiego postepowania, to Zamawiajg-
cy zna dobrze swoje uzasadnione potrzeby i ma swobode ustalenia zasad udziatu w takim postepowaniu
oraz okreslenia kryteridéw i sposobu oceny ofert, w granicach obowigzujgcych przepiséw prawa.

Art. 246 ust. 1

165. Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3492/22

W jednym z kryteridw, tj. kryterium Miesieczny ryczalt za wplaty i wyplaty gotéwkowe w okresie obstugi
kasowej ((C) 60%) Zamawiajacy przewidziat zastosowanie nastepujgcego wzoru stuzgcego do oceny
w ramach tego kryterium: Pof = 60 - (Cof - Cmin)/( Cmax - Cmin)* 60 pkt.

Powyzszy wzér jest nieprawidtowy z uwagi na okolicznosé, ze nie istnieje mozliwos¢ jego zastosowania
w przypadku, gdy zostataby ztozona tylko jedna oferta. W takiej sytuacji, przy stosowaniu powyzszego
wzoru, konieczne bytoby przeprowadzenie dziatania matematycznego polegajgcego na dzieleniu przez
cyfre zero, co nie jest dziataniem mozliwym.

W przypadku, gdy zostaty ztozone dwie oferty w postepowaniu lub wptynetoby wiecej ofert niz dwie,
wowczas kazdorazowo oferta z ceng najkorzystniejszg otrzymataby 60 punktéw, za$ oferta druga pod
wzgledem ceny i kolejne otrzymatyby zero punktéw. Zastosowanie powyzszego wzoru kazdorazowo
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doprowadzi do sytuacji, gdzie jedynie oferta z ceng najnizszg otrzyma 60 punktéw (co stanowi maxi-
mum), za$ pozostate oferty uzyskajg O punktéw. Powyzsze wskazuje na brak mozliwosci prawidtowego
przyznania punktéw ztozonym ofertom, brak jakiegokolwiek zréznicowania punktacji. Ta sytuacja finalnie
oznacza réwniez, ze jedynym kryterium decydujgcym o wyborze oferty w postepowaniu jest najnizsza
cena. W ramach pozostatych dwdch kryteriéw ustanowionych przez Zamawiajgcego, Wykonawcy mogli
uzyskad tagcznie 40 punktéw (35 punktdw w ramach kryterium 11i 5 punktéw w ramach kryterium 1ll).
Zamowienie uzyska jednak Wykonawca, ktory ztozyt oferte zawierajgcy najnizszg cene, gdyz Wykonawca
ten otrzymatby 60 punktéw w pierwszym kryterium, nawet jesli nie zaoferowat zadnych swiadczen w ra-
mach kryterium Il'i lll. Sytuacja, gdy w postepowaniu jedynym kryterium decydujgcym o wyborze oferty
jest najnizsza cena, jest niezgodna z dyspozycjg artykutu 246 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Zgodnie z tym artykutem, Zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1i 2 ustawy Prawo za-
mowien publicznych, oraz ich zwigzki nie stosujg kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert
albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%. Wprawdzie Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu
przewidziat dwa dodatkowe kryteria oceny ofert, jednak okolicznos¢ ta nie zmienia tego, ze tylko zaofe-
rowana cena (oceniana w ramach kryterium 1), decyduje o pozycji oferty w rankingu i wyborze oferty.
Powyizsze oznacza, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia z naruszeniem art.
246 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Art. 253 ust. 1
166. Wyrok z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 253/22

Izba wskazuje, ze przepisy ustawy Pzp naktadajg na zamawiajgcego obowigzek przedstawienia w zawia-
domieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej oprécz informacji

o punktacji przyznanej ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i facznej punktacji, rowniez stosowne
uzasadnienie faktyczne i prawne. Przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie powinno wyczerpu-
jaco obrazowad, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mdgt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac.
Celem powyzszej regulacji jest to, aby w kazdym przypadku wykonawcy mieli mozliwos¢ przesledzenia
procesu decyzyjnego zamawiajgcego, a zatem wiedzieli na jakiej podstawie ich wtasna oferta, ale tez
oferta konkurencji, zostata oceniona w dany sposéb. Powyzsze jest tym bardziej istotne

w sytuacji gdy ocena oferty dokonywana jest w kryterium pozacenowym, co miato miejsce

w niniejszym przypadku, ktdra sitg rzeczy zawiera pewne elementy uznaniowosci.

O podstawach takiej, a nie innej oceny, wykonawcy powinni zosta¢ zatem nalezycie powiadomieni, a juz
zwtaszcza w przypadku, gdy ich koncepcja nie uzyskata maksymalnej liczby punktéw. Wszystkie informa-
cje o podstawach czynnosci zamawiajgcego Odwotujgcy powinien uzyskac z zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Sytuacja, w ktérej wykonawca nie moze poznac argumentacji, ktéra prowadzita
do negatywnej oceny jego oferty, niewatpliwie nie sprzyja zasadom uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci, wyrazonym w art. 16 ustawy Pzp (por. wyrok KIO 11 maja
2021 r. sygn. akt: KIO 863/21). Stusznie zatem argumentowat Odwotujacy, iz to na podstawie uzyskanych
od zamawiajacego informacji, wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystac ze srodkéw
ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowac w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowac ze
stanowiskiem zamawiajgcego.

167. Wyrok z dnia 3 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 425/22

W niniejszym postepowaniu odwotawczym mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej nastepczo - w zwigzku
z wniesionym przez Odwotujgcego odwotaniem w sprawie o sygn. akt KIO 251/22 oraz stanowiskiem
prezentowanym przez Zamawiajgcego, ktdry czesciowo uwzglednit zarzuty odwotania - uniewazniony
zostat wybér oferty najkorzystniejszej z dnia 21 stycznia 2022 r., przy jednoczesnym utrzymaniu w mocy
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czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego zakomunikowanej wykonawcom w tym samym dniu. Odwo-
tujacy z powyzszego dziatania Zamawiajgcego wywodzit naruszenie art. 253 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi
na zaniechanie uniewaznienia przez Zamawiajacego réwnoczes$nie z uniewaznieniem wyboru oferty
najkorzystniejszej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosci badania i oceny tej oferty.

W ocenie Izby Odwotujgcy w sposdb nieprawidtowy interpretuje art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, twierdzac,
ze regulacja ta zobowigzuje Zamawiajgcego w przypadku uniewaznienia czynnosci wyboru oferty naj-
korzystniejszej do jednoczesnego uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynno-
$ci badania i oceny oferty Odwotujgcego. Art. 253 ust. 1 ustawy Pzp do takiego przypadku sie nie odnosi.
Zdaniem sktadu orzekajgcego nie nalezy wywodzi¢ z wynikajgcego z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp obo-
wigzku poinformowania wykonawcéw po wyborze oferty najkorzystniejszej o okreslonych czynnosciach
podjetych w postepowaniu wptywajacych na ten wybor (w tym o odrzuceniu oferty), skutku w postaci
koniecznosci automatycznego uniewaznienia kazdej zakomunikowanej wykonawcom czynnosci odrzuce-
nia oferty w sytuacji uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (...) Podkresli¢ nalezy, ze
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i czynno$é odrzucenia oferty to dwie rozne rodzajowo, odreb-
ne czynnos$ci Zamawiajgcego. Sam fakt, ze Zamawiajgcy ma obowigzek uzewnetrznié te czynnosci w jed-
nym momencie, tj. rdwnoczes$nie poinformowac wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o tych czynnosciach
po wyborze oferty najkorzystniejszej, nie oznacza, ze sg one ze sobg nierozerwalnie zwigzane, a waznos¢
jednej z tych czynnosci przektadac sie bedzie samorzutnie na waznos¢ drugiej z czynnosci. Ustawa Pzp
takiego skutku nie przewiduje, a tym bardziej nie sposéb wywodzi¢ go z przepisu statuujgcego obowigzek
o charakterze informacyjnym.

Idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego nalezatoby stwierdzi¢, ze instytucje zamawiajgce decydujgc sie
uniewazni¢ wybor oferty najkorzystniejszej (co czasem w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
moze mie¢ miejsce wielokrotnie) musiatyby kazdorazowo, w sposdb czysto automatyczny, uniewazniac
zakomunikowang wraz z tym wyborem czynno$¢ odrzucenia ofert wykonawcow i to bez wzgledu na to,
czy czynnos$¢ ta naruszata przepisy ustawy Pzp i czy zostata zaskarzona. Obowigzek informacyjny wska-
zany w art. 253 ust. 1 ustawy Pzp - jakkolwiek stuzy co do zasady ekonomice postepowania o udzielenie
zamowienia oraz koncentracji Srodkéw ochrony prawnej - to jednak nie moze prowadzi¢ do koniecznosci
kazdorazowego, mechanicznego uniewazniania czynnosci odrzucenia oferty, prawidtowo zakomunikowa-
nej wykonawcom po wyborze oferty najkorzystniejszej, w przypadku gdy ten wybor zostanie podwazony
z innego powodu. Tym bardziej nie moze prowadzi¢ — jak domaga sie tego Odwotujgcy — do automatycz-
nego uniewaznienia juz dokonanej czynnosci badania i oceny oferty odrzuconej, czyli do ponownego
badania tej oferty w zakresie zaistnienia podstaw odrzucenia, ktdre juz zostaty przez Zamawiajgcego
stwierdzone (...) Interpretacja art. 253 ust. 1 ustawy Pzp zaprezentowana w odwotaniu prowadzitaby do
wielokrotnego zawiadamiania wykonawcow o czynnosci opartej na tozsamych, nieulegajgcych zmianie
w toku postepowania, okolicznosciach faktycznych i prawnych, w dodatku niezaleznie od faktu, czy dana
czynnosc zostata zaskarzona, czy nie. Nie sprzyja to ani wspomnianej ekonomice postepowania, ani
koncentracji sSrodkdw ochrony prawne;j.

168. Wyrok z dnia 12 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1084/22

Przepis ten stanowi realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, takich jak jaw-
nos$¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji i naktada

na zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta podlega
odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat
przyczyn odrzucenia oferty. Ma to donioste znaczenie uwzgledniajac okolicznos¢, ze na podstawie infor-
macji przekazanej zgodnie z ww. przepisem wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystac ze
srodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowaé¢ w odwotaniu i w jaki sposéb pole-
mizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty
powinno wobec tego wyczerpujgco obrazowa, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawiajgce-
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go uchybien odniesé. W zwigzku z powyzszym zasadnos¢ zarzutéw odwotania kwestionujgcych czynnos¢
odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktore zostaty przez zama-
wiajgcego przedstawione jako uzasadniajace odrzucenie oferty. Z tych wzgledéw ocena kwestionowane;j
czynnosci Zamawiajgcego dokonywana przez Izbe nie moze wiec wykraczaé poza uzasadnienie przed-
stawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia oferty w szerszym
aspekcie.

169. Wyrok z dnia 23 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1132/22

Uwzgledniajgc powyzsze, wskazaé nalezy, ze w sytuacji, jaka zaistniata w niniejszym postepowaniu
odwotawczym, w ktdorym Odwotujgcy odwotuje sie od czynnosci Zamawiajgcego eliminujgcej go z poste-
powania na skutek odrzucenia jego oferty, uzasadnienie faktyczne i prawne podane przez Zamawiajgcego
wykonawcy wyznacza maksymalny zakres kognicji Izby. Nie mozna wymaga¢ bowiem od wykonawcy, aby
odwotywat sie od czynnosci, dla ktérej uzasadnienia mu nie podano. Innymi stowy podane Odwotujgce-
mu w tym postepowaniu przez Zamawiajgcego uzasadnienie, zwtaszcza faktyczne, konstytuuje czynnosc
podjetg przez Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktéry moze i musi jg zwalczaé wytgcznie w zakresie
okolicznosci, ktore legty u jej podstaw i zostaty mu zakomunikowane. Oczywiste jest bowiem, ze za-
stosowanie danej podstawy prawnej odrzucenia mogg uzasadnia¢ roznorodne okolicznosci faktyczne.
Stad wtasnie nie tylko wskazany przepis, ale przede wszystkim skonkretyzowane okoliczno$ci faktyczne
uzasadniajgce jego zastosowanie, wyznaczajg czynnos¢ podjety przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji -
jezeli wykonawca odwota sie od niej - zakres kognicji Izby. Powyzsze przepisy stuzg temu, aby wykonawca
miat szanse skutecznego zakwestionowania czynnosci Zamawiajgcego, co nie jest mozliwe lub powaznie
utrudnione, gdy nie zna powoddw jej podjecia lub miatby sie o nich dowiedzie¢ dopiero w toku postepo-
wania odwotawczego. W zwigzku z powyzszym zasadnos$é zarzutdw odwotania kwestionujgcych czynnosé
odrzucenia oferty moze byé oceniana wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaty przez Zama-
wiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena dokonywana przez sktad orzeka-
jacy w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego

i polega¢ na badaniu konkretnych przyczyn odrzucenia oferty, o ktérych wspomina Zamawiajgcy dopiero
na etapie postepowania odwotawczego. Z tego wzgledu poza zakresem rozpoznania w tej sprawie byty
podniesione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie okolicznosci, ktére nie zostaty uprzednio
uzewnetrznione w uzasadnieniu zawiadomienia o odrzuceniu oferty z 14 kwietnia 2022 r., uniemozliwia-
jac tym samym odniesienie sie do nich w terminie na wniesienie odwofania.

170. Wyrok z dnia 16 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2894/22

W niniejszej sprawie zamawiajacy przewidziat m.in. dwa nastepujgce kryteria oceny ofert o wadze 15%
kazde: (...) Dla obu ww. kryteriéw zamawiajgcy wskazat w swz, ze przyznawane bedg punkty od 0 do 15
za jakos$¢ wykonania modelu ofertowego — starannos¢ wykonania i wykonczenia, brak btedéw materiatéw
obnizajacych ich wartos¢ uzytkowa. Jednoczesnie informujac wykonawcédw o wyborze najkorzystniejszej
oferty, zamawiajacy wskazat jedynie liczbe punktéw przyznanych kazdej ofercie bez wskazania uzasadnie-
nia faktycznego, tj. powodow, dla ktérych dana oferta uzyskata taka a nie inng liczbe punktow. W trakcie
rozprawy zamawiajgcy wyjasniat, ze oceny prébek butéw dokonywali m.in. zotnierze i zamawiajacy nie
posiada wiedzy, dlaczego przyznawali oni okreslong liczbe punktéw danemu butowi.

Wobec powyziszego nalezy stwierdzié¢, ze zastosowanie kryteriow jakosciowych nie uprawnia zamawia-
jacego do catkowicie subiektywnej i swobodnej oceny. Zadna czynno$¢ zamawiajacego, w $wietle zasad,
o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp, nie moze by¢ wykonywana subiektywnie i swobodnie, w tym
takze czynnos¢ oceny ofert w ramach kryteridw oceny ofert. Kryteria przyjete przez zamawiajgcego jako
majgce charakter ocenny w praktyce nie mogg by¢ oczywiscie stosowane catkowicie zero-jedynkowo,
niemniej jednak ze wzgledu na ww. obowigzujgce zasady ewentualny element subiektywnej oceny musi
zosta¢ ograniczony do minimum. Ponadto ocenny charakter tych kryteriow nie zwalnia zamawiajgcego
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z obowigzku podania uzasadnienia faktycznego wyboru oferty w taki sposéb, zeby wykonawcy wiedzie-
li, dlaczego dana oferta uzyskata okreslong liczbe punktéw. Tym bardziej nie zwalnia zamawiajgcego

z ww. obowigzku fakt zaangazowania Zzotnierzy do oceny prébek butéw. Zamawiajacy powinien bowiem
od kazdej osoby oceniajgcej prébki w ramach kryteriéw oceny ofert, wymagac podania uzasadnienia

dla przyznanej przez nig punktacji, tak by mozliwe byto zaréwno dokonanie oceny w sposéb mozliwie
najbardziej obiektywny (przy ocennym charakterze kryteridw), jak i podanie uzasadnienia faktycznego

w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przy czym,
jak wskazano juz wyzej, ww. obowigzek podania uzasadnienia faktycznego istnieje niezaleznie od rodzaju
kryteridw oceny ofert, ale jego realizacja nabiera szczegdlnego znaczenia w sytuacji, gdy przyjete kryteria
majg charakter ocenny, poniewaz to w takiej sytuacji najtrudniej jest wykonawcom zweryfikowaé prawi-
dtowos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i zwtaszcza w takiej sytuacji niezbedne jest rzetelne i kompletne
poinformowanie ich o podstawach dokonanej oceny.

Art. 255 pkt 3
171. Wyrok z dnia 26 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2671/22

Izba w catosci podzielita prezentowang przez Zamawiajgcego argumentacje dotyczacg interpretacji po-
stanowien art. 255 pkt 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzie-
lenie zamodwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Przepis ten wyraznie wskazuje

na mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamodwienia, zatem ustawodawca
decyzje w tym zakresie pozostawit wytgcznie zamawiajgcemu. Nie naktada on réwniez na zamawiajgcego
obowigzku zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia. Ewentualne zwiekszenie
kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia do ceny lub kosztu naj-
korzystniejszej oferty jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego (tak rowniez wyrok KIO z 14
marca 2014 r., KIO 392/14 oraz wyrok KIO z 16 sierpnia 2016 r., KIO 1413/16). Przy czym Zamawiajgcy ma
petng autonomie co do podjecia decyzji o poszukiwaniu dodatkowych srodkéw na realizacje zamdwienia.
Odmowa zwiekszenia kwoty nie moze stanowic¢ podstawy jakichkolwiek roszczen i nie stanowi uzasadnio-
nej podstawy do kwestionowania czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania (wyrok KIO

2 22.01.2019 r. sygn. akt KIO 2608/18).

Wobec tak przyjetej interpretacji powyzszego przepisu nie mozna rowniez uznac, ze na zamawiajgcym
cigzy jakis podwyzszony rygor dowodowy uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania na tej
podstawie. Skoro decyzja o zwiekszeniu kwoty jest suwerenng decyzjg zamawiajacego, a wykonawca nie
moze badac jego rzeczywistych mozliwosci finansowych, dla uzasadnienia dokonania czynnosci unie-
waznienia wystarczajgcym jest powotanie sie na okolicznosci, o ktérym mowa w przepisie art. 255 pkt 3
ustawy PZP, tj. na wysokos¢ kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamédwienia
oraz kwoty jaka zostata wskazana w ofercie wykonawcy najkorzystniejszego lub wykonawcy z najnizszg
cena. Proste poréwnanie tych kwot wraz z informacjg, ze zamawiajacy nie podjat decyzji w przedmiocie
zwiekszenia kwoty jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, jest zdaniem Izby wystarczajg-
cym uzasadnieniem dokonania tej czynnosci.

(...) Mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy PZP, nie jest warun-
kowana ,istotnoscig” przekroczenia zaktadanego budzetu zamawiajacego. Przepis ten mowi po prostu

o sytuacji przewyzszania kwoty ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Zatem mozliwe bedzie uniewaznienie postepowania na ww. podstawie nawet w przypadku nieznacznego
przekroczenia budzetu zamawiajgcego. Przy czym ,istotnosc¢” tego przekroczenia na pewno ma wptyw
na decyzje zamawiajgcego w przedmiocie ewentualnego zwiekszenia kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdwienia do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Pamietac jednak nalezy, ze
decyzja w tym przedmiocie stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze ale nie musi korzystac.
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Art. 255 pkt 5
172. Wyrok z dnia 16 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2011/22

Aby uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy musi wykazac, ze: 1.
wystgpita istotna zmiana okolicznosci, 2. zaistnienie zmiany okolicznosci musi powodowaé, ze prowa-
dzenie postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, 3. zaistnienia zmiany
okolicznosci nie mozna byto wczesniej przewidzied.

Wszystkie powyzsze przestanki muszg miec charakter trwaty i nieprzewidywalny w chwili wszczecia po-
stepowania. Zmiana okolicznosci nie musi by¢ nadzwyczajna, wyjgtkowa, ale musi to byé zmiana istotna
(znaczna, duza) wykraczajgca poza normalne ryzyko kontraktowe. Dodatkowo zmiana okoliczno$ci musi
powodowac upadek potrzeby udzielenia zamodwienia lub kontynuacji postepowania w swietle interesu
publicznego. Za interes publiczny uznaje sie przede wszystkim korzysci uzyskiwane w wyniku realizowa-
nych przedsiewziec¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej i samorza-
dowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych art. z ochrong
zdrowia, oswiaty, kultury porzadku publicznego. O tym, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym nie przesgdza mozliwo$¢ zmniejszenia wydatkéw badz brak sSrodkéw na realizacje zamé-
wienia, ktérych to okolicznosci zgodnie z orzecznictwem nie mozna traktowac jako nieprzewidywalnych
W momencie wszczecia postepowania. Istotna zmiana okolicznosci, aby mogta uzasadnia¢ uniewaznienie
postepowania musi byé obiektywnie nieprzewidywalna w chwili wszczecia postepowania. Chodzi zatem
o sytuacje, w ktdrej nikt w chwili wszczecia postepowania, przy dotozeniu nalezytej starannosci, nie bytby
w stanie przewidzie¢ takiej zmiany okolicznosci, ktéra prowadzitaby do zniwelowania celu postepowania
w Swietle interesu publicznego. (...)

Niezaleznie od powyzszego, Izba w petni podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze brak oferty w zakresie
ktorejkolwiek czesci zamodwienia, nie stanowi istotnej zmiany okolicznosci, ktérej nie mozna byto przewi-
dzie¢ w momencie wszczecia postepowania. Dzielgc zamdwienie na dwie cze$ci Zamawiajacy dat wyraz
temu, ze zamdwienie jest podzielne, tj. ze nie istniejg wzgledy techniczne, organizacyjne czy ekono-
miczne powodujgce, ze zamdwienie tworzy nierozerwalng catosé. Tym samym Zamawiajgcy zdecydowat
— w Swietle uwarunkowan technicznych, organizacyjnych i ekonomicznych — aby kazda czes¢ zamowienia
potencjalnie byta realizowana przez innego wykonawce. Kazdy wykonawca magt ztozy¢ oferte na inny pa-
kiet, co nie powinno by¢ zaskakujgcg okolicznoscia dla Zamawiajgcego, jak i to, Zze na dany pakiet mogta
réwniez nie wptyng¢ zadna oferta. Brak oferty na jeden z pakietdw (co w rzeczywistosci nie miato miejsca
W niniejszej sprawie) nie uzasadnia uniewaznienia postepowania w catym zakresie. Nie wystgpita zadna
istotna zmiana okolicznosci, powodujgca, ze zamodwienie musi by¢ udzielone w catosci, a nie w ramach
oddzielnych pakietdw. Wytgcznie subiektywna ocena sytuacji przez Zamawiajgcego ulegta zmianie. Za-
mawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia jednej oferty na kazdy z pakietow i takie oferty otrzymat. Z faktu,
ze dany wykonawca nie jest zainteresowany zawarciem umowy, zgodnie ze ztozong ofertg, nie uzasadnia
koniecznosci udzielenia zaméwienia zintegrowanego.

Nie ma watpliwosci, ze w Swietle art. 255 pkt 5 Pzp zmiana okolicznosci musi powodowac upadek po-
trzeby udzielenia zamdwienia lub kontynuowania postepowania z uwagi na fakt, ze nie lezy w interesie
publicznym. Zatozenie, ze w przypadku jednego, zintegrowanego zamdwienia Zamawiajgcy otrzymatby
korzystniejszg oferte, niz w przypadku dwdch odrebnych zamdwien czesciowych, nie powoduje, ze

w interesie publicznym jest uniewaznienie danego postepowania. W szczegdlnosci niezasadne jest
twierdzenie, ze realizacja zamdwienia w zakresie pakietu nr 1 nie lezy w interesie publicznym, bowiem
potrzeba realizacji tego zamdwienia jest nadal aktualna i nie odpadta niezaleznie od tego, czy zaméwie-
nie w zakresie pakietu nr 2 zostanie jednoczes$nie udzielone czy tez nie.
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173. Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2630/22

Niewatpliwe za istotng zmiane okolicznosci nie bedzie mogta zosta¢ uznana kazda zmiana okolicznosci,
albowiem pewna skala zmian miesci sie w zakresie zwyktego ryzyka zwigzanego z dziatalnoscig zamawia-
jacego (jak jest to w doktrynie i orzecznictwie okreslane) - normalnego ryzyka kontraktowego. Tak jak sie
wskazuje takze w doktrynie i orzecznictwie - istotna zmiana okoliczno$ci moze by¢ nastepstwem okolicz-
nosci o charakterze faktycznym (np. blokada srodkéw w budzecie przeznaczonych na postepowanie) czy
prawnym (np. zbednos$¢ przedmiotu Swiadczenia z uwagi na zdjecie obowigzku realizacji okreslonego
zadania w wyniku uchylenia przepisdw nakfadajgcych na inwestora obowigzek remontu okreslonych
kategorii ddbr). Zmiana okolicznosci musi zatem powodowad upadek potrzeby udzielenia zamdwienia
lub kontynuowania postepowania w swietle interesu publicznego. Za interes publiczny uznaje sie przede
wszystkim korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewziec¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan
cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych przyktadowo jak w przedmiotowe] sprawie z ochrong srodowiska.
Zamawiajgcy w tej sprawie — zdaniem Izby - dokonat przed wszczeciem postepowania z nalezytg staran-
noscig analizy potrzeb (art. 83 Pzp) zwigzanych z realizacjg tego zamdwienia. Ryzyka, ktére wystgpity po
wyborze oferty, nie byty wczesniej mu znane. Izba ma w tym przypadku na uwadze kluczowg okolicznos¢:
brak zgody mieszkancow w sytuacji gdy przedsiewziecie miato by¢ realizowane w ich lokalach za ich
zgodg (wg SWZ: zamdwienia miato zostac zrealizowane na potrzeby wtasne budynkéw prywatnych).
Wymagane deklaracje wtasciciele przed wszczeciem przetargu ztozyli i jak informowat Zamawiajacy: ,Na
dzien ogtoszenia postepowania przetargowego Zamawiajgcy posiadat liste 47 mieszkancéw zaintereso-
wanych wymiang dotychczasowego zrédta ciepta na kociot na ekogroszek”. Natomiast po rozstrzygnieciu
przetargu: ,,Podczas podpisywania uméw z mieszkarncami w Gminach, wiekszo$¢ osob zrezygnowato

z udziatu w Projekcie i na dzient 06.09.2022 r. pozostaty 4 pewne adresy do montazu”. Tym samym w tej
sprawie zaistniata istotna, nieprzewidywalna w chwili wszczecia postepowania zmiana okolicznosci,
uzasadniajgca uniewaznienie postepowania, ktorej Zamawiajgcy w chwili wszczecia postepowania, przy
dotozeniu nalezytej starannosci, nie mdgt przewidzied i ta zmiana miata wptyw na kolizje interesu publicz-
nego z mozliwoscig wykonania przedmiotowego zamowienia.

Art. 255 pkt 6
174. Wyrok z dnia 17 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 483/22

W mysl art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcy zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Z powyzszego przepisu wynika zatem, ze
zamawiajgcy obowigzany jest uniewazni¢ prowadzone postepowanie jezeli tgcznie zostang spetnione
nastepujgce przestanki: postepowanie musi by¢ obarczone wadg, czyli w postepowaniu doszto do na-
ruszenia przez zamawiajgcego przepiséw regulujgcych jego prowadzenie, wada ta jest niemozliwa do
usuniecia (jesli wada jest usuwalna, konieczne jest jej usuniecie — w takim przypadku nie ma mozliwosci
uniewaznienia postepowania), stwierdzona wada postepowania musi by¢ na tyle istotna, ze uniemozli-
wia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Dalej zauwa-
Zenia wymaga, ze art. 255 pkt 6 ustawy Pzp pozostaje w zwigzku z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie
w jakim wada postepowania moze prowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu na podsta-
wie przestanek wskazanych w tych przepisach. Podkresli¢ nalezy, ze uniewaznienie postepowania stanowi
czynno$¢ o charakterze wyjgtkowym, ktéra definitywnie koriczy postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego i zamyka droge wykonawcom do uzyskania zamoéwienia, tym samym nie zostaje osiggniety
cel postepowania jakim jest udzielenie zamdwienia. (...) Co istotne, dla spetnienia przestanek z art. 255
pkt 6 ustawy Pzp konieczne jest wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a nie-
moznoscig zawarcia waznej umowy. Tym samym, aby uniewaznié postepowanie na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy Pzp nalezy dokona¢ analizy okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem umowy w oparciu
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o art. 457 ust. 1 oraz art. 459 ust. 1 ustawy Pzp.

175. Wyrok z dnia 17 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2902/22

(...) wada postepowania skutkujgca koniecznoscig uniewaznienia postepowania musi stanowic niejako
wade , kwalifikowang” skutkiem jakim jest niemoznos$¢ zawarcia umowy niepodlegajacej uniewaznieniu.
W ocenie Izby, prezentowane przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego watpliwosci co do tresci postano-
wien SWZ, stanowigcych podstawe do uniewaznienia postepowania nie sg watpliwosciami, ktére winny
skutkowac uniewaznieniem postepowania. Po analizie SWZ Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy
ma mozliwos¢ badania i oceny ofert ztozonych w tym postepowaniu. W ocenie Izby, nieprawidtowosci
zauwazone przez Zamawiajgcego nie stanowig wady, ktdra uzasadnia uniewaznienie postepowania, gdyz
nieprawidtowosci te (jesli w ogéle mozna méwié o ich wystgpieniu) nie uniemozliwiajg zawarcia waznej
umowy. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w tresci uzasadnienia uniewaznienia
postepowania, ze ,ze na obecnym etapie postepowania (po ztozeniu ofert), nie ma jakiejkolwiek mozli-
wosci ,poprawienia” sporzagdzonego opisu przedmiotu zamdwienia. Usuniecie tych wad jest niemozliwe
inaczej niz poprzez uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
albowiem absolutnie ,paralizujg” one cate postepowanie.” Oczywiscie na obecnym etapie postepowania
nie ma mozliwosci poprawienia czy tez jakiejkolwiek zmiany opisu przedmiotu zamdwienia, jednakze

w ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu nie jest to konieczne dla jego rozstrzygniecia. Jak wskazano
powyzej, niedopuszczalne jest podejmowanie przez Zamawiajgcych arbitralnych decyzji o uniewaznieniu
postepowania bez wypetnienia przestanek przewidzianych ustawa, gdyz celem kazdego postepowania
jest udzielenie zamdwienia. Izba analizujgc przebieg postepowania dostrzegta, ze Zamawiajacy wykazy-
wat sie duzg niepewnoscig co do postawionych przez siebie wymagan, na co wskazuje uchylanie kazdej

z dotychczasowych decyzji o wyborze/ odrzuceniu oferty. To wtasnie te dziatania Zamawiajgcego i brak
jego konsekwencji ,,paralizowaty” postepowanie. W ocenie Izby, przygotowany przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zamdwienia, pozwalat na identyfikacje zaméwienia i wymagan Zamawiajgcego. Teze te po-
twierdza réwniez brak pytan wykonawcow na etapie przed sktadaniem ofert, w zakresie elementéw OPZ,
w ktérych Zamawiajgcy dopatruje sie niejednoznacznosci. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze w przy-
padku istnienia watpliwosci co do sposobu rozumienia poszczegdlnych postanowien SWZ podlegajg one
wykfadni. Ocena wymagan Zamawiajgcego, winna by¢ dokonywana zgodnie z ich literalnym brzmieniem
i uwzglednieniem techniki opisywania przedmiotu zamdwienia stosowanej przez Zamawiajgcego. Fakt
koniecznosci pewnej interpretacji czy tez wyktadni postanowien SWZ nie przesgdza jeszcze o wystgpieniu
wady o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Izba doszta do przekonania, ze postanowienia SWZ
wskazane przez Zamawiajgcego jako podstawa do uniewazniania postepowania sg na tyle precyzyjne, ze
mogg byé one podstawg badania i oceny ofert. Tym samym, Izba nie podziela stanowiska Przystepuja-
cego, ze watpliwosci interpretacyjne sg tak duze, ze uniemozliwiajg osiggniecie celu postepowania jaki
Zamawiajgcy zatozyt. Nie potwierdzajg tego ztozone oferty.

176. Wyrok z dnia 21 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3292/22

W Swietle przepisu art. 255 pkt 6 okreslajacego przedmiotowg przestanke do uniewaznienia postepowa-
nia, istnieje konieczno$¢é zdefiniowania kiedy umowa zawarta w drodze zaméwienia publicznego podlega
uniewaznieniu. W tym zakresie nalezy wskaza¢ na podstawy z art. 457 Ustawy. Podana w ust. 1 pkt 1
przestanka opisana poczatkowym zwrotem wskazujacym na ,Udzielenie zamdwienia z naruszeniem usta-
wy”, nie jest samodzielng podstawg uniewaznienia umowy i zostata powigzana z brakiem zamieszczenia
odpowiedniego dla trybu zamdwienia ogtoszenia wszczynajacego postepowanie lub zmieniajgcego
warunki pierwotnego ogfoszenia. Dopisanie przecinka ma zwigzek tylko z wprowadzeniem do przepisu
wyliczenia odnoszacego sie do innych postepowan — poczatkowo przepis odnosit sie tylko do udzielenia
zamoOwienia publicznego, ale ostatecznie rozciggnieto jego zakres takze na zawarcie umowy ramowej lub
ustanowienie dynamicznego systemu zakupdw. Przestanka ta zostata poddana analizie prawnej przez Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 27.06.2022 r., sygn. XXIIl Zs 39/22. (...) W okolicznos$ciach badane;j
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sprawy Odwotujgcy dostrzegt btgd Zamawiajgcego na wczesniejszym etapie, niz dostrzegt to Zamawiaja-
cy przy badaniu ofert w postepowaniu, co wynika wprost z samodzielnej korekty formularza ofertowego,
w ktorym Odwotujgcy wyliczyt wysoko$¢ wynagrodzenia dla innej, niz wskazana w formularzu przez
Zamawiajgcego ilosci kaolinitu. Czynnos¢ poprawienia ilosci przez Odwotujgcego wskazuje, ze btagd Zama-
wiajgcego byt do skorygowania na podstawie dokumentacji zamdwienia, w ktérej podana zostata prawi-
dtowa — maksymalna ilos¢ wolumenu zamdwienia. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz w dokumentacji
zamowienia byta niescisto$¢ wymagajaca korekty, co po ztozeniu ofert mogto byé dokonane wytacznie

w trybie przewidzianym w Ustawie, z czego Zamawiajacy byt uprawniony skorzysta¢. Majgc na uwadze
koniecznos¢ zapewnienia uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw, Zamawiajgcy nie mogt
pozostawié oferty Przystepujgcego bez jej skorygowania, tak aby mozliwe byto poréwnanie ztozonych na
tych samych warunkach ofert. Czynnos$¢ poprawienia tresci oferty pozwalata na skorygowanie btedu Za-
mawiajacego, ktéry w ocenie sktadu orzekajgcego nie wptywat w zaden sposéb na wycene podstawowej
sktadowej wynagrodzenia, tj. ceny 1 tony kaolinitu. Podsumowujac, postepowanie nie zostato dotkniete
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Zamawiajgcy byt uprawniony do
dokonania korekty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy oswiadczenia Wykonawcy w zakresie ilosci
kaolinitu, ktéra wynikata wprost z swz, a ilo$¢ podana w formularzu ofertowym zostata btednie wskazana
przez samego Zamawiajgcego.

177. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3294/22

Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych, umowa o zaméwienie publiczne podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy m.in. z naruszeniem ustawy udzielit zamodwienia bez przekazania
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia ofert. Jak wynika ze wcze$niejszych ustalen, Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego bezsprzecznie nie zamiescit
obowigzkowej zmiany ogtoszenia w zwigzku z modyfikacjg warunkdéw udziatu w postepowaniu. Zmiana
w tym zakresie niewatpliwie miata znaczenie dla sporzadzenia ofert — Zamawiajgcy w konsekwencji
zmiany, mimo jej dokonania, uznat, ze nie ma potrzeby wzywania Przystepujgcego do uzupetnienia
wykazu ustug (a zatem uwazat, ze decyduje tresé ogtoszenia), z kolei Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajg-
cy powinien wezwac w tym zakresie wykonawce (a wiec uwazat, ze decydujgca byta modyfikacja spe-
cyfikacji). Poniewaz wskutek dokonanych zmian ogtoszenie i specyfikacja staty sie niespdjne w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej, nie mozna ustali¢, czy warunek ten
zostat postawiony i czy nalezy wezwac wykonawce do ztozenia wykazu ustug. Niespdjnosci tej w zaden
sposdb nie mozna naprawic na tym etapie postepowania — wady tej nie mozna usung¢. Zamawiajgcy
nie opublikowat obowigzkowej zmiany ogtoszenia w tym zakresie. W konsekwencji nie mozna zawrzeé
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne.

178. Wyrok z dnia 4 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3441/22

Zdaniem lzby, nieprawidtowym i negatywnym zjawiskiem w systemie zamdwien publicznych jest stoso-
wanie przez zamawiajgcych procedury uniewaznia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy
Pzp jako narzedzia do sanowania swoich btedéw popetnionych na etapie przygotowywania dokumentacji
postepowania. System zamdwien publicznych nie jest system jednopodmiotowym, sktadajgcym sie
wyltgcznie z zamawiajacych. Elementem tego systemu sg przedsiebiorcy realizujgcy zadania publiczne

w sposob okreslony przez zamawiajgcych. Aby system ten mogt spetnia¢ swoje cele i zadania, musi by¢
oparty na profesjonalizmie i zaangazowaniu obu stron, nie zas$ wyfacznie jednej z nich. Podmioty pu-
bliczne sg zatem zobowigzane z najwyzszg starannoscia 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, Zamawiajgcy jako profesjonalista, miat lub powi-
nien byt mie¢ petng swiadomos¢ swoich potrzeb jakie zamierza zrealizowa¢ w ramach przedmiotowego
postepowania przetargowego. Racjonalny zamawiajacy planujac doposazy¢ swojg jednostke w profesjo-
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nalny sprzet do wykonywania zabiegdw z pacjentami weryfikuje przed wszczeciem postepowania witasnie
docelowa grupe pacjentéw i zakres zabiegéw jakie bedg wykonywane przez poszczegdlne urzadzenia.
Bez wykonania takiej analizy wszczecie postepowania przetargowego bytoby wytgcznie niegospodarno-
$cig Zamawiajgcego. Zdaniem lzby, Zamawiajacy musiat mie¢ petng Swiadomos¢ opisu przedmiotu zamo-
wienia w czesci | zamdwienia. Byt autorem opisu zawartego w SWZ, zatem trudno racjonalne przyjgé, ze
zakres wymagan zostat okreslony w oderwaniu od rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego. (...) Zdaniem
Izby, Zamawiajacy nie wykazat zwigzku pomiedzy rzekomg wada w opisie przedmiotu zamoéwienia,

a koniecznoscig uniewaznienia postepowania w momencie jego finalizacji. (...) Przerzucenia na wyko-
nawcow na obecnym etapie postepowania negatywnych konsekwencji zwigzanych z rzekomymi wadami
w opisie przedmiotu zamdwienia jest nieuprawnione i nie ma zadnego oparcia w przepisach ustawy Pzp.
Zdaniem lzby, Zamawiajacy nie wykazat istotnej wady postepowania, ktéra uzasadniataby uniewaznienie
postepowania. Takiej istotnosci nie sposdb przypisaé stwierdzeniu, ze po ztozeniu ofert Zamawiajacy
uznat, ze urzadzenie oferowane przez Odwotujgcego nie spetnia jego oczekiwan. Gdyby przyzna¢ pod-
miotom publicznym tak szerokie uprawienie do uniewaznienia postepowan, to - po pierwsze - przepis
art. 255 ustawy Pzp bytby przepisem zbednym. Przepis ten za$ statuuje wyjatek od zasady zakoriczenia
postepowania przetargowego poprzez wybodr oferty najkorzystniejszej. Jako wyjatek winien by¢ zatem
interpretowany rygorystycznie i zawezajgco. Po drugie, tak szeroko rozumiane uprawnienia do uniewaz-
nienia postepowania stanowitby istotne zagrazania dla rynku zamdéwien publicznych i dziatajgcym na nim
podmiotéw prywatnych. Podmioty te bowiem pozbawione bytoby jakiejkolwiek pewnosci co do zakon-
czenia postepowania i uzyskania zamdéwienia. Zamawiajacy bowiem na kazdym etapie postepowania,
zaleznie od okolicznosci i subiektywnych przekonan, mogliby uniewazniaé postepowania wskazujgc na
rzekome btedu w opisie swoich wymagan. Izba ponadto wskazuje, ze Zamawiajacy w zaden sposdb nie
wykazat dlaczego rzekoma ,wada” postepowania uniemozliwia zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy z wykonawca. Zamawiajgcy wskazat, ze btagd w opisie przedmiotu zaméwienia skutkuje niemoz-
noscig zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Zdaniem lzby, nie mamy do czynienia w omawia-
nym stanie faktycznym z btedem w opisie przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy opisat swoje potrzeby,
za$ wykonawcy ztozyli oferty odpowiadajgce opisanym wymaganiom Zamawiajacego. Opis przedmiotu
zamowienia byt dla wykonawcdéw jednoznaczny i wystarczajacy do ztozenia ofert.

179. Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3472/22

W tym stanie faktycznym brak jest wiec podstaw do uznania, ze zachodzi podstawa do uniewaznienia
postepowania okreslona w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy opisat bowiem w SWZ przedmiot
zamowienia, w tym technologie robét i zakres ich wykonania, ktéry okreslit w dokumentacji projektowej
i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych oraz w przedmiarach robét stanowig-
cych odpowiednie zatgczniki do SWZ. W oparciu o tak skonstruowany opis przedmiotu zaméwienia wyko-
nawcy przygotowali i ztozyli swoje oferty. Zamawiajgcy nie badat i nie oceniat ofert. Stwierdzit jedynie, ze
zachodzg podstawy do uniewaznienia przedmiotowego postepowania, gdyz przedmiar robot dotyczacy

| czesci zamowienia nie zawiera zakresu prac zwigzanego z wykonaniem remontu windy zlokalizowanej
przy budynku szkoty w zwigzku z ujetg w zakresie prac rozbidrka podjazdu dla oséb niepetnosprawnych.
Nadto udostepnione przedmiary robdt dotyczace Il czesci zamdwienia nie zawierajg zakresu prac zwig-
zanych z wykonaniem instalacji fotowoltaicznej o mocy 6,5 KW. W zaden sposdb nie wykazat jednak, ze
brak tego zakresu spowoduje niewazno$¢é umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nie tylko, ze nie
wykazat zaistnienia zadnej z przestanek uniewaznienia postepowania wymienionych w art. 457 ustawy
Pzp, ale i nie wskazat — jak stusznie podnidst Odwotujacy — ktdéra z tych przestanek uzasadnia uniewaz-
nienie przedmiotowego postepowania. Nie odnidst sie bowiem do tresci powotanego wyzej przepisu.
Uzasadnienie uniewaznienia postepowania jest wrecz lakoniczne. (...)

Istotne znaczenie z punktu widzenia oceny zasadnosci uniewaznienia postepowania ma takze potrzeba
poszanowania praw wykonawcow, ktdrzy uznali za wigzace postanowienia SWZ, a potem ztozyli zgodne
z nimi oferty. Zamawiajgcy nie moze w sposdb catkowicie dowolny pozbawia¢ wykonawcédw mozliwosci
uzyskania zamoéwienia ze wzgledu na ryzyko uniewaznienia umowy. Uniewaznienie postepowania jest
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wyjatkiem i nie moze w jego ramach dochodzi¢ do nadinterpretacji a w tym stanie faktycznym doszto do
takiej wtasnie sytuacji. Mozliwym jest bowiem dalsze prowadzenie postepowania, dokonanie badania

i oceny ofert a w konsekwencji wybor oferty najkorzystniejszej i realizacja zamodwienia w sposdéb zgodny

z przekazanym wykonawcom Szczegétowym opisem przedmiotu zamédwienia, a w tym technologig robot
i zakresem ich wykonania okreslonym w dokumentacji projektowe;j i specyfikacji technicznej wykonania

i odbioru robét budowlanych oraz w przedmiarach robét stanowigcych odpowiednie zataczniki do SWZ.

Art. 255 pkt 7
180. Wyrok z dnia 28 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 686/22

Ustawa nie wskazuje, jakie zachowanie wykonawcy nalezy uznac za uchylanie sie od zawarcia umowy.
W wyroku z dnia 4 marca 2014 r., sygn. akt: KIO 288/14, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze uchylanie
sie ,wcale nie musi oznacza¢ bezposredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze wynikac¢ z okolicznosci
i z zachowania (dziatan lub zaniechan) wykonawcy”. Tego rodzaju przypadki wymagajg kazdorazowo
osobnej oceny z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy.

W ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku zachowanie odwotujgcego nie daje zadnych podstaw do
uznania, ze uchyla sie on od zawarcia umowy. Odwotujgcy reagowat na wszystkie zgdania zamawiajgce-
go, w tym np. dostarczyt zamawiajgcemu dokument gwarancji nalezytego wykonania umowy, dostarczyt
zmieniony dokument tej gwarancji, reagowat na informacje dotyczace czynnosci zawarcia umowy

itp. W zaden sposéb nie dat do zrozumienia zamawiajgcemu, ze nie zamierza zawrze¢ z nim umowy.

W szczegdlnosci za podstawe do takiego uznania nie mozna uznac okolicznosci, ze odwotujacy zgtosit
uwagi do przestanego mu projektu umowy. Faktem jest, ze zamawiajacy przestat odwotujgcemu projekt,
ktory réznit sie od projektu udostepnionego wczesniej. Sam zamawiajacy na posiedzeniu lzby w dniu 23
marca 2022 roku przyznat, ze przekazany projekt réznit sie od wczesniejszego, niemniej jednak stwierdzit,
ze wprowadzone zmiany wynikaty z wczesniejszego uwzglednienia wniesionych w sprawie odwotan,

z odpowiedzi na pytania do s.w.z. badz tez byty nieistotne. (...) W ocenie Izby nie do zaakceptowania jest
sytuacja, w ktorej wykonawca, ktéry niezwtocznie po otrzymaniu projektu umowy, zwraca uwage zama-
wiajgcemu na fakt, iz przekazany mu projekt zawiera postanowienia, ktére nie sg zgodne z wczesniejszy-
mi zapowiedziami i czynnosciami zamawiajgcego, zostaje uznany za uchylajgcego sie od zawarcia umowy.

181. Wyrok z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3409/22

Odwotujacy ani w odwotaniu, ani na rozprawie przed lzbg nie przedstawit wiarygodnych dowodow,

z ktérych wynikatoby, ze niestawiennictwo na wyznaczony termin podpisania umowy byto niezawinione.
Nawet gdyby uzna¢ ttumaczenia Odwotujgcego z rozprawy, ze wiadomos¢ z wezwaniem do podpisania
umowy trafita do folderu spam w skrzynce pocztowej, czego Odwotujgcy nie udowodnit, to Odwotujacy
od momentu otrzymania informacji o wyborze do momentu otrzymania informacji o uniewaznieniu
postepowania, nie podjat zadnej préby kontaktu z pracownikami Zamawiajgcego, co wydaje sie zastana-
wiajgce w sytuacji podmiotu, ktéry wygrat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Wzigc
réwniez nalezato pod uwage okolicznos¢, z ktorej Wykonawca powinien sobie zdawaé sprawe, mianowi-
cie uptyw terminu zwigzania ofertg i wptyw tego faktu na waznosé samej oferty i mozliwos¢ podpisania
waznej umowy. Odwotujgcy do momentu zapoznania sie z informacjg o uniewaznieniu postepowania,
czyli przez 13 dni od otrzymania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej pozostawat bierny. Taki
sposob postepowania nie wpisuje sie w zasade podwyzszonej starannosci, ktdrej wymaga sie od pod-
miotu prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg. Przedsiebiorce czy osobe zajmujgca sie zawodowo danym
typem dziatalnosci obowigzuje wyzszy miernik starannosci. Postawa Odwotujgcego stoi w sprzecznosci
do tego wymagania. Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze w ocenie lzby nie jest rolg Zamawiajgcego
dociekac dlaczego dany wykonawca nie przystapit do podpisania umowy. Tym bardziej, jezeli nie dostat
on zadnego sygnatu od Wykonawcy, ze istnieje obiektywna niemozliwos¢ dotrzymania tego terminu,
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czy stawienia sie na termin. Zamawiajgcy nie musi takze ponawia¢ wezwania do podpisania umowy,
zaden z przepisdw ustawy Pzp nie naktada na niego takiego obowigzku, zwtaszcza w obliczu biernosci
drugiej strony. Jak stusznie réwniez zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, obecnie istnieje
mozliwos$¢ podpisania umowy przy wykorzystaniu kwalifikowanego podpisu elektronicznego, ktorej
takze Odwotujgcy nie zaproponowat. Zastanawiajgca jest réwniez okolicznos¢, iz w catym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego tylko ta jedna wiadomos¢ nie dotarta do Odwotujgcego, podczas
gdy nie miat on probleméw z odbiorem kazdej innej wiadomosci, w tym informacji o uniewaznieniu
postepowania, na ktérg zareagowat. Odnoszac sie do zarzutéw odwotania, ze Zamawiajgcy nie zbadat,
czy wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg, rzeczywiscie uchyla sie od zawarcia umowy, czyli nie
ma zamiaru zawarcia umowy i umyslnie podejmuje dziatania, ktére majg na celu niedopuszczenie do jej
zawarcia, lzba zauwaza, ze Zamawiajgcy po wyznaczeniu terminu na podpisanie umowy i niestawiennic-
twie na tym terminie drugiej strony, czekat kilka dni, az postepowanie uniewaznit. W tym czasie Odwo-
tujgcy nie wykazat sie zadnym czynnym dziataniem, by ustali¢ obecny stan postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. (...) Wbrew wiec twierdzeniom odwotania uchylanie sie od podpisania umowy
nie zawsze musi przyjgc¢ postac ztozenia o$wiadczenia woli, z ktérego wynika, ze wykonawca umowy nie
podpisze. Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek ocenic catoksztatt dziatan i zaniechan danego wykonawcy.
W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy miat
prawo uznac, ze skoro Wykonawca nie stawit sie na wyznaczony termin i nie podjat jakiejkolwiek préby
kontaktu z pracownikami Zamawiajacego po wyborze oferty najkorzystniejszej, jego wolg nie jest pod-
pisanie umowy w zakresie przedmiotu zaméwienia. Koficowo, Izba uwaza, ze Zamawiajacy nie naruszyt
art. 255 pkt 7 ustawy Pzp uniewazniajgc postepowanie, poniewaz decyzja o uniewaznieniu postepowania
w sytuacji ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 263 ustawy Pzp nalezy do swobodnego uznania
zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze bowiem, przy zaistnieniu przewidzianego w art. 263 ustawy Pzp
stanu faktycznego, dokona¢ — w ramach uznania — wyboru jednego z dopuszczalnych w tym przepisie
nastepstw prawnych: ponownie wybrac oferte sposrdd pozostatych ofert albo uniewazni¢ postepowanie.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z drugiego uprawnienia.

Art. 256
182. Wyrok z dnia 5 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3454/22

Dostrzec nalezy, ze przepis art. 256 ustawy Pzp jest catkowicie nowym rozwigzaniem, dotychczas nie-
obecnym w Prawie zamoéwien publicznych, dajgcym mozliwo$é uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia odpowiednio przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, albo przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystgpity okoliczno$ci powodujace,
ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione. Ustawodawca, wprowadzajac ten przepis
postanowit, ze niniejsza regulacja bedzie funkcjonowac niezaleznie od obligatoryjnych przestanek unie-
waznienia postepowania, wymienionych w art. 255 ustawy Pzp. Niewatpliwie, z uwagi na redakcje tego
przepisu, daje ona zamawiajgcemu znacznie szersze mozliwosci dziatania, gdyz nie wskazuje $cisle jakie
to okolicznosci muszg ujawnic sie, aby zamawiajgcy mégt stwierdzié, ze dalsze prowadzenie postepowa-
nia jest nieuzasadnione, co nie oznacza jednak, ze przepis ten daje nieograniczone mozliwosci uniewaz-
nienia procedury. Pomimo wskazanej powyzej duzej elastycznosci co do mozliwosci zastosowania wyzej
opisanej regulacji podkresli¢ nalezy, ze ten nie moze by¢ stosowany rozszerzajgco, z uwagi na cel wszcze-
cia postepowania o udzielenie zamdwienia, ktédrym jest wytonienie wykonawcy w trybie konkurencyjnym
i zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Uniewaznienie postepowania, nawet na etapie
wstepnym, nie powinno nastepowac bowiem w sposéb catkowicie dowolny i nieuzasadniony, miedzy
innymi ze wzgledu na ochrone interesu wykonawcow zainteresowanych postepowaniem. Tym samym
powotanie sie na powyzszy przepis mozliwe jest jedynie w sytuacji zaistnienia takiej okolicznosci, ktora
powoduje, ze dalszej prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione. Oznacza to, ze przywofana prze-
stanka wymaga zaistnienia: (1) okolicznosci (pewnego zdarzenia); (2) okolicznos¢ ta wywotuje okreslony
skutek, konieczne jest zatem zaistnienie zwigzku pomiedzy wystepujaca okolicznoscig a konsekwencjg;
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(3) niezasadnosci prowadzenia dalszego postepowania, ktdra zostata wywotana na skutek zaistniatej
okolicznosci.

Nalezy tez zauwazy¢, ze mozliwosé zastosowania art. 256 ustawy Pzp zostata ograniczona czasowo, gdyz
regulacja ta dotyczy sytuacji wystgpienia okolicznosci, ktére bedg stanowity podstawe uniewaznienia, co
oznacza, ze dotyczy wytgcznie takich okoliczno$ci, ktore ujawnity sie w dacie po wszczeciu postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezy w szczegdlnosci podkresli¢, ze przepis ten nie zwalnia
zamawiajgcego z nalezytej starannosci w planowaniu i udzielaniu zamdwien publicznych, uzasadnionej
ochrong interesu wykonawcéw. Zamawiajgcy powinien zatem przed wszczeciem postepowania przepro-
wadzi¢ stosowne analizy, w tym co do tego jaki zakres zamierza zleci¢ w ramach prowadzonego postepo-
wania i dokona¢ wyboru odpowiedniego trybu, w jakim to zlecenie nastgpi, majgc na uwadze warunki
rynkowe i przestanki udzielenia zamdwienia, ktére mogg w danych okolicznosciach mie¢ zastosowanie.

()

Ponownie nalezy podkresli¢, ze literalna wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze okolicznosci
stanowigce podstawe dla uniewaznienia procedury, jakkolwiek nie muszg mie¢ charakteru istotnego czy
niemozliwego do przewidzenia przed wszczeciem postepowania, ale powinny by¢ nowe w tym znaczeniu,
Ze muszg wystgpic¢ juz po wszczeciu procedury przetargowej, jak tez niweczy¢ cel, dla ktérego postepo-
wanie zostato wszczete. Tymczasem z catg pewnoscig nie sposéb uznac, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy takie ,,nowe” okolicznosci zaistniaty. W pierwszej kolejnosci analizy ekonomiczne, na ktére zama-
wiajgcy sie powotuje, a ktore to miatyby Swiadczy¢ o zwiekszajgcych sie kosztach realizowanych zamoé-
wien na odbiér odpaddw, swiadczonych dotychczas przez odwotujgcego, a z drugiej strony wskazywac na
opfacalnos¢ zlecenia tego zadania spotce X zostaty przygotowane juz przed wszczeciem postepowania.
(...) Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze to nie zadne nowe przyczyny czy okolicznosci staty sie powodem podjecia
decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia, ktdra to czynnos¢ zostata dokonana
zaledwie kilka dni po otrzymaniu oferty od spoétki X, ale rzeczywistg przyczyng byt zamiar zlecenia wyko-
nywania tych ustug innemu podmiotowi, w innym niekonkurencyjnym trybie, i to wbrew deklaracji, ktéra
zostata zawarta w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania, ze zamawiajgcy poinformuje wyko-
nawcow o wszczeciu nowego postepowania obejmujgcego ten sam przedmiot. Jedynie na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze owe wzgledy ekonomiczne, na jakie wskazuje zamawiajacy i fakt uzyskania znacznych
oszczednosci w przypadku zlecenia ustug spotce X na obecnym etapie postepowania sg niemozliwe do
ustalenia. Nie majgc bowiem oferty od innych wykonawcow, w tym tej, ktorg ztozytby odwotujgcy w od-
powiedzi na ogtoszenie o zamowieniu, zamawiajgcy nie jest w stanie z catg pewnosci stwierdzi¢, ze cena

i warunki udzielenia zamaowienia, ktére proponuje spétka X sg korzystniejsze od tych, ktore jest w stanie
zaproponowa¢ mu odwotujgcy. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby spdtka X odpowiedziata na ogtoszenie

o zamodwieniu, ztozyta swojg oferte w postepowaniu, a jesli istotnie zaoferuje za realizacje zamowienia
cene nizszg - moze zosta¢ wytoniona jako najkorzystniejsza w drodze przetargu.

Art. 257
183. Wyrok z dnia 7 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 442/22

Jak wynika z tresci ww. przepisu, by skorzystac z jego dyspozycji, zaistnie¢ muszg jednocze$nie dwie oko-
licznosci, tj. brak przyznania srodkéw publicznych, ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinan-
sowanie zamdwienia lub jego czesci oraz przewidzenie mozliwosci uniewaznienia postepowania na tej
podstawie w ogtoszeniu o zamdwieniu —w przypadku postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamodwieniu nie zawart wymagane;j
informacji. Nie mozna uznac za wypetnienie obowigzku zamieszczenia takiej informacji blankietowego
odestania do tresci jednolitego europejskiego dokumentu zamédwienia, w ktérym informacja ta ostatecz-
nie sie znalazta (...) Nie mozna uznac za prawidtowa argumentacji Zamawiajgcego, ze zamieszczenie takiej
informacji w JEDZ lub SWZ zados¢ czyni wymaganiom ustawowym. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ogtoszenie
0 zamowieniu stanowi odrebng kategorie dokumentéw, jakie pojawiajg sie w postepowaniu o udzielenie

124



zamowienia publicznego (...) Jedynym miejscem, w ktérym wyrazna informacja o mozliwosci uniewaz-
nienia postepowania na podstawie art. 257 ustawy PZP moze sie znaleZ¢, jest ogtoszenie o zamowieniu.
W przeciwnym razie czynnos$¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o ten przepis nalezy uznac za
wadliwa.

Art. 260 ust. 1
184. Wyrok z dnia 5 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3049/22

Tym samym, Zamawiajgcy ograniczyt sie tylko do wskazania przepisu art. 255 pkt 6 ustawy PZP oraz
zacytowania jego tresci. Izba wskazuje, ze uzasadnienie faktyczne wymaga wskazania okolicznosci (fak-
tow, zdarzen, stanu), ktére nakazujg Zamawiajgcemu zastosowanie okreslonej normy prawnej, natomiast
uzasadnienie prawne nie moze ograniczac sie tylko do podania i zacytowania przepisu. Gdyby ustawo-
dawca chciat, aby uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia nastgpito wytgcznie poprzez
podanie przepisu prawnego bez uzasadnienia prawnego i faktycznego, to datby temu wyraz w ustawie
PZP. W zwigzku z powyzszym, twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie mdgt w sposdb jednoznaczny dokonac
badania i oceny ofert (o ktérych watpliwos$ciach Zamawiajacy wiedziat przed otwarciem ofert w wyniku
zadawanych pytan przez wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu), nie powoduje
zdaniem lzby, ze wszystkie okoliczno$ci i przestanki sktadajgce sie na uniewaznienie postepowania z art.
255 pkt 6 ustawy PZP w zw. z art. 260 ust. 1 ustawy PZP, nie powinny sie znalez¢é w decyzji Zamawiajgcego
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 14 listopada 2022 r.

Art. 262
185. Wyrok z dnia 20 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2633/22

Zgodnie z artykutem 262 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w przypadku uniewaznienia postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia, zamawiajgcy niezwtocznie zawiadamia wykonawcéw, ktérzy ubiegali sie

o udzielenie zamdwienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego
samego przedmiotu zamowieniu lub obejmuje ten sam przedmiot zamdwienia. Obowigzkiem Zama-
wiajgcego, w sytuacji uniewaznienia postepowania, byto poinformowanie Odwotujgcego o wszczeciu
kolejnego postepowania, niezaleznie od planowanego trybu udzielenia zamdwienia. Podkresli¢ nalezy,
Ze powyzszy przepis ustawy nie uzaleznia obowigzku poinformowania wykonawcy o wszczeciu kolejnego
postepowania o udzielenie zamdwienia od planowanego trybu zamdwienia, zatem poinformowanie
wykonawcy powinno nastgpic¢ bez wzgledu na planowany tryb prowadzenia postepowania. W przeciw-
nym razie zastosowanie trybu niekonkurencyjnego nie moze zosta¢ poddane kontroli poprzez wniesienie
srodkéw ochrony prawnej na wczesnym etapie, co miato miejsce takze w niniejszym postepowaniu.
Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci wniesienia odwotania od chwili, gdy Zamawiajgcy wszczat
procedure o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdéwienia z wolnej reki.

Art. 263
186. Wyrok z dnia 29 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2079/22

Prawo wyboru kolejnego wykonawcy przystuguje w razie uchylenia sie od zawarcia umowy przez wyko-
nawce wybranego na podstawie cytowanego przepisu ustawy pzp. Sktad orzekajacy podziela stanowisko,
zgodnie z ktérym uchylaniem sie od zawarcia umowy jest nie tylko wyrazna odmowa podpisania umowy
(art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a Pzp), ktéra jest tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez wyko-
nawce i przekazanym do wiadomos$ci zamawiajgcego, lecz takze wszelkie przyczyny lezgce po stronie
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wykonawcy uniemozliwiajgce zawarcie umowy (art. 98 ust. 6 pkt 3 Pzp), zaréwno przez niego zawinione,
jak i niezawinione. Przyktadami uchylania sie od zawarcia umowy s3: 1) nieusprawiedliwiona biernos¢
wykonawcy, w tym nieusprawiedliwione niestawienie sie w uméwionym terminie zawarcia umowy, 2)
nieusprawiedliwione niedysponowanie odpowiednim umocowaniem, 3) niezorganizowanie dokumen-
tow wymaganych dla zawarcia umowy, oraz 4) brak wspétdziatania wymaganego dla zawarcia umowy.
W sprawie rozpatrywanej wykonawca nie dostarczyt zamawiajgcemu w terminie i w wymaganym zakre-
sie informacji, ktédrymi powinien dysponowac juz na etapie ofertowania. Przypomnie¢ nalezy, ze w sto-
sunkach miedzy podmiotami dziatajgcymi na rynku zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego dotyczgce obrotu profesjonalnego, zatem wymogiem postawionym czynnosciom stron jest
nie tylko nalezyta starannosci, lecz szczegdlna o podwyzszonym mierniku. Wykonawca takiej starannosci
nie dochowat. Przedstawione przez niego argumenty o zbyt krétkim wyznaczonym czasie na przestanie
informacji, a takze o utrudnionych funkcjonowaniu w okresie urlopowym, nie moga usprawiedliwié
niespornych uchybien. Przygotowanie umowy i jej zawarcie to cel i skutek postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego i nie powinno by¢ utrudnianie zaniechaniami uczestnikdéw, co narzuca skojarzenie
z wymogiem profesjonalizmu uczestnikdw. Analogicznie mozna zauwazy¢, ze ztozenie oferty po wyzna-
czonym terminie oznaczonym godzinowo, nie znalaztoby usprawiedliwienia i mozliwo$ci dopuszczenia jej
do oceny przez jakiegokolwiek zamawiajgcego.

187. Wyrok z dnia 2 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3415/22

Faktem jest, ze odwotujgcy nie odestat zamawiajgcemu podpisanej umowy, jak rowniez kilkukrotnie nie
stawit sie w wyznaczonym przez zamawiajgcego miejscu w celu jej podpisania umowy. Zamawiajacy
wyznaczat odwotujgcemu terminy do podpisania umowy w dniach 7, 14 i 16 listopada 2022 r. i odwotu-
jacy w tych terminach sie nie stawiat, mimo ze jeden z terminéw (14 listopada) byt zaproponowany przez
niego samego. Odwotujgcy nie przekazat przy tym zamawiajgcemu zadnych wyjasnien i nie usprawiedli-
wit swoich nieobecnosci. Dopiero po uzyskaniu informacji, ze jego dziatanie zostato przez zamawiajgcego
uznane za uchylanie sie od zawarcia umowy, czego konsekwencjg jest utrata przez odwotujgcego wpta-
conego przez niego wadium, odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego o gotowosci do zawarcia umowy.
Miato to miejsce jednak dtugo po bezskutecznym uptywie ostatniego z wyznaczonych przez zamawia-
jacego termindw. Izba nie ma watpliwosci, ze dziatania i zaniechania odwotujgcego swiadczg o jego
uchylaniu sie od zawarcia umowy, o jakim mowa w art. 263 ustawy P.z.p. (...) Izba nie podziela stanowiska
odwotujgcego, jakoby wytgcznie wyrazenie wyraznej odmowy w kwestii zawarcia umowy mogto byé po-
traktowane jako uchylanie sie od jej zawarcia. Gdyby intencjg ustawodawcy byto uznanie za uchylanie sie
wytgcznie ztozenie przez wykonawce oswiadczenia woli wykonawcy, z ktérego wynikataby jego odmowa
zawarcia umowy, skonstruowatby przepis zawarty w art. 263 ustawy P.z.p. inaczej, np. ,wykonawca (...)
odmawia zawarcia umowy”, nie zas ,uchyla sie”. W ocenie Izby , uchylanie sie” to wszelkie nieusprawie-
dliwione czynnosci, ale takze zaniechania wykonawcy, przez ktére zawarcie umowy nie jest mozliwe.

Art. 296 ust. 2
188. Wyrok z dnia 22 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2340/22

Zgodnie z trescig art. 296 ust.2 ustawy P.z.p., oferta dodatkowa nie moze byé mniej korzystna w zad-
nym z kryteridw oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji niz oferta ztozona w odpowiedzi
na ogtoszenie o zamdwieniu. Okreslenie ,,nie moze by¢ mniej korzystna” nalezy interpretowac jako
okoliczno$é, w ktérej zamawiajacy, z uwagi na zaoferowanie nowych warunkoéw, odniesie korzy$é, a przy-
najmniej nie poniesie szkody, realizujgc zamdwienie na tychze warunkach. Sytuacja zamawiajgcego nie
moze zatem ulec pogorszeniu w zwigzku ze ztozeniem i przyjeciem oferty dodatkowe;j.

Wskazanych wyzej zatozen nie gwarantuje proste przetozenie: ,nizsza cena ofertowa = oferta korzystniej-
sza”. Tego rodzaju sytuacja wymaga przeanalizowania w zaleznosci od warunkéw danego postepowania.
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W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy przyjat wynagrodzenie kosztorysowe jako sposdéb dokony-
wania rozliczen z wykonawcg. Wynagrodzenie kosztorysowe (art. 629 Kodeksu cywilnego) okredla sie na
podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw, ze wskazaniem okreslonych cen
jednostkowych, stawek i jednostek obmiarowych, natomiast cena ofertowa jest jedynie ceng szacunko-
w3, hiezbedng dla poréwnania ztozonych ofert. Po wykonaniu prac sporzadza sie kosztorys powykonaw-
czy, w ktédrym uwzglednia sie faktycznie wykonane prace. Zatem ostateczne wynagrodzenie kosztorysowe
wylicza sie wedtug cen i stawek przyjetych w zestawieniu i faktycznie wykonanych prac. Zasadg wynika-
jacg z art. 630 K.c. jest to, ze wykonawca moze zgdac¢ odpowiedniego podwyzszenia umoéwionego wyna-
grodzenia, jezeli w toku wykonywania robét zajdzie koniecznos¢ wykonania prac dodatkowych, nieprze-
widzianych w pracach stanowigcych podstawe wynagrodzenia kosztorysowego. Okolicznoscig notoryjna
jest, ze w przypadku przyjecia wynagrodzenia kosztorysowego do niezwykle rzadkich nalezg przypadki,
w ktorych cena ofertowa odpowiada co do swej wysokosci wynagrodzeniu ostatecznemu, wynikajgcemu
z kosztorysu powykonawczego.

W zwigzku z tym, ze negocjacje i nowe propozycje zawarte w ofercie dodatkowej dotyczyty kryterium
ceny, dla oceny zatem, czy oferta dodatkowa ztozona przez odwotujgcego, jest ofertg korzystniejszg od
oferty ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, koniecznym jest rozstrzygniecie, czy zamawia-
jacy zaptaci mniej czy wiecej za wykonane roboty. Za takim stanowiskiem przemawia réwniez definicja
ceny, zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug
(Dz. U z. 2019 roku, poz. 178), do ktérej odsyta art. 7 pkt 1 ustawy P.z.p. Zgodnie z tg definicjg, okreslenie
»Cena” oznacza wartos$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Nie budzi zatem watpliwosci, ze dla oceny, czy oferta dodatkowa

w przyjetym kryterium ceny jest korzystniejsza od oferty pierwotnej, istotna jest okolicznos¢, ile zama-
wiajgcy faktycznie zaptaci za wykonane roboty.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego stwierdzit, ze we wskazanych pozycjach
Wykonawca dokonat podwyzszenia cen jednostkowych, co czyni oferte dodatkowg mniej korzystna. Jezeli
odwotujgcy stat na stanowisku, ze na podstawie ztozonej przez niego oferty dodatkowej wynagrodzenie,
jakie zaptaci zamawiajgcy, bedzie z punktu widzenia zamawiajgcego korzystniejsze, winien byt te okolicz-
nos¢ podnies¢ i udowodnic przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Odwotujgcy tego rodzaju polemiki w ogdle
nie podnidst, skupiajgc sie jedynie na prezentacji przyjetej przez siebie wyktadni art. 296 ust. 2 ustawy
P.z.p., zgodnie z ktdrg dla uznania, ze oferta dodatkowa w negocjowanym kryterium ceny jest korzystniej-
sza od oferty ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, wystarczy, by wartos¢ tego kryterium
w ofercie dodatkowej byta nizsza niz w ofercie pierwotnej. Taka interpretacja prowadzitaby w istocie do
wypaczenia ratio legis art. 296 ust. 2 ustawy P.z.p., ktérego celem jest mozliwo$¢ udzielenia przez zama-
wiajgcego zamowienia na korzystniejszych dla niego warunkach.

Art. 345 ust. 2
189. Wyrok z dnia 25 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1763/22

Zdaniem lzby Zamawiajacy btednie twierdzit, ze art. 351 Pzp budzi watpliwosci interpretacyjne. Dyspo-
zycja tego przepisu w jasny i nie budzacy watpliwosci sposdb okresla cigzacy na uczestnikach konkurséw
obowigzek. Brak ujecia w Regulaminie konkursu regulacji bedacych powtdérzeniem art. 351 Pzp nie
zwalnia uczestnikdéw w powyzszego obowigzku, poniewaz jego zrodtem jest przepis ustawy. Argumenta-
cja Zamawiajacego nie zastugiwata na uwzglednienie, szczegdlnie, ze w znacznej mierze byta ona prébg
polemiki z trescig i sensem art. 351 Pzp. Zamawiajgcy nie byt uprawniony do przeprowadzenia konkursu
w sposob nieuwzgledniajgcy obowigzkéw ustawowych cigzgcych na uczestnikach, niezaleznie od tego
jak stanowczo nie zgadzat sie z regulacjami zawartymi w ustawie Pzp. Nieprawdg jest réwniez, ze usta-
wodawca nie okreslit sankcji za niedotrzymanie obowigzku ztozenia wraz z pracg konkursowg informacji
o planowanych tgcznych kosztach wykonania prac realizowanych na podstawie tej pracy. Sankcja ta
zostata jasno okreslona w art. 345 ust. 2 Pzp: nie podlega ocenie praca konkursowa niezgodna z przepi-
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sami ustawy, nieodpowiadajgca ogtoszeniu o konkursie lub regulaminowi konkursu, ztozona po terminie
oraz ztozona przez uczestnika, ktérego wniosek zostat odrzucony. Co istotne, pierwotne brzmienie tego
przepisu nie dotyczyto niezgodnosci pracy konkursowej z przepisami ustawy. Art. 345 ust. 2 Pzp w wersji
przytoczonej wyzej zostat wprowadzony do ustawy Pzp w drodze jej nowelizacji. Celem wprowadzonej
zmiany byto wiec objecie sankcjg okreslong w art. 345 ust. 2 Pzp réwniez przypadkéw niezgodnosci prac
konkursowych z samg ustawa. Co za tym idzie, niezrealizowanie przez uczestnika konkursu jakiegokol-
wiek obowigzku wynikajgcego bezposrednio z przepiséw ustawy skutkowaé ma niepoddaniem jego pracy
ocenie w ramach konkursu. Zamawiajgcy zas nie ma mozliwosci skutecznego wytaczenia tej sankcji.

Art. 393 ust. 1 pkt 2
190. Wyrok z dnia 25 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2022/22

Zamawiajgcy wyjasnit szczegdtowo na rozprawie, ze okreslit dodatkowa przestanke wykluczenia wyko-
nawcy w niniejszym postepowaniu w pkt VI ppkt 2 SWZ w oparciu o dyspozycje art. 393 ust. 1 pkt 2 Pzp,
ktdéry to przepis uprawnia zamawiajgcego sektorowego do okreslenia dodatkowych podstaw wykluczenia
wykonawcéw. W mysl tego przepisu, zamawiajgcy moze zastosowaé podstawy wykluczenia oraz warunki
udziatu w postepowaniu, inne niz okre$lone w art. 108, art. 109 i art. 112, o ile majg one obiektywny
charakter i zostaty okreslone w dokumentach zaméwienia. Zauwazy¢ nalezy przy tym, ze zaden przepis
ustawy Pzp nie zakazuje zamawiajacemu sektorowemu okreslenia przestanki wykluczenia w taki sposdb
lub podobny jak wskazany w art. 405 ust. 2 pkt 3 Pzp, jesli przedmiot i charakter zamdéwienia w ocenie
zamawiajgcego uzasadnia takg dodatkowg weryfikacje wykonawcédw. Odwotujgcy nie wykazat natomiast,
ze przestanka wykluczenia okreslona przez Zamawiajacego j.w. nie ma obiektywnego charakteru lub nie
zostata okreslona w SWZ.

Art. 431
191. Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2193/22

W literaturze przedmiotu nie wyklucza sie mozliwosci zastrzezenia kar umownych od Zamawiajgcego

z jednoczesnym wskazaniem na brak nalezytego wspoétdziatania z wykonawca. Zamawiajgcy i wykonawca
wybrany w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia — zgodnie z art. 431 ustawy Pzp — obowigzani sg
wspotdziatac przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego w celu nalezytej realizacji
zamowienia. Oznacza to, ze strony umowy zostaty wprost zobligowane do wspétpracy. Zawarcie umowy
nie jest bowiem — jak wskazano w uzasadnieniu do projektu aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp — celem
samym w sobie, celem tym jest nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego z poszanowaniem intere-
séw stron umowy. Obowigzek wspoétdziatania nie oznacza przy tym obowigzku zastrzegania kar umow-
nych obcigzajgcych Zamawiajgcego. Nie ma takiego obowigzku ustawowego. Wobec czego Zamawiajacy
nie musiat wprowadza¢ do umowy kar umownych. Konkretne czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcy,
ktére sktadajg sie na zasade wspétdziatania, wynika¢ bedg bowiem z tresci tgczgcego ich stosunku zobo-
wigzaniowego, w szczegdlnosci z tresci umowy oraz z wtasciwych odrebnych przepisdw oraz konkretnego
stanu faktycznego. W przypadku braku postanowien dotyczgcych kar umownych wykonawca zawsze
moze dochodzi¢ odszkodowania na zasadach ogdlnych do wysokosci faktycznie poniesionej szkody. Brak
jest wiec racjonalnego wyttumaczenia, dla ktérego Zamawiajacy nie bytby zainteresowany realizacjg
umowy i dopiero zastrzezenie kar umownych miatoby to zmieé. Zamawiajgcy bedacy dysponentem
srodkéw publicznych, ktérych nieprawidtowe wydatkowanie skutkuje dyscypling finanséw publicznych,
nie jest i faktycznie nie moze by¢ zainteresowany niewykonaniem umowy, a réwnowaga stron umowy nie
musi polegac¢ na identycznych zastrzezeniach w zakresie mozliwosci naliczania kar umownych.
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Art. 433 pkt 2
192. Wyrok z dnia 19 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2020/22

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze twierdzenie Odwotujgcego, zgodnie ktérym Zamawiajgcy
obarczyt wykonawce obowigzkami wskazanymi w tresci zarzutu, ktorych niedopetnienie skutkuje nalicze-
niem kary umownej , ktorej redakcja sugeruje oderwanie od winy oraz oparcie na zasadzie ryzyka”, nie
znajduje potwierdzenia w ustalonym przez lzbe stanie sprawy. Jak bowiem wynika z zatgcznika nr 2 do
SWZ zawierajgcego wzor umowy, w zakresie §10 ust. 1, Zamawiajgcy zawart adnotacje w postaci przypisu
oznaczonego nr 3, zgodnie z ktdrg: ,Wszystkie kary zalezne sg od zawinienia Wykonawcy i nie stanowig
kar gwarancyjnych. Zapis ma charakter informacyjny i nie zmienia ciezaru dowodu w zakresie, w jakim
przepisy prawa naktadajg na Wykonawce ciezar dowodu w zakresie wykazania, iz nie ponosi on winy

w naruszeniu kontraktu.”. Powyzsze ustalenie powoduje, ze zarzut staje sie w tym zakresie bezzasadny.
Ponadto, odnoszac sie do czesci zarzutu koncentrujacej sie na argumentacji wskazanej w pkt 5.12 - 5.14
uzasadnienia odwotania, w tym zakresie sktad orzekajgcy przychyla sie do stanowiska zaprezentowanego
przez Zamawiajgcego, zgodnie z ktéorym to na wykonawcy realizujgcym zamdwienie cigzy w takich sytu-
acjach obowigzek poinformowania Zamawiajgcego o ewentualnych nieprawidtowosciach w zbieraniu
odpaddw przez mieszkancéw gminy. Oczywistym natomiast jest, ze skoro zgodnie z adnotacjg zawartg

w umowie wszystkie kary umowne sg zalezne od zawinienia wykonawcy, to nie bedzie on ponosit nega-
tywnych konsekwencji za tego rodzaju sytuacje. Ponadto Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego zapre-
zentowane w odpowiedzi na odwotanie, w tym przywotane tam orzecznictwo. Nie ma w ocenie sktadu
orzekajgcego przeszkdd aby obarczy¢ wykonawce obowigzkiem kontraktowym w zakresie osiggniecia
okreslonych poziomow recyklingu i w zakresie ograniczenia masy odpaddéw, w szczegdlnosci majgc na
uwadze fakt, ze to za posrednictwem wykonawcy zamawiajgcy realizuje obowigzki w zakresie odbioru
odpaddw i ich zagospodarowania. Natomiast zaniechanie skorelowania tego obowigzku z narzedziami
zmierzajgcymi do zapewnienia jego realnego wypetnienia w postaci art. kar umownych bytoby ze strony
Zamawiajgcego razgcym niedopatrzeniem.

193. Wyrok z dnia 29 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 3006/22

Odnoszac sie do postawionego zarzutu na wstepie wskazac¢ nalezy, iz na gminy natozony zostat obowigzek
osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia

i recyklingu odpadéw komunalnych w wysokosci co najmniej 35% wagowo za rok 2023

(art. 3b ust. 1 ucpg). Ponadto na mocy art. 6¢ ust. 1 ucpg, gminy obowigzane sg do zorganizowania
odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy.
Jednoczesnie w art. 6d ust. 1 ucpg, ustawodawca przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamdwienia publicz-
nego na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo
zamowienia na odbieranie

i zagospodarowanie tych odpaddéw. Niniejsze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pro-
wadzone jest w trybie podstawowym, o ktéorym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp, a jego przedmiotem
objeto odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkanych
w | pétroczu 2023 roku. Tym samym co do zasady nie budzi watpliwosci, ze gmina realizujgc zadania
wtasne z zakresu gospodarki odpadami, organizujgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na odbior

i zagospodarowanie odpaddw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkanych, zleca wykony-
wanie tych zadan wyspecjalizowanemu podmiotowi gospodarczemu

z zatozeniem, ze wykonawca wypetni natozone na gmine i powierzone w drodze umowy obowigzki,
ktérymi sama zostata przez ustawodawce obcigzona. Organizujgc postepowanie o udzielenie zamowienia
na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, a nie wytgcznie na ich odbidér, uzasadnione jest
zatem wymaganie spetnienia przez wykonawce okreslonych wysokich standardéw réwniez w zakresie za-
gospodarowania odpadéw, w tym poprzez ich recykling lub ponowne uzycie zgodnie z hierarchig poste-
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powania z odpadami okreslong przepisami prawa polskiego i unijnego. Dlatego tez przewidzenie w opisie
przedmiotu zamdwienia obowigzku osiggniecia odpowiednich poziomoéw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, zgodnie z art. 3b ucpg, nie stanowi samo w sobie naruszenia
przepisOw prawa, nie jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego oraz nie narusza zasad wspoétzycia
spotecznego. Mozna wyprowadzié¢ wniosek, ze przez sam fakt prowadzenia dziatalnosci w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpaddéw nalezy liczy¢ sie z koniecznoscia realizacji obowigzku osiggania
wymaganego przez ustawodawce poziomu recyklingu (por. analogiczna argumentacja w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej

z dnia 10 pazdziernika 2022 r. sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO
2443/22, KIO 2444/22, 2445/22, 2446/22, 2447/22 i orzecznictwo tam przywotane). Zauwazy¢ nalezy, iz
wykonawca zaméwienia decyduje o tym do jakich instalacji trafig odebrane przez niego odpady komunal-
ne i na jakich warunkach umownych, ma zatem wptyw na to jakiemu podmiotowi powierzy zagospodaro-
wanie odpaddéw komunalnych, o ktérych mowa w punkcie 111.1. ppkt 2 i 3 SWZ.

Art. 433 pkt 4
194. Wyrok z dnia 4 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 765/22

Izba stwierdzita, ze specyfika umowy ramowej, ktéra nie zawiera definitywnych zobowigzan stron umo-
wy, a jedynie zakresla ramy ewentualnych przysztych zobowigzan

i okresla zasady udzielania zamdwien, stoi w sprzecznosci z obowigzkiem zastrzezenia juz na etapie
umowy ramowej minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron umowy ramowej. Zawarcie umowy
ramowej polega jedynie na ustaleniu warunkdéw przysztych zamdéwien, a nie na ich udzieleniu, ani nawet
na wstepnym ich przyrzeczeniu. Zawarcie umowy ramowej stanowi jedynie jeden z etapdw procesu
zmierzajgcego do udzielenia zamdwienia publicznego i nie jest jednoznaczne z udzieleniem zamoéwienia
publicznego. Zamawiajgcy zawierajgc umowe ramowa deklaruje, ze ma zamiar w okresie, na jaki umowa
zostata zawarta, udziela¢ zamoéwien wykonawczych. Z kolei wykonawcy deklarujg, iz s3 wstepnie zainte-
resowani sktadaniem ofert na ich realizacje. Zamawiajacy nie jest zobligowany do udzielania zaméwien
wykonawczych, a wykonawcy nie sg zobligowani do sktadania ofert na ich realizacje. Umowa ramowa nie
jest umowa w zadnym zakresie zobowigzujgcy, jej zawarcie nie rodzi ani roszczen o udzielenie zaméwie-
nia, ani o jego wykonanie. Majac powyzsze na uwadze, lzba stoi na stanowisku, ze art. 433 pkt 4 ustawy
Pzp nie moze znalezé zastosowania wprost do umowy ramowe;j - bytoby to niezgodne z celem i ideg
umowy ramowe;.

195. Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3481/22

(...) zasada trwatosci umow o zamdwienie publiczne jest wyprowadzana z uregulowan ustawowych
prawa zamoéwien publicznych, ktdre co do zasady nie przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzywania
takich uméw zaréwno przez zamawiajgcego, jak i wykonawce. Dyspozycja art. 456 ustawy pzp pozwala
zamawiajgcemu na odstgpienie od umowy w $cisle okreslonych sytuacjach. Regulacja ta ma charakter
wyjatkowy, gdyz stanowi ograniczenie zasady pacta sunt servanda. Do uméw w sprawie zamdwienia
publicznego obowigzuje zasada dotrzymywania uméw, gdyz tego wymaga pewnos$¢ obrotu. Zauwazy¢
nalezy, ze celem umowy o zamdwienie publiczne jest realizacja okreslonego swiadczenia. Wykonawcy
kalkulujgc ceny ofertowe biorg pod uwage rézne czynniki, uzalezniajgc ceny od dtugosci trwania swiad-
czenia, jego wielkosci, zaktadajgc takze czynniki ryzyka na odpowiednim poziomie, tak aby zapewni¢ zysk
z realizacji zamdéwienia. (...) Niewatpliwie, realizacji zasady trwatosci umow stuzy dyspozycja art. 433 pkt
4 ustawy pzp, w ktérej za klauzule abuzywng uznano przewidywanie w projektowanych postanowieniach
umownych mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat
mozliwos$é wypowiedzenia umowy przez kazdg ze stron witasciwie bez podawania przyczyny. W ocenie
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Izby, modyfikacja § 8 ust. 2 projektu umowy, ktérej dokonat Zamawiajgcy w dniu 30 grudnia 2022 .,

nie miata wptywu na aktualnosc¢ zarzutu. Izba podziela stanowisko Odwotujacego, ze wprowadzona
przestanka wypowiedzenia umowy pozostawia w zasadzie dowolnos¢ stronom i mozliwo$¢ rozwigzania
umowy w kazdym czasie. Niezrozumiatym jest stwierdzenie, ze dalsza realizacja umowy bedzie , ekono-
micznie nieuzasadniona”. W ocenie Izby, w interesie wykonawcy jest aby umowa zostata zrealizowana

w catosci z uwagi na planowane zyski. Projekt umowy przewiduje klauzule waloryzacyjne wynagrodzenia
wykonawcy, a wiec nie jest jasne kiedy swiadczenie miatoby stac sie dla wykonawcy nieuzasadnione
ekonomicznie. Podobnie z perspektywy zamawiajgcego, ktéry ogtaszajac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego musi posiadac zabezpieczone $srodki na caty okres realizacji umowy. W konse-
kwencji Izba uznata zarzut za aktualny, gdyz Zamawiajgcy wtasciwie nie sprecyzowat powodéw wypo-
wiedzenia umowy. W ocenie Izby, kwestionowane postanowienie narusza art. 433 pkt 4 ustawy pzp,

w zakresie w jakim stanowi nieuprawnione ograniczenie zamoéwienia bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia. Nie jest mozliwie prawidtowe skalkulowanie oferty i ryzyk, gdy wykonawca
nie ma pewnosci co do zakresu zamodwienia, ktéry zrealizuje. Zamawiajgcy przewidujgc postanowienie
pozwalajgce na wypowiedzenie umowy jest zobowigzany ustali¢ gwarantowang wielko$¢ swiadczenia,
czego Zamawiajacy nie uczynit. Postanowienie § 8 ust. 2 wzoru umowy przeczy zasadzie trwatosci umow
0 zamowienie publiczne i w sposéb niedozwolony i nieuzasadniony pozwala na ograniczenie zamdwienia
w dowolnym czasie i zakresie (patrz tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2021 .,
sygn. akt KIO 3107/21). Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy pzp do uméw w sprawach zamdwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495).
Zamawiajgcy jest wiec uprawniony zawrze¢ w umowie przestanki rozwigzania umowy za wypowie-
dzeniem, niemniej jednak muszg one by¢ w sposéb jasny i precyzyjny zdefiniowane. Niedookreslone
postanowienia umozliwiajgce rozwigzanie umowy na kazdym etapie jej realizacji przektadajg sie na rézng
ocene ryzyk przez poszczegélnych wykonawcéw, co niewatpliwie ma takze wptyw na poréwnywalnosé
ofert w postepowaniu.

Art. 436 pkt 4 lit. b)
196. Wyrok z dnia 2 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2939/22

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, ze instytucje uregulowane w art. 436 pkt 4 lit. b oraz w art. 439
stanowig dwie odrebne podstawy do waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Pierwszy z ww. przepisow
nakazuje wprowadzenie do umowy postanowien aktualizujgcych wynagrodzenie wykonawcy w razie
zaistnienia okolicznosci majgcych wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce, a ktére
nastepujg na skutek zmian powszechnie obowigzujgcego prawa. Drugi przepis ma za zadanie zachowanie
réwnowagi ekonomicznej stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra moze zosta¢ zaburzona
w wyniku zmian stosunkéw gospodarczych czyli zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z reali-
zacjg zamowienia.

Oba te przepisy stanowig przejaw ograniczenia swobody kontraktowej stron, wyrazonej w art. 3531
Kodeksu cywilnego. (...) Ratio legis normy art. 436 pkt 4 lit. b ustawy PZP zasadniczo pozostaje tozsame
jak funkcjonujgcego w poprzednim stanie prawnym art. 142 ust. 5 ustawy PZP. Jest to przepis bezwzgled-
nie obowigzujacy nakazujacy przewidzenie w umowie postanowien, na mocy ktérych, w razie zmiany
wysokosci obcigzen publicznoprawnych, modyfikacji ulegnie rowniez wynagrodzenie wykonawcy. Cho-
ciaz w tresci obecnie obowigzujgcego art. 436 pkt 4 lit. b ustawy PZP, charakter zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w zwigzku ze zmiang obcigzen publicznoprawnych nie zostat opisany stowem ,,odpowiednie”,
tak jak miato to miejsce na gruncie art. 142 ust. 5 poprzednio obowigzujgcej ustawy PZP, nalezy przyjac,
ze réwniez na gruncie aktualnych przepiséw zmiany te powinny mie¢ wtasnie ,,odpowiedni” charakter.

Powyisze oznacza, ze waloryzacja wynagrodzenia okreslonego w umowie musi nastgpi¢ w takim stopniu
oraz w takim zakresie, w jakim wynika to ze zmiany przepisdw oraz w jakim dotyczy danego wykonawcy,
tj. z uwzglednieniem konkretnego (mierzalnego) wptywu zaistniatych zmian wysokosci obcigzen publicz-
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noprawnych na wzrost (lub tez obnizenie) kosztéw realizacji zamodwienia przez danego wykonawce (tak:
KIO w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2018 r., KIO 1681/18). Innymi stowy, zwiekszenie lub zmniejszenie wyna-
grodzenia wykonawcy powinno nastgpi¢ w takim stopniu, w jakim zmiany prawa, o ktérych mowa w art.
436 pkt 4 lit. b ustawy PZP, wptywajg na koszt wykonania zamdwienia przez wykonawce.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem lzby, brak jest uzasadnienia dla limitowania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy, jezeli podyktowana jest ona okolicznosciami, o ktérych mowa w ww. przepisie. Uwzgled-
niajac aktualne zapisy projektu umowy, moze bowiem zaistniec¢ sytuacja, w ktorej zastosowanie art. 436
pkt 4 lit. b bedzie catkowicie wytgczone. Przyktadowo, w razie dokonania waloryzacji wynagrodzenia

w oparciu o art. 439 ustawy PZP i wyczerpaniu limitu 5% wartosci umowy, nie bedzie mozliwym zmiana
wynagrodzenia wykonawcy np. w razie zmiany stawek podatkowych. Powyzsze ktdci sie z charakterem
przepisu art. 436 pkt 4 lit. b ustawy PZP i celem, dla jakiego przepis ten zostat wprowadzony do ustawy
oraz prowadzi de facto do obejscia prawa.

Nalezy rowniez pamietac, ze przez zmiane wynagrodzenia (zmiane wartosci umowy) nalezy rozumieé
zarowno jego podwyiszenie, jak tez obnizenie. Zatem w sytuacji zmian wysokosci obcigzen publiczno-
prawnych na korzy$¢ Zamawiajgcego, przy jednoczesnym wyczerpaniu limitu waloryzacji w wysokosci
5% wartosci umowy, wykonawca mogtby skutecznie odmowic¢ zawarcia stosownego aneksu do umowy
z uwagi na wyczerpanie ww. limitu.

Zamawiajgcy przedstawiajgc argumentacje na odparcie zarzutu postawionego przez Odwotujacego, zdaje
sie zréwnywac oba rodzaje waloryzacji, co jednak jest btednym podejsciem. Majg one bowiem odmienny
charakter. Celem wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b ustawy
PZP, jest ochrona interesdow wykonawcdw i zamawiajgcych, ktdre mogg ulec zagrozeniu na skutek zmian
prawa, ktérych zadna ze stron umowy nie jest w stanie przewidziec i np. wkalkulowa¢ w cene oferty

(w przypadku oferenta) czy tez uwzgledni¢ w ramach wartosci szacunkowej zamodwienia (w przypadku
zamawiajgcego) — chociaz od tej zasady mogg istnie¢ wyjatki np. na dziert wydania niniejszego wyroku
wiadomo jak bedzie ksztattowac sie minimalne wynagrodzenie za prace oraz minimalna stawka godzino-
wa w roku 2023. Zasadnym jest wiec w tym przypadku petne odzwierciedlenie wptywu wprowadzanych
zmian prawa na wysokos$¢ wynagrodzenia wykonawcy, o ile zmiany te majg wptyw na koszty wykonania
zamowienia.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze dyspozycja art. 436 pkt 4 lit. b ustawy
PZP zezwala na okreslenie przez niego gérnego putapu w razie modyfikacji takich czynnikéw jak np.
stawka podatku czy kwota minimalnego wynagrodzenia za prace. Przyjecie takiego stanowiska ktécitoby
sie z sensem tego przepisu, a w skrajnych przypadkach — tak jak w rozpatrywanej sprawie — mogtoby
doprowadzi¢ do catkowitego wytaczenia jego stosowania. W ramach przepisu art. 439 wprowadzono
obowigzek przewidzenia maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy

w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Taka
regulacja nie znajduje sie jednak w przepisie art. 436 i zdaniem lzby nie mozna jej na zasadzie analogii
stosowac takze w razie tego rodzaju waloryzacji. Charakter waloryzacji z art. 436 jest inny i nie ma mozli-
wosci limitowania zmian wprowadzanych na tej podstawie.

Art.439 ust. 1i2
197. Wyrok z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 440/22

Rozpoznajgc postawiony w odwotaniu zarzut przede wszystkim nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze
celem zastosowania art. 439 ustawy Pzp jest faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy (zaréwno przez jego podwyzszenie, jak i obnizenie) w przypadku zmiany ceny materiatéw
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Dla prawidtowego zastosowania tego przepisu nie jest
zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach umdéw postanowien dotyczgcych kwestii w tym
przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie tych kwestii, ktére da stronom umowy szanse
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na zmiane wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajgcg rzeczywiste zmiany cen na rynku. Formutujgc zatem
postanowienia projektu umowy w tym zakresie, zamawiajgcy musi kazdorazowo dokonac oceny sytuacji
rynkowej w danej branzy, ktérej dotyczy udzielane zamdwienie i w zaleznosci od wyniku tej oceny (w tym
mozliwych granic przewidywania), tak okresli¢ zasady wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, aby zmiany te dokonywane w trakcie realizacji zamodwienia realnie odzwiercie-
dlaty zmiany cen na rynku. Tym samym nie jest wystarczajgce i zgodne z ww. przepisem samo okreslenie
w projekcie umowy np. poziomu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcego do zgdania zmia-
ny wynagrodzenia lub maksymalnej dopuszczalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jezeli zostaty one
okreslone w oderwaniu od sytuacji rynkowej w danej branzy, w tym od ksztattowania sie cen na danym
rynku. Takie nieadekwatne do rzeczywistosci rynkowej okreslenie zasad waloryzacji nie daje bowiem
stronom umowy szans na rzetelng zmiane wysokosci wynagrodzenia odzwierciedlajgcg zmiany cen
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a w konsekwencji — czyni waloryzacje pozorng, iluzoryczng, niespet-
niajacg celdw, dla ktdérych zostat ustanowiony ww. przepis.

Nalezy takze podkreslié, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzy¢ nie tylko wykonawcom,

ale takze zamawiajacym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, ze waloryzacja moze prowadzi¢ takze do
obnizenia wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale réwniez o to, ze okreslenie przez zama-
wiajacego uczciwych zasad zmiany wysokosci wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na skalkulowanie
ceny oferty bez doliczania do niej kosztéw ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku
braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby
nie ponies¢ straty i osiggna¢ zysk z realizacji zamdwienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty
m.in. ryzyko wynikajgce ze wzrostu cen na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego bardziej korzystna jest
sytuacja, gdy bedzie on dokonywat ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci
wynikajgcej z rzeczywistego wzrostu cen okre$lonego wg ustalonych wskaznikéw, np. w komunikacie
GUS, niz gdyby musiat ponosic te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokosci wynikajacej wytacznie
z tego, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowg kwote w zwigzku z tym
uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w ogodle unikngé
ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty tego wzrostu
w wysokosci wynikajgce] z obiektywnych wskaznikéw. Natomiast w drugiej z przedstawionych sytuacji
zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce wzrostu cen — w postaci wyptaty
wynagrodzenia réwnego cenie oferty — nawet jesli przewidywania te sie nie potwierdzg, a ponadto
poniesie je w wysokosci, jakg ustalit sam wykonawca, kierujgcy sie w tym zakresie znanymi tylko sobie
regutami kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie powinna by¢ postrzegania jako
stuzgca wytgcznie interesom wykonawcow, ale takze jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej
zatem postanowienia projektu umowy powinny by¢ formutowane w sposdb odzwierciedlajacy sytuacje
na danym rynku i umozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych
zmian cen materiatdw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamédwienia.

198. Wyrok z dnia 4 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1085/22

W mysl wyzej wskazanego przepisu, ustawodawca natozyt na zamawiajacego obowigzek zawarcia

w postanowieniach umownych zasad zwigzanych ze zmiang wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wyko-
nawcy w innych przypadkach niz w tych okreslonych przepisem art. 436 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy,
iz obowigzek taki wynika wprost z tresci omawianego przepisu. Ustawodawca nie postuzyt sie bowiem
sformutowaniem ,miekkim”, np. ,moze zawieraé” ale wprost wskazat, ze umowa ma zawiera¢ (zawiera)
odpowiednie postanowienia. Brak takich postanowien umownych jest dziataniem, w ocenie Izby, contra
legem. (...)

Zdaniem lzby, ww. przepis de facto odnosi sie do poziomu inflacji, czyli wskaznika cen towardéw i ustug
konsumpcyjnych, odmiennie niz postanowienia przepisu art. 436 ustawy Pzp. Dlatego tez stusznym,
zasadnym, a co za tym idzie obowigzkowym jest dostosowanie projektowanych przez zamawiajgcego
postanowien umownych do bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp. Argumentacja, na
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ktéra powotuje sie zamawiajacy, odnoszac sie do uzasadnienia do projektu ustawy w zakresie art. 439
ustawy Pzp, nie daje podstaw do twierdzenia, ze zamawiajgcy ma swobode w ksztattowaniu postano-
wien umownych dotyczgcych subiektywnej oceny mozliwosci wytaczenia zasad wynikajgcych z przepisu
art. 439 ustawy Pzp. Z uzasadnienia wynika bowiem, ze poszczegdlni zamawiajgcy majg swobode

w uksztattowaniu klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajgcej specyfike danego zamoéwienia. Oznacza to, ze
zamawiajgcy oceniajgc specyfike danego zamdwienia, po pierwsze ma obowigzek zastosowania klauzuli
waloryzacyjnej (sformutowanie przepisu ,zawiera”), po drugie musi by¢ ona dostosowana do charakteru
zamowienia, a nie ze moze by¢ w ogdle wytgczona ze stosowania.

199. Wyrok z dnia 25 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1151/22

Zamawiajgcy zobowigzany jest wiec okresli¢ w umowie w jakich okolicznosciach moze dojs¢ do walory-
zacji wynagrodzenia, od ktérego terminu bedzie ona mozliwa, sposdb zmiany wynagrodzenia i metode
przeliczenia, liczbe okreséw waloryzacyjnych oraz maksymalng granice wartos$ci zmiany wynagrodzenia.
W tresci odwotania Odwotujgcy nie kwestionowat braku wskazania ktéregokolwiek z powyzszych ele-
mentow lecz skoncentrowat sie na twierdzeniu, zgodnie z ktérym sposdb okreslenia powyzszych elemen-
téw klauzuli waloryzacyjnej w zakresie przez Odwotujgcego kwestionowanym, nie odzwierciedla celu art.
439 ustawy Pzp, tj. nie zapewnia realnej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w tym postepowaniu.

W tym miejscu sktad orzekajgcy w tej sprawie wskazuje, ze podziela poglad wyrazony w orzecznictwie
Izby, a przywotany rowniez w tresci odwotania, zgodnie z ktédrym celem klauzul waloryzacyjnych jest
przywrécenie stanu rdwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktdra zostata zachwiana przez
okreslone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej realizacji. Jednoczes$nie zauwazyé nalezy, ze wprowa-
dzajac obowigzek ustanowienia klauzuli waloryzacyjnej w umowie, ustawodawca pozostawit swobodzie
zamawiajgcemu mozliwos¢ doprecyzowania jej elementdéw. Nalezy réwniez zauwazyé, ze wykonanie
obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu
zamowienia ale rowniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w sposéb nieprowadzacy do wypacze-
niu celu ww. przepisu. (vide: wyrok KIO z dnia 10 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2355/21). {(...)

Odnoszac sie do zadania zmiany tresci pkt 24.4.3.7 i 24.4.3.8 Izba wskazuje, ze z tresci art. 439 ustawy
Pzp nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajacy winien by¢ obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmia-
ng cen materiatow lub kosztow w petnym zakresie. Sktad orzekajgcy w tej sprawie podziela stanowisko
Izby, zgodnie z ktérym powyzszemu przeczy chodby tres¢ art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi,
Zze w umowie o zamowienie publiczne zamawiajgcy obowigzany jest wskaza¢ maksymalng wartosc
zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Jakkolwiek Izba nie kwestionuje dynamiki zmiany cen na
rynku to jednak nie oznacza, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatéw lub kosztdw nie moze zostac
roztozone miedzy obie strony umowy o zamdwienie publiczne. Ryzyko takie winno zosta¢ zatem uwzgled-
nione przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako profesjonalista na podstawie wtasnego roze-
znania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkdw wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowac
koszty realizacji zamodwienia i ztozy¢ oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe (vide: wyrok KIO

z dnia 21 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 235/22).

200. Wyrok z dnia 2 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1822/22

Nie ulega watpliwosci, ze art. 439 Pzp ma, jak wskazano w odwotaniu, ,,charakter ius cogens, a jego sto-
sowanie nie moze by¢ uzaleznione od woli stron” (...). I1zba nie podziela jednak stanowiska Odwotujgcego,
Ze ,,0znacza to, ze klauzula waloryzacyjna powinna cechowac sie automatyzmem, tj. jej zastosowanie

nie moze podlegac woli stron, ujawniajgcej sie w zawarciu aneksu do umowy o wykonanie zamdwienia
publicznego - instytucja art. 439 jest bowiem jakosciowo inna od instytucji dopuszczalnych zmian umowy
uregulowanych w Pzp”. Nalezy zauwazy¢, ze okreslanie przepisu art. 439 Pzp mianem , klauzuli waloryza-
cyjnej” ma charakter jedynie potoczny - ani w ust. 1, ani w ust. 2 tego artykutu nie zostato uzyte wyraze-
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nie ,waloryzacja” — uzywane sg za$ wyrazenia ,zmiana wysokosci wynagrodzenia” i ,zmiana wynagrodze-
nia”. Z tresci art. 439 ust. 2 pkt 1) Pzp wynika, ze okreslony poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw,
o ktérych mowa w art. 439 ust. 1 Pzp, ma skutkowa¢ powstaniem uprawnienia strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W ocenie Izby nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze skutek
prawny w postaci powstania uprawnienia do zagdania zmiany wysokosci wynagrodzenia nie jest tozsamy
ze skutkiem w postaci zmiany tego wynagrodzenia. Nie sposdb wiec uznaé, ze postanowienia art. 439
ust. 1 lub ust. 2 Pzp naktadajg obowigzek zawarcia w umowie postanowien dotyczgcych zasad zmiany
wynagrodzenia, o ktdrym mowa w art. 439 ust.1 Pzp, w sposéb ,, automatyczny”, i nie pozwalajg na
zawarcie w umowie postanowien dotyczgcych zasad zmiany przedmiotowego wynagrodzenia poprzez
zmiane umowy w drodze zgodnego oswiadczenia woli stron.

201. Wyrok z dnia 10 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO
2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

Izba wskazuje, ze klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dazenie do rownowagi stron stosunku umow-
nego w zamoéwieniach publicznych w sposéb uwzgledniajgcy zmiany okolicznosci, majgcych wptyw na
wynagrodzenie wykonawcy w toku realizacji $wiadczenia. Dostosowanie cen materiatéw i kosztéw wyko-
nania zamoéwienia do ich rzeczywistych wartosci zmniejsza réwniez ryzyko nienalezytej realizacji Swiad-
czenia. Podkresli¢ nalezy, iz wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzgled-
nieniem specyfiki danego przedmiotu zamdwienia, ale réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego
w sposéb nieprowadzacy do wypaczeniu celu ww. przepisu (tak KIO w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2021 r.
sygn. akt: KIO 2335/21). Jednoczes$nie nalezycie sformutowana klauzula waloryzacyjna sprzyja zwieksze-
niu konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak wynika z tresci art. 439
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w umowie okresla sie m.in. maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jaka
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia. Podkresli¢ nalezy, ze przepis ma charakter ogdlny stanowiac, ze ,,okresla sie maksymal-
ng wartos¢ zmiany wynagrodzenia” bez wskazania, czy chodzi o wartos¢ ,w goére”, tj. wartosc o ktérg
wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy o wartos¢ ,w dot”, tj. warto$é, o ktdrg wynagrodzenie zostanie
zmniejszone. Wobec tego wnioskowaé nalezy, ze celem przepisu jest okreslenie limitéw ,,maksymalnych”
zmian wynagrodzenia w obie strony, celem zapewnienia ekwiwalentnosci swiadczen stron.

202. Wyrok z dnia 20 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3251/22

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wskaznik ogtaszany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego zostat wskazany w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp jako przyktadowy, o czym swiad-
czy uzycie w tym przepisie sformutowania ,w szczegdlnosci”, zatem zamawiajacy moga uzy¢ réwniez
innego wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw. W zwigzku z powyzszym lzba nie dopatrzyta sie
naruszenia w zastosowaniu w niniejszym postepowaniu wskaznika opierajgcego sie na danych publiko-
wanych przez wydawnictwo SEKOCENBUD.

Odrebng kwestig jest przejrzystos¢ postanowien dotyczgcych waloryzacji, ktére powinny - jak stusznie
zwrocit uwage odwotujacy - przed ztozeniem oferty umozliwia¢ wykonawcom ocene ryzyka inflacyjnego
i w efekcie umozliwiac rzetelng kalkulacje ceny oferty. Ponadto w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp
ustawodawca dopuscit wskazanie innej podstawy ustalania zmiany wynagrodzenia, w szczegdlnosci
wykazu rodzajéw materiatéw lub kosztéw, w przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia. Z przepisu wynika, ze zamawiajgcy moze dokonywac¢ zmiany wynagro-
dzenia w zakresie okreslonego rodzaju materiatéw lub kosztéw, ale wynika tez, ze ma on wskaza¢ wykaz
tychze rodzajow materiatdow lub kosztdw, czyli powinien okresli¢, jakie materiaty lub koszty w przypadku
zmiany ich cen bedg uwzgledniane przy zgdaniu zmiany wynagrodzenia.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wskazat w par. 9 ust. 1 pkt 1.2. projektu umowy, ze wykonawca
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zobowigzany jest dostarczy¢ wykaz materiatow i ustug (pracy sprzetu) majacych zasadniczy wptyw na
wartos¢ Przedmiotu Umowy, ktory po zatwierdzeniu przez zamawiajgcego bedzie stanowit podstawe do
waloryzacji. Zamawiajgcy nie wskazat jednak, jakie materiaty lub inne koszty bedzie uwzgledniat przy wa-
loryzacji i wg jakich zasad bedzie zatwierdzat wykaz przedstawiony w tym zakresie przez wykonawce. Tym
samym postanowienia dotyczgce waloryzacji nie sg zgodne z trescig art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp
i nie zapewniajg osiggniecia celu, jakiemu stuzy¢ ma waloryzacja.

203. Wyrok z dnia 3 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3385/22

Poza odniesieniem sie do aktualnej, niestabilnej sytuacji gospodarczej, zobrazowanej opracowaniami
wiasnymi w zakresie ksztattowania sie poziomu inflacji w latach 2015-2022 oraz wysokosci stép procen-
towych za przestrzeni okres 2014 — 2022, a takze kalkulacjami bedgcymi wynikiem wtasnych analiz na
podstawie zesztych lat, Odwotujacy nie wykazat na czym konkretnie ma polega¢ naruszenie zarzucanych
Zamawiajgcemu przepisdw. Tymczasem, Zamawiajgcy wypetnit cigzagcy na nim obowigzek wynikajacy

z tresci art. 439 Pzp, w szczegdlnosci polegajgcy na okresleniu maksymalnej wartosci zmiany wynagro-
dzenia, ktorg okreslit na poziomie nie wiekszym niz (+/- 10 %). Warto podkresli¢, ze art. 439 ust. 11 2
Pzp nie naktada na Zamawiajgcego wymogu wprowadzenia konkretnej wysokosci waloryzacji, a tym
samym oddania w waloryzacji petnego zakresu zmian cen, czy tez odniesienia wysokosci waloryzacji do
cen rynkowych. To rolg wykonawcy jest skalkulowanie ceny oferty w taki sposdb, aby uwzgledni¢ w niej
koszty realizacji zamdwienia oraz mozliwe ryzyka. Izba podziela stanowisko wyrazone w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, iz ocena adekwatnosci klauzuli waloryzacyjnej do sytuacji rynkowej lezy

w kompetencjach Zamawiajgcego, a Izba nie jest wtasciwa do oceny stopnia ryzyka zastosowanych przez
niego rozwigzan. (...)

Nie mozna straci¢ réwniez z pola widzenia, ze ochrona interesu stron umowy, to nie tylko ochrona inte-
resdw wykonawcy, ale réwniez Zamawiajgcego, ktory jest dysponentem srodkdw publicznych. Okreslenie
maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia chroni Zamawiajgcego, ktory funkcjonuje w oparciu o okre-
$lony budzet, przed nadmiernym i niezaplanowanym, nie ujetym w budzecie wzrostem koniecznego do
zaptaty wynagrodzenia. Jednoczes$nie stwarza wykonawcy gwarancje zmiany wynagrodzenia wedtug
okreslonego mechanizmu, co ma wptyw na prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowej, z uwzglednieniem
ryzyk zwigzanych ze wzrostem kosztodw przewyzszajgcych wskazang maksymalna warto$é. Podkresli¢
nalezy, ze Odwotujacy nie wykazat na jakiej podstawie zgdana zmiana wartosci waloryzacji z 10% na 20%
jest bardziej odpowiednia, biorgc pod uwage interes i rownowage obu stron umowy, niz ta okreslona
przez Zamawiajgcego. Ponadto, stawiane zgdania w zakresie zmiany wartosci waloryzacji nie prowadzg
do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, lecz do udogadniania warunkéw realizacji zamo-
wienia, co nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwofania. (...)W ocenie Izby, kwestionowana
klauzula waloryzacyjna zostata sformutowana w sposdb precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron
kontraktu, w sposdb pozwalajgcy chronié interesy finansowe wykonawcy, a Zamawiajgcemu pozwoli¢ na
nalezytg, terminowg i bezpieczna realizacje zamowienia.

Art. 462 ust. 2
204. Wyrok z dnia 24 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2062/22

W odniesieniu do oswiadczen ztozonych przez ww. wykonawcéw w przedmiocie podwykonawstwa nalezy
wskaza¢, ze zgodnie z orzecznictwem lzby, jak i pogladami prezentowanymi przez doktryne, tego rodzaju
oswiadczeniom co do zasady nadaje sie charakter informacyjny, o ile nic innego nie wynika z przepisow
ustawy Pzp czy postanowien Specyfikacji Warunkéow Zamédwienia (tj. art. w sytuacji zastrzezenia przez
zamawiajgcego obowigzku osobistego wykonania kluczowych czesci zamdéwienia —w tym przypadku
informacje dotyczgce zakresu podwykonawstwa uznaje sie za merytoryczng tresé oferty). Zgodnie z prze-
pisem art. 462 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgdaé wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci
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zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcéw, jezeli sg juz znani. Ww. przepis znalazt odzwierciedlenie w tresci postanowienia zawar-
tego w pkt .2.6) SWZ. Majac zatem na uwadze powyzisze, jak i okolicznos¢, ze zamawiajgcy nie wymagat
podania nazw podmiotdw, ktére bedg zapewniac ochrone szaletu, w tresci oferty w celu dokonania
oceny w ww. kryterium oceny ofert, nalezy stwierdzié, ze wykonawcy nie byli zobowigzani do podania
nazw podwykonawcdw realizujgcych ww. czes¢ przedmiotu zamédwienia, a dokonanie zmiany w tych
zakresie nie mozna kwalifikowac jako niedozwolonej zmiany tresci oferty, o ktérej mowa w art. 223 ust. 1
ustawy Pzp.

Art. 505 ust. 1
205. Wyrok z dnia 1 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 365/22, KIO 405/22

O braku interesu we wniesieniu odwotania nie moze stanowic¢ okolicznos¢, ze cena oferty Odwotujgcego
X przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. O zaistnieniu
podstaw do uniewaznienia postepowania mozna méwi¢ w sytuacji, w ktérej oferta z ceng przewyzsza-
jaca kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza, a Zamawiajacy nie znajdzie srodkéw na zwiekszenie tej kwoty do wysokosci ceny
zaoferowanej przez wykonawce. Izba podziela poglagd wyrazany w orzecznictwie, ze do czasu podjecia
czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkéw na sfinansowanie zamdwienia, wy-
konawcy z ofertami opiewajgcymi na kwoty wyzsze, w dalszym ciggu posiadajg interes we wniesieniu
odwotania. Na tym etapie brak jest pewnosci czy Zamawiajacy nie podjatby decyzji o zwiekszeniu kwoty
na sfinansowanie zaméwienia w przypadku wystgpienia takiej koniecznosci.

206. Wyrok z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 440/22

Na tym etapie postepowania, tj. przed uptywem terminu sktadania ofert, interes w kwestionowaniu po-
stanowien swz lub ogtoszenia o zaméwieniu ma kazdy wykonawca, ktéry jest zainteresowany ztozeniem
oferty i ktédremu te postanowienia mogg utrudnic ztozenie konkurencyjnej oferty. Bez wzgledu zatem na
to, co napisat odwotujgcy w odwotaniu (prawdopodobnie nie usunat fragmentu z poprzedniego odwota-
nia dotyczgcego innego stanu faktycznego), sam fakt, ze jest on zainteresowany ubieganiem sie o zamo-
wienie i uznaje postanowienia projektu umowy (czyli czesci swz) za naruszajgce przepisy i utrudniajgce
mu zfozenie oferty, stanowi podstawe, by stwierdzi¢, ze posiada on interes we wniesieniu odwotania. Nie
jest przy tym konieczne, aby kwestionowane postanowienia uniemozliwiaty wykonawcy ztozenie oferty,
ale wystarczy, ze utrudniajg mu ztozenie oferty. Powyzisze potwierdza ugruntowane orzecznictwo lzby,
np. wyrok KIO 1747/17 z dnia 05.09.2017 r. czy KIO 2426/17 z dnia 01.12.2017 r. Odwotujacy w niniejszej
sprawie moze tez ponies¢ szkode w wyniku zastosowania kwestionowanego postanowienia projektu
umowy, poniewaz postanowienie to, w jego ocenie, pozbawia wykonawcdédw mozliwosci dokonania real-
nej waloryzacji wynagrodzenia, co stwarza ryzyko finansowe w zakresie mozliwego do osiggniecia zysku
lub nawet ryzyko poniesienia straty.

207. Wyrok z dnia 4 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 415/22

W tym miejscu zasadnym jest odniesienie sie do podnoszonej w trakcie rozprawy kwestii istnienia inte-
resu do wniesienia odwotania wykonawcy, ktéry uplasowat sie na dalszym niz drugie miejscu w rankingu
ofert. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze wykonawca wnoszacy odwotanie musi wykazaé, ze ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia. Jest to materialnoprawna przestanka do wniesienia
odwotania, podlegajaca badaniu na rozprawie. Jej spetnienie stanowi podstawe do dalszej, meryto-
rycznej oceny zarzutow. Ewentualne zaprzeczenie naruszenia interesu wykonawcy moze prowadzi¢ do
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oddalenia odwotania, a nie jego odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw (zob. wyrok z 13
wrzesnia 2011 r., KIO 1837/11). Nie mozna zatem za skuteczng uzna¢ argumentacji Odwotujgcego zapre-
zentowanej na rozprawie, ze kwestia interesu we wniesieniu odwotania powinna zosta¢ rozstrzygnieta
na posiedzeniu i powinna prowadzi¢ do ewentualnego odrzucenia odwotania. Brak podniesienia tej
kwestii na posiedzeniu nie rozstrzyga automatycznie, ze droga do zbadania tej okolicznosci zamyka sie
wraz z otwarciem rozprawy. Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze srodkéw
ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia od-
wotania. Stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia srodkdw ochrony prawnej stanowigcej przestanke
materialnoprawng prowadzi do oddalenia odwotania (tak: wyrok z dnia 30 czerwca 2020 r., KIO 819/20).

W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na czwartej pozycji w rankingu
ofert, a zakresem odwotania jest objeta jedynie oferta wybrana jako najkorzystniejsza. Zarzuty nie doty-
czg oferty sklasyfikowanej na drugiej i trzeciej pozycji. W tym kontekscie konieczne jest stwierdzenie, ze
nie mozna wykluczyé, ze wykonawcy, ktérych oferty zostaty ocenione korzystniej, nie spetniajg warunkow
podmiotowych udziatu w postepowaniu, a wtedy wykonawcy dalej sklasyfikowani mogg mieé interes we
wnoszeniu odwotania na wybdr oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy potencjalnie bedzie mégt ,,wygrac
przetarg”, gdy skutecznie zakwestionuje wybodr najkorzystniejszej oferty i np. przy ponownej ocenie ofert
okaze sie, ze wykonawca pierwotnie sklasyfikowany na drugim i trzecim miejscu zostanie wykluczony

z postepowania. Sprowadza sie to do wniosku, ze interes prawny we wniesieniu odwotania bedg mieli
wszyscy wykonawcy, ktérzy wzieli udziat w danym postepowaniu i nie uzyskali zaméwienia (tak: wyrok

z dnia 19 grudnia 2017 r., KIO 2586/17). Obecnie bowiem weryfikacja wykonawcéw biorgcych udziat

w postepowaniu, ma charakter dwustopniowy. Zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP do wniosku o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty wykonawca dofgcza oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym
przez zamawiajacego. To wstepne potwierdzenie przybiera postac¢ oswiadczenia wiedzy wykonawcy co
do wskazanych okolicznosci. Natomiast zgodnie z art. 126 ust. 1 ustawy PZP regutg jest, ze jedynie wyko-
nawca, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, bedzie przedktadat na zagdanie zamawiajgcego zestaw
oswiadczen oraz dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, a takze spetnianie warun-
koéw udziatu w postepowaniu oraz kryteridow selekcji. Tym samym nie mozna wykluczyé sytuacji, w ktorej
wykonawcy sklasyfikowani na korzystniejszych pozycjach w rankingu ofert niz Odwotujgcy, spetniania
warunkow podmiotowych ostatecznie nie potwierdzg, co otworzy szanse na uzyskanie zamdéwienia
réwniez jemu.

208. Wyrok z dnia 3 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1295/22

Odwotujacy nie zdotat wykazac po jego stronie interesu w kontekscie art. 505 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze
interes w rozumieniu powyzszego przepisu nalezy rozpatrywac tylko i wytgcznie w kontekscie tego aktu-
alnie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. nalezy dazy¢ do ustalenia,
czy Odwotujgcy poprzez wniesienie odwotania ma szanse na uzyskanie zamoéwienia. W przedmiotowej
sprawie brak jest tego interesu albowiem Odwotujgcy nie dgzy ani do uniewaznienia czynnosci odrzuce-
nia jego oferty, ani tez do ogtoszenia nowego postepowania. Celem Odwotujgcego jest jedynie modyfika-
cja podstawy prawnej odrzucenia jego oferty, tj. wskazanie, ze wytgczng podstawg odrzucenia jego oferty
jest przepis art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z tym, iz nie wyrazit on pisemnej zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy w zwigzku z tym godzi sie z odrzuceniem jego oferty, a wiec tym
samym, sam rezygnuje z mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Taka natomiast konstrukcja
zarzutow i zadan odwotania prowadzi do stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie kwestionujgc swojego odrzuce-
nia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp na moment orzekania definitywnie utracit status wykonawcy,
gdyz czynno$é Zamawiajgcego odrzucajgca oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp
stafa sie prawomocna. W konsekwencji rozstrzygniecie podjete w niniejszym postepowaniu nie moze
doprowadzi¢ do uzyskania przez Odwotujgcego zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym skoro
Odwotujacy utracit status wykonawcy a tym samym szanse na uzyskanie zamowienia w ramach postepo-
wania o udzielenia zamodwienia publicznego, to posiadanie interesu w rozumieniu przepisu art. 505 Pzp
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musiato zosta¢ ocenione pod katem osiggniecia zamierzonego celu, tj. uzyskania zamoéwienia w kontek-
Scie zasadnosci i mozliwosci podnoszenia zarzutéw wzgledem czynnosci, czy zaniechan Zamawiajgcego.
W ocenie Izby ocena taka wypadta negatywnie, co w konsekwencji wigze sie z koniecznoscig oddalenia
przedmiotowego odwotania.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze nawet potencjalne stwierdzenie przez Izbe, ze odrzucenie oferty Odwo-
tujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp byto nieprawidtowe, nie spowoduje mozliwosci
uwzglednienia odwotania, gdyz z uwagi na przepis art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mieé istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W swietle powyzszego przepisu,
dla uwzglednienia odwotania, konieczne jest wykazanie dwdch przestanek: 1) naruszenie przepiséw
ustawy oraz 2) wykazanie, ze naruszenie to miato lub mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania.
Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp bedzie skutkowato
uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktére w sposdb istotny wptyneto lub moze wptyng¢ na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na-
lezy rozumieé przez pryzmat pojecia tego postepowania, a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy,
z ktérym zamawiajacy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego. Tak tez orzekt Sgd Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt: IV CSK 291/13. Innymi stowy — z wptywem narusze-
nia na wynik postepowania mamy do czynienia wytgcznie w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutow
zawartych w odwotaniu prowadzi lub moze prowadzié¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego
wykonawcy. Taka sytuacja natomiast nie ma miejsca w rozpoznawanym stanie faktycznym. Jak bowiem
wskazano, nawet pomimo stwierdzenia zasadnosci zarzutéw odwofania, oferta Odwotujacego w dalszym
ciggu pozostanie odrzucona, a wiec w zaden sposéb nie wptynie to na wynik postepowania, co w konse-
kwencji skutkuje oddaleniem odwotania.

Na marginesie zauwazy¢ takze nalezy, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy podjat decyzje
o zatrzymaniu wadium w dniu 4 maja 2022 r., a wiec jeszcze w terminie zwigzania Odwotujgcego oferta.
Powyzsze natomiast wprost potwierdza, ze w tym dniu, tj. 4 maja 2022r. Zamawiajgcy zakonczyt ocene

i badanie oferty Odwotujgcego w wyniku ktorych to czynnosci uznat, ze w postepowaniu zaistniata prze-
stanka zatrzymania wadium, a oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu. Fakt natomiast, ze Zamawiajgcy
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego poinformowat go dopiero w dniu 11 maja 2022r. wynika bezposrednio
z dyspozycji przepisu art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym niezwtocznie po wyborze najkorzystniej-
szej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone. Zaden przepis Pzp nie nakazuje Zamawiajagcemu natychmiastowego
informowania kazdego w wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu o odrzuceniu ich ofert. Czyn-
nos¢ ta bowiem nastepuje dopiero wraz z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktora

W niniejszym postepowaniu zostata wybrana w dniu 11 maja 2022r.

209. Wyrok z dnia 7 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2513/22

W ocenie sktadu orzekajgcego na gruncie rozpoznawanej sprawy nie sposob przypisa¢ Odwotujagcemu,
ktéry nie kwestionowat odrzucenia swojej oferty, posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia. Skfad
orzekajacy w tej sprawie podziela stanowisko odnoszace sie do szerokiego rozumienia interesu w uzy-
skaniu zamoéwienia jako odnoszace sie do ,,danego zamdéwienia”, jednak nie oznacza to, ze interes taki
posiada wykonawca, ktéry nie podejmuje préby obrony swojej oferty, a wniesionym srodkiem ochrony
prawnej zmierza jedynie do podwazenia prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej i w konsekwen-
cji do uniewaznienia konkretnego postepowania o zamdéwienie. Jak bowiem wskazat Trybunat Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej (dalej: , TSUE”) w przywotanym przez Zamawiajgcego wyroku wydanym w spra-
wie C-131/16 Archus et Gama, w sytuacji, gdy w postepowaniu ztozono dwie oferty a zamawiajgcy wydat
jednoczesnie dwie decyzje co do odrzucenia oferty jednego wykonawcy i wyboru jako najkorzystniejszej
oferty drugiego wykonawcy, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozli-
wosc¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta i w zwigzku z taka sytuacjg zdefiniowat pojecie
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»,danego zamdéwienia”. Natomiast taka sytuacja nie ma miejsca w tej sprawie odwotawczej, bowiem jak

wskazano wczesniej, Odwotujgcy nie zaskarzyt decyzji Zamawiajgcego w zakresie w jakim odnosi sie ona
do odrzucenia oferty Odwotujacego i jest to istotna okolicznos¢ przesgdzajgca o utracie interesu w uzy-

skaniu zamoéwienia przez Odwotujgcego. (...)

Znamienne jest rowniez to, ze powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego byto zaniechanie zabezpiecze-
nia jej wadium zgodnie z wymogami Zamawiajacego, Odwotujgcy bowiem wnidst wadium po terminie
skradania ofert. Odwotujacy, co wskazat wprost w tresci odwotania, nie kwestionuje zasadnosci odrzuce-
nia jego oferty. W tym miejscu lzba wskazuje, ze drugim elementem koniecznym do ustalenia dopuszczal-
nosci korzystania ze srodkdw ochrony prawnej jest okolicznos¢, czy Odwotujacy mégt lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw Pzp. Szkoda, ktéra co do zasady przyjmuje
charakter szkody majatkowej, powinna by¢ wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, zatem miedzy naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, a szkodg powinien istnieé
zwigzek przyczynowy. W ocenie Izby, Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, nie na skutek
niezgodnych z prawem dziatan Zamawiajgcego, lecz w wyniku wtasnej niestarannosci nie tylko przy
przygotowywaniu oferty — poniewaz wymagane w postepowaniu wadium zostato wniesione po terminie
sktadania ofert, efektem czego byto odrzucenie tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy
Pzp, ale rowniez na skutek niezakwestionowania tej czynnosci — Odwotujgcy nie wnidst w tym zakresie
odwotania celem weryfikacji prawidtowosci decyzji o odrzuceniu jego oferty.

(...) Zamawiajacy jednoczesnie poinformowat wykonawcow o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze
jako najkorzystniejszej oferty drugiego oferenta. Istotne w sprawie jest to, ze w przewidzianym ustawg
terminie na wniesienie sSrodkéw ochrony prawnej od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, Odwotujacy
zaskarzyt czynnos¢ tylko w zakresie w jakim odnosita sie ona do wyboru oferty najkorzystniejszej, wno-
szgc jednoczesnie o uniewaznienie postepowania o zamowienie. W konsekwencji Odwotujacy nie posia-
da legitymacji do wniesienia przedmiotowego odwotania oraz nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody,
poniewaz jednoczesnie nie odwotat sie od czynnosci Zamawiajgcego w zakresie w jakim dotyczyta ona
odrzucenia jego oferty. Tym samym na dzien rozpoznania sprawy oferta Odwotujgcego jest ostatecznie
odrzucona, co Izba byta zobowigzana wzig¢ pod uwage przy rozpoznaniu tego odwotania. W nawigzaniu
do omowionego wyzej orzecznictwa TSUE, stwierdzi¢ wiec nalezy, ze wykonawca, ktérego oferta zostata
ostatecznie odrzucona, zaréwno na gruncie przepisow krajowych jak i europejskich, nie ma interesu

w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia zarzucanych w odwotaniu
przepisow ustawy Pzp, dotyczgcych oceny przez Zamawiajgcego innej oferty.

210. Wyrok z dnia 5 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3048/22, KIO 3050/22

W orzecznictwie lzby wystepuje zasada koncentracji Srodkdw ochrony prawnej jako przejaw realizacji
zasady szybkosci postepowania. Trudno bowiem akceptowac sytuacje wykorzystywania srodkdw ochrony
prawnej dla przewlektosci procedury udzielenia zamoéwienia, a tak mogtoby sie wydarzy¢, gdyby uznac,
ze wykonawca nie ma obowigzku podnies¢ wszystkich zarzutéw, jakie dostrzega w zwigzku z danym
zachowaniem zamawiajgcego. Wéwczas wykonawcy mogliby prébowac wnosic kolejne odwotania po-
wotujac sie na okolicznosci, ktére byty mu wiadome juz przy np. poprzednim wyborze oferty najkorzyst-
niejszej, doprowadzajgc do kolejnych uniewaznier wybordéw oferty najkorzystniejszej. Jednak zasada ta
jako nie sformutowana wprost w przepisach ustawy nie ma charakteru absolutnego i jej zastosowanie
kazdorazowo wymaga analizy stanu faktycznego danej sprawy, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
wykonawca jest przymuszany do wyszukiwania wszystkich mozliwych uchybien, jakich mdgt sie dopuscic¢
zamawiajgcy. Nie mozna tez poming¢ sytuacji danego wykonawcy w postepowaniu, bowiem poza sama
wiedzg o wadliwych czynnosciach zamawiajgcego wykonawca musi miec takze przymiot wykonawcy
zainteresowanego udziatem w postepowaniu, a wadliwie dokonana czynno$é powodowac mozliwos¢
powstania szkody u tego wykonawcy. Tym samym nie mozna w ocenie lzby obcigza¢ wykonawcy zasadg
koncentracji srodkéw dowodowych w sytuacji, gdy po pierwsze odwotanie dotyczy czynnosci, o ktérej
zamawiajgcy ma obowigzek zawiadomic i po drugie wykonawca nie jest w stanie wykaza¢ przestanki do-
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puszczalnosci odwotania. Niewatpliwie z takg sytuacjag mamy do czynienia w tym postepowaniu. Odwotu-
jacy by¢ moze mégt powzigé wiadomos¢ o wszystkich okolicznosciach, ktére pozwalaty mu na skutecznie
podwazenie przyznanej oceny wykonawcom skalsyfikowanym nizej. Jednak mozliwo$é pozbawienia

go zyskéw z realizacji zamdéwienia mogtaby powstac tylko w sytuacji, gdyby ktoérys z tych wykonawcow
byt uznany za wykonawce wybranego. O wyborze wykonawcy zawiadomié musi zamawiajacy i od tego
momentu biegnie termin na wniesienie odwotania. Tym samym sam fakt powziecia wczesniej informacji
o okolicznosciach dajgcych podstawe do wniesienia odwotania nie otwiera terminu do skorzystania

z tego $Srodka. Konieczne jest powiadomienie przez zamawiajgcego, co nie miato miejsca. Juz tylko z tego
powodu odwotanie jest przedwczesne. Nie ma jednak podstaw do odmowy rozpoznania odwotania
przedwczesnego, zaden z przepisow takiej sytuacji nie reguluje. Odrzuceniu podlega tylko odwotanie
whniesione po terminie. Tym samym istota problemu sprowadza sie do oceny, czy odwotujgcy wykazat
przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania. Przy czym w ocenie Izby te przestanke ocenia
sie na moment wniesienia odwotania, co wiecej ona moze odpas¢ po wniesieniu odwotania, ale nie po-
woduje to niedopuszczalnosci odwotania, moze mie¢ jedynie znaczenie dla merytorycznego rozstrzygnie-
cia. To zasada powszechnie akceptowana w procesie cywilnym i niedoznajgca réznic na gruncie postepo-
wania odwotawczego. Dokonujac tej oceny Izba doszta do przekonania, ze odwotujacy nie jest w stanie
wykaza¢ mozliwosci poniesienia szkody w zwigzku z oceng przyznang przez zamawiajgcego. Na dzien
whniesienia odwotania mimo przyznania tej samej oceny w kryterium do$wiadczenia kierownika budowy
wszystkim wykonawcom, to oferta odwotujgcego zostata wybrana. Tym samym zarzucany w odwotaniu
btad w ocenie ofert sklasyfikowanych ponizej oferty odwotujgcego nie powodowat, ze odwotujgcy traci
szanse na osiggniecie zysku z tego zamdwienia. Przeciwnie to on miat te szanse najwieksze. Konieczne
jest tu takze powotanie sie na art. 513 ustawy i odczytanie tego przepisu fgcznie z art. 505 ust. 1 ustawy,
bowiem trzeba wskazaé, co daje podstawe do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej — jest to naru-
szenie przez zamawiajgcego przepisOw ustawy przez czynnos¢ lub zaniechanie. To wtasnie to naruszenie
ma miec¢ zwigzek z mozliwg szkodg. Natomiast w tym postepowaniu odwotawczym, to nie zachowanie
zamawiajgcego moze powodowac szkode, ale zachowanie innego wykonawcy. Odwotujgcy bowiem
uzasadniajgc mozliwosé poniesienia szkody wskazywat na to, ze szkoda powstanie, o ile konkurent wnie-
sie odwotanie na wybor oferty odwotujgcego. Zatem odwotujgcy zwigzku przyczynowo-skutkowego ze
szkodg w uzyskaniu zamoéwienia doszukuje sie w czynnosci innego wykonawcy, a nie zamawiajgcego i to
nie w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ale w postepowaniu odwotawczym. Tak rozumiana szkoda
nie wpisuje sie w brzmienie art. 505 ust. 1 ustawy. Juz na gruncie ustawy z 2004 r. Sad Okregowy w Gliwi-
cach w sprawie sygn. akt X Ga 343/14 z dnia 9 stycznia 2015 r. stwierdzit, ze dopdki w ramach dokonanej
oceny ofert oferta wykonawcy jest uznana za najkorzystniejsza, dopdty zadna z nizej sklasyfikowanych
ofert nie moze wyrzadzié szkody. Z catg stanowczoscig nalezy podkresli¢, ze w przypadku gdyby doszto do
uchylenia obecnego wyniku postepowania i jego ponowienia w sposéb niekorzystny dla odwotujgcego,
to odwotujgcemu nie mozna bytoby odmoéwic¢ prawa do wniesienia odwotania, tylko z tego powodu, ze
wiedziat o btedach w ocenie ofert sklasyfikowanych nizej, bowiem przestanki odrzucenia odwotania nie
mogaq by¢ oceniane w oderwaniu od oceny przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania

z art. 505 ust. 1 ustawy.

211. Wyrok z dnia 9 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3147/22

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, o ktérej
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze odwotujacy nie posiada
interesu w uzyskaniu zamdéwienia z uwagi na to, ze cena jego oferty przekracza mozliwosci finansowe
zamawiajgcego. lzba zwraca uwage, ze art. 255 pkt. 3 ustawy zezwala zamawiajgcemu na uniewaznienie
postepowania dopiero w sytuacji, gdy cena lub koszt najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktéra
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Przy czym uniewaznienie w tym
przypadku jest mozliwe dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny

lub kosztu oferty najkorzystniejszej. Na date wniesienia odwotania taka sytuacja w postepowaniu nie
zaistniata. Oferta najkorzystniejsza miesci sie w budzecie zamawiajgcego, oferta odwotujgcego nie jest
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ofertg najkorzystniejszg, zatem nadal ma szanse na uzyskanie zamdwienia, gdyz nie wiadomo czy sytu-
acja zamawiajgcego i jego mozliwosci finansowe nie ulegng zmianie w przysztosci, w ktérej by¢ moze
dojdzie do zmiany rankingu ofert na skutek odwotania odwotujgcego. Interes w uzyskaniu zamoéwienia
jest takze w orzecznictwie postrzegany jako mozliwos¢ realizacji danego przedmiotu zaméwienia, a wiec
takze interes w doprowadzeniu do sytuacji uniewaznienia postepowania i stworzenia sobie szansy na
wybdr w kolejnym postepowaniu dotyczgcym tego samego przedmiotu zamdwienia. Dopuszczalnos¢ tak
uksztattowanego interesu wynika z orzecznictwa krajowego, dla ktérego punktem wyjscia: ,byto stanowi-
sko prezentowane przez TSUE w orzeczeniach z: 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 (Fastweb), 5 kwietnia
2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esco (PFE), 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 (Techni-
sche Gebdudebetreuung i Caverion 6sterreich) i 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et Gama).
(...) Z powotanych orzeczen wprost wynika, iz odwotujgcy moze legitymowac sie interesem polegajgcym
na dazeniu do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, jednak z zastrzezeniem, ze nie
zostat ostatecznie wykluczony z danego postepowania o udzielenie zamdwienia (pkt 36 wyroku w spra-
wie C-355/15). Do znaczenia pojecia ,,dane zamdwienie”, ktérym postuzyt sie w art. 179 ust. 1 Pzp polski
ustawodawca, a ktére we wskazanym na wstepie orzecznictwie Izby rozumiane byto wytgcznie w powig-
zaniu z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, w zwigzku z ktérym byto wniesione odwotanie, TSUE
odnidst sie w wyroku w sprawie C-131/16. W orzeczeniu tym Trybunat stwierdzit, ze pojecie ,danego
zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66, w sytuacji gdy
wykonawca kwestionuje jednoczesnie odrzucenie wtasnej oferty i wybor oferty najkorzystniejszej, moze
dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.” — tres¢
przytoczona z Informacji rocznej o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2018 r. zrédto https://www.
uzp.gov.pl/kio/dokumenty/informacje-roczne-kio. Izba uwaza, ze to stanowisko zachowuje aktualnosé na
gruncie obecnej ustawy, gdyz art. 179 ust. 1 starego PZP i art. 505 ust 1 ustawy sg tozsame.

212. Wyrok z dnia 5 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3370/22

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, ze Odwotujgcy wnoszac odwotanie nie wykazat interesu
w uzyskaniu zamdwienia oraz ze nie wykazat szkody jakg ponidst lub moze ponies¢ w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Interes podmiotu korzystajgcego ze srodka ochrony prawnej

W ujeciu ww. przepisu stanowi przestanke materialnoprawng tego srodka. Przyjmuje sie, ze interes

w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie to kazdy interes, tj. interes faktyczny i prawny. Wigze
sie on z checig uzyskania zaméwienia, przy czym nalezy zaznaczy¢, ze w $wietle prounijnej wyktadni
przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych pojecie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia winno
by¢ wyktadane w sposéb szeroki tak aby realizowat sie cel jakim jest mozliwos¢ skutecznego zaskarzenia.
Posiadanie tego interesu decyduje o istnieniu legitymacji czynnej do wniesienia srodka ochrony praw-
nej, zatem musi on zosta¢ wykazany na etapie wnoszenia danego srodka. Powyzsze oznacza to, ze art.
505 Pzp w sposdb szeroki wyznacza legitymacje czynng, czyli m.in. do wniesienia odwotania w sprawie
zamowienia. Wystarczy juz bowiem sama cheé uzyskania zamowienia. Istotne jednak jest przy tym kry-
terium zobiektywizowane, zgodnie z ktérym odwotujgcy musi wykazac¢ potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia, wynikajgca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia. Tak szerokie zakre-
Slenie w ustawie kregu osoéb legitymowanych do wniesienia $Srodka ochrony prawnej ma swoje zrodto

w postanowieniach art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, ktory stanowi, ze panstwa cztonkowskie zapew-
niajg dostepnosc procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych przepiséw, ktdre panstwa cztonkow-
skie moga ustanowié, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia i ktéry ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku domniemanego naruszenia. Analogiczne
postanowienia zawiera rowniez art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG. Ocena, czy dany podmiot posiada
interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie winna by¢ badana na gruncie okolicznosci
faktycznych konkretnej sprawy (por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 28 wrzesnia 2022 r. XXIll Zs 112/22 ). W ocenie Izby Odwotujacy sprostat temu wyma-
ganiu, wskazujgc w odwotaniu, ze uzyskanie dostepu do informacji zastrzezonych przez Przystepujacego,
pozwoli mu zweryfikowaé ztozone przez X wyjasnienia ceny oferty, a w dalszej kolejnosci umozliwi mu
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wystgpienie z odpowiednim, kolejnym odwotaniem do Krajowej Izby Odwotawczej (jesli oferta X zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza w Postepowaniu) lub tez przystgpienie do postepowania odwotawczego
wszczetego przez X w przypadku, gdyby oferta tego podmiotu zostata odrzucona (opcja druga zmateria-
lizowata sie w postepowaniu w zwigzku z odrzuceniem oferty X w dniu 22.12.2022 r. i zaskarzeniem tej
decyzji przez tego wykonawce do KIO). Ponadto Odwotujacy wskazat, ze w sytuacji odrzucenia oferty X
jego oferta stanie sie jedyng ofertg w postepowaniu. Wobec powyzszego, w ocenie sktadu orzekajgcego
Odwotujacy wykazat istnienie przestanek korzystania ze sSrodkéw ochrony prawne;j.

Art. 506 ust. 2
213. Wyrok z dnia 19 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1184/22

Po pierwsze tres¢ art. 506 ust. 2 Pzp stanowi, ze wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku pol-
skim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Przy czym w uzasadnionych
przypadkach lzba moze zgda¢ przedstawienia ttumaczenia dokumentu na jezyk polski poswiadczonego
przez ttumacza przysiegtego. W ocenie Izby z ww. przepisu wynika, ze co zasady wystarczajgce jest
zwykte ttumaczenie dokumentdw, a dopiero w uzasadnionych przypadkach sktad orzekajgcy moze zgdac
przedstawienia ttumaczenia dokumentu na jezyk polski poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego.
W okolicznosciach przedmiotowe] sprawy sktad orzekajacy stwierdzit, ze wystarczajgce byto ttumaczenie
przedstawione przez odwotujgcego i nie byto koniecznosci wymagania ttumaczenia ww. korespondencji
dokonanej przez ttumacza przysiegtego. W tym kontekscie lzba zauwazyta, ze tres¢ ttumaczenia przedsta-
wiona przez odwotujgcego nie budzita watpliwosci czy tez zastrzezert zamawiajgcego przez co nie mozna
byto zakwalifikowa¢ przedmiotowej sytuacji jako uzasadnionego przypadku dla zgdania przedstawienia
ttumaczenia poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego.

Art. 508 ust. 1
214. Wyrok z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3212/22

Ponadto ww. wykonawca przestat pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wytgcznie za pomocg poczty elektronicznej, na adres odwolania@uzp.gov.pl. Zgodnie z §

4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 poz. 2453) pisma w postepowa-
niu odwotawczym w postaci elektronicznej wnoszone przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej,
zgodnie z art. 508 ust. 2 Pzp, przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu lub na wskazany
adres poczty elektronicznej, przy uzyciu ktérych obstugiwana jest korespondencja Izby, przy czym odwo-
tanie i zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego przekazuje sie na elektroniczng skrzynke
podawczg Urzedu. Powyzej wskazany przepis wprowadza pewne obostrzenie w stosunku do odwotan
oraz zgtaszanych przystgpien, ktdre polega na tym, ze w ich przypadku nie ma mozliwosci wyboru pomie-
dzy elektroniczng skrzynkg podawczg Urzedu lub wskazanym adresem poczty elektronicznej, przy uzyciu
ktérych obstugiwana jest korespondencja Izby. W odniesieniu do tych dwdéch szczegdlnych pism, zawie-
rajgcych odwotanie oraz zgtoszenie przystgpienia, konieczne jest przekazanie na elektroniczng skrzynke
podawczg Urzedu, o ile rzecz jasna wnosi sie je w postaci elektronicznej. Jak ustalit sktad orzekajgcy wy-
konawca (...) wnidst przystgpienie w postaci elektronicznej, ale nie przekazat go na elektroniczng skrzynke
podawczg Urzedu, czym naruszyt przepisy dotyczgce formy zgtoszenia przystgpienia. Dodatkowo ww.
wykonawca nie powotat sie na okolicznos¢ awarii lub niemoznos$é skorzystania z tej skrzynki z przyczyn
technicznych w terminie wtasciwym na zgtoszenie przystgpienia, co skutkowato tym, ze Izba nie znalazta
zadnych powodoéw do uznania, ze przystgpienie mozna byto uznac za skuteczne.
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Art. 508 ust. 2
215. Wyrok z dnia 26 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2038/22

Wykonawca X nie dopetnit obowigzkow wynikajacych z powyzszych przepisow. Izba ustalita, ze zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce X zostato przekazane na elektroniczng
skrzynke podawczg Urzedu Zamdwien Publicznych w dniu 6 sierpnia 2022 r. Przystgpienie jako wniesione
w postaci elektronicznej (skan dokumentu) zostato opatrzone podpisem zaufanym cztonka zarzagdu wyzej
wymienionej spotki — Pana Y. Z informacji odpowiadajgcej odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sgdowego stanowigcej zatgcznik do zgtoszenia przystgpienia wynika, ze w przypadku
zarzgdu skfadajgcego sie z dwdch lub wiekszej ilosci oséb do sktadania oswiadczen w imieniu spotki
wymagane jest wspodtdziatanie dwdch cztonkdw zarzgdu albo jednego cztonka zarzgdu tgcznie z pro-
kurentem. Przystgpienie nie zostato zatem podpisane zgodnie z reprezentacjg wynikajgcg z Krajowego
Rejestru Sgdowego. Izba ustalita, ze do przedmiotowego zgtoszenia nie zostato dotgczone petnomocnic-
two dla Pana Y uprawniajgce go do reprezentowania spotki przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w tym do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Ponadto sktad orzekajgcy ustalit, ze w dniu 9
sierpnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepo-
wania odwotawczego wniesione przez wykonawce X w formie pisemnej za posrednictwem operatora
pocztowego — Poczty Polskiej S.A. Nalezy jednak wskazaé, ze rzeczone pismo zostato doreczone Prezeso-
wi Krajowej Izby Odwotawczej po uptywie terminu na zgtoszenie przystgpienia wynikajgcego z art. 525
ust. 1 ustawy Pzp, ktéry uptynat w dniu 8 sierpnia 2022 r. W tym miejscy zasadnym jest podkreslenie, ze
termin na zgtoszenie przystgpienia jest terminem zawitym, a zatem nie podlega wydtuzeniu ani przywroé-
ceniu. Uchybienie terminowi do zgtoszenia przystgpienia skutkuje nieskutecznoscig przystgpienia. Liczy
sie bowiem data wniesienia przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej tj. data, w ktérej Prezes
Izby to przystgpienie otrzyma.

Art. 513 pkt 1
216. Wyrok z dnia 10 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2521/22

Po pierwsze Izba pragnie podkresli¢, ze ocenie w ramach postepowania odwotawczego podlegajg czynno-
$ci zamawiajacego juz dokonane. Nie podlegajg ocenie Izby przewidywane przez wykonawcoéw dziatania
zamawiajgcego. Jak bowiem stanowi art. 513 pkt 1 ustawy PZP odwotanie przystuguje na niezgodna

z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o za-
warcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupodw, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub
konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy. Zatem przedmiotem odwotania moze byé m.
in. dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ lub zaniechanie okreslonej czynnosci (pkt 2).

Z uwagi na powyzsze, W niniejszym postepowaniu odwotawczym Izba nie miafta podstaw dokonywac
oceny, czy oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z powodu jej niezgodnosci z warunkami zamdwienia
czy tez brak jest podstaw do jej odrzucenia, a tym samym czy pierwotnie dokonany wyboér byt prawidto-
wy (zarzut nr 1). Badaniu nie podlegata rowniez kwestia uchylania sie przez Odwotujgcego od podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz Zamawiajacy nie dokonat ponownej oceny ofert ani
nie uniewaznit postepowania z tego powodu (zarzut nr 5). Jesli wskazane wyzej czynnosci zostang przez
Zamawiajgcego dokonane, wykonawcy bedzie przystugiwac prawo skorzystania ze Srodkéw ochrony
prawnej.

W zwigzku z tym ocenie Izby podlegata wytgcznie kwestia tego, czy Zamawiajgcy mégt uniewaznic
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie stoi na stanowisku, ze
zamawiajacy jest uprawniony do powtdrzenia z wtasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim
dziataniu nieprawidtowosci. Zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji

o powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia pu-
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blicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci
uzasadniajgce ich uniewaznienie. Jesli zatem Zamawiajacy dostrzeze nieprawidtowosci danej oferty
(przyktadowo jej niezgodnosé z SIWZ) pdzniej, nie moze przejs¢ nad tym do porzadku, cho¢by wczesniej
traktowat w tym zakresie oferte za poprawng, niezaleznie czy dostrzezenie tych niedoskonatosci jest
wynikiem rozstrzygniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego, czy tez wtasnego
dostrzezenia ich przez zamawiajgcego. Biorgc pod uwage, ze celem postepowania przetargowego jest
dokonanie zgodnego z przepisami wyboru oferty i udzielenia zamoéwienia, to w sytuacji, gdy ujawniajg sie
przestanki, ktére budzg jakgkolwiek watpliwos¢, autoweryfikacja czynnosci zamawiajgcego jest nie tylko
dopuszczalna, ale i uzasadniona. Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem traktowac wszystkich wykonaw-
cow réwno, zas postawione przez siebie w SIWZ wymagania konsekwentnie egzekwowaé (tak: wyrok KIO
z dnia 19 grudnia 2014 r., KIO 2605/14). Zamawiajacy stwierdzajac istnienie watpliwosci odnosnie prawi-
dtowosci dokonanej czynnosci nie moze ich pomijaé. W przeciwnym wypadku mogtoby dojsé do sytuacji,
iz pomimo wiedzy Zamawiajgcego o okreslonych faktach, umowa w sprawie zamdwienia publicznego
zostataby podpisana z wykonawcg, ktérego oferta moze by¢ obarczona oczywistg wadliwoscig. Nie
mozna wiec stwierdzi¢, ze w takim przypadku Zamawiajacy byt bezwzglednie zobowigzany do podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Co jednak istotne, Zamawiajacy na dzien wyrokowania nie podjat dalszych czynnosci w postepowaniu.
Ostatnig czynnoscia przez niego podjetg jest uniewaznienie czynnosci oceny i wyboru oferty naj-
korzystniejszej. Nie wiadomo zatem jaki bedzie rezultat ponownej oceny ofert. Nie mozna stwierdzi¢ na
obecnym etapie jakie czynnosci, jesli jakiekolwiek, Zamawiajgcy podejmie wobec oferty Odwotujgcego
czy tez o podstawie prawnej takich czynnosci. Nie jest zatem mozliwa ocena przez Izbe zwigzanej z tym
argumentacji przedstawianej przez Odwotujgcego. Wywodd Odwotujgcego w zakresie zgodnosci jego
oferty z warunkami zamowienia w kontekscie prezentowanej wyktadni SWZ jest wiec przedwczesny i nie
podlegat ocenie Izby.

Wobec powyiszego, zdaniem lzby nie mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynno-
$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw biorgc pod uwage, ze czynnos¢ taka umoz-
liwia jedynie ponowne zbadanie ztozonych ofert, a efekt tego badania jest obecnie nieznany.

Art. 516 ust. 1 pkt 10
217. Wyrok z dnia 2 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3381/22

Jak stusznie wskazano w orzeczeniu z dnia 25 lutego 2022 r. sygn. akt KIO 351/22, KIO 360/22, zauwazy¢
nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie
faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka zaskarzenia. W uzasadnieniu wyroku Sgdu
Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt Il CSK 156/14 (...) W orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-
tawczej rowniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdzac¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja
stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci
odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajacg na
ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) zamawiajacego, ktére kwestionuje we wniesionym
odwotaniu odwotujgcy. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy odwotujgcy w petitum odwotania
przedstawit podniesione zarzuty podajac podstawy prawne oraz krétkie opisy naruszen. W pkt 1 (na str.
3 odwotania) zostat wskazany zarzut naruszenia art. 226 ust 1 pkt 8 w zw. z art 224 ust 6 Pzp. Odwotujgcy
w tym punkcie nie wymienit co prawda przepisu art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp, jednak w juz w krétkim opisie
przedmiotowego zarzutu wskazaf, ze naruszenie w nim wskazane polega na niepodaniu przez zamawia-
jacego powoddéw odrzucenia oferty odwotujgcego, polegajace na zaniechaniu wskazania uzasadnienia
faktycznego dokonania tej czynnosci. Ponadto caty punkt | uzasadnienia (zaprezentowany na str. 5-6
odwotania) odnosit sie do naruszenia dotyczgcego uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujacego i w tej
czesci uzasadnienia odwotujgcy wprost wskazat na art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp. W zwigzku z powyzszym nie
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sposéb byto uznac, ze odwotujgcy nie podnidst zarzutu dotyczgcego niewtasciwego uzasadnienia odrzu-
cenia ztozonej przez niego oferty. W tresci odwotania zostato podane uzasadnienie faktyczne dla tego
zarzutu, ktore zawierato argumentacje pozwalajacg ocenié poprawnos$é czynnosci zamawiajgcego, ktora
byta kwestionowana w ramach tego $rodka ochrony prawnej.

218. Wyrok z dnia 4 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3387/22

Wykonawca sktadajgcy odwotanie obowigzany jest do skonkretyzowania swojego stanowiska przez
podanie uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego odniesienia sie do czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego. Izba nie moze domyslac sie intencji czy zamierzern Odwotujgcego, jak réwniez Izba nie
moze podejmowac za Odwotujgcego czynnosci zmierzajgcych do sprecyzowania zakresu zarzutu. Izba
podkresla, ze Wykonawca skfadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest do przedstawienia

w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych oraz dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci.
W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje ocena dziatania Zmawiajgcego (podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy. Jednakze, aby to byto mozliwe niezbedne jest podanie argumentacji faktycznej przez Odwotu-
jacego. Tym samym odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny.
Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak rowniez podjetych
czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposdb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty
konkretne i uzasadnione faktycznie zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawia-
jacemu. To oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowaé wskazane naruszenie danego przepisu ustawy
oraz zawieraé uzasadnienie wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgcag na zapoznanie sie ze stano-
wiskiem Odwotujacego, jego twierdzeniami i przyczynami, wskazujgcymi, ze takie stanowisko zastuguje
na aprobate. Orzecznictwo sadéw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na
potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania
poza jego tresé. (...) W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad, ze

o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej
czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme
prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego,
wyczerpujacego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene zachowan (czynnosci, zaniechan)
Zamawiajgcego, ktdére kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

Art. 518 ust. 2
219. Wyrok z dnia 6 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3096/22

W ocenie Izby, pomimo braku wskazania przez Odwotujgcego w tresci odwotania naruszenia przez Zama-
wiajgcego konkretnych przepisdw ustawy Pzp, odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Izbe. Przedsta-
wiona w odwotaniu argumentacja jednoznacznie dotyczy nieprawidtowosci przy dokonaniu przez Zama-
wiajgcego czynnosci badania i oceny oferty, ktdra zostata wybrana w przedmiotowym postepowaniu jako
najkorzystniejsza. Izba zwazyta, ze zgodnie z art. 518 ust. 2 Pzp, nieprawidtowe oznaczenie odwotania

lub inne oczywiste niedoktadnosci nie stanowig przeszkody do nadania mu biegu i rozpoznania przez
Izbe. I1zba wziefa jednoczesnie pod uwage fakt, ze Odwotujacy wystepowat w niniejszej sprawie osobi-
Scie, nie korzystat z jakiejkolwiek pomocy prawnej ani profesjonalnych petnomocnikéw. Pomimo zatem
sformutowania odwotania w sposéb zawierajgcy pewne niedoktadnosci co do sposobu sformutowania
zarzutow, lzba rozpoznata odwotanie, przyjmujac, ze istotg odwotania jest zarzut dotyczacy czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce, nie wykazat spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych i zawodowych, o ktérym mowa w pkt. VIII ust. 2 pkt
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4 lit. a SWZ, tj. naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym zarzutem Odwotujgcy sformutowat zgda-
nie ponownego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury sprawdzenia oferty/lub odrzucenia
pierwszej oferty.

Art. 519 ust. 1
220. Wyrok z dnia 1 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 413/22

Odwotujacy nie przedtozyt w wyznaczonym terminie dowodu uiszczenia wpisu w wysokosci 20 000 zt.
Odwotujacy wyjasnit, ze przedmiotem zamodwienia jest biezgce utrzymanie drogi ekspresowej, co w jego
ocenie wskazuje jednoznacznie, ze zakres prac i ustug jest zwigzany z czynnosciami biezgcej konserwacji
wskazanych w ogtoszeniu odcinkéw drég. W ocenie odwotujgcego zatem roboty drogowe nie powinny
by¢ kwalifikowane jako roboty budowlane w rozumieniu art. 7 pkt. 21 ustawy. Majgc na uwadze wartosé
szacunkowgq przedmiotowego zamdwienia, ktdra przekracza progi unijne, a takze fakt, ze odwotujgcy od
daty opublikowania ogtoszenia o zamoéwieniu publicznych wiedziat, ze zamawiajacy kwalifikuje przed-
miotowe zamowienie jako roboty budowlane, to zgodnie z par. 2 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437, wpis od odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia na roboty budowlane o wartosci
réwnej progom unijnym lub przekraczajgcej te progi wynosi 20 000 zt. Bezsporne jest, ze w tej wysoko-
$ci do konca dnia 14 lutego 2022 r. odwotujgcy wpisu nie uiscit. Odwotujacy nie kwestionowat ustalen
zamawiajgcego i kwalifikacji rodzaju zamdwienia na wczesniejszym etapie postepowania. Izba nadto
ustalita, ze gro robdt przeznaczonych do wykonania to roboty remontowe, mieszczgce sie w kodach CPV
wskazanych w zataczniku nr | do dyrektywy 2014/25/UE. Swiadcza o tym zaréwno krétki opis zaméwienia
dla czesci | w ogtoszeniu o zamowieniu, jak i podane tam przez zamawiajacego kody CPV, a takze pozycje
kosztorysu wypetniane przez wykonawcéw, ktére obszernie przytoczono. Odwotujgcy natomiast, poza
przedstawieniem wtasnej opinii co do kwalifikacji przedmiotu zamdwienia, nie wykazat, ze doszto przed
otwarciem ofert do zmiany rodzaju zamdwienia (...)

Izba ma swiadomos¢, ze kompleksowe utrzymanie drég moze by¢ kwalifikowane jako ustuga, w szczegol-
nosci w sytuacji, gdy dotyczy ustugi letniego lub zimowego oczyszczania drdg, jednak w przedmiotowej
sprawie przewazajgca czes¢ przedmiotu zamowienia w czesci pierwszej, to czynnosci zwigzane z remon-
tem nawierzchni, tym samym lzba nie znalazta podstaw do podwazenia kwalifikacji rodzaju zamdwienia
dokonanej przez zamawiajgcego.

Art. 522 ust. 1
221. Wyrok z dnia 23 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2003/22

Niewatpliwie w swietle art. 522 ust.1 i 2 ustawy Pzp obowigzek wykonania zgdan sformutowanych

w odwotaniu musi by¢é postrzegany w odniesieniu do podniesionych w tym odwotaniu zarzutéw. Ponadto
powotany przepis — tak jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej — ma charakter
formalny i jest elementem procedury zardwno postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak

i postepowania odwotawczego. Fakt niedokonania czynnosci zgodnie z zgdaniami skutkuje prawem do
whniesienia kolejnego odwotania przez wykonawce i jego merytorycznego rozpatrzenia. Izba zgodzita sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wybdr konkretnej oferty w postepowaniu nie staje sie prawidtowy
jedynie z racji dziatania mechanizmu przewidzianego w art. 522 Pzp. Zamawiajgcy moze dokonujgc czyn-
nosci w postepowaniu wykracza¢ poza zakres okolicznos$ci wskazanych w zarzutach, weryfikowac kazda
okoliczno$é mogacg wptynaé na wynik oceny oferty, nawet jezeli ostatecznie wynik czynnosci nie bedzie
w petni odpowiadat zagdaniom uwzglednionego odwotania. Ustawodawca w takiej sytuacji przewidziat —
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jak juz wskazano — mozliwos$¢ ponownego zakwestionowania w drodze odwotania czynnosci w postepo-
waniu wykonanych niezgodnie z zgdaniami wczes$niej uwzglednionego odwotania, co z jednej strony nie
zamyka drogi zamawiajgcemu do przeprowadzenia czynnosci wymaganych dla zapewnienia ich zgodnosci
z przepisami Pzp regulujgcymi podstawy materialne decyzji podejmowanych w postepowaniu, a z drugiej
strony pozwala wykonawcom na skorzystanie ze sSrodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci, ktére nie
zostaty wykonane zgodnie z zgdaniami odwotujgcego. Przepisy regulujgce procedure odwotawczg nie
mogaq naruszad zasad i przestrzegania przepisdw szczegdlnych regulujgcych proces udzielania zaméwienia
publicznego, wedtug ktérych zamawiajacy zobowigzany jest do oceny ofert w postepowaniu oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty.

222. Postanowienie z dnia 19 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2102/22

Izba stwierdzifa, ze brak jest podstaw do umorzenia postepowania w oparciu o art. 522 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przed-
stawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron oraz uczestnikdow postepowania odwotawczego, ktdrzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub unie-
waznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie ztozyt oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania w catosci.
Ztozenie takiego oswiadczenia ma donioste znaczenie procesowe, gdyz implikuje mozliwos¢ wniesienia
sprzeciwu wobec tej czynnosci przez potencjalnych wykonawcow zgtaszajgcych przystapienie do poste-
powania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Nie sposdb dekodowaé takiego oswiadczenia, ktére
ma stricte procesowy charakter, z czynnosci faktycznych podjetych przez Zamawiajgcego w postepowa-
niu o udzielenie zamdwienia.

223. Postanowienie z dnia 30 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2102/22

Izba uznata, ze niestawiennictwo na posiedzeniu przed Izbg Przystepujacego, mimo prawidtowego zawia-
domienia o terminie posiedzenia, nalezy uznac za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich
interesOw, tozsama z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania. Nalezato bowiem uznaé,
ze wyznaczona do rozpoznania sprawy rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie z udziatem stron to ta
faza postepowania odwotfawczego, w ktérej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskdw i oswiadczen
stron oraz uczestnikdw postepowania zmierzajgca do zakonczenia postepowania toczacego sie na skutek
whniesienia odwotania. Z powyzszego wynika, ze po skierowaniu odwotania na posiedzenie z udziatem
stron lub na rozprawe odwotanie, co do zasady, bedzie rozpatrzone na tym posiedzeniu lub rozprawie

i tam tez rozpatrzone zostang ewentualne zgtoszone wnioski i oSwiadczenia stron, takie jak oswiadczenie
co do uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego czy ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia
odwotania.

Przyjmujgc zatem hipotetycznie, iz z jakis powoddw wezwanie do ztozenia sprzeciwu nie dotarfo do
wykonawcy, to Przystepujacy, prawidtowo zawiadomiony, nie stawit sie na posiedzenie z udziatem stron
w celu wniesienia ewentualnego sprzeciwu w zakresie uwzglednienia zarzutéw podniesionych w od-
woftaniu. Niestawiennictwo wykonawcy Przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uznac za rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich interesow, tozsame z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednie-
nia odwotania.
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Art. 522 ust. 3
224. Wyrok z dnia 21 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3249/22

Zdaniem lzby niewykonanie w petni zgdan pomimo uwzglednienia zarzutu nie mogto jednak, samo
przez sie skutkowac uwzglednieniem odwotania z powotaniem sie jedynie na naruszenie art. 522 ust. 3
Pzp. W orzecznictwie Izby, jeszcze na gruncie analogicznych przepisow poprzedniej ustawy Pzp z 2004

r.,, wypracowane zostato jednolite stanowisko, ze zamawiajgcy po uwzglednieniu zarzutéw odwotania
powinien starac sie wykona¢ zgdania z takiego odwotania. Jesli zamawiajgcy wykona czynnos¢ doktadnie
i literalnie zgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania, to wobec takiej czynnosci, zgodnie z art. 528
pkt 5 Pzp, nie stuzy juz prawo do skutecznego wniesienia odwotania, gdyz odwotanie wniesione wobec
takiej czynnosci podlega odrzuceniu. Jesli jednak zamawiajgcy tego nie uczyni i wykona w postepowaniu
czynnos¢, ktora nie odpowiada wprost zgdaniu uwzglednionego zarzutu, to na takg czynnos¢ zama-
wiajgcego wykonawcy stuzy prawo do wniesienia kolejnego odwotania, ktére nie podlega odrzuceniu

(a contrario art. 528 pkt 5 Pzp). Jednakze uwzglednienie takiego kolejnego odwotania nie moze opierac
sie wytgcznie o wskazanie jako naruszonego przepisu art. 522 ust. 3 Pzp. Warunkiem uwzglednienia
takiego kolejnego odwotania jest wykazanie jako naruszonych innych przepiséw Pzp, niz art. 522 ust. 3
Pzp. W orzecznictwie Izby zostato bowiem przesgdzone, ze zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zobowig-
zany jest do prowadzenia postepowania zgodnie z prawem i okreslonymi w Pzp zasadami. Zdarzato sie
bowiem, ze pomimo zasadnosci zarzutéw, zgdania odwotania niekiedy nie dopowiadaty prawu lub byty
niewykonalne.

Art.525ust.1-3
225. Wyrok z dnia 18 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 542/22

Wykonawca X nieskutecznie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiaja-
cego. Przystapienie zostato zgtoszone w dniu 4 marca 2022 r., tj. po uptywie terminu okreslonego w art.
525 ust 1 Pzp. Termin 3-dniowy na zgtoszenie przystgpienia, zgodnie z ww. przepisem, nalezy liczy¢ od
daty otrzymania kopii odwotania przez wykonawce, przy czym dla zachowania tego terminu konieczne
jest, aby w tym terminie zgtoszenie przystgpienia wptyneto do Prezesa KIO. Pismo powyzsze zostato
nadane przez wykonawce X listem poleconym w dniu 2 marca 2022 r., natomiast z dokumentacji poste-
powania wynika, ze Zamawiajgcy przestat wykonawcom kopie odwotania za posrednictwem platformy za-
kupowej w dniu 28 lutego 2022 r. Zatem w niniejszej sprawie termin na zgtoszenie przystgpienia uptynat
w dniu 3 marca 2022 r., a tym samym zgtoszenie przystgpienia w dniu 4 marca 2022 r. nalezato uznac za
spoznione.

226. Wyrok z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3212/22

Wykonawca X zgtaszajgc przystgpienie nie wskazat strony, do ktérej przystepuje. Zgodnie z trescig art.
525 ust. 1 Pzp wykonawca moze zgtosic¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3

dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysé strony, do ktérej przystepuje. Jak wynika z ww. przepisu wykonawca, zgtaszajac
przystgpienie, ma obowigzek wskazania strony, do ktérej przystepuje. Brak takiego wskazania w tresci
zgtoszonego przystgpienia nie moze by¢ uzupetniony w trakcie trwania postepowania odwotawczego.

W zwigzku z tym jesli wykonawca do momentu uptywu trzydniowego okresu na zgtoszenie przystgpienia,
liczonego od dnia otrzymania kopii odwotania, nie wskaze strony, do ktérej przystepuje — jak to miato
miejsce w przedmiotowej sprawie — to tak zgtoszone przystgpienie nalezy uznac¢ za nieskuteczne.

149



Art. 528 pkt 1
227. Postanowienie z dnia 27 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1844/22

Nadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby nie jest mozliwe wniesienie odwotania na czynnos¢
podmiotu, ktéry nie bedac zobowigzanym do stosowania przepisow NPzp, mimo to jg stosuje. Powyzsze-
go nie zmienito btedne pouczenie wykonawcéw w zakresie mozliwosci wniesienia odwotania do Prezesa
Izby, jakie zamieszczono w SWZ. Stosowanie przepiséw NPzp w tym btedne pouczenie o srodkach ochro-
ny prawnej nie mogto wptyng¢ na uprawnienie wykonawcow (takze Odwotujgcego), gdyz to NPzp okresla
reguty obwigzujgce dla zamdwien okreslonego rodzaju i wartosci. W konsekwencji NPzp nie uchyla takze
natozonego na Izbe obowigzku odrzucenia odwotania. W zwigzku z powyzszym skoro przy zamowieniach
sektorowych przepisy NPzp znajdujg zastosowanie dopiero przy wartosci zamowienia, ktéra jest réwna
lub przekracza progi unijne, ani czynno$¢ zamawiajgcego, ani decyzje Izby, nie mogg prowadzi¢ do przy-
znania wiekszych uprawnien niz te jakie ex lege wynikajg z przepisow NPzp. Dlatego tez Izba na podsta-
wie art. 553 zdanie 2 oraz art. 528 pkt 1 NPzp postanowita, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone.

Art. 528 pkt 2
228. Postanowienie z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 424/22

Nalezy wskazaé, iz krgg podmiotéw uprawnionych do sktadania srodkéw ochrony prawnej, w tym od-
wotania, zostat przez ustawodawce wskazany w art. 505 ustawy Pzp (...) W przypadku srodka ochrony
prawnej wnoszonego w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia podstawowe znaczenie — dla
dokonania oceny, czy sSrodek ochrony prawnej zostat wniesiony przez podmiot uprawniony — ma kate-
goria wykonawcy (...) W przypadku gdy postepowanie podzielone jest na czesci — posiadanie statusu
wykonawcy, jak i spetnienie pozostatych przestanek okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, bada sie

w odniesieniu do danej czesci zamodwienia. Natomiast kategoria ,,innych oséb”, o ktérej mowa w art.

505 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuje — jak wskazuje sie w orzecznictwie - potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy
kwestionujg prawidtowos¢ zastosowania trybdw niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego [tak w wyroku
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt XIl Ga 92/12].

Pojecie ,wykonawcy” zostato przez ustawodawce zdefiniowane w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp (...) Przytoczo-
na definicja legalna pojecia ,,wykonawcy” odwotuje sie do poszczegdlnych etapdw postepowania o udzie-
lenie zamodwienia, przy czym krag podmiotdw mogacych posiadac status wykonawcy ulega zawezeniu

w miare przechodzenia do kolejnego etapu. W przypadku etapu postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu sktadania ofert (do zawarcia umowy),
status wykonawcy moze posiada¢ wytgcznie podmiot, ktdry ztozyt oferte w postepowaniu, a w przypadku
postepowania podzielonego na czesci — wyfacznie podmiot, ktory ztozyt oferte w danej czesci zamowie-
nia. Ztozenie odwotania przez podmiot nieposiadajacy statusu wykonawcy oznacza ztozenie odwofania
przez podmiot do tego nieuprawniony, co stanowi podstawe odrzucenia tego srodka ochrony prawnej
wskazang przez ustawodawce w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko byto wielokrotnie
prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. postanowienie z dnia 29 grudnia 2017 r.
sygn. akt KIO 2701/17).

229. Wyrok z dnia 30 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2052/22

Nie znalazta bowiem podstaw do odrzucenia odwotania, jak wnioskowat Przystepujacy na posiedzeniu
(...) z uwagi na osobe p. X udzielajacego upowaznienia dla petnomocnika do jego wniesienia”. Przystepu-
jacy wskazat, ze z zatgczonego krajowego rejestru sagdowego (KRS) dla oddziatu krajowego przedsiebiorcy
wynika, ze nie jest on cztonkiem organu. Powofat, sie na wpis w rubryce 4 KRS, gdzie wskazano p. X.
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jako osobe repezentujacg zagranicznego przedsiebiorce w oddziale oraz brak informacji o zakresie jego
umocowania.

Izba stwierdzita, ze ze ztozonych dokumentéw, w tym wskazywanego KRS przez wnioskodawce, przede
wszystkim nie wynikajg zadne ograniczenia dla osoby reprezentujgcej zagranicznego przedsiebiorce

w Oddziale, a Przystepujgcy innych dokumentéw (poza KRS) ograniczajgcych umocowanie nie powotat.
Izba, wskazujgc na postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2014 r. (ICZ 21/14) podnosi,

ze oddziat przedsiebiorcy zagranicznego, jako nie posiadajgcy osobowosci prawnej i stanowigcy cze$é
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy zagranicznego na terenie Polski, jest uprawniony do reprezen-
towania przedsiebiorcy zagranicznego w przedmiotowym zakresie. Zgodnie z art. 85 ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy korzystajg na zasadach wzajemnosci z petnej swobody dziatal-
nosci gospodarczej m.in. poprzez prowadzenie i tworzenie swoich oddziatéw w Polsce. Na podstawie art.
87 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze]j przedsiebiorca zagraniczny tworzgc oddziat jest zobo-
wigzany ustanowi¢ osobe upowazniong w oddziale do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego.
Istotg oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego jest to, ze oddziat dziata w imieniu i na rzecz przedsiebiorcy
zagranicznego w ramach prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Celem tworzenia oddziatow
i ustanawiania osdb upowaznionych do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego w oddziale jest
umozliwienie podejmowania czynnosci przez oddziat bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych pet-
nomocnictw. Zatem, osoba ujawniona w KRS, jako upowazniona do reprezentacji w oddziale, moze na
podstawie takiego upowaznienia podejmowac wszelkie czynnosci zwigzane z dziatalnoscig przedsiebiorcy
zagranicznego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej.

230. Postanowienie z dnia 6 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1925/22

W szczegdlnosci Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, zgodnie z ktérym odwotanie podlega
odrzuceniu jako wniesione przez podmiot nieuprawniony, tj. na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy odnidst sie w tym zakresie do stanowiska odwotujgcego, zgodnie z ktérym: ,,Odwotujgcym
(Wykonawcg) w niniejszym postepowaniu nie jest Pan ,X”, a Zarzadca Przymusowy Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego , X" i zauwazyt, ze argumentacji tej przeczy sposéb sktadania przez odwotujgcego
szeregu dokumentéw, np. wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat ztozony przez
zarzadce przymusowego w imieniu i na rzecz ww. przedsiebiorstwa, informacja z KRK zostata ztozona

w zakresie dotyczacym p. ,, X", a takze w odwotaniu jako odwotujgcy zostat wskazany p. ,, X" - Przedsiebior-
stwo Wielobranzowe ,X”. W zwigzku z tym zamawiajgcy zwrdécit uwage na brak spdjnosci pomiedzy ww.
argumentacjg odwotujgcego a sposobem okreslenia go jako podmiotu biorgcego udziat w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia czy w postepowaniu odwotawczym i w konsekwencji wnidst o odrzucenie
odwotania jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony.

Izba stwierdzifa, ze odwotanie w niniejszej sprawie podpisat petnomocnik ustanowiony przez zarzadce
przymusowego nad Przedsiebiorstwem Wielobranzowym ,,X” i podzielita stanowisko odwotujgcego,
zgodnie z ktérym wobec braku jednoznacznych regulacji prawnych w tym zakresie, nalezy uzna, ze rola
zarzadcy przymusowego sprowadza sie do roli przedstawiciela ustawowego przedsiebiorcy. Powyzsze
mozna wywies$¢ z obowigzku zapewnienia przez zarzadce przymusowego ciggtosci pracy przedsiebior-
stwa wynikajgcego z art. 292a § 8 kpk, a takze z art. 7525 kpc, zgodnie z ktédrym czynnosci prawne obo-
wigzanego dotyczgce majatku objetego zarzgdem przymusowym podjete po ustanowieniu zarzadu sg
niewazne. W swietle powyzszego Izba uznata, ze wskazanie jako odwotujgcego p. ,X” - Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,X” i jednoczesne podpisanie tegoz odwotania przez petnomocnika zarzgdcy przymu-
sowego, czyni zados¢ wymogom whiesienia odwotania i nie daje podstaw do stwierdzenia, ze wnidst je
podmiot nieuprawniony.
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231. Postanowienie z dnia 16 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2301/22

Izba stwierdzita, ze ztozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp, jako
Ze zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony — podmiot, ktory utracit status wykonawcy. Izba
stwierdzita, ze na skutek wyroku Izby z dnia 17 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1020/22 utrzymanego w mocy
przez wyrok Sadu Okregowego z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 88/22 czynnos¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego stata sie ostateczna, zas Odwotujgcy utracit status wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu. Tym samym, Odwotujgcy, ktory zostat ostatecznie wyeliminowany z przedmiotowego
postepowania, nie posiada uprawnienia do kwestionowania dalszych czynnosci Zamawiajgcego zmierza-
jacych do zakonczenia postepowania. Juz tres¢ stawianych przez Odwotujgcego zarzutéw wskazuje na to,
ze celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzyst-
niejszej. Odwotujgcy nie ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, jego oferta zostata od-
rzucona, a Odwotujacy nie bedzie moégt zawrzeé z Zamawiajgcym umowy o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Przystugujgce Odwotujgcemu prawo do wniesienia skargi kasacyjnej pozostaje bez wptywu
na skuteczno$¢ podejmowanych przez Zamawiajgcego czynnosci w postaci wyboru oferty Konsorcjum X
jako najkorzystniejszej.

Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo, m.in. Sgd Okregowy w Warszawie

w wyroku z dnia 28 kwietnia 2021 r., w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 10/21 stwierdzit, ze

,W ocenie Sadu Okregowego, cel uzasadniajgcy interes tj. potencjalne uniewaznienie postepowania

o udzielenie zamdéwienia publicznego moze by¢ zaakceptowany ale tylko

w stosunku do takiego uczestnika, ktory nie zostat prawomocnie wyeliminowany

z postepowania. Ochrona prawna powinna bowiem stuzyé takiemu uczestnikowi, ktéry moze jeszcze
zamowienie uzyskaé. Reasumujac, orzecznictwo, w tym europejskie wskazujgc na mozliwosé zaskarzenia
przez wyeliminowanego wykonawce czynnos$ci zamawiajgcego wyboru oferty innego wykonawcy, ograni-
cza to prawo zaskarzenia wytgcznie do sytuacji, gdy obie czynnosci (wykluczenia {tu odrzucenia — przyp.
autora} i wyboru oferty) podjeto jednoczesnie, a czynnosé odrzucenia oferty nie stata sie prawomocna.
Wskazane orzeczenia ale tez i motyw 57 powotanego wyzej wyroku w sprawie C-131/16 (...), odnoszgc
sie do ww. wyroku TSUE w sprawie C-355/15 potwierdzajg brak interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody przez przeciwnikéw skargi (...) w zwigzku z kwestionowaniem tylko i wy-
tacznie wyboru oferty skarzgcych jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w sytuacji, gdy wnioski odwo-
tania nie zmierzajg jednoczes$nie ani do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty przeciwnikéw skargi

(...)".

232. Postanowienie z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3210/22

Izba doszta do przekonania, ze zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 2
ustawy Pzp, podzielajgc argumentacje przedstawiong przez Przystepujgcego w piSmie procesowym z dnia
12 grudnia 2022 r., w warunkach wniesienia odwotania przez podmiot nieuprawniony.

Izba ustalita, Ze odwotanie zostato wniesione i podpisane przez petnomocnika (...), ktérej petnomocnic-
twa udzielili cztonkowie zarzagdu Odwotujgcego — (...) i (...). (vide: petnomocnictwo podpisane w dniu 1
grudnia 2022 r., wycigg z KRS). Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze na mocy pkt 3 postanowienia z dnia 22
wrzesnia 2022 r. Sadu Rejonowego Katowice Wschod w Katowicach, X Wydziat Gospodarczy, sygn. akt (...)
postanowiono wyznaczy¢ zarzadce, ktorego funkcje petnié bedzie: (...) (numer licencji...) — patrz. powyz-
sze postanowienie. Ustalono réwniez, ze pismem z dnia 1 grudnia 2022 r. powotany wyzej zarzadca ztozyt
oswiadczenie wiedzy bez wskazania adresata, ze dziatajac jako ustanowiony zarzgdca w postepowaniu
sanacyjnym spotki pod firma (...), ze: ztozenie srodkéw ochrony prawnej przez Zarzad (...) w restruktury-
zacji w imieniu (...) w restrukturyzacji, w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego na wykona-
nie zadania pn. (...) w szczegdlnosci: podpisanie, wniesienie odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej,
reprezentowanie na posiedzeniu i rozprawie, wnoszenie pism procesowych, w tym wnioskéw dowo-
dowych oraz sktadanie oéwiadczeri i wnioskdw w ramach tego postepowania, a takze udzielenie w tym
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zakresie wszelkich petnomocnictw do ww. czynnosci, miesci sie w zakresie czynnosci zwyktego zarzadu,
w granicach pozostawionego zarzadu wtasnego. Oswiadczyt przy tym, ze podmiotem uprawnionym do
ztozenia srodkéw ochrony prawnej do Krajowej Izby Odwotawczej, jest (...) w restrukturyzacji, w imieniu,
ktérej dziata Zarzad, ktory jednoczesnie jest organem uprawnionym do udzielania wszelkich petnomoc-
nictw w ww. zakresie.

Wedtug zapatrywania Izby — podmiotem takim w niniejszym postepowaniu odwotawczym jest wyznaczo-
ny przez Sad Rejonowy licencjonowany zarzadca, ktory ocenia ryzyko prawne i finansowe prowadzonego
przez strony postepowania odwotawczego sporu przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w taki sposéb aby nie
doprowadzi¢ do dalszego pogorszenia sytuacji dtuznika, w tym réwniez w aspekcie mozliwosci wykonania
przez dtuznika przedmiotowego zamdwienia publicznego. Stosownie do art. 311 ust.1 ustawy z dnia 15
maja 2015 r. Prawo Restrukturyzacyjne, tj. z dnia 16 wrzesnia 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 2309) postepo-
wania sgdowe, administracyjne, sgdowoadministracyjne i przed sgdami polubownymi dotyczgce masy
sanacyjnej mogg by¢ wszczete i prowadzone wytacznie przez zarzadce albo przeciwko niemu. Postepowa-
nia te zarzadca prowadzi w imieniu wtasnym na rzecz dtuznika. W doktrynie prezentowany jest poglad, ze
»postepowanie, o ktérym mowa w komentowanym przepisie, zarzgdca prowadzi w imieniu wiasnym na
rzecz dtuznika. Legitymacje zarzadcy do wystepowania w postepowaniach mozna okresli¢ jako tzw. legi-
tymacje formalng, gdyz jest on inng osobg niz podmiot stosunku materialnoprawnego, ktérego dotyczy
dane postepowanie. Dtuznik pozostaje strong stosunku materialnoprawnego, w zwigzku z ktérym toczy
sie dane postepowanie. Jest on zatem strong w znaczeniu materialnym. {...)

Jezeli zatem przedmiotowa legitymacja do wniesienia odwotania przed Krajowga Izbg Odwotawczg ma
charakter formalny (legitymacja procesowa) w mys| przepisu art.311 ust.1 ustawy Prawo Restrukturyza-
cyjne, to nie mozna jej utozsamiac¢ z wykonywaniem prawa materialnego w rozumieniu przepisu art. 288
ust.3 tejze ustawy, gdzie sgd moze zezwoli¢ dtuznikowi na wykonywanie zarzgdu nad catoscig lub czescia
przedsiebiorstwa w zakresie nieprzekraczajgcym zakresu zwyktego zarzgdu. Ponadto, wskazywane przez
Odwotujgcego w odwotaniu - zdolnos¢ prawna i zdolnos¢ do czynnosci prawnych, o ktérych mowa w art.
66 ust. 1 ustawy Prawo Restrukturyzacyjne, to w pierwszym przypadku zdolnos¢ do bycia podmiotem
praw i obowigzkéw, a w drugim przypadku zdolnos¢ do zaciggania zobowigzan, zawierania uméw, czego
Izba w zaden sposdb nie podwaza. W ocenie Izby - oba pojecia nie sg tozsame z formalng legitymacijg
procesowg przed Krajowgq Izbg Odwotawcza. (...)

Jednoczesnie zgodnie z art. 294 cyt. wyzej ustawy z dniem otwarcia postepowania sanacyjnego mienie
stuzgce prowadzeniu przedsiebiorstwa oraz mienie nalezgce do dtuznika stajg sie masg sanacyjna. Istota
przy realizacji zamdwienia publicznego jest zaangazowanie w okreslonym stopniu mienia wtasnego
Odwotujgcego opartego na wymaganym przez Zamawiajgcego potencjale technicznym i osobowym.
Wobec powyzszego nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ze przepis ten ma zastosowanie réwniez do
masy sanacyjnej, bez ktdérej zaangazowania nie jest mozliwe wykonanie i nalezyte wykonanie zaméwienia
publicznego.

Idgc dalej wymaga wskazania, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma réwniez wszelkie
cechy postepowania sgdowego (niezawistos¢ cztonkdw KIO i ich zwigzanie wytgcznie przepisami obowig-
zujgcego prawa — art. 475 ust. 1 ustawy Pzp, czeSciowy przymus adwokacki — art. 510 ust.1 ustawy Pzp,
rozprawa — art. 548 i nast. ustawy Pzp, wydawane wyroki i postanowienia — art. 552 i 553 i nast. ustawy
Pzp, orzeczenie Izby, po stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci ma moc prawng na réwni z wyrokiem
sgdu, prawo wystgpienia do ETS UE z pytaniem prejudycjalnym, orzeczenia KIO poddawane s3 dalszej
kontroli sgdowej — art. 579 i nast. ustawy Pzp), co miesci sie w tresci przepisu art. 311 ust.1 ustawy Pra-
wo Restrukturyzacyjne. Jednoczesnie jezeli jest tak, jak twierdzi Odwotujgcy w pismie z dnia 16 grudnia
2022 r., ze ,,...Polski ustawodawca powotat organ panstwowy, jakim jest KIO, od ktérej wyrokdw mozna
ztozy¢ skarge do sgdu powszechnego...”, i postepowanie odwotawcze nie jest postepowaniem sgdowym,
to kierujac sie logikg Odwotujgcego, nalezatoby traktowac takie postepowanie jako szczegdlne postepo-
wanie administracyjne lub sagdowo-administracyjne.

Innego racjonalnego ttumaczenia przepisu art. 311 ust.1 ustawy Pzp by¢ nie moze, tym bardziej, ze wyda-

153



wane orzeczenia przed Krajowg lzbg Odwotawczg petnig kluczowa funkcje regulacyjng z punktu widzenia
rynku zamowien publicznych i w ich ramach dokonujg sie czesto ogromne transfery srodkéw publicznych
pomiedzy Zamawiajgcymi a wykonawcami wskutek oceny przez lzbe postepowania tego pierwszego

w aspekcie mozliwosci naruszenia przez niego przepiséw ustawy Pzp. W dalszej kolejnosci - zdaniem
Izby — legitymacje procesowa czynng przed Krajowg lzbg Odwotawczg do wniesienia odwofania i repre-
zentowania intereséw Odwotujgcego posiada wytgcznie ustanowiony przez Sad zarzadca na zasadzie
art.311 ust.1 powotanej wyzej ustawy, a takiego uprawnienia nie posiadajg cztonkowie zarzgdu spotki

w stosunku, do ktdrej prowadzone jest postepowanie sanacyjne z ustanowionym licencjonowanym
zarzadca. Z powyzszych wzgleddw lzba orzekta na zasadzie przepisu art. 528 pkt 2 ustawy Pzp stosownie
do ktoérego Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

Art. 528 pkt 3
233. Wyrok z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 253/22

Wskazac nalezy, ze ustawodawca nie uregulowat w ustawie Pzp konkretnego momentu w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, do ktédrego zamawiajacy powinien zakonczy¢ weryfikacje zastrze-
Zenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak réwniez czasu na dokonanie tej czynnosci. Majac jednak na uwadze
tre$¢ art. 74 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze zasadg jest, iz 0 zaniechaniu zamawiajgcego w dokonaniu
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna moéwic¢ w sposéb pewny od
momentu wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym jezeli w toku postepowania o udzielenie zamé-
wienia zamawiajacy nie poinformowat wykonawcéw o zakonczeniu badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i o wynikach tego badania, wszak przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na
zamawiajgcego takiego obowigzku, to termin na wniesienie odwofania od zaniechania zamawiajgcego

w tym zakresie nalezy liczy¢ od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej. Dodac réwniez nalezy, iz
czynnosci zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia winny mie¢ charakter
przejrzysty, pozbawiony sfery przypuszczen, tak aby wykonawca po zapoznaniu sie ze stanowiskiem za-
mawiajgcego mogt jednoznacznie odkodowac stanowisko zamawiajgcego i podjg¢ decyzje w przedmiocie
ewentualnego skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Wobec powyzszego wniosek Zamawiajgcego

o odrzucenie odwotania w zakresie ww. zarzutu nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

234. Wyrok z dnia 2 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2133/22

Izba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania uznajgc, ze jest ono nakierowane na zmiane wyniku
postepowania i decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego - ksztattujgcej sytuacje wyko-
nawcy w postepowaniu i od daty tej czynnosci nalezy liczyé termin na wniesienie odwotania. Oczywiscie
w swej argumentacji Odwotujgcy odnosi sie do wezwania do uzupetnienia, ktére faktycznie mogto byé
przedmiotem samodzielnego odwotania, lecz w ocenie Izby fakt ten, w okolicznosciach niniejszej sprawy,
nie przesadza o istnieniu podstaw do odrzucenia odwotania.

235. Postanowienie z dnia 6 paZdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2515/22

Okolicznos¢, ze dany wykonawca sktada oferte w formie elektronicznej na platformie zakupowe;j jest po-
twierdzana do wiadomosci wykonawcy przez system elektroniczny. Informacja o tym, czy oferta zostata
ztozona skutecznie czy tez nie przez danego wykonawce jest generowana i widoczna dla tego wykonawcy
w systemie elektronicznym. Jak wynika z wyjasniert Odwotujacego zawartych w odwofaniu, wszelkie
okolicznosci towarzyszace préobie powtdrnego ztozenia oferty przez Odwotujacego na 7 min. przed upty-
wem terminu sktadania ofert miaty miejsce w dniu 16 wrzesnia 2022 r. W tym dniu réwniez wykonawca
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powzigt wiadomosé, ze jego oferta nie zostata skutecznie ztozona, poniewaz uptynat termin sktadania
ofert. Posiadajgc powyzszg wiedze, Odwotujacy nie moégt pozostawaé w przekonaniu, ze informacja

z otwarcia ofert opublikowana w dniu 19 wrzesnia 2022 r. mogtaby zawiera¢ informacje o ztozeniu przez
niego oferty, zatem informacja ta faktycznie nie miata znaczenia, jako okoliczno$¢ stanowigca podstawe
do wniesienia odwotania, bowiem Odwotujgcy posiadt juz w dniu 16 wrzesnia 2022 r. wszelkie informacje
o okolicznosciach zwigzanych z procesem skfadania przez niego oferty i ostatecznie brakiem jej ztozenia,
tj. o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania. Informacja z otwarcia ofert z dnia
19 wrzesnia 2022 r. nie wniosta zadnych nowych okolicznosci w tej sprawie.

W zwigzku z powyzszym, w niniejszej sprawie zastosowanie ma przepis art. 515 ust. 3 pkt 2 Pzp, zgodnie

z ktérym, odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 5 dni od dnia,

w ktédrym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicz-
nosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktdrych wartosc jest mniejsza
niz progi unijne.

W dniu 16 wrzesnia 2022 r. o godz. 9.31 Odwotujacy otrzymat EPP z informacjg, ze jego oferta nie zostata
ztozona w postepowaniu. Dowodem jest EPP z informacjg ,,Hash pliku z danymi przestany po terminie”
dostepny dla Odwotujgcego jako wykonawcy na jego koncie na platformie e-zamdwienia. Ponadto, jak
wynika z raportu wygenerowanego z systemu platformy przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zamiescit
informacje z otwarcia ofert w dniu 16 wrzesnia 2022 r. godz. 11.59. Zatem juz w dniu 16.09.2022 r. Od-
wotujgcy dysponowat wiadomoscig potwierdzajgcg dodatkowo, ze jego oferta nie dotarta do Zamawiaja-
cego. Zatem 5-dniowy termin na wniesienie odwotania w niniejszej sprawie uptynat w dniu 21 wrzesnia
2022 r., podczas gdy odwotanie zostato niesione w dniu 26 wrzesnia 2022 r., a zatem po uptywie terminu
okreslonego w ustawie (art. 515 ust. 3 Pzp).

Z powyzszych wzgledow Izba orzekta o odrzuceniu odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktérym, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie
terminu okre$lonego w ustawie.

236. Wyrok z dnia 14 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2851/22

Izba wskazuje, iz zarzuty odwotania zawarte w punktach 1 — 3 petitum odwotania podlegaty odrzuceniu
na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem lIzba odrzuca odwotanie, jezeli stwier-
dzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Przedmiotem podnie-
sionych zarzutéw jest czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia

30 wrzesnia 2022 r. polegajgca na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia
ceny oferty oraz wyjasnien tresci oferty. W tym dniu Odwotujgcy powziagt wiedze o powyzszej czynnosci.
Tym samym jezeli w ocenie Odwotujgcego tres¢ tego wezwania byta nieprawidtowa z uwagi na nieprecy-
zyjny charakter czy tez niezgodna

z przepisami ustawy Pzp ze wzgledu na skierowanie do Odwotujgcego tgcznego wniosku

o wyjasnienie wyliczenia ceny oferty oraz tresci oferty, to Wykonawca powinien

w odpowiednim terminie skorzystac ze srodka ochrony prawnej. Zgodnie z ogdlng zasadg wyrazong

w art. 515 ust. 2 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w przypadku zaméwien, ktérych wartosé
jest mniejsza niz progi unijne, w terminie 5 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiaja-
cego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej. Odwotujgcy nie zdecydowat sie zaskarzy¢ czynnosci Zamawiajgcego z dnia 30
wrzesnia 2022 r. w ustawowym terminie, zatem winien on liczy¢ sie z konsekwencjami, jakie wigzac sie
mogg dla wykonawcy z wszczeciem procedury wyjasnien ceny oferty oraz tresci oferty.
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237. Wyrok z dnia 8 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3121/22

Whiesienie srodka ochrony prawnej ma na celu ochrone intereséw wykonawcy poprzez dokonanie
weryfikacji ofert konkurentéw i wskazanie nieprawidtowosci w czynnosciach Zamawiajgcego, niemniej
jednak nie powinno by¢ wykorzystywane dla przewlektosci procedury udzielenia zamoéwienia. Wykonaw-
ca w zwigzku z danym zachowaniem zamawiajgcego (czynnoscig bgdz zaniechaniem) jest zobowigzany
podnies¢ wszystkie zarzuty, wobec ktdrych moze powzigé na danym etapie informacje. Powiadomieni
réwnoczesnie wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu,

a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi ustawg $rod-
kami ochrony prawnej. Nie do zaakceptowania jest poglad, ze wykonawca jest uprawiony wnosic¢ kolejne
odwotania powotujgc sie na okolicznosci, ktore byty mu wiadome juz przy np. poprzednim wyborze
oferty najkorzystniejszej, doprowadzajgc do kolejnych uniewaznien wybordow oferty najkorzystniejsze;j.
Zasada koncentracji Srodkéw ochrony prawnej wymaga kazdorazowo analizy danego stanu faktycznego.
W ocenie Izby, w niniejszej sprawie mamy do czynienia z naruszeniem tej zasady, co skutkuje uznaniem
odwotania za wniesionego z uchybieniem terminu, z przyczyn wskazanych ponize;j.

Zauwazyc nalezy, ze odwotanie zostato wniesione wobec ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty,

a wilasciwie wobec zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego. Istotnym dla ustalenia, czy odwotanie
zostato wniesione w terminie jest zatem okreslenie kiedy Zamawiajgcy dokonat badania podmiotowego
Przystepujgcego i kiedy powiadomit Wykonawcow, ze oferta Przystepujgcego nie podlega odrzuceniu,

w tym ze Wykonawca spetnia warunku udziatu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu. Jak wyni-
ka z dokumentacji postepowania, weryfikacja podmiotowa Przystepujacego, jak réwniez Odwotujgcego
miata miejsce jeszcze przed czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 14 pazdziernika 2022

r. Jak Izba ustalita, Odwotujgcy takze zostat wezwany w trybie art. 126 ust. 2 ustawy pzp do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, a wiec powinien mieé sSwiadomos¢, ze Zamawiajgcy dokonuje
petnej weryfikacji podmiotowej Wykonawcow (jak wskazat Zamawiajgcy 3 pierwszych ofert z rankingu
wedtug kryterium oceny ofert), a nie wytgcznie wykonawcy najwyzej ocenionego, a przynajmniej takie
informacje Odwotujgcy mogt uzyskad (i jak wskazat Zamawiajgcy uzyskat) po wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 14 pazdziernika 2022 r., celem ztozenia srodka ochrony prawnej. Niewatpliwie, Zamawiajacy
dokonat petnego badania i oceny oferty Przystepujacego, a Wykonawcy zostali w tym samym czasie
powiadomieni o wyniku tego badania i oceny. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Odwotujgcy od dnia po-
wiadomienia o czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 14 pazdziernika 2022 r. réwnoznacznej
z informacja o zakoriczeniu badania i oceny ofert, mogt powzigé wszystkie niezbedne informacje celem
kwestionowania zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego. Jak Izba ustalita, Odwotujgcy nie ztozyt
wtasnego odwotania, ani nie przystgpit do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2798/22.

Zaznaczenia dalej wymaga, ze Zamawiajgcy uniewazniajgc wyboér najkorzystniejszej oferty z dnia 14
pazdziernika 2022 r. nie dokonat zadnych nowych czynnosci wzgledem oferty Przystepujgcego, w tym nie
dokonat ponownego badania oferty Przystepujgcego. Uniewaznienie pierwotnego wyboru byto wy-
tacznie konsekwencjg wniesionego przez Przystepujgcego odwotania, a Zamawiajgcy wyraznie wskazat,
Ze podtrzymuje wczesniejsze decyzje co do wykluczenia i odrzucenia, co oznacza ze podtrzymat takze
decyzje co do nie odrzucenia oferty Przystepujgcego. lzba podziela argumentacje przedstawiong w po-
stanowieniu KIO z dnia 7 listopada 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2812/22, w tym ze: ,,Zamawiajacy
dokonujgc pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej koriczy badanie i ocene merytoryczng wszystkich
ztozonych ofert. Podwazanie tej oceny moze odby¢ sie wytgcznie na etapie pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej, chyba ze kolejna czynnos¢ Zamawiajgcego odnosic sie bedzie do nowych, meryto-
rycznych czynnosci oceny ofert.” W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy po uniewaznieniu wyboru
najkorzystniejszej oferty nie dokonat zadnych nowych merytorycznych czynnosci w zakresie badania
podmiotowego Przystepujgcego.

W swietle powyzszego, w ocenie Izby, odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego
nalezato uznaé za wniesione po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.
Odwotujacy powinien byt zakwestionowac pierwotny wybdr najkorzystniejszej oferty, w tym zaniechanie
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odrzucenia ofert znajdujgcych sie przed nim w rankingu ofert. Odwotanie wobec pierwotnego wyboru
najkorzystniejszej oferty, w tym zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego powinno zostac ztozone
do dnia 24 pazdziernika 2022 r., a zatem odwotanie wniesione w dniu 24 listopada 2022 r. nalezato uznaé
za whniesione z uchybieniem terminu.

238. Wyrok z dnia 16 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3186/22

Odwotanie zostato wniesione od czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej, po otrzymaniu, ktérego
Odwotujgcy mégt pozyskac wiedze o okolicznosciach stanowigcych podstawe zaskarzenia. Wbrew temu,
co wynika ze stanowiska Przystepujgcego (...), okoliczno$¢, iz zaproszenie do aukcji byto poprzedzone
wyjasnieniami tresci ztozonej przez niego oferty, nie oznacza, ze od daty ztozenia wyjasnien, a zatem
przed dokonaniem ich oceny i wykonaniem czynnosci, wskazujgcej na to jakg decyzje podjat Zamawiajacy
w wyniku oceny otrzymanych wyjasnien, nalezy liczyé termin na wniesienie odwotania. Odwotujgcy mogt
wejs¢ w posiadanie wiedzy o podjeciu przez Zamawiajgcego decyzji o przeprowadzeniu aukcji i braku od-
rzucenia oferty wykonawcy (...) dopiero z datg zaproszenia do aukcji, co miato miejsce 28 listopada 2022
r. Nie mozna zatem uznac za spdznione odwotania, ktére zostato wniesione 1 grudnia 2022 r. Zgodnie
bowiem z przepisem art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp w przypadku zamodwien, ktdrych wartosé jest
réwna albo przekracza progi unijne odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji
0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana
przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektroniczne;.

239. Wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3294/22

Przystepujacy wnosit o odrzucenie odwotania z uwagi na jego ztozenie po terminie, o ktérym stanowi

art. 555 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy PZP. Przystepujacy argumentowat, ze zamdwienie objete odwotaniem
(pakiet nr 6) obejmuje wartos¢ netto 284 585,00 zt (brutto: 350 039,55 zt), czyli jest to wartos¢ ponizej
tzw. progu unijnego. Przedmiotowy przepis postuguje sie sformutowaniem ,w przypadku zaméwien”,

a nie np. ,w przypadku postepowan”, stad tez nalezy braé pod uwage jedynie wartos¢ zamdwienia,
ktérego dotyczy odwotanie - w tym przypadku jedynie pakietu nr 6, a nie jak czyni to Odwotujgcy wartos¢
catego postepowania. W takim ukfadzie jego zdaniem odwotfanie nie zostato ztozone w terminie, albo-
wiem tenze nie mijat w dniu 12 grudnia 2022 roku (10 grudnia 2022 roku - sobota), a w dniu 5 grudnia
2022 roku. Odwotanie zostato ztozone zatem 7 dni po terminie. (...) Przystepujacy argumentowat, ze
skoro cze$¢ postepowania, w ktérej wniesione odwotanie, nie przekracza progdéw unijnych, to odwotanie
powinno by¢ wniesione w terminie 5 dni. Izba nie mogta sie zgodzi¢ z takg argumentacja. (...) Zgodnie
natomiast z art. 30 Prawa zamodwien publicznych, jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania
ofert czesciowych, wartoscig zamdwienia jest tgczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamdwienia. Dlatego
warto$¢ zamowienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego
przez Zamawiajacego, to suma wartosci wszystkich czesci zamdwienia, a nie tylko czesci, w ktérej ztozono
odwotanie. Wartos¢ przedmiotu zamdwienia (oszacowana na 4.944.170,00 netto) przekracza kwote
okreslong w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, tzw. progi
unijne. Skoro wartos¢ wszystkich czesci, bedgca warto$cig zamodwienia, przekraczata progi unijne, to
odwotanie wniesione z dochowaniem 10-dniowego terminu zostato wniesione prawidfowo.

240. Wyrok z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3332/22

W szczegdlnosci Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, zgodnie z ktérym odwotanie w zakresie
zarzutow nr 1 2, tj. zarzutdw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego jako ztozonej
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw, podlega
odrzuceniu, gdyz zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Nie jest sporne, ze dwa
analogiczne zarzuty zostaty juz przez odwotujgcego zawarte w odwotaniu z dnia 26.08.2022 r. (obok
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zarzutéw dotyczacych zaniechania wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny
jego oferty). Nalezy jednak zwrdéci¢ uwage, ze pismem z dnia 14.09.2022 r. zamawiajgcy poinformowat

w odpowiedzi na ww. odwotanie, ze uwzglednia je w zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania we-
zwania przystepujacego do wyjasnien oraz ze w zwigzku z tym dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. W tej sytuacji sam zamawiajgcy wnidst o umorzenie postepowania odwotaw-
czego jako zbednego, gdyz ,,na dzien rozstrzygania, a taki stan faktyczny bierze pod uwage lzba wydajac
orzeczenie w sprawie (art. 552 ustawy Pzp), brak jest czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i Zama-
wiajacy powrdcit do etapu badania i oceny ofert”. Wprawdzie zamawiajgcy wskazat tez, ze uznaje zarzuty
dotyczace zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji i niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw, za bezpodstawne, ale nie zmienia to faktu,
ze czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty zostata przez niego uniewazniona. W konsekwencji takiego
stanu faktycznego Izba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp jako
zbedne (postanowienie KIO z dnia 15.09.2022 r. sygn. akt KIO 2224/22). W tym stanie rzeczy nie mozna
zgodzi¢ sie z przystepujgcym, ze podniesione w obecnym odwotaniu zarzuty zaniechania odrzucenia jego
oferty jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i niewaznej na podstawie odrebnych
przepisow, sg spoznione. Nalezy bowiem podkresli¢, ze odwotujgcy nie moégt podtrzymywac ww. zarzu-
tow w postepowaniu odwotawczym KIO 2224/22, gdyz wobec faktu uniewaznienia przez zamawiajacego
ww. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, nie byto tzw. substratu zaskarzenia. Dlatego tez poste-
powanie odwotawcze w sprawie KIO 2224/22 musiato zosta¢ umorzone i ww. zarzuty, nawet uznane
wowczas przez zamawiajgcego za niezasadne, nie mogty zosta¢ w tamtym postepowaniu rozpoznane.
Mamy zatem obecnie do czynienia z nowymi zarzutami, ktére mogty byé podniesione dopiero po kolej-
nym wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, ktéry to wybdr nastgpit w dniu 02.12.2022
r. Zgodnie zatem z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp odwotujgcy wnidst obecne odwotanie w dniu
12.12.2022 r., czyli w przewidzianym w ustawie 10-dniowym terminie. Wobec powyzszego Izba stwierdzi-
ta, ze odwotanie to nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie zadnego
zarzutu.

Art. 528 pkt 4
241. Wyrok z dnia 24 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 638/22

Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego X, zgodnie z ktérym odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w obecnym odwo-
taniu z dnia 07.03.2022 r. odwotujgcy nie powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawach o sygnaturach akt: KIO 2989/21 oraz KIO 3582/21.
W odwotaniu z dnia 11.10.2021 r. (KIO 2989/21) odwotujgcy stawiat zarzut naruszenia art. 224 ust. 1

i 2 ustawy Pzp, jedynie w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8, zatem istotg tego zarzutu byto zaniechanie
wezwania przystepujacego X do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego oferty, nie zas samo zanie-
chanie odrzucenia jego oferty z powodu razgco niskiej ceny. Z kolei w odwotaniu z dnia 10.12.2021 .
(K10 3582/21) odwotujgcy podnidst zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny, zas
zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 i art. 224 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zostat wycofany jako przedwczesny

na tamtym etapie postepowania, tj. na etapie, w ktérym odwotujgcy nie znat tresci ztozonych przez
przystepujgcego wyjasnien. Zarzuty zwigzane z ceng oferty przystepujgcego sg wiec inne we wszystkich
trzech odwotaniach, gdyz w pierwszym dotyczyty zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien, w drugim
dotyczyty zaniechania odtajnienia ztozonych wyjasnien, a w trzecim (obecnym) dotyczg wadliwej oceny
ztozonych wyjasnien i zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego. Inne sg tez okolicznosci, z powodu
ktérych podniesione zostaty zardwno zarzuty dotyczgce ceny oferty przystepujgcego X., jak tez zarzuty
dotyczace niezgodnosci jego oferty z warunkami zamowienia i btedu w obliczeniu ceny. Nalezy zauwazy¢,
ze wnoszgc odwotania w sprawach o sygnaturach akt: KIO 2989/21 oraz KIO 3582/21, odwotujacy nie
znat tresci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez przystepujacego X. Natomiast obecne
odwotanie z dnia 07.03.2022 r. odwotujgcy wnosi znajgc juz tresc tych wyjasnien, dlatego tez powotuje
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sie na okolicznosci wynikajgce witasnie z tych wyjasnien. Nie majg zatem znaczenia same powotane
przepisy czy wybidrczo cytowane fragmenty z poprzednich dwdéch odwotan, ale okolicznosci, ktére byty
przedmiotem rozpoznania przez Izbe w poprzednich postepowaniach odwotawczych. Okolicznosci te nie
mogty tozsame z podniesionymi w niniejszym odwotaniu z dnia 07.03.2022 r., gdyz w poprzednich odwo-
taniach odwotujacy nie moégt powotywac sie na tres¢ wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny ztozonych
przez przystepujgcego, bo ich wéwczas nie znat. Ponadto, jesli okreslone zarzuty zostaty w poprzednich
odwotaniach postawione przedwczesnie, tj. bez znajomosci ww. wyjasnien, to nie mogg one byc¢ obecnie,
po kolejnym wyborze najkorzystniejszej oferty i po udostepnieniu odwotujgcemu tresci tych wyjasnien,
uznane za spéznione. Z uwagi na powyzsze Izba stwierdzita, ze nie zachodzg podstawy odrzucenia odwo-
tania w oparciu o art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Art. 528 pkt 5
242. Wyrok z dnia 25 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 373/22

Wymieniona w art. 528 pkt 5 przestanka odrzucenia odwotania aktualizuje sie w sytuacji, gdy zama-
wiajacy wykonat nakazane czynnosci zgodnie z zapadtym wyrokiem, badz postgpit zgodnie z zgdaniami
zawartymi w odwotaniu w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Hipoteza
normy z ww. przepisu obejmuje czynnosci wykonane przez Zamawiajgcego na skutek wyroku Izby, aby
uniemozliwi¢ wystgpienie w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym,
a w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci i umorzenia postepowania odwotawczego
przy braku sprzeciwu ze strony uczestnika postepowania odwotawczego, odpowiadajgcych zgdaniu
zawartemu w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu. Jezeli czynnos¢ Zamawiajgcego stanowi
wykonanie orzeczenia lzby, wykonawca nie moze jej juz zakwestionowac przed Izbg. Przepis ten stanowi
urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury cywilnej zasady powagi
rzeczy osgdzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu orzekaniu przez Krajowga Izbe Odwo-
tawczg w tej samej sprawie. Wymaga wskazania, ze przepisy ustawy Pzp przewidujg korzystanie przez
wykonawce ze srodkéw ochrony prawnej w trybie instancyjnym. Jezeli czynno$¢ Zamawiajgcego stanowi
wykonanie orzeczenia lzby, prawidtowos¢ tej czynnosci moze zosta¢ podwazona wytgcznie w drodze
whiesienia skargi na to orzeczenie do sgdu przez ktéregokolwiek z uczestnikow postepowania odwo-
tawczego. Wytgcznie sadowi dziatajgcemu jako instancja odwotawcza przystuguje kognicja do orzekania
co do istoty sprawy dotyczacej kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego wykonanych zgodnie z orze-
czeniem lzby (tak Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2017 roku sygn. akt KIO
451/17).

243. Wyrok z dnia 25 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2940/22, 2947/22

Literalne brzmienie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp wskazuje wprost na czynnos¢ wykonang przez Zamawia-
jacego w oparciu o okreslone wytyczne Izby. Chodzi tu zatem o przypadek, w ktédrym Izba w sentencji

orzeczenia natozyta na Zamawiajgcego obowigzek podjecia okreslonej czynnosci. Czynno$é wykonana
przez zamawiajgcego zgodnie z uprzednio zapadtym wyrokiem Izby, ktérej koniecznosé podjecia przez
zamawiajgcego znajduje odzwierciedlenie wprost w sentencji i uzasadnieniu tego rozstrzygniecia, nie

moze by¢ kwestionowana w drodze nowego odwotania na te czynnosc.
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Art. 537
244. Wyrok z dnia 23 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3225/22

Odnoszac sie do kolejnych zarzutow odwotania koniecznym jest podkreslenie, ze wykonawca (...) nie
wykazat ani okolicznosci uzasadniajgcych wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny
na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ani tez tym bardziej okolicznosci, ktére wskazywatyby, ze zaofe-
rowana przez wykonawce (...) cena jest razgco niska. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art.
534 ust. 1 ustawy PZP postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym co oznacza,
Ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktéw, z ktdrych wywodzg skutki prawne. W przypadku rozpoznania zarzutu razgco niskiej ceny, czy tez
zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny na etapie poste-
powania odwotawczego ciezar dowodu rozktada sie analogicznie do tego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (vide: art. 224 ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze stosownie do art. 537 ustawy PZP ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, badz tez ze cena nie budzi watpliwosci, spoczywa na
wykonawcy ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego.
Sktad orzekajgcy w tej sprawie podziela prezentowane w orzecznictwie Izby stanowisko, zgodnie z ktérym
ustalony w ten sposob ciezar dowodu nie ma charakteru absolutnego i nie zwalnia odwotujgcego, ktéry
podnosi zarzut razgco niskiej ceny, bgdz zaniechania do wezwania w zakresie wyjasnienia zaoferowanej
ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg zarzutu razgco niskiej
ceny, zgodnie z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
realnosci ceny oferty. Innymi stowy tres¢ art. 537 ustawy Pzp nie uprawnia odwotujgcego do poprze-
stania na samych twierdzeniach i przerzucenia na uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezar
dowodu (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 26 kwietnia 2022 r. o sygn. akt KIO 719/22
oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO 2617/18).

Art. 554 ust. 1
245. Wyrok z dnia 10 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3436/22, KIO 3445/22

Na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy Izba uwzglednia odwotanie w przypadku stwierdzenia na-
ruszenia przepiséw Ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania

o udzielenie zamdwienia. W ocenie sktadu orzekajgcego, pozostawienie w postepowaniu waznej oferty
nalezy ocenic, jako istotng zmiane wyniku postepowania, w ktédrym wczesniej tylko jedna oferta podle-
gata ocenie i wyborowi. Chociaz nie ma podstaw do zmiany wyniku rozumianego, jako wskazanie oferty
najkorzystniejszej (takiego zgdania réwniez nie formutowat Odwotujacy), to wynikiem postepowania jest
réwniez wskazanie ofert, ktére nie podlegaty odrzuceniu, o czym Zamawiajacy informuje w zawiado-
mieniu o wyniku postepowania. Uchylenie decyzji o wykluczeniu X z postepowania zmienia informacje
przekazang w zawiadomieniu o wyniku postepowania. Nie mozna rowniez pozbawic racji stanowiska
Odwotujacego, iz sankcja wykluczenia Wykonawcy z tego postepowania ma rowniez wptyw na mozliwosc
jego udziatu w kolejnych procedurach przetargowych i mozliwo$¢ uzyskania innych zaméwien. Tym
samym oddalenie odwotfania, w sytuacji gdy potwierdzit sie zarzut naruszenia Ustawy, prowadzitoby

do utrzymania wyniku, w ktérym Wykonawca zostaje wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy, co miatoby konsekwencje dla tego Wykonawcy w kolejnych postepowaniach przetargowych.
Majac na uwadze postulat zapewnienia efektywnosci sSrodkdw ochrony prawnej, ktére majg stuzyc
ochronie intereséw wykonawcédw w zamdwieniach publicznych, przyjecie waskiego rozumienia ,wyniku
postepowania”, jako wskazania tylko oferty najkorzystniejszej, uniemozliwiatoby uwzglednienie odwo-
tania wobec czynno$ci podjetych w postepowaniu z naruszeniem Ustawy. Nalezy uwzgledni¢ szczegdlng
sytuacje wykonawcow, dla ktérych decyzja o wykluczeniu z postepowania faktycznie prowadzi do elimi-
nacji z przysztych zaméwien, co moze prowadzi¢ do duzo wiekszej szkody, niz ta jaka jest brak uzyskania
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przedmiotowego zamdwienia.

Art. 555
246. Wyrok z dnia 22 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 288/22

Z kolei rozszerzanie zarzutéw odwotania na rozprawie, jak to prébowat czyni¢ odwotujacy wskazujac, ze
podanie takiej informacji wyczerpuje takze znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, jest niedopuszczal-
ne. Nalezy przypomnie¢, co wielokrotnie podnoszone byto zaréwno w orzeczeniach sgdéw, jak i Krajowej
Izby Odwotawczej, iz zgodnie z trescig art. 555 ustawy Pzp, Izba moze orzeka¢ wytgcznie co do zarzutéw
zawartych w odwotaniu, przy czym zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej
czynnosci zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie.
Zakaz orzekania ponad zarzuty sformutowane w odwotaniu zwigzany jest z koniecznoscig takiego skon-
kretyzowania zarzutéw w tresci wniesionego odwotania, aby zaréwno zamawiajacy wiedziat jakie czyn-
nosci wykonat niezgodnie z przepisami, lub tez jakich czynnosci zaniechat i w zwigzku z tym jakie przepisy
naruszyt.

247. Wyrok z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 488/22

Izba nie moze orzekac co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od
wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawnio-
na do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniaja-
cych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu
sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
wypowiadata sie w tym przedmiocie. W szczegdlnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
1633/09) Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 popzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
jego wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych,
w szczegblnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12) Sad Okregowy w Gdarsku wywiddt,
ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiac az do zamkniecia
rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwo-
taniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem
okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone
sg skutki prawne, od dowoddw na ich poparcie. Wprowadzony w art. 537 pzp szczegdlny rozktad ciezaru
dowodu nie zmienia tego, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych
wywodzone sg skutki prawne. Stad odwotanie, ktdre inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi za-
wierac okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy pzp, réwniez
gdy chodzi o art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp lub art. 224 ust. 6 pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do
samego twierdzenia, ze cena oferty (nie) jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie)
powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowac okolicznosci faktyczne, ktére w dane;j
sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.
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248. Wyrok z dnia 30 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 3046/22

Odwotujacy w dniu 30 listopada 2022 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, ktére zawierato argu-
mentacje odnoszgcy sie do kwestii niepodnoszonych w odwotaniu. W ww. piSmie odwotujgcy odnidst
sie do zagadnienia niespetnienia przez przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej, podnidst watpliwosci w zakresie ceny oferty przystepujgcego oraz
probowat kwestionowac spetnienie przez przystepujacego parametru dotyczgcego skutecznosci bioboj-
czej w kontekscie przyznania punktéw w ramach kryterium pozacenowego. lzba uznata, ze stanowisko
odwotujgcego podniesione w piSmie z dnia 30 listopada 2022 r. nie mogto zosta¢ wziete pod uwage na
potrzeby rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, poniewaz argumentacje w nim zawartg nalezato uznaé
za spozniong oraz gotostowna. Jak wskazano powyzej argumentacja odwotujgcego zawarta w odwotaniu
miata charakter ogélnikowych oraz niesprecyzowanych twierdzen, ktére w zdecydowanej wiekszosci
(oprocz argumentu dotyczgcego karty dozymetrycznej) byty oderwane od realiow postepowania. Od-
wotujgcy dopiero przy okazji pisma z dnia 30 listopada 2022 r. prébowat konkretyzowac i dostosowywac
postawione w odwotaniu zarzuty do okolicznosci postepowania. Takie dziatanie nie mogto spotkac sie

z akceptacja Izby, poniewaz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania powinno by¢ zawarte juz w odwotaniu, a ewentualne kolejne pisma procesowe sktadane
przez odwotujgcego powinny mie¢ charakter porzadkujacy lub dookreslajgcy dotychczasowe okolicz-
nosci, ktdre zostaty wskazane w tresci odwotania. W okolicznos$ciach przedmiotowej sprawy wtasciwie
catos¢ merytorycznego stanowiska odwotujgcego zostata przeniesiona z odwotania, na pismo procesowe
ztozone juz po uptywie terminu na wniesienie odwoftania, co skutkowato pominieciem przez Izbe spdz-
nionej argumentacji odwotujgcego.

249. Wyrok z dnia 5 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3090/22

W zwigzku z tym nalezy zauwazyé¢, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzu-
tow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Ponadto art. 516 ust. 1 pkt 7 10 ustawy Pzp stanowi, ze od-
wotanie powinno wskazywad czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnosé
z przepisami ustawy, zawierac zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zagdanie oraz wskazywac okolicz-
nosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepiséw tych wynika zatem, ze samo
wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu.
Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu

i to wiasnie one zakreslajg granice rozpoznania odwotania. Oznacza to, ze niezaleznie od podstawy praw-
nej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie stanowig
nowe zarzuty, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage
w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww. przepisami obowigzujacy-
mi w postepowaniu odwotawczym przed Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu
pierwotnych zarzutéw lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedtuzenia
ustawowego terminu na wnoszenie odwotan. Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych zarzutéw
rozszerzonych o okoliczno$ci faktyczne niepodniesione w odwotaniu, dosztoby do zachwiania zasady
réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajacy o tym, jakie
konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co unie-
mozliwitoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowoddéw przemawiajgcych
na jego korzy$é. Analogiczne zaburzenie zasady réwnosci dotykatoby rowniez przystepujgcego, ktérego
oferta bytaby kwestionowana w odwotaniu. Dlatego tez Izba, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, rozpoznajac
odwotanie pomineta podniesiony przez odwotujgcego dopiero na rozprawie nowy zarzut dotyczacy tego,
w zakresie jakich branz pan (...) wykonywat swoje dotychczasowe obowigzki wskazane jako jego doswiad-
czenie, poniewaz jest to zarzut, ktory nie byt zawarty w odwotaniu.
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250. Wyrok z dnia 28 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3347/22

Jednoczesnie odnoszac sie do podnoszonych na rozprawie argumentow dotyczgcych niewtasciwego
oznakowania przez odwotujgcego w ww. zestawieniu produktéw, ktorych nie jest on producentem oraz
braku mozliwosci zidentyfikowania tych produktéw, nalezy wyjasnic¢, ze lzba rozpoznajgc odwotanie

nie moze rozwazac zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcy z powodow, ktére nie zostaty wskazane
przez zamawiajgcego w pismie informujgcym o odrzuceniu. lIzba rozpoznaje bowiem odwotanie w przy-
padkach, o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp, a zgodnie z tym przepisem odwotanie przystuguje na
czynnos¢ badz zaniechanie zamawiajgcego. Zakres czynnosci odrzucenia oferty jest okreslony poprzez
wskazanie przez zamawiajgcego podstawy prawnej i faktycznej odrzucenia. Zatem tylko w takim zakresie,
w jakim czynnosc ta zostata dokonana (i w zakresie postawionych zarzutéw — art. 555 ustawy Pzp) Izba
moze dokonac oceny zgodnosci tejze czynnosci z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko znajduje
potwierdzenie w wyroku Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 15.07.2011 r. sygn. akt XXIIl Ga 416/11,
w ktérym Sad stwierdzit: ,Z punktu widzenia zamawiajgcego oznacza to, ze nie moze on zmieniac ani roz-
szerza¢ podstaw faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego
drugiego odwotania. W $wietle zwigzania KIO, Sadu Okregowego i odwotujgcego zarzutami podniesiony-
mi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jaka jest zasada rGwnouprawnie-
nia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, odwotujgcy nie mégtby bowiem odnies¢ sie do nowych okolicznosci
przedstawionych przez zamawiajgcego po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledéw postepowania zama-
wiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodéw w odpowiedzi na odwotanie i skardze,

nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyz-
szej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej, czyli
rozporzgdzania przez strone czynnos$ciami procesowymi. Zasady te, aczkolwiek wazne, nie mogg miec
charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktadniej zasada rownosci Srodkéw proce-
sowych”. Ww. wyrok zostat wydany w oparciu o przepisy poprzednio obowigzujacej ustawy Pzp z dnia
29.01.2004 r. i dotyczy czynnosci wykluczenia, ale nie ma to znaczenia dla omawianej kwestii i zwigzanej
Z nig uniwersalnej zasady réwnosci stron w kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym, z ktérej to
zasady wynika brak dopuszczalnosci rozszerzania w toku postepowania odwotawczego podstaw faktycz-
nych odrzucenia oferty.

Art. 568 pkt 2
251. Postanowienie z dnia 12 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1155/22

W przedmiotowe] sprawie Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, co
oznacza, ze czynnos$¢, wobec ktdrej zostato wniesione odwotanie, na dzien rozpoznawania sprawy przez
Izbe, nie istnieje. Tym samym nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia, niezbedny do tego, aby lzba mogta
rozpoznac odwotanie merytorycznie i stwierdzié, czy zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, czy nie. Powyzsze powoduje, ze postepowanie odwotawcze staje sie zbedne, gdyz przedmiot
zaskarzenia (czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty) przestat istnie¢, co stanowi podstawe umorze-
nia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy Pzp (por. postanowienie z dnia 17
grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3529/21, postanowienie z dnia 17 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3535/21,
postanowienie z dnia 9 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3456/21). Czynnos¢ wyboru oferty najkorzyst-
niejszej jako czynnos¢ najdalej idgca stanowi rezultat wszystkich wczesniej dokonywanych czynnosci
zamawiajgcego, efekt wienczacy proces badania i oceny ofert. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej prowadzi co do zasady do powtdrzenia przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny
ofert. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia Zamawiajacy aktualnie jest na etapie
ponownego badania i oceny ofert, a rezultat jego dziatan nie jest jeszcze znany. W zwigzku z powyzszym
przyjac¢ nalezy, ze po dokonaniu ponownej czynnosci Zamawiajgcego zwigzanej z badaniem i oceng
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ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcemu bedzie przystugiwato prawo do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej na te nowg czynnos¢ zamawiajgcego. Natomiast odwotanie wniesione przez
Odwotujacego w dniu 25 kwietnia 2022 r. wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 14
kwietnia 2022 r., ktéra zostata uniewazniona w dniu 9 maja 2022 r., nie posiada juz substratu zaskarzenia,
bedacego podstawa dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej. Zaskarzenie czynnosci, ktdra
w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw lzbie do stwierdzenia naruszenia
przepisOw przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawa do wydania orzeczenia merytorycznego.

W ocenie sktadu orzekajgcego prowadzenie w takiej sytuacji postepowania odwotawczego uznac nalezy
za zbedne.

252. Postanowienie z dnia 23 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2100/22

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie
aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba jest wiec w takim przypad-
ku zobowigzania uwzgledni¢ czynnos$ci Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania,

do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro Zamawiajgcy dokonat czynnosci zmiany przez doprecyzo-
wanie postanowien SWZ odnoszgcych sie do punktéw bedacych podstawg wniesienia odwotania, tym
samym czynnosc¢ stanowigca podstawe wniesienia srodka ochrony prawnej przestata istnieé. Zaskarzenie
czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw lzbie do stwier-
dzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego i nie moze byé podstawg do wydania orzeczenia
merytorycznego. Uznac¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nalezy, iz prowadzenie dal-
szego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepis ustawy Pzp — zbedne. Jest to
przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze byé ona wykorzy-
stywana wtasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnos$ci Zamawiajgcego.
Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego i nowego ksztattu SWZ nie moze mieé
miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania odwotawczego, ktére wyznacza tresé¢ wniesionego
odwotania.

253. Postanowienie z dnia 2 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3080/22

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z uniewaznieniem czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, w mysl ktorego
Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie

z innej przyczyny zbedne. (...)

Ponadto, jak wynika z uchwaty Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r. Ill CZP 55/18,
w ktérym SN analizowat rozbieznos¢ orzeczniczg skutku procesowego nastepczej utraty interesu praw-
nego: przyczyna umorzenia postepowania okreslona w art. 355 par. 1 kpc jako zbednos$¢é postepowania
stanowi ogdlny przejaw uznania przez ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepo-
wania w sytuacji, w ktorej jego cel zostat osiggniety w inny sposdb. W rezultacie wydanie wyroku stato
sie zbedne. Pojecie zbednosci wydania wyroku jako przyczyny umorzenia postepowania wigzane jest
najczesciej z szeroko pojetg nastepczg bezprzedmiotowoscig postepowania. Stanowi ona jej swoisty
korelat (zbednos¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadniecia przedmiotu postepowania ewentualnie
inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sad wywiddt, ze skoro wskutek zgasniecia intere-
su prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczgcym sie
postepowaniu poza jego ramami - proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda
rezultatu (chocby powddztwo to w chwili wniesienia byto catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie
w kierunku wydania wyroku oddalajgcego to powddztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe. W konsekwen-
cji trzeba przyjgé, ze w sytuacji, w ktdrej potrzeba udzielenia zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta
dezaktualizacji, wydanie orzeczenia konczgcego postepowanie w sprawie o charakterze procesowym

164



w postaci umorzenia procesu jest w petni wystarczajgce dla uczynienia zados¢ prawu stron do sadu
i rzetelnego procesu.

W ocenie Izby powyzsze rozwazania prawne majg zastosowanie w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz postepowaniu odwofawczym. Zamawiajacy po wniesieniu odwotania
dokonat uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty. W konsekwencji powyzszego, na dzien rozpo-
znania odwotania na posiedzeniu niejawnym nie istniata juz czynnos¢, wobec ktérej zostato wniesione
odwotanie. Oznacza to, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat zaskarzenia, bedacy
podstawag korzystania ze $Srodkdéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego. Wobec nowych czynnosci pod-
jetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu Odwotujgcy bedzie uprawniony do skorzystania ze $Srodkow
ochrony prawnej. Ostatecznie przedmiotowy spér stat sie bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta rozpoznaé
whiesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem
na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy
do wniesienia srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta
czynnos$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba wydajgc orzeczenie
bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawo-
dawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie
zamowienia — co lzba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania
przed lzbg. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawie-
szenia postepowania o udzielenie zamowienia, wobec wniesionego odwotania. Izba wskazuje, ze tres¢
art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl ktérego podstawg wydania
przez sgd wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy nakazuje uwzglednienie aktual-
nego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa
jest w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 par. 1 kpc interpretowacd
jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce
przepisy, ktére mogg stanowic¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK
535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18). Rolg ustalenia
stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania
uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktdre miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania
orzeczenia w sprawie. Skoro Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty, tym samym czynnos¢ stanowigca podstawe wniesienia sSrodka ochrony prawnej przestata istniec.
Zaskarzenie czynnosci, ktora juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepisow
przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uznac¢ w takiej
sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego
jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepis ustawy Pzp — zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca
umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona wykorzystywana wtasnie w po-
dobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez Odwotujgcego podle-
gatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe
wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepo-
wania odwotawczego, ktére wyznacza tres¢ wniesionego odwotania.

254. Postanowienie z dnia 6 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3106/22

W toku posiedzenia niejawnego Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 30 listopada 2022 r. uniewaznit
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia. Izba ustalita, Zze powyzsza czynnos¢ nie zostata
zaskarzona w ustawowym terminie na wniesienie odwotania. Zamawiajgcy w toku posiedzenia o$wiad-
czyt, iz w terminie na wniesienie odwotania wobec ww. czynnosci nie przekazano mu kopii odwotania.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze w przedmiotowym przypadku zachodzi podstawa do
umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 1 i 2 ustawy pzp.
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Art. 552 ust. 1 ustawy Pzp nakazuje, aby Izba orzekajgc wzieta za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwofawczego. Zamawiajacy w dniu 30 listopada 2022 r. uniewaznit przedmiotowe po-
stepowanie o udzielenie zamdwienia, a wobec tej czynnosci w ustawowo okreslonym terminie nie zostat
whniesiony srodek ochrony prawnej, co oznacza, ze uniewaznienie postepowania stato sie ostateczne.
Tym samym niniejsze postepowanie o udzielenie zamdwienia formalnie zakonczyto sie (vide art. 7 pkt 18
ustawy Pzp). Powyzsze powoduje, ze dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego stato sie zbed-
ne. Odwotujacy wniést odwotanie wobec zaniechania uniewaznienia przedmiotowego postepowania

o udzielenie zamdwienia, ktére po wniesieniu odwotania zostato juz dokonane, co na moment wydania
rozstrzygniecia w niniejszej sprawie Izba obowigzana byta wzigé pod uwage (przedmiotem odwotania
objeto zaniechanie uniewaznienia postepowania, a nie czynnos$¢ uniewaznienia postepowania z dnia

30 listopada 2022 r., tym samym rozstrzygniecie niniejszego odwotania mogtoby dotyczyé ewentualnie
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, a nie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania - jak twierdzit Przystepujgcy, gdyz czynnos¢ ta nie zostata zaskarzona za pomocg srodkéw
ochrony prawnej). Merytoryczne rozpoznanie istoty sporu jest pozbawione celu, poniewaz dotyczy
ostatecznie uniewaznionego, zakoriczonego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujacego, iz na czynnos$¢ uniewaznienia postepowania dokona-

ng w dniu 30 listopada 2022 r. Wykonawcy nie przystugiwatyby srodki ochrony prawnej z uwagi na
brzmienie art. 527 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz powyzszy przepis, jak rowniez art. 528 pkt 5 ustawy
Pzp stanowig urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym, zasady powagi rzeczy osgdzone;j (res
iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu prowadzeniu sporu w tej samej sprawie. Przewidziany

W powyzszym przepisie zakaz obejmuje czynnosci wykonane przez zamawiajgcego zgodnie z trescia
wyroku Izby lub sadu albo odpowiadajgce zgdaniu zawartemu w odwotaniu w przypadku uwzglednienia
zarzutéw przedstawionych w odwotfaniu i umorzeniu postepowania odwotawczego przy braku sprzeciwu.
Celem ww. przepisu jest bowiem zapobieganie sytuacjom ponownego orzekania o tym samym. Jezeli
zatem przedmiotem odwotania zostanie objeta jedna z ww. czynnosci, tj. czynnos¢ wykonana przez
zamawiajgcego zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu albo zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
na skutek uwzglednienia zarzutéw poprzedniego odwotania, wykonawca nie bedzie mogt takiej czynnosci
skutecznie zakwestionowac za pomoca srodkéw ochrony prawnej, bowiem wniesione odwotanie bedzie
podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp.

255. Postanowienie z dnia 9 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3117/22

Zgodnie z art. 568 pkt 2 Pzp Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia w przypad-
ku (...) stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Wobec ustalenia, ze przedmiotem tego odwotania jest tres¢ SWZ, a Zamawiajacy po wniesieniu odwo-
tania, tj. w dniu 29 listopada 2022 r. dokonat modyfikacji SWZ w wyniku ktérej usunat sporne kryterium
oceny ofert co do ktérego zostaty sformutowane zarzuty odwotania, lzba stwierdzita, ze zaistniaty nie-
zbedne przestanki skutkujgce umorzeniem postepowania, o ktérych mowa w art. 568 pkt 2 Pzp, bowiem
spor stat sie bezprzedmiotowy.

256. Wyrok z dnia 21 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3245/22

Zamawiajgcy dokonat ponownej analizy uzasadnienia zastrzezenia informacji i w wyniku tej analizy
odtajnit czesci informacji, ktére objete zostaty zarzutami odwotania. Tym samym Odwotujgcy uzyskat
informacje, o ktérych odtajnienie wnioskowat w zgdaniach odwotania. Orzekanie wiec co do tych zarzu-
téw i zadan stato sie zbedne, poniewaz Zamawiajacy przed wydaniem orzeczenia przez Izbe, uczynit im
zados¢. Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez lzbe nie istniat substrat odwotania, bedacy
podstawg korzystania ze $Srodkdéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego a jednoczesnie interes Odwotu-
jacego zostat zabezpieczony przez otrzymanie wnioskowanych informacji od Zamawiajgcego.
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257. Postanowienie z dnia 12 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3272/22, KIO 3274/22, KIO 3277/22

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy dokonat szeregu istotnych zmian w tresci SWZ i projektu umowy,
publikujgc informacje o tym na stronie prowadzonego postepowania. W kontekscie podnoszonych przez
odwotujgcych sie wykonawcow zarzutdw, zapisy zawarte w dokumentach zamowienia uleglty zmianie

W sposob tak istotny, ze jak oswiadczyli na rozprawie odwotujgcy: X (sygn. akt: KIO 3272122) oraz Y (sygn.
akt: KIO 3274/22) - dalsze ich podtrzymywanie bytoby niezasadne jako, ze zapisy SWZ ulegty zmianie
réwniez w zakresie, w jakim odwotujgcy formutowali swoje zgdania. Rdwniez odwotujacy Z (sygn. akt:
KIO 3277122) ztozyt do akt sprawy pismo procesowe (pismo z 12 stycznia 2023 r.), wnoszgc o umorzenie
postepowania odwotawczego, powotujgc sie na przestanke art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage
powyzsze lzba uznata, ze w przedmiotowym przypadku zachodzi podstawa do umorzenia postepowania
odwotawczego w oparciu o przepis art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. (...) Skoro zamawiajgcy dokonat czynnosci
zmiany zapisdw SWZ odnoszacych sie do zarzutéw bedgcych podstawg wniesienia odwotania, tym
samym czynnosc¢ stanowigca podstawe wniesienia srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskar-
Zenie czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do
stwierdzenia naruszenia przepisOw przez zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia
merytorycznego. Uznac¢ w takiej sytuacji nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego
jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepis ustawy Pzp - zbedne.

Art. 577
258. Wyrok z dnia 23 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2081/22

Zgodnie z art. 577 ustawy wniesienie odwotania powoduje zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Przepis ten ma na celu
zapewnienie efektywnosci dokonywanej przez Izbe kontroli zachowan zamawiajgcego w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego. Jednakze przepis ten w zaden sposdb nie zabrania zamawiajgcemu
podejmowania innych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie powoduje
takze zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a sam zakaz zawarcia umowy
konczy sie z chwilg ogtoszenia przez Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze. Zakaz nie
obowigzuje w okresie biegu terminu na wniesienie skargi na orzeczenie Izby, ani w trakcie postepowania
skargowego. W ocenie Izby zamawiajgcy nie dostrzega, ze postepowanie odwotawczo-skargowe i poste-
powanie o udzielenie zamdwienia publicznego, to dwa odrebne postepowania.

Art. 578 ust. 2 pkt 1
259. Postanowienie z dnia 25 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO/W 2/22

Izba w ramach oceny merytorycznej powyzszych przestanek ustawowych ztozonego wniosku nie bada
ani prawidtowosci, ani tym bardziej zasadnosci wniesionego odwotania, a jedynie dokonuje oceny moz-
liwosci wystgpienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego w przypadku niezawarcia umowy

o udzielenie zamdwienia publicznego, gdzie korzysci z ochrony tego interesu przewyzszajg korzysci
wynikajgce z obowigzku udzielenia wykonawcy ochrony prawnej. (...) Wymaga wskazania, ze ogtoszenie
0 zamowieniu zostato dokonane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 14 stycznia 2022 roku, nr
ogtoszenia 2022/BZP 00020353/01, a zatem okoto 2 tygodnie przed zakoriczeniem obecnie obowigzuja-
cej zamawiajgcego umowy. W przekonaniu Izby - Zamawiajgcy nie wskazat zadnej nadzwyczajnej sytuacji
w ramach procedury przetargowej lub majgcej wptyw na jej rozpoczecie, ktéra doprowadzita do wszcze-
cia postepowania niedtugo przez zakonczeniem realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy. Jezeli zgodnie
z twierdzeniem Zamawiajgcego, utrzymanie zakazu z art. 577 ustawy prawo zamowien publicznych, moze
doprowadzi¢ do sytuacji, iz Zamawiajacy w obliczu panujacej pandemii zostanie pozbawiony mozliwosci
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korzystania z ustug sprzatajacych, co bez watpienia spoteguje zagrozenie spowodowane epidemia dla
pacjentéw oraz pracownikéw Zamawiajgcego, to zamawiajacy powinien z odpowiednio duzym wyprze-
dzeniem zorganizowac procedure przetargowq dotyczgcg zakresu przedmiotowego zamdwienia, tak aby
zminimalizowa¢ powstate ryzyko zwigzane z jej prowadzeniem. Wobec tego Izba uznata, ze zbyt pdzne
wszczecie postepowania nie moze usprawiedliwiaé skorzystania z wyjgtkowej, na gruncie Pzp instytucji,
jaka jest mozliwos¢ zawarcia umowy za zgodg Krajowej Izby Odwotawcze] przed rozpoznaniem odwota-
nia.

260. Postanowienie z dnia 25 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO/W 4/22

Biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy oraz zarzuty odwotania Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy

w niniejszym przypadku nie wykazat, iz niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez Izbe odwotania
bedzie powodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z ko-
niecznoscig ochrony intereséw wykonawcéw zainteresowanych realizacjg zamdwienia ani nie wykazat, ze
odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Po pierwsze Izba zwraca uwage, ze z uzasadnienia wniosku o uchylenie zakazu nie wynika do kiedy
obowigzuje umowa na podstawie ktérej, Zamawiajgcy obecnie realizuje zadanie zwigzane z odbieraniem
i zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych na terenie gminy. Zamawiajacy zataczyt wytgcznie infor-
macje z zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu, jednakze nie daje ona zadnych podstaw do okreslenia
jakiegokolwiek ryzka braku odbioru odpaddéw na terenie gminy. Nie pozwala réwniez ustali¢ czy Zama-
wiajgcy wszczat postepowanie z odpowiednim wyprzedzeniem, tak aby zakonczyé postepowanie przed
uptywem terminu realizacji obecnej umowy. Zatem nie ma podstaw by obcigza¢ wykonawce wnoszgcego
odwotanie nieujawnionymi przez Zamawiajgcego okolicznosciami poprzez pozbawienie go mozliwosci
realnej kontroli poprawnosci postepowania, a nie dopiero post factum, po zawarciu umowy. (...) Oczy-
wiste jest, ze obowigzek nieprzerwanego odbioru odpaddéw komunalnych od mieszkaricdw gminy na
Zamawiajgcym spoczywa i — podobnie jak wiekszos¢ zamowien publicznych — takze i ten obowigzek
realizowany jest dla osiggniecia jakiegos celu publicznego. Jednak samo stwierdzenie takie nie oznacza
jeszcze, ze wniosek zostat nalezycie uzasadniony w Swietle przestanek przepisu art. 578 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zwtaszcza w zakresie ochrony interesu wykonawcy wnoszgcego odwota-
nie, ktéry kwestionuje poprawnos$é czynnosci Zamawiajgcego i ktory, poprzez uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed rozstrzygnieciem odwotania, w istocie zostanie pozbawiony ochrony w ramach srodkéw
ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Nie oznacza tez, ze bez uchy-
lenia zakazu zawarcia umowy Zamawiajgcy nie moze takiego obowigzku realizawaé, bowiem ustawa
Prawo zamoéwien publicznych przewidziata rdwniez narzedzia, z ktérych moze skorzysta¢ Zamawiajacy, by
realizowac zadania, do ktérych jest zobowigzany. Zamawiajgcy nie wskazat tez, jaki jest realny medyczny
lub sanitarno-epidemiologiczny zwigzek pomiedzy odbiorem odpaddw a rozprzestrzenianiem sie wirusa
SARS-CoV-2, ktérego rozprzestrzenianie co do zasady nastepuje w inny sposdb niz przez odpady. Co wie-
cej, w obecnych realiach wiekszos¢ restrykcji zostat zniesiona w zwigzku ze spadkiem liczby zachorowan
oraz realizowanym programem szczepien.

261. Postanowienie z dnia 5 marca 2022 r., sygn. akt: KIO/W 7/22

Izba badajac przestanki mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy z wniosku Zamawiajgcego w przed-
miotowym postepowaniu, uznata, ze wniosek jest zasadny. W ocenie Izby wskazane przez wnioskodawce
okolicznosci uzasadniajg w sposob dostateczny, ze brak zawarcia umowy maégtby spowodowac negatyw-
ne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
interesow, w odniesieniu do ktdrych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku

w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajgcy wykazat we wniosku obiektywne okolicznosci, wynikajgce
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z charakteru zamdwienia. Wskazat, ze ze wzgledu na panujgcg sytuacje epidemiologiczng — epidemie
wirusa Covid-19, istnieje konieczno$¢ zapewnienia statego i ciggtego odbioru odpadéw od mieszkarncow
Gminy, by nie naraza¢ ich na wystgpienie zwiekszonego niebezpieczeristwa epidemiologicznego. Mozliwe
jest takze wystgpienie dodatkowego zagrozenia sanitarnego i bakteriologicznego. W ocenie Izby ryzyko
tych zjawisk jest o tyle wysokie z uwagi na wysoki poziom zakazalnosci wirusa, notowany wysoki poziom
zgonodw oraz wystgpienie konfliktu zbrojnego w Ukrainie, co spowodowato znaczny naptyw ludnosci cy-
wilnej, ewakuowanej z terendw objetych dziataniami zbrojnymi, a takze relokacje uchodzcéw na terenie
catej Polski.

262. Postanowienie z dnia 20 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO/W 20/22

Analizujgc tres¢ ztozonego wniosku Izba stwierdzita, ze jego uzasadnienie opiera sie przede wszystkim

na wskazaniu znaczenia przedmiotu umowy. Izba podkresla, ze rozpoznajgc wniosek Zamawiajgcego, ma
Swiadomosc tego znaczenia, w zwigzku z tym argumentacja Zamawiajgcego w tym zakresie nie jest przez
Izbe kwestionowana. Zmawiajacy jednak w tresci uzasadnienia wniosku w zaden sposdb nie odnidst sie
do czasookresu obecnie obowigzujgcej umowy, uptywu terminu jej obowigzywania, czy na podstawie

jej postanowien mozliwe jest przedtuzenie terminy realizacji ustug. Zamawiajacy wskazat wytacznie, ze
poprzednie postepowanie zostato uniewaznione, jednakze nie daje to zadnych podstaw do okreslenia
jakiegokolwiek ryzka braku zapewnienia positkdw dla pacjentéw. Nie pozwala réwniez ustalié¢ czy Zama-
wiajgcy wszczat postepowanie z odpowiednim wyprzedzeniem, tak aby zakonczy¢ postepowanie przed
uptywem terminu realizacji obecnej umowy. Zatem nie ma podstaw by obcigzaé¢ wykonawce wnoszgcego
odwotanie nieujawnionymi przez Zamawiajgcego okoliczno$ciami poprzez pozbawienie go mozliwosci
realnej kontroli poprawnosci postepowania, a nie dopiero post factum, po zawarciu umowy.

Izba zaznacza, ze Zamawiajgcy winien wykazaé, iz niezawarcie umowy spowoduje negatywne skutki dla
interesu publicznego, co uzasadnia uchylenie zakazu zawarcia umowy. W analizowanym stanie faktycz-
nym Zamawiajacy zas opisat obowigzki jakie na nim cigza z tytutu zapewnienia pacjentom wyzywienia

i skutki jakie mogtyby powstac¢ w przypadku braku zapewnienia takiego wyzywania. Przy czym, zdaniem
Izby, Zamawiajacy zaniechat wykazania w jakikolwiek sposéb, ze taka grozba realnie istnieje i nie ma
innych narzedzi w celu spetfnienia cigzacych na nim ustawowych obowigzkéw. Brak przedstawienia
jakichkolwiek dowoddéw na wykazanie realnosci zagrozenia na jakie powotuje sie Zamawiajgcy powoduje,
iz zdaniem Izby nie zostata spetniona przestana, o ktorej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

263. Postanowienie z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO/W 30/22

Wymienione w art. 578 ust. 2 ustawy PZP przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy majg charakter
samodzielny, co oznacza, ze nie muszg by¢ one spetnione kumulatywnie. Wystgpienie zatem tylko jednej
z ustawowych przestanek stanowi wystarczajgcg podstawe do zastosowania przez Izbe tej instytucji
prawa zamoéwien publicznych. (...)

Jak wykazat Zamawiajgcy, celem rozstrzygnietego przez niego tydzien temu postepowania byto zagwaran-
towanie kilkuset uczniom mieszkajagcym na obszarze Gminy X dowozu do szkét podstawowych. Niewat-
pliwie zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty w zakresie edukacji publicznej i lokalnego transportu
zbiorowego stanowi zadanie wtasne gminy. W Swietle regulacji art. 39 ustawy z dnia 14 grudnia 2016

r.— Prawo oswiatowe obowigzkiem gminy jest zapewnienie bezptatnego transportu i opieki w czasie
przewozu dziecka do szkoty podstawowej albo zwrot kosztéw przejazdu dziecka Srodkami komunikacji
publicznej, jezeli dowozenie do szkoty zapewniajg rodzice. Wykonanie tego obowigzku przez gmine ma
tez stuzy¢ zapewnieniu efektywnosci konstytucyjnego prawa do nauki (art. 70 ust. 1 Konstytucji RP) oraz
czyni zado$¢ miedzynarodowym zobowigzaniom prawnym Rzeczypospolitej Polskiej wynikajgcym miedzy
innymi z art. 4 i art. 28 ust. 1 Konwencji Narodéw Zjednoczonych z dnia 20 listopada 1989 r. o prawach
dziecka (Dz. U.z 1991 r., Nr 120, poz. 526). W tych okolicznosciach niezapewnienie dowozu do szkoty
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najmtodszym obywatelom, ktorych prawa podlegajg szczegdlnej ochronie ze strony Paristwa, przyniesie
negatywne skutki dla interesu publicznego. Dzieci zamieszkate w miejscowosciach oddalonych od siedzi-
by szkoty podstawowej bedg bowiem miaty co najmniej bardzo utrudniony, jesli nawet nie niemozliwy,
dostep do edukacji na szczeblu podstawowym. Tym samym ani nie bedg mogty realizowaé swojego
prawa do nauki, ani tez nie bedg mogty spetnia¢ swojego obowigzku szkolnego. (...)

Jedynie na marginesie nalezy zauwazyé, ze przy rozpoznawaniu wniosku Zamawiajgcego lzba rozwazata
réwniez inne mozliwe drogi do zabezpieczenia interesu publicznego w powyzszym zakresie. Wydajac
postanowienie Izba miata na uwadze to, ze $wiadczenie ustugi dowozenia uczniéw i dzieci do szkot

i placdwek oswiatowych ma rozpoczac sie juz od dnia 1 wrze$nia 2022 r. Izba uznata za mato prawdopo-
dobne, aby Zamawiajgcy byt w stanie skutecznie zorganizowa¢ zastepcze swiadczenie ustugi dowozenia
zgodnie z przedmiotowym postepowaniem do dnia 1 wrzesnia 2022 r. Dlatego tez Izba uznata, iz wysta-
pienie znacznego prawdopodobienistwa, ze Zamawiajgcy nie bedzie w stanie w inny sposdb zorganizowaé
Swiadczenia ustugi dowozenia ucznidw i dzieci do szkét i placowek oswiatowych od dnia 1 wrzesnia 2022
r., takze przemawia za uchyleniem zakazu zawarcia umowy w niniejszej sprawie.

Art. 578 ust. 2 pkt 2
264. Postanowienie z dnia 28 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO/W 14/22

Zamawiajacy nie sprostat ciezarowi wykazania przestanki z art. 578 ust. 2 pkt ustawy Pzp. Zamawiajacy
wywodzi zaistnienie tej przestanki jedynie z tego, ze zdaniem Zamawiajacego podnoszone w odwotaniu
zarzuty sg bezzasadne. Odnoszac sie do takiego stanowiska wskaza¢ nalezy po pierwsze, ze fakt skorzy-
stania przez wykonawce ze srodkéw ochrony prawnej nie moze sam w sobie $wiadczy¢ o dziataniu wy-
tacznie z zamiarem uniemozliwienia zawarcia umowy. Wnoszenie odwotan oraz skarg na orzeczenia lzby
jest uprawnieniem wykonawcy, a Zamawiajgcy w zadnej mierze nie uprawdopodobnit, ze Odwotujgcy
korzystat z tych srodkéw nie dla ochrony swoich interesow, a jedynie dla blokowania przebiegu postepo-
wania. Dalej wskaza¢ nalezy, ze przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy, okresinej w art. 578 ust. 2
nowej ustawy Pzp nie mozna utozsamiac z opinig Zamawiajgcego o niezasadnosci wniesionego odwo-
tania. Przestanka ta dotyczy bowiem sytuacji, w ktérej z uwagi na konkretne okolicznosci towarzyszace
danemu postepowaniu, widoczne jest, ze celem wniesienia odwotania nie jest ochrona praw wykonawcy,
a jedynie uniemozliwienie zawarcia umowy. Jezeli natomiast odwotanie zmierza do zapewnienia wyko-
nawcy rzeczywistej ochrony prawnej, nawet gdyby finalnie okazato sie ono niezasadne, nie moze by¢
utozsamiane z dziataniem w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Niezasadnos$¢é podniesionych zarzu-
téw moze by¢ stwierdzona przez Izbe w wyniku merytorycznego rozpoznania sprawy, zas subiektywne
przekonanie Zamawiajgcego o takiej niezasadnosci nie moze prowadzi¢ do pozbawienia czy ograniczenia
wykonawcy prawa do ochrony jego interesow. W zwigzku z tym rozpoznajgc wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy lzba nie ocenia zasadnos$ci zarzutéw odwotania, lecz bada, czy Zamawiajgcy uprawdo-
podobnit, ze w postepowaniu, w ktérym ztozono wniosek, zachodzg szczegdlne okolicznosci pozwalajace
stwierdzi¢, ze wnoszgc odwotanie wykonawca nie zmierza do ochrony swoich praw, a jedynie do unie-
mozliwienia zawarcia umowy. Zdaniem Izby takich okolicznosci Zamawiajgcy nie wykazat.

265. Postanowienie z dnia 2 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO/W 40/22

W niniejszej sprawie Izba uznata wniosek Zamawiajgcego za zasadny, poniewaz uprawdopodobnit on,

ze wniesienie przez Odwotujgcego w niniejszej sprawie obu odwotan, biorgc pod uwage catoksztatt
okolicznosci tej sprawy, zmierza wytgcznie do uniemozliwienia zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. W sytuacji, gdy Odwotujacy, nie majac statusu wykonawcy w tym postepowaniu (nie ubiega
sie o udzielenie tego zamowienia i nie ztozyt oferty), a jednoczesnie kwestionuje wybdr oferty, dokonany
przez Zamawiajacego, podyktowany jest jedynie tym, aby uniemozliwi¢ Zamawiajgcemu kontynuowania
robdt objetych przedmiotem zamdwienia.
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Izba wzieta réwniez pod uwage trwajacy miedzy stronami spér, ktéry dotyczy zakoriczenia realizacji
wczesniej zawartej umowy o udzielenie zaméwienia publicznego (...), dotyczacej realizacji tego projektu.
Utrudnianie przez Odwotujgcego zakonczenia inwentaryzacji robét, wykonanych przez niego w zwigzku
z odstgpieniem od umowy, problemy z przekazaniem placu budowy i trudnosci z uzgodnieniem kwestii
wzajemnych rozliczen Stron, niewatpliwie majg wptyw na dziatania Odwotujgcego, ktéry swoimi dziata-
niami (wniesienie odwotan), w sytuacji w ktorej nie ma szans na uzyskanie zamowienia, moze mie¢ na
celu uniemozliwienie Zamawiajgcemu zawarcia umowy z nowo wybranym w przetargu podmiotem. (...)
Przedstawiona przez Zamawiajacego argumentacja, oraz zatgczone dokumenty,

w ocenie Izby, potwierdzajg intencje Odwotujgcego zmierzajace do celu, o ktérym mowa w art. 578 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, ktéry uzasadnia uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
w zwigzku z wniesieniem odwofania w tym postepowaniu. Jak zauwazyt Sgd Okregowy w Szczecinie

w sprawie o sygn. akt VIII Gz 133/15, w odniesieniu do tresci art. 243 Kodeksu Postepowania Cywilnego
istotg uprawdopodobnienia jest uzasadnienie zgtoszonych twierdzen, dajace przekonanie o ich praw-
dopodobienstwie, bedgce wynikiem postepowania zmierzajgcego do poznania rzeczywistosci, ale bez
zachowania szczegdétowych przepiséw o postepowaniu dowodowym. Sad w wyroku wyjasnit, ze réznica
miedzy uprawdopodobnieniem i udowodnieniem sprawdza sie do tego, ze przy uprawdopodobnieniu
zachowanie szczegdtowych przepiséw o postepowaniu dowodowym nie jest konieczne. Uprawdopodob-
nienie zas pojmowane jako srodek zastepczy dowodu

w Scistym znaczeniu nie daje pewnosci, a wytgcznie prawdopodobienstwo twierdzenia

o jakims fakcie. Jest to srodek zwolniony od formalizmu zwyktego postepowania dowodowego, jednakze
od swobodnej oceny sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) zalezy uznanie, czy dokonane
na podstawie uprawdopodobnienia ustalenia sg na tyle wiarygodne, by na tej podstawie mozna byto
uznac za uprawdopodobnione fakty, na ktore strona sie powotuje. Nie wystarczy zatem samo wskazanie
konkretnych faktéw, ale trzeba

je uwiarygodni¢, potwierdzic.
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J
JEDZ - 11 (KIO 3297/22), 58 (KIO 49/22),

K

Kara umowna - 191 (KIO 2193/22), 192 (KIO 2020/22)

Klauzule abuzywne —192 (KIO 2020/22), 193 (KIO 3006/22), 194 (KIO 765/22), 195 (KIO 3481/22)
Komunikacja elektroniczna — 12 (KIO 1001/22)

Konkurs — 189 (KIO 1763/22)

Konsorcjum — 74 (KIO 2874/22), 75 (KIO 3041/22), 118 (KIO 2052/22)

KRK - 82 (KIO 479/22)

Kryteria oceny ofert — 156 (KIO 361/22), 157 (KIO 2311/22), 158 (KIO/KD 32/22), 159 (KIO 3285/22), 160
(KIO 3525/22), 161 (KIO 610/22), 162 (KIO 1128/22), 163 (KIO 2083/22), 164 (KIO 2458/22), 165 (KIO
3492/22), 170 (KIO 2894/22)

Kwota na sfinansowanie zamowienia — 98 (KIO 755/22)

N
Negocjacje bez ogtoszenia — 91 (KIO/KU 37/22)

Niewykonanie lub nienalezyte wykonania zobowigzania - 49 (KIO 473/22), 50 (KIO 3448/22), 51 (KIO
3436/22, KIO 3445/22), 52 (KIO 3517/22)
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(0]
Odrzucenie oferty —

—  btad w obliczeniu ceny — 101 (KIO 3354/22), 148 (KIO 2003/22), 149 (KIO 2819/22)

— brak ztozenia dokumentéw lub oéwiadczen — 125 (KIO 362/22), 126 (KIO 1473/22), 127 (KIO
2527/22), 128 (KIO 3217/22)

— czyn nieuczciwej konkurencji - 140 (KIO 3221/22), 141 (KIO 3387/22)

— oferta niewazna — 130 (KIO 540/22), 131 (KIO 1533/22)

— naruszenie bezpieczenstwapublicznego lub istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa — 155 (KIO
1210/22)

— niezgodnosc z przepisami ustawy — 9 (KIO 371/22), 129 (KIO 457/22)

— niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu — 118 (KIO 2052/22), 119 (KIO 3267/22), 120 (KIO
3354/22), 121 (KIO 3398/22), 122 (KIO 3313/22), 123 (KIO 3377/22), 124 (KIO 3468/22, KIO 3498/22),
128 (KIO 3217/22)

— niezgodnos¢ z warunkami zamdwienia — 132 (KIO 21/22), 133 (KIO 2191/22), 134 (KIO 2297/22), 135
(K10 2486/22) , 136 (KIO 2619/22), 137 (KIO 3337/22), 138 (KIO 3401/22),

— razaco niska cena - 142 (KIO 777/22), 143 (KIO 823/22), 144 (KIO 2039/22), 145 (KIO 3086/22, 146
(KIO 3237/22), 147 (KIO 3456/22)

Odwotanie:

— przedmiot odwotania — 216 (KIO 2521/22)
— warunki formalne — 217 (KIO 3381/22), 218 (KIO 3387/22), 219 (KIO 3096/22), 220 (KIO 413/22)

Odrzucenie odwotania:

— odwotanie wniesione po terminie 233 (KIO 253/22), 234 (KIO 2133/22), 235 (KIO 2515/22), 236 (KIO
2851/22), 237 (KIO 3121/22), 238 (KIO 3186/22), 239 (KIO 3294/22), 240 (KIO 3332/22)

— podmiot nieuprawniony: 228 (KIO 424/22), 229 (KIO 2052/22), 230 (KIO 1925/22), 231 (KIO
2301/22), 232 (KIO 3210/22)

— resiudicata — 241 (KIO 638/22), 242 (KIO 373/22), 243 (KIO 2940/22, KIO 2947/22)

— W sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy: 227 (KIO 1844/22)

Oferta:

— oferta dodatkowa — 188 (KIO 2340/22)

— forma oferty — 9 (KIO 371/22), 10 (KIO 2166/22), 129 (KIO 457/22), 139 (KIO 1455/22)
Omytka:

— inna omytka niepowodujgca istotnych zmian tresci oferty — 103 (KIO 85/22), 104 (KIO 2000/22), 105
(KIO 2202/22)

— pisarska — 100 (KIO 1357/22)

— rachunkowa — 101 (KIO 3354/22), 102 (KIO 3400/22)

Opis przedmiotu zamodwienia — 24 (KIO 2022/22), 25 (KIO 3375/22), 26 (KIO 64/22, KIO 74/22), 27 (KIO
248/22), 28 (KIO 351/22), 29 (KIO 1286/22), 30 (KIO 2009/22), 31 (KIO 2117/22), 32 (KIO 2162/22), 33
(KIO 3173/22)

P
Petnomocnictwo - 86 (KIO 3434/22)

Pilna potrzeba udzielenia zamodwienia — 91 (KIO/KU 37/22)
Podatek VAT — 149 (KIO 2819/22)

Podpis elektroniczny — 9 (KIO 371/22), 10 (KIO 2166/22), 11 (KIO 3297/22), 125 (KIO 362/22), 129 (KIO
457/22), 130 (KIO 540/22), 139 (KIO 1455/22),

Podpis zaufany - 9 (KIO 371/22), 130 (KIO 540/22), 139 (KIO 1455/22), 152 (KIO 3001/22)

Podmiotowe srodki dowodowe — 46 (KIO 1238/22), 81 (KIO 1473/22), 82 (KIO 479/22), 120 (KIO
3354/22), 122 (KIO 3313/22), 124 (KIO 3468/22, KIO 3498/22), 125 (KIO 362/22),
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Podwykonawstwo — 204 (KIO 2062/22)
Podziat zaméwienia na czesci — 15 (KIO 2578/22), 16 (KIO 3128/22), 17 (KIO 3439/22)

Porozumienie majace na celu zaktdcenie konkurencji - 40 (KIO 2264/22), 41 (KIO 2977/22), 42 (KIO
2960/22)

Podziat zadan miedzy cztonkéw konsorcjum — 74 (KIO 2874/22), 75 (KIO 3041/22)
Powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych — 47 (KIO 2960/22), 48 (KIO 3436/22, KIO 3445/22)

Projektowane postanowienia umowy — 191 (KIO 2193/22), 192 (KIO 2020/22), 193 (KIO 3006/22), 194
(KIO 765/22), 195 (KIO 3481/22), 196 (KIO 2939/22), 197 (KIO 440/22), 198 (KIO 1085/22), 199 (KIO
1151/22), 200 (KIO 1822/22), 201 (KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22,
KIO 2444/22, 2445/22, 2446/22, 2447/22), 202 (KIO 3251/22), 203 (KIO 3385/22),

Protokét postepowania - 14 (KIO 2948/22)

Przedmiotowe srodki dowodowe — 34 (KIO 2063/22), 35 (KIO 663/22), 36 (KIO 693/22), 37 (KIO
3038/22), 38 (KIO 3066/22), 127 (KIO 2527/22), 133 (KIO 2191/22), 136 (KIO 2619/22), 138 (KIO
3401/22),

Przystgpienie do postepowania odwotawczego — 214 (KIO 3212/22), 215 (KIO 2038/22), 223 (KIO
2102/22), 225 (KIO 542/22), 226 (KIO 3212/22)

R
Referencje -120 (KIO 3354/22), 124 (KIO 3468/22, KIO 3498/22)

S

Samooczyszczenie — 59 (KIO 431/22), 60 (KIO 2360/22), 61 (KIO 2798/22, KIO 2809/22), 62 (KIO
3440/22), 63 (KIO 3180/22)

Skazanie za przestepstwo - 39 (KIO 1492/22, KIO 1496/22)

Sprzeciw wobec czynnosci uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego - 223 (KIO 2102/22)

S
Srodki komunikacji elektronicznej — 139 (KIO 1455/22)

T

Tajemnica przedsiebiorstwa — 4 (KIO 1267/22), 5 (KIO 3227/22), 6 (KIO/KU 33/22), 8 (KIO 3358/22), 14
(KIO 2948/22), 233 (KIO 253/22

Termin — 3 (KIO 3409/22)
Termin sktadania ofert — 13 (KIO 2370/23)
Ttumaczenie dokumentu — 213 (KIO 1184/22)

U

Uchylanie sie od zawarcia umowy - 180 (KIO 686/22), 181 (KIO 3409/22), 186 (KIO 2079/22), 187 (KIO
3415/22)

Umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp — 251 (KIO 1155/22),
252 (KIO 2100/22), 253 (KIO 3080/22), 254 (KIO 3106/22), 255 (KIO 3117/22), 256 (KIO 3245/22), 257
(K10 3272/22, KIO 3274/22, KIO 3277/22)

Umowa ramowa — 194 (KIO 765/22)

Uniewaznienie postepowania:
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— cena oferty przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwie-
nia— 171 (KIO 2671/22)

— dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione — 182 (KIO 3454/22)

— istotna zmiana okolicznosci — 172 (KIO 2011/22), 173 (KIO 2630/22)

— niemozliwa do usuniecia wada postepowania — 174 (KIO 483/22), 175 (KIO 2902/22), 176 (KIO
3292/22), 177 (KIO 3294/22), 178 (KIO 3441/22), 179 (KIO 3472/22)

— nieprzyznanie srodkdw na sfinansowanie zamdwienia — 183 (KIO 442/22)

Ustugi - 1 (KIO 1793/22)

Uwzglednienie zarzutéw odwotania — 221 (KIO 2003/22), 222 (KIO 2102/22), 223 (KIO 2102/22), 224 (KIO
3249/22)

Uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego — 166 (KIO 253/22), 167 (KIO 425/22), 168 (KIO 1084/22), 169
(K10 1132/22), 170 (KIO 2894/22), 184 (KIO 3049/22)

w

Wadium — 20 (KIO 201/22), 21 (KIO 2098/22), 22 (KIO 2369/22), 23 (KIO 12/22), 99 (KIO 3306/22), 150
(KIO 2875/22), 151 (KIO 2974/22), 152 (KIO 3001/22), 153 (KIO 3194/22), 154 (KIO 3529/22)

Waloryzacja — 196 (KIO 2939/22), 197 (KIO 440/22), 198 (KIO 1085/22), 199 (KIO 1151/22), 200 (KIO
1822/22), 201 (KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22,
2445/22, 2446/22, 2447/22), 202 (KIO 3251/22), 203 (KIO 3385/22)

Warunki udziatu w postepowaniu — 1 (KIO 1793/22), 2 (KIO 3/22), 65 (KIO 1011/22), 66 (KIO 1093/22),
67 (KIO 1159/22), 68 (KIO 1571/22), 69 (KIO 2097/22), 70 (KIO 2153/22), 71 (KIO 2276/22), 72 (KIO
3382/22), 73 (KIO 3481/22), 80 (KIO 1200/22), 88 (KIO 1846/22), 89 (KIO 3397/22), 118 (KIO 2052/22),
119 (KIO 3267/22), 120 (KIO 3354/22), 121 (KIO 3398/22), 122 (KIO 3313/22), 123 (KIO 3377/22), 124
(KIO 3468/22, KIO 3498/22), 125 (KIO 362/22), 126 (KIO 1473/22), 128 (KIO 3217/22)

Woczesniejsze zaangazowanie wykonawcy w przygotowanie postepowania — 43 (KIO 560/22), 44 (KIO
3147/22)

Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw — 74 (KIO 2874/22), 82 (KIO 479/22), 83 (KIO
1560/22), 84 (KIO 1584/22), 85 (KIO 2038/22), 86 (KIO 3434/22), 87 (KIO 3521/22)

Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny — 106 (KIO 123/22), 107 (KIO 396/22), 108 (KIO 2105/22),
109 (KIO 2570/22), 110 (KIO 3074/22), 111 (KIO 3393/22), 112 (KIO 3374/22), 113 (KIO 2105/22), 142
(K10 777/22)

Wptyw na wynik postepowania — 208 (KIO 1295/22), 245 (KIO 3436/22, KIO 3445/22)

Wprowadzenie w btad — 53 (KIO 449/22), 54 (KIO 416/22), 55 (KIO 1504/22), 56 (KIO 1854/22), 57 (KIO
2960/22)

Wspétdziatanie zamawiajgcego i wykonawcy — 191 (KIO 2193/22)
Wykluczenie wykonawcy:

— podstawy obligatoryjne — 39 (KIO 1492/22, KIO 1496/22), 40 (KIO 2264/22), 41 (KIO 2977/22), 42
(KIO 2960/22), 43 (KIO 560/22), 44 (KIO 3147/22)

— podstawy fakultatywne — 45 (KIO 3354/22), 46 (KIO 1238/22), 47 (KIO 2960/22), 48 (KIO 3436/22,
KIO 3445/22), 49 (KIO 473/22), 50 (KIO 3448/22), 51 (KIO 3436/22, KIO 3445/22), 52 (KIO 3517/22),
53 (KIO 449/22), 54 (KIO 416/22), 55 (KIO 1504/22), 56 (KIO 1854/22), 57 (KIO 2960/22)

— nieproporcjonalnosé wykluczenia — 52 (KIO 3517/22)

— okres wykluczenia — 42 (KIO 2960/22), 63 (KIO 3180/22), 64 (KIO 3466/22, KIO 3477/22, KIO
3490/22)

— inne podstawy wykluczenia w zamdwieniach sektorowych — 190 (KIO 2022/22)

Wyjaénienia razaco niskiej ceny — 114 (KIO 1029/22), 115 (KIO 2031/22), 116 (KIO 3105/22), 117 (KIO
3464/22)

Wyijasnienia tresci oferty — 99 (KIO 3306/22)
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Wyijasnienia tresci SWZ - 89 (KIO 3397/22), 90 (KIO 3380/22)
Wykonawca — 2 (KIO 3/22)
Wynagrodzenie ryczattowe - 135 (KIO 2486/22)

Z

Zakaz zawarcia umowy — 258 (KIO 2081/22), 259 (KIO/W 2/22), 260 (KIO/W 4/22), 261 (KIO/W 7/22),
262 (KIO/W 20/22), 263 (KIO/W 30/22), 264 (KIO/W 14/22), 265 (KIO/W 40/22)

Zamowienie z wolnej reki:

— dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce — 92
(KIO 2493/22)

— in-house —94- 9597 (KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO
579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22), 96 (KIO 3483/22),

— wyjatkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego/natychmiastowe
wykonanie zamowienia — 93 (KIO 2633/22),

Zamowienia zastrzezone — 18 (KIO 1249/22)

Zarzuty odwotania - 217 (KIO 3381/22), 218 (KIO 3387/22)

Zasady udzielania zamoéwien publicznych:

— jawnosci—7 (KIO 3316/22), 14 (KIO 2948/22)

— uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow — 84 (KIO 1584/22), 85 (KIO 2038/22)

— proporcjonalnosci— 52 (KIO 3517/22), 67 (KIO 1159/22), 70 (KIO 2153/22), 71 (KIO 2276/22), 72 (KIO
3382/22),

— przejrzystosci — 73 (KIO 3481/22), 89 (KIO 3397/22), 123 (KIO 3377/22)

Zasoby podmiotu trzeciego — 76 (KIO 3337/22), 77 (KIO 3478/22), 78 (KIO 3473/22), 79 (KIO 510/22)
Zaswiadczenie US - 125 (KIO 362/22)

Zaswiadczenie ZUS — 46 (KIO 1238/22)

Zatrudnienie na umowe o prace — 19 (KIO 3041/22)

Zawiadomienie o wszczeciu kolejnego postepowania — 185 (KIO 2633/22)

Zwigzanie zarzutami odwotania — 246 (KIO 288/22), 247 (KIO 488/22), 248 (KIO 3046/22), 249 (KIO
3090/22), 250 (KIO 3347/22)
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W TEZOWANYCH ORZECZENIACH
Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG) (Dz. Urz. UE L 395
230.12.1989r., s. 33, ze zm.):

— wyrok z dnia 22 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2948/22;

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 65, ze zm.):

— wyrok z dnia 23 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1504/22,

— wyrok z dnia 17 paZdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2578/22,
— wyrok z dnia 28 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2960/22,

— wyrok z dnia 7 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3128/22,

— wyrok z dnia 15 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3180/22,

— wyrok z dnia 29 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3285/22,

— wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3478/22;

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

— postanowienie z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO/W 30/22;

Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 20
listopada 1989 r. (Dz. U.z1991 r., Nr 120, poz. 526):

— postanowienie z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO/W 30/22;

Rozporzadzenie Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w sprawie przygotowania
zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2019 .,
poz. 831):

— wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3398/22;

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmioto-
wych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zagda¢ zamawia-
jacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415 ze zm.):

— wyrok z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 479/22,
— wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3354/22;

Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku we-
wnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz.Urz. UE seria L 2014 Nr 257, str. 73 — Rozpo-
rzgdzenie elDAS):

— wyrok z dnia 16 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 540/22,
— wyrok z dnia 29 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 3001/22;

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodza-
jow kosztédw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437):

— wyrok z dnia 1 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 413/22;

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpo-
znawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.U. z 2020, poz. 2453):
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

— wyrok z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3212/22;

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania

i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srod-
kéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkur-

sie (Dz. U. 22020 r. poz. 2452):

— wyrok z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1238/22,
— wyrok z dnia 14 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2527/22,
— wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3434/22;

Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz.
775):

— wyrok z dnia 16 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3473/22;
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.):

— wyrok z dnia 22 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 416/22,

— wyrok z dnia 22 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2340/22,

— wyrok z dnia 26 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2370/22,

— wyrok z dnia 2 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2939/22,

— wyrok z dnia 21 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2875/22,

— wyrok z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3194/22;

— wyrok z dnia 28 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3297/22,

— wyrok z dnia 9 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3409/22,

— wyrok z dnia 10 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3436/22, KIO 3445/22,
— wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3434/22;

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2023 r., poz. 1550):

— postanowienie z dnia 6 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1925/22,
— postanowienie z dnia 2 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3080/22,
— postanowienie z dnia 2 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO/W 40/22;

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1233 ze zm.):

— wyrok z dnia 31 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1267/22,

— wyrok z dnia 24 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 2977/22,
— wyrok z dnia 20 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3227/22,
— wyrok z dnia 4 stycznia 2023 r., sygn. akt: KIO 3387/22;

Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 423
z poéin. zm.):

— wyrok z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1238/22
Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 682):
— wyrok z dnia 30 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3398/22;

Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2023 r.
poz. 1469):

— wyrok z dnia 29 listopada 2022 r., sygn. akt: KIO 3006/22;
Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2022 r., poz. 1375 ze zm.):

— postanowienie z dnia 6 wrzesnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1925/22;
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