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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

oddajemy w Panstwa rece kolejny numer publikacji ,Orzecznictwo - zamowie-
nia publiczne”, zawierajacy usystematyzowany zbidr wybranego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej z drugiego pétrocza 2023 r.

Zespot Redakceyjny w celu przygotowania publikacji dokonat analizy 2078 orzeczen
Izby, 25 postanowien w sprawach o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz 13
uchwat zawierajacych opinie do zastrzezen zamawiajacego do wyniku kontroli
uprzedniej lub doraznej prowadzonej przez Prezesa UZP, obejmujacych odwotania,
whnioski i kontrole, ktére wptynety od 1.07 do 31.12.2023 r. W wyniku tej analizy
Zespot wybrat do publikacji 198 tez orzeczniczych.

Prezentowane tezy orzecznicze obejmujg przekrdj zagadnien zwigzanych z po-
stepowaniem o udzielenie zamoéwienia. W obszarze przygotowania postepowania
tezy odnosza sie np. do mozliwosci kwalifikacji udziatu w badaniu rynkowym jako
zaangazowania wykonawcy w przygotowanie postepowania czy opisu przedmiotu
zamoéwienia w kontekscie potrzeb zamawiajgcego. Natomiast w zakresie prowa-
dzenia postepowania o udzielenie zamodwienia w szczegdlnosci na uwage zastugujg
tezy dot. sposobu oceny w zakresie niedozwolonych porozumien wykonawcéw,
podstaw odrzucenia oferty czy tez uniewaznienia postepowania.

Mamy nadzieje, ze prezentowane tezy utatwig wyszukiwanie rozwigzan proble-

mow, z ktorymi stykajq sie Panstwo w swojej praktyce zawodowej.

Anna Kuszel-Kowalczyk
Wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczej
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Art. 7 pkt 20
1. Wyrok z dnia 2 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3097/23

Zgodnie z art. 7 pkt 20) ustawy Pzp przez przedmiotowe $rodki dowodowe rozu-
mie sie srodki stuzace potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub
robot budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamdwienia lub opisie kryteridw oceny ofert, lub wymaganiami zwig-
zanymi z realizacjg zamdwienia. A zatem o tym, co jest przedmiotowym Srodkiem
dowodowym nie decyduje zakwalifikowanie $rodka przez zamawiajgcego w spe-
cyfikacji warunkéw zamowienia, ale to, czy odpowiada on ww. definicji. Inaczej,
przedmiotowe $rodki dowodowe definiuje sie przez funkcje, jaka majq petnic¢
w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz ich tres¢, a nie przez forme czy na-
zwe dokumentu. W konsekwencji, hazwanie przez Zamawiajacego zatacznika do
SWZ przedmiotowym s$rodkiem dowodowym nie oznacza, ze zatacznik ten moze
by¢ uznany za przedmiotowy $rodek dowodowy.

Art. 8 ust. 1
2. Wyrok z dnia 24 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1893/23, KIO 1915/23

Jednostki posiadajace status zamawiajgcych stanowig szczegdlng grupe podmio-
tow, z ktorych kazdy wykonuje swoje zadania w ramach aparatu panstwa sensu
largo, niejednokrotnie majac na celu zaspokajanie potrzeb o charakterze szcze-
golnym i powszechnym, w tym réwniez dotyczacym infrastruktury. Przedmiot
umowy, niewatpliwie znaczacy i ztozony, nawet przy uwzglednieniu celu, specyfiki
i wieloaspektowosci zamoéwienia, winien byc¢ rozpatrywany przez pryzmat koniecz-
nosci zachowania zasad powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa i nie udo-
wodniono, aby wprowadzenie do umowy dodatkowego instrumentu kumulatyw-
nego przystgpienia podwykonawcéw do dtugu, w brzemieniu zatgcznika nr 8 do
umowy, byto obiektywnie uzasadnione i adekwatne (...)

Nalezy takze zwroci¢ uwage, ze w umowie o roboty budowlane, zgodnie z definicjg
legalng zawartg w art. 7 pkt 27 p.z.p., mamy poszerzony krag podmiotéw, ktére
sg strong umowy o podwykonawstwo, co moze powodowac znaczace rozproszenie
odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie kontraktu, o czym w odwotaniu pisat od-
wotujacy X, Izba podziela tg argumentacje. Nie mozna takze zapominaé, ze usta-
wodawca wprowadzit szczegdélne rozwigzania prawne, majace na celu ochrone
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow, aby zwiekszy¢ zaangazowanie tych
podmiotéw w zamoéwienia publiczne, co pozytywnie wptywa na konkurencyjnos¢,
a w konsekwencji na bardziej celowe operowanie srodkami publicznymi przez
zamawiajgcego. Natomiast zamawiajacy pogarsza sytuacje podwykonawcéw, co
trafnie zaznaczat odwotujacy X. Skiad orzekajacy podziela i przyjmuje za wita-
sne zasadne stanowisko wyrazone w odwotaniu X o bezpodstawnym ograniczeniu
podwykonawcom dostepu do zamodwienia, szczegolnie matym i srednim lokalnym
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przedsiebiorcom, ktérzy w warunkach tej umowy nie bedg w stanie przyjac na sie-
bie dodatkowej odpowiedzialnosci wzgledem zamawiajgcego.

W ocenie Izby z dokumentacji postepowania wynika, ze realizacja umowy wigze
sie ze standardowym, powszechnym ryzykiem kontraktowym w tego typu zamo-
wieniach, a che¢ jego unikniecia nie moze prowadzi¢ do wykorzystania przez za-
mawiajacego pozycji dominujacej i nadania postanowieniom umowy tresci obiek-
tywnie niekorzystnej dla wykonawcy. Nieusprawiedliwiona dysproporcja praw
i obowigzkow narusza réwnowage kontraktowgq, jest sprzeczna z dobrymi obycza-
jami. Postepowanie zamawiajacego, wprowadzajacego zbyt restrykcyjne postano-
wienia umowne, bedace barierg w sktadaniu ofert, nie moze by¢ usprawiedliwione
interesem publicznym ani zasada swobody umodw.

Art. 17 ust. 2
3. Uchwata z dnia 8 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO/KD 24/2

Po pierwsze, zgodzi¢ nalezy sie z wynikami kontroli wskazujacymi na fakt, ze X
prowadzac przedmiotowe postepowanie naruszyt art. 17 ust. 2 PZP poprzez prze-
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw dzia-
tu III ustawy Pzp, podczas gdy rodzaj i warto$¢ zamodwienia publicznego zobowig-
zywata zamawiajacego do udzielenia zamoéwienia na podstawie przepiséw dziatu
IT ustawy Pzp. Powotanie sie na pomytke nie moze egzonerowaé Zamawiajgcego
od odpowiedzialnosci za udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgod-
nie z przepisami PZP. Wszak, Zamawiajacy naruszyt podstawowe regulacje prawa
zamoéwien publicznych, co doprowadzito do naruszenia fundamentalnej zasady,
ze zamoOwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
(art. 17 ust. 2 PZP). ,,Omytka” Zamawiajacego skutkowata szeregiem dalszych na-
ruszen, takich jak m.in. zaniechanie przekazania przez Zamawiajgcego ogtoszenia
o0 zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, ustalenie krotszych terminéw
w ramach postepowania. Wyrazona w art. 17 ust. 2 PZP zasada legalizmu oznacza
formalng zgodnos¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami PZP (uchw. Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. KIO/KD 52/19). Takiej zgod-
nosci nie dochowano w niniejszym postepowaniu, co przyznat sam Zamawiajacy,
powotujac sie na pomytke. (...)

Nastepstwem ustalenia, ze gtéwnym przedmiotem zamoéwienia byta dostawa in-
stalacji fotowoltaicznej i instalacji gruntowej pompy ciepta z towarzyszacymi tej
dostawie robotami budowlanymi, byta koniecznos¢ uwzglednienia wartosci tej do-
stawy w konteks$cie ustalenia, czy warto$¢ zamoéwienia przekracza progi unijne
i w zwigzku z tym, ktére przepisy PZP dotyczace udzielenia zamoéwienia, tj. za-
warte w dziale II , Postepowanie o udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci
réwnej lub przekraczajacej progi unijne” czy dziale III ,Postepowanie o udzielenie
zamowienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne” nalezy zastoso-
wac. Nieprawidtowe ustalenia w tym zakresie, tj. ustalenie, ze mamy do czynienia
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z robotami budowlanymi, dla ktérych okreslono wyzszy prég unijny, doprowadzi-
ty w sposéb oczywisty, do dalszych naruszen, w tym niezastosowania przepiséw
dziatu II PZP, w szczegdlnosci art. 86 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przekaza-
nia przez Zamawiajacego ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Eu-
ropejskiej, bedacym wtasciwym publikatorem dla przedmiotowego postepowania
z uwagi na rodzaj i wartos¢ zamowienia, a w efekcie udzielenia zamoéwienia wy-
konawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 PZP). (...)
Krajowa Izba Odwotawcza uwaza réwniez, iz z przywotanych przez Prezesa Urzedu
przepisow art. 64 w zw. z art. 61 ust. 1 PZP wynika, ze strona internetowa prowa-
dzonego postepowania jest narzedziem, wykorzystywanym do celéw komunikacji
zamawiajgcego z wykonawcami za pomocga srodkow elektronicznych, ktére muszg
by¢ niedyskryminujace, ogdlnie dostepne i interoperacyjne w rozumieniu ustawy
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych za-
dania publiczne (Dz.U. z 2023 r.,, poz. 57, 1123 i 1124) z produktami powszechnie
uzywanymi stuzacymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesy-
taniu danych i ktére nie mogg ogranicza¢ dostepu wykonawcéw do postepowania
o udzielenie zamowienia. (...) Jak stusznie podnidst Prezes Urzedu, petny dostep
do SWZ oznacza, ze na stronie internetowej prowadzonego postepowania musi
by¢ udostepniony petny i kompletny zakres SWZ, nawet jezeli niektére warunki
zamoéwienia zostaty juz opisane w ogtoszeniu o zamdwieniu, za$ bezposredni do-
step do SWZ oznacza, ze zamawiajacy powinien wskazac¢ bezposrednig Sciezke
dostepu do SWZ, a nie jedynie ogdlny adres internetowy strony, na ktérej prowa-
dzone jest postepowanie. Zasady te nie zostaty dochowane, skoro na stronie mi-
niPortalu nie umieszczono petnego PFU, tj. przedmiardéw roboét uwzgledniajacych
remont dachu dla obiektéw: (...). Dokumenty te zostaty zamieszczone wytacznie
na stronie (...).w dniu 30 czerwca 2021 r. Zamawiajacy nie zapewnit do tych do-
kumentow zamdwienia takze, tzw. Sciezki bezposredniego dostepu — ani w tresci
SWZ, ani na stronie miniPortalu, bedacego strong internetowa prowadzonego po-
stepowania. Tym samym, naruszona zostata zasada przejrzystosci, ktorej celem
jest ograniczenie pola dla ewentualnych niejasnosci, nieporozumien, sprzecznosci
a co za tym idzie naduzy¢, prowadzacych do uznaniowosci przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, a co za tym idzie do naruszenia zasady udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami PZP (art. 17 ust. 2 PZP).

Art. 18 ust. 3
4. Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2499/23

Na poczatku rozwazan Izba zauwaza, ze badaniu podlega czynno$¢ Zamawiaja-
cego polegajaca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia za-
strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba nie ocenia natomiast, czy zastrzezo-
ne informacje obiektywnie stanowig lub moga stanowi¢ informacje podlegajace
ochronie. Rozstrzygnieciem Izby objeta jest odpowiedz na pytanie, czy Zamawia-
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jacy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb
wystarczajacy dokonane zastrzezenie. Podkreslenia wymaga, iz to jakosc¢ i sta-
rannos¢ uzasadnienia zastrzezenia decyduje, czy w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia, ktore co do zasady jest jawne, powstanie zbidr elementow, ktéry moze
by¢ traktowany jako informacje niejawne. To uzasadnienie zastrzezenia potwier-
dza¢ ma zasadnosc objecia okreslonego zbioru informacji i uznania ich za tajemni-
ce przedsiebiorstwa. Z uzasadnienia wynika¢ ma, czy spetnione zostaty przestanki
uznania danego rodzaju kategorii danych za tajemnice przedsiebiorstwa.

5. Wyrok z dnia 15 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3912/23

Izba podkresla, ze zasada jawnosci to fundamentalna zasada postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. (..) Zatem wytgczenie czy ograniczenie
jawnosci postepowania przetargowego powinno by¢ interpretowane zawezajgco
i rygorystycznie. Problem nieuprawnionego i niezasadnego zastrzegania przez
wykonawcéw dokumentow ofertowych poprzez powotanie sie na tajemnice przed-
siebiorstwa stanowi istotny element systemu zamodwien publicznych. Narzedzie
to bowiem wielokrotnie jest wykorzystywane przez wykonawcow jako sposéb do
uniemozliwienia innym uczestnikom postepowania zweryfikowania prawidtowosci
ztozonych dokumentéw. Takie dziatanie nie moze by¢ aprobowane. Realizacja za-
dan publicznych przejawiajaca sie m.in. w dysponowaniu $srodkami publicznymi,
wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy i umozliwienia jak najpetniejszej
weryfikacji sktadanych przez wykonawcow oswiadczen i dokumentéw.(...)

Nalezy wskazac, ze celem regulacji dotyczacych mozliwosci kwalifikowania okre-
$lonych informacji jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona in-
formacji, ktore majg warto$¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funk-
cjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych
podmiotéw, prowadzacych dziatalnos$¢ w tym samym czy podobnym zakresie lub
segmencie rynku, badz - z innego powodu - zainteresowanych uzyskaniem okre-
$lonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do interesu danego podmio-
tu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie sposdb odnosi¢ do prob utajniania wszelkich informacji, ktore
moga miec¢ jakagkolwiek warto$¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajacych na ryn-
ku, w szczegdlnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw
konkurencyjnych. Stad witasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad,
ze o tym czy co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa
przesadza nie tylko jego wola utajnienia danej informacji (element subiektywny),
lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci, ktérych ochrona
uzasadnia objecie danych informacji tajemnicg. Zatem, nalezy podkresli¢ jesz-
cze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chronio-
na, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowaé w oparciu jedynie
o oswiadczenia 0sob reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdre to osoby - z istoty
rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery pro-
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wadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontekscie dgzenia
do uzyskania zamowienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wyko-
nawcéw prawidtowosci interpretacji wymagan zmawiajacego zawartych w SWZ,
a w konsekwencji wyceny przedmiotu zamodwienia. Gdyby przyja¢ odmienne zato-
zenie, to tajemnicq przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przed-
siebiorca za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez
zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja dopuszczajgca mozliwos¢ ob-
jecia tajemnica przedsiebiorcy informacji na podstawie wytacznie subiektywnych
deklaracji przedsiebiorcy musi by¢ uznana za wadliwg. Przyjecie takiego stanowi-
ska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajacg z ustawy Pzp jawnos¢ postepowania
przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikacji
poprawnosci wydatkowania srodkéw publicznych przez zamawiajacych.

Art. 74 ust. 2
6. Wyrok z dnia 20 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3276/23

Dziatanie Odwotujacego nie znajduje uzasadnienia w art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, ktory stanowi, ze zataczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po do-
konaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym
ze oferty wraz z zatqcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie
pozniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art.
166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie. Nie znajduje ono potwierdzenia takze
w § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie pro-
tokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego z dnia 18 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2434), zgodnie z kto-
rym, zamawiajacy udostepnia wnioskodawcy protokét postepowania niezwtocznie.
W kontekscie powyzszego zauwazenia wymaga, ze ustawodawca nie uregulowat

w ustawie Pzp konkretnego momentu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, do ktérego zamawiajacy powinien zakonczy¢ weryfikacje zastrzeze-
nia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak réwniez czasu na dokonanie tej czynnosci.
Majac jednak na uwadze tres¢ art. 74 ust. 2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze za-
sadq jest, iz o zaniechaniu zamawiajgcego w dokonaniu weryfikacji skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna moéwi¢ w sposéb pewny od mo-
mentu wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym jezeli w toku postepowania
o udzielenie zamdwienia zamawiajacy nie poinformowat wykonawcéw o zakoncze-
niu badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i o wynikach
tego badania, a przepisy ustawy Pzp nie naktadaja na zamawiajacego takiego
obowigzku, to termin na wniesienie odwotania na zaniechanie zamawiajgacego
w tym zakresie nalezy liczy¢ od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej.

W rozpoznawanej sprawie, na dzien posiedzenia wyznaczonego z udziatem Stron
i Uczestnika, tj. 16 listopada 2023 r., niesporne byto, ze Zamawiajacy nie dokonat
jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ze proces badania i oceny ofert jest
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w toku, bowiem Zamawiajacy skorzystat z uprawnienia, o ktérym mowa w art.
223 ust. 1 ustawy Pzp i skierowat do wykonawcow stosowne wezwania. Zama-
wiajacy wyjasnit ponadto, ze w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia nie
kierowat do wykonawcdéw pism informujacych o zakonczeniu badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego w ztozonych ofertach. (...)
Na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia nie moze by¢ mowy
o0 czynnosci Zamawiajgcego lub zaniechaniu czynnosci w postepowaniu o udzie-
lenie zamodwienia, skoro z dokumentéw zamowienia nie wynika, czy Zamawiaja-
cy zakonczyt juz analize prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanego przez wykonawcow w ofertach oraz jaki jest jej wynik. Co wiecej,
sam Zamawiajacy w toku posiedzenia przyznat, iz proces badania ofert, ktérego
przeciez elementem skfadowym jest ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest w toku.

7. Wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3607/23

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy, co jest bezsporne, pismem z dnia
20 listopada 2023 r. zwrdcit sie do Zamawiajacego z wnioskiem o udostepnienie
catej korespondencji prowadzonej w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym
a konsorcjum X, ktéry ponowit pismami z dnia 22, 27 i 30 listopada 2023 r. Do
dnia wniesienia odwotania Odwotujacy takiej odpowiedzi nie otrzymat. Tymcza-
sem protokdt postepowania powinien by¢ udostepniany od momentu wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W tym zakresie ustawa Pzp
nie przewiduje zadnych ograniczen. Dostep do protokotu i jego zatgcznikéw wy-
maga jedynie ztozenia przez podmiot zainteresowany wniosku o umozliwienie mu
takiego dostepu. Taki wniosek zostat przez Odwotujacego ztozony, a co wiecej
trzykrotnie byt ponawiany. Zataczniki do protokotu udostepnia sie co do zasady
dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty (dokumenty zadane przez
Odwotujacego taki charakter by miaty). Informacje o wyborze oferty konsorcjum
X w zakresie czesci 1, 4 i 10 Odwotujacy powzigt w dniu 20 listopada 2023 r. Tak
wiec od tego momentu biegt termin na udostepnienie zatacznikow do protokotu.
Zamawiajacy powinien byt wiec zadane przez Odwotujacego zataczniki udostep-
ni¢, gdyz co do zasady udostepnienie powinno nastgpi¢ niezwtocznie. Natomiast
Zamawiajacy w sytuacji gdyby udostepnienie protokotu postepowania lub zatacz-
nikow do protokotu postepowania bytoby utrudnione lub niemozliwe o fakcie tym
powinien poinformowac wnioskodawce. A w tym stanie faktycznym tego nie uczy-
nit. Nie udostepnit bowiem protokotu i zatgcznikow do protokotu. Nie poinformowat
takze wykonawcy, ze udostepnienie z przyczyn organizacyjnych — na takie bowiem
wskazywat na rozprawie — nastgpi w terminie pdzniejszym. (...) Zamawiajacy, co
jest niewatpliwe, naruszyt wskazane przez Odwotujacego przepisy ustawy Pzp.
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Art. 85
8. Wyrok z dnia 13 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3227/23

W przedmiotowej sprawie Strony za przedmiot sporu uczynity kwalifikacje udziatu
w badaniu rynkowym jako zaangazowanie w przygotowanie postepowania w ro-
zumieniu art. 85 ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie, biorgc pod uwage materiat
dowodowy zgromadzony w sprawie, Izba przyjeta argumentacje Odwotujacego,
iz udzielenie informacji cenowej nie stanowi czynnosci objetej dyspozycjq wspo-
mnianego przepisu. Doradztwo lub innego rodzaju zaangazowanie wykonawcy
w przygotowanie postepowania ze swej istoty ma dotyczy¢ przedmiotu zamodwie-
nia, warunkow realizacji czy sposobu jego opisu, jednakze ustawodawca sanuje
jedynie sytuacje, w ktéorym udziat ten negatywnie wptywa na konkurencyjnosc
w postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie bezspornym byto, ze przestana przez Odwotujacego
wycena, takze z informacjq o pozadanym terminie czy sposobie ptatnosci, nie
doprowadzita do sytuacji, w ktérej zaburzona zostata konkurencyjnosé¢, a Odwotu-
jacy uzyskat przewage nad pozostatymi wykonawcami. Wycena zostata dokonana
na podstawie uzyskanych informacji o przedmiocie zamoéwienia, podanych w skré-
towy sposob, zas pozostate elementy, takie jak termin dostawy i zwigzane z do-
stawg dodatkowe obowigzki czy termin i podziat ptatnosci, stuzyty, jako elementy
kosztotwdrcze, zwiekszeniu rzetelnosci podanej ceny.

Trzeba takze wskazaé, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata podana w ogto-
szeniu 0 zamowieniu, a tym samym wszyscy wykonawcy zainteresowani udziatem
w Postepowaniu, mogli powzig¢ informacje na ten temat. Stanowisko przeciwne,
zaktadajace, ze badanie doradztwa lub innego zaangazowania wykonawcy w przy-
gotowanie postepowania miatoby nastgpi¢ w oderwaniu od skutku w postaci uzy-
skania przewagi konkurencyjnej wypacza sens omawianej instytucji. Przestanka
wykluczenia wykonawcy z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma na celu wyelimi-
nowanie niebezpieczenstwa, ze wykonawca, ktéry wczesniej doradzat lub w inny
sposdb byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia, na skutek pozyskanej w ten sposob wiedzy ztozy korzystniejszg oferte w po-
stepowaniu badz wywrze wptyw na warunki zamdwienia. Tym samym, czynnosci
polegajace na wycenie w ramach rozeznania rynku, jesli nie miaty negatywnego
wyptywu na zachowanie konkurencyjnosci, nie mieszczg sie w dyspozycji art. 85
ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 94 ust. 1
9. Wyrok z dnia 28 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3745/23

Izba podkreséla, ze Zamawiajacy ma prawo i obowigzek dokonania oceny, czy Od-
wotujacy jest wykonawca okreslonym w art. 94 ust. 1 Pzp, tym samym spetniajac
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ww. warunek, oraz czy dokumenty ztozone przez Odwotujgcego w celu wykazania
spetniania ww. warunku potwierdzajg jego spetnianie, natomiast jezeli Zamawia-
jacy uzna, ze Odwotujacy nie jest wykonawcg okreslonym w art. 94 ust. 1 Pzp
i nie spetnia ww. warunku, to - jak wskazano powyzej — w uzasadnieniu faktycz-
nym i prawnym czynnosci odrzucenia jego oferty zobowigzany jest szczegdtowo
uzasadni¢, dlaczego tak uczynit, w tym wskazac, dlaczego ww. dokumenty nie
potwierdzajq spetniania ww. warunku.

Uwzglednienia przy tym wymaga, co trafnie podnidst Odwotujacy, iz ,ustawa Pzp,
ani akty wykonawcze do ustawy nie zawierajg katalogu konkretnych dokumentéw,
ktore potwierdzatyby spetnienie warunku z art. 94 ust. 1 Pzp”. W konsekwencji
Zamawiajacy w celu wykazania spetnienia warunku (...) okreslonego w rozdziale
7 pkt 7.2 SWZ moze wiec zadac tylko takich dokumentéw, jakie zgodnie z art. 94
ust. 2 Pzp okreslit w dokumentach zamoéwienia. Nalezy w tym zakresie zauwazy¢,
ze stosownie do rozdziatu 9 pkt 9.1 SWZ w tym zakresie wykonawca zobowigzany
byt ztozy¢ ,,Dokument potwierdzajacy status wykonawcy jako zaktadu pracy chro-
nionej, spoétdzielni socjalnej lub wykonawcy, ktérego gtdwnym celem lub gtéwnym
celem dziatalnosci ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére bedg reali-
zowaty zamédwienie, jest spoteczna i zawodowa integracja osdb spotecznie margi-
nalizowanych.”, zas zatacznikiem nr 4 do SWZ byt wzér ,,Oswiadczen wykonawcy/
wykonawcy wspdlnie ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia dotyczacych spet-
niania przestanek z art. 94 ust. 1 Pzp”. Zamawiajacy zobowigzany jest przy tym
wzigé pod uwage wszystkie dokumenty ztozone w Postepowaniu przez Odwotujg-
cego w celu wykazania spetnienia ww. warunku - dokument sporzadzony wedtug
tego wzoru, datowane na 23 listopada 2023 r. pismo zatytutowane ,,O$wiadczenie”,
datowane na 22 listopada 2023 r. pismo zatytutowane ,Dokument potwierdzajacy
wymagany procentowy wskaznik zatrudnienia osob, ktére beda realizowaty zamo-
wienie” oraz zatytutowany ,Statut zespotu aktywizacji zawodowej os6b margina-
lizowanych”, udzielone przez Odwotujacego w zakresie tresci tych dokumentow,
a takze, co rowniez celnie podnidst Odwotujacy, ze w przypadku osoby fizycznej
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza wyodrebniona organizacyjnie jednostka nie
musi by¢ wpisana w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej
oraz iz ,przepisy nie zakazujq przedsiebiorcy dokonywania w ramach organizacji
firmy wyodrebnienia jej jednostek”.

Czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp
nie mozna uznac¢ za prawidtowg wobec braku podstaw do przyjecia, ze Zamawia-
jacy prawidtowo ocenit, iz Odwotujacy nie spetnia okreslonego w rozdziale 7 pkt
7.2 SWZ warunku udziatu w Postepowaniu (a tym samym ze nie jest wykonawca,
o ktorym mowa w art. 94 ust. 1 Pzp); w konsekwencji stanowigcy nastepstwo
odrzucenia oferty Odwotujacego wybdr oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu
réwniez nie mdgt zostac¢ uznany za prawidtowy wybor oferty.



22 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Art. 98 ust. 6

10. Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2969/23,
KIO 2970/23

W ocenie sktadu orzekajacego zamawiajacy nie wykazat spetnienia powyzej wska-
zanej przestanki zatrzymania wadium tj. nie wykazat, ze odwotujacy z przyczyn
lezacych po jego stronie nie uzupetnit JEDZ. W tym kontekscie nalezato przypo-
mnieé, ze zamawiajacy pismami z dnia 18 sierpnia 2023 r. zwrdcit sie do odwotu-
jacego z wezwaniem o uzupetnienie tresci JEDZ w obu postepowaniach. W odpo-
wiedzi na to odwotujacy pismami z dnia 22 sierpnia 2023 r. zwrdcit zamawiajacemu
uwage, ze wezwania z dnia 18 sierpnia 2023 r byty dla niego niezrozumiate oraz
nieprecyzyjne. Tym samym odwotujacy zwrdcit sie do zamawiajgcego o doprecyzo-
wanie treéci wezwan. Zamawiajacy nie odpowiedziat na pisma odwotujacego z dnia
22 sierpnia 2023 r. w wyniku czego odwotujacy w dniu 24 sierpnia 2023 r. ztozyt
ponownie JEDZ w obu postepowaniach, ktére byty tozsame z pierwotnie ztozonymi.
Sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze odwotujacy odpowiadajac na wezwa-
nia zamawiajgcego dziatat w dobrej wierze, tj. pozostawat btednym, ale usprawie-
dliwionym przekonaniu, ze ztozyt prawidtowy JEDZ. Do wytworzenia tego prze-
konania po stronie odwotujgcego posrednio przyczynit sie zamawiajacy, ktéry nie
odpowiedziat odwotujgcemu na pisma z dnia 22 sierpnia 2023 r. Ponadto zama-
wiajacy w pismach z dnia 26 wrzesnia 2023 r., informujacych odwotujacego o za-
trzymaniu wadium w obu postepowaniach nie odnidst sie do tej kwestii tj. nawet
nie wspomniat, nie méwiac juz o tym, ze nie wykazat, iz odwotujacy

z przyczyn lezacych po jego stronie nie uzupetnit JEDZ.

Art. 99 ust. 1
11. Wyrok z dnia 6 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3113/23

Po pierwsze, Izba wskazata powyzej, ze podmiotem odpowiedzialnym za sporza-
dzenie dokumentacji zamoéwienia jest Zamawiajacy. Skoro zatem Zamawiajacy
naktada na wykonawcdéw obowigzek odbycia konsultacji z producentem podajni-
kéw funkcjonujacych u Zamawiajacego i ustalenia przed ztozeniem oferty tech-
nologii produkcji i zakresu koniecznych modernizacji, to réwniez obowigzkiem
Zamawiajacego jest umozliwienie kazdemu wykonawcy przeprowadzenie takich
konsultacji na réwnych zasadach. Zdaniem Izby sposéb przeprowadzenia takich
konsultacji winien by¢ okreslony w dokumentach zamowienia, za$ z ich przebiegu
sporzadzony protokét. Pozostawianie wykonawcy na taske badz nietaske produ-
centa urzadzen, konkurujgcego z wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu
i zainteresowanego uzyskaniem zamowienia, jest oczywistym naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcéw i przerzuceniem na wykonawce odpowiedzial-
nosci za dziatania/zaniechania podmiotu trzeciego tj. producenta. Nalezy zadac¢
sobie pytanie jaki obiektywnie interes ma producent w udzieleniu konkurencyj-
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nemu wykonawcy jakichkolwiek informacji o funkcjonujacych podajnikach, skoro
ten wiasnie producent ubiega sie o przedmiotowe zamdwienia. Zamawiajacy nie
powotat sie na zadne uregulowania umowne z producentem, ktoére zobowigzywat-
by producenta do rzetelnej wspotpracy z wykonawcami, a w przypadku uchylania
sie do takiej wspotpracy dawatby Zamawiajgcy mozliwosé natozenia jakiejkolwiek
sankcji na producenta (...).

Zdaniem Izby, nie stanowi sam w sobie naruszenia art. 99 ust. 1 i 5 w zw. z art.
16 ustawy Pzp wymodg przeprowadzenia przed ztozeniem oferty przez wykonawce
konsultacji z producentem istniejacych podajnikéw. Stanowi natomiast narusze-
nie w/w przepisow brak okreslenia w dokumentach zaméwienia zasad i procedu-
ry przeprowadzenia takich konsultacji, jak réwniez brak wskazania, ze to Zama-
wiajacy jest zobowigzany do zapewnienia wszystkim wykonawcom na réwnych
zasadach mozliwosci przeprowadzenia takich konsultacji (skoro sam formutuje
taki wymog), jak i mozliwosci zgtaszania zastrzezen do protokotu z ich przepro-
wadzenia. Nie ulega watpliwosci, ze producent podajnikdw obiektywnie znajduje
sie w lepszej sytuacji niz inni wykonawcy zainteresowani ztozeniem oferty. Jest
producentem urzadzen, a zatem posiada juz wiedze co do ich technologicznego
funkcjonowania. Niemniej jednak, Zamawiajacy decydujac sie na przeprowadze-
nie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego jest zobowigzany do za-
chowania zasady réwnego traktowania wykonawcéw i rownego dostepu do infor-
macji warunkujacych mozliwosci ztozenia poréwnywanych ofert w postepowaniu.

Art. 99 ust. 4
12. Wyrok z dnia 22 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2516/23

Zamawiajacy ma prawo, tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, aby opisa¢ go ade-
kwatnie do wyznaczonego celu, zachowujac jednoczesnie obiektywizm i precyzje
w formutowaniu swoich potrzeb. Izba podziela poglad wielokrotnie prezentowany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz nie narusza przepiséw ustawy Pzp
sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia, ktéry uwzglednia potrzeby zamawia-
jacego, nawet jezeli utrudnia lub uniemozliwia niektérym podmiotom dostep do
zamoéwienia. Obowigzek zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza,
iz zamawiajacy nie moze opisac¢ przedmiotu zamdwienia w sposdb odzwierciedla-
jacy jego potrzeby. Zamawiajacy nie ma takze obowigzku zapewnienia mozliwo-
$ci realizacji przedmiotu zamoéwienia wszystkim podmiotom dziatajacym na rynku
w danej branzy, bowiem pojecie uczciwej konkurencji nie moze by¢ utozsamiane
z konkurencjg absolutng. Dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajacy
nie ma obowigzku czynienia tego w sposob najbardziej dogodny dla ewentual-
nych wykonawcow. Podkresli¢ jednak nalezy, iz w przypadku sporzadzenia opisu
przedmiotu zamdwienia w sposéb uprzywilejowujacy lub eliminujacy niektérych
wykonawcdw lub produkty, po stronie zamawiajacego bedzie istniat obowigzek
przedstawienia rzeczowych argumentdéw uzasadniajacych takie dziatanie.
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13. Wyrok z dnia 20 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3284/23

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze zamawiajacy moze dopasowac¢ zamowienie do
swoich obiektywnych potrzeb. Takie potrzeby mogg wynikaé¢ z indywidualnych
uwarunkowan podmiotéw publicznych i powodowacd, ze liczba wykonawcow zdol-
nych do wykonania zamodwienia bedzie ograniczona. Fakt, ze nie wszyscy wyko-
nawcy oferujacy dang ustuge czy towar na rynku mogg uczestniczy¢ w postepo-
waniu nie przesadza wcale o mozliwosci naruszenia zasady uczciwej konkurencji.
Dla stwierdzenia takiego naruszenia niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej
kilku okolicznosci zwigzanych z danym zaméwieniem, w szczegdlnosci takich jak
ksztatt rynku, ktéorego zamoéwienie dotyczy oraz skutki ograniczenia konkurencji
dla ilosci potencjalnych wykonawcdédw mogacych ubiegac sie o uzyskanie zamo-
wienia, i z drugiej strony waga potrzeb zamawiajacego, ktorych realizacji takie
ograniczenie stuzy. Zamdwienia publiczne nie moga stuzy¢ kreowaniu sztuczne-
go popytu na okreslone ustugi czy produkty, bowiem dziatanie takie skutkowato-
by nieefektywnym gospodarowaniem s$rodkami publicznymi. Po to ustawodawca
wprowadzit m.in. w art. 83 ustawy Pzp instytucje analizy potrzeb i wymagan za-
mawiajacego przed wszczeciem postepowania, aby podmioty publiczne weryfiko-
waty jakie potrzeby publiczne bedg realizowane, dlaczego i na jakich zasadach.
Uwzgledniajac powyzsze, Izba uznata, ze ograniczenie konkurencji jakie niewat-
pliwe ma miejsce w ramach przedmiotowego postepowania byto uzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego, ktére to potrzeby zostaty w sposob
prawidtowy wykazane przez Zamawiajacego w ramach przeprowadzonego poste-
powania odwotawczego.

Zdaniem Izby, Odwotujacy btednie interpretuje zasade efektywnego gospodaro-
wania srodkami publicznymi odnoszac jg wytacznie do obowigzku nabycia przez
Zamawiajgcego tanszego i rownocennego preparatu oferowanego przez Odwotu-
jacego, pomijajac przy tym istniejace uwarunkowania rynkowe. Po pierwsze Izba
wskazuje, ze efektywnos$é ekonomiczna do jakiej zdaje sie referuje Odwotujacy,
nie jest wytaczna i jedyna zasadgq zamodwien publicznych. Izba stoi na stanowisko,
ze podstawowq zasadg zamdwien publicznych jest realizacji potrzeb publicznych
w sposob najbardziej odpowiadajacy oczekiwaniom obywateli. (...) Zatem wydat-
kowanie takich $rodkéow publicznych winno odbywac sie przede wszystkim przy
uwzglednieniu najdalej mozliwych oczekiwan obywatela, przy uwzglednieniu moz-
liwosci finansowych Panstwa.

14. Wyrok z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3438/23

System zaméwien publicznych opiera sie na szeregu zasad, w tym m.in. zasa-
dzie rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, wyrazonej w art.
16 Pzp. Opisanie przedmiotu zamdwienia przez wymagania, ktére charakteryzu-
ja jedynie jeden z porownywalnych produktéw dostepnych na rynku, stuzacych
temu samemu celowi, moze stanowié¢ o naruszeniu zasady uczciwej konkuren-
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cji. Takie dziatanie bowiem eliminuje jakakolwiek konkurencje w postepowaniu.
Powyzsze znajduje odbicie w przepisie art. 99 ust. 4 Pzp regulujacym kwestie
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji przy konstruowania opisu przedmiotu
zaméwienia. Jak wynika bowiem jednoznacznie z art. 99 ust. 4 Pzp Przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg kon-
kurencje. Dostrzezenia wymaga przy tym, ze przepis ten stanowi iz zabroniony
jest nie tylko taki opis, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, ale nawet taki, ktory
»~moze jg utrudniac”. Polski ustawodawca tytutem przyktadu wskazuje w katalogu
otwartym, ze przejawem utrudniania uczciwej konkurencji jest wskazanie znakéw
towarowych, patentdéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niekto-
rych wykonawcéw lub produktéw.

15. Wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3695/23

Fakt, ze Odwotujacy nie moze oferowaé na wyposazenie ambulanséw dystrybu-
owanych defibrylatoréw nie oznacza, ze Zamawiajacy narusza zasady czy dziata
wbrew prawu w innych jego obszarach. W tym wypadku Odwotujacy stara sie
kreowac jakie potrzeby winien mie¢ Zamawiajacy, a potrzeby te majg w ocenie
Odwotujacego odpowiadaé w parametrach sprzetu, temu co moze zaoferowac
Odwotujacy. W ocenie Izby nie stanowi to poszukiwania ochrony dla konkuren-
cyjnosci postepowania lecz narzucenie Zamawiajgcemu wymagan sprzetowych
gwarantujacych wykonawcy udziat w zaméwieniu. Odwotujgcy w swoim stanowi-
sku, w swojej argumentacji opiera sie na wiasnym przekonaniu, ze ,aparat, ktory
oferuje pomimo nieco mniejszego ekranu zapewnia odpowiednig dla stuzb ratow-
niczych prezentacje danych zaréwno z blizszej jak i dalszej odlegtosci”. Zgodnie
z art. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 roku o Policji (tj. z dnia 8 grudnia 2022 r.
(Dz.U. z 2023 r. poz. 171) Policja to umundurowana i uzbrojona formacja stuzaca
spoteczenstwu i przeznaczong do ochrony bezpieczenstwa ludzi oraz do utrzy-
mywania bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Na podstawie art. 4 ust. 1 pkt
5 w Policji, z uwagi na zakres i charakter wykonywanych zadan, wyroéznia sie na-
stepujgce rodzaje stuzb: kontrterrorystyczng. Niewatpliwie rowniez i ww. jednost-
ki Policji prowadzg dziatania ratownicze w okreslonych sytuacjach w szczegdlnosci
w odniesieniu do wiasnych funkcjonariuszy. Zapewne réwniez na potrzeby oby-
wateli moga prowadzi¢ dziatania ratownicze ale te zapewne sg dziataniami incy-
dentalnymi w stosunku do podejmowanych zadan oraz do zadan podejmowanych
przez stuzby ratownicze jak pogotowie czy straz pozarna. Niewatpliwie charakter
i zakres dziatania formacji kontrterrorystycznej charakteryzuje réwniez specyfike
dziatan oraz rodzaj niesionej pomocy i ochrony bezpieczenstwa obywateli.
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16. Wyrok z dnia 9 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3775/23

Obowigzek zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, iz zamawia-
jacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia w sposéb odzwierciedlajacy jego
potrzeby. Zamawiajacy nie ma takze obowigzku zapewnienia mozliwosci realiza-
cji przedmiotu zaméwienia wszystkim podmiotom dziatajacym na ryku w danej
branzy. (...)

Argumentacja Odwotujacego sprowadzata sie do lakonicznego stwierdzenia,
ze wymog przeniesienia autorskich praw majatkowych stanowi bariere w dostepie
do zamdwienia. Odwotujgcy nie przedstawit ani twierdzen, ani dowoddw, ktére
pozwalatyby uzna¢, ze faktycznie taka bariera istnieje i ze doszto do potencjalnego
ograniczenia czy utrudnienia uczciwej konkurencji. Sama okoliczno$¢, ze na po-
trzeby realizacji zamoéwienia wykonawca musiatby dostosowac¢ standardowe opro-
gramowanie lub stworzy¢ aplikacje mobilng od podstaw, nie powoduje, ze mamy
do czynienia z naruszeniem art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Ewentualne niedogodno-
$ci dla wykonawcy zwigzane z realizacjg zamdwienia nie $wiadczg o ograniczeniu
konkurencji. Wykonawca jest w stanie wyceni¢ tego rodzaju prace, jesli okaza sie
one konieczne. (...)

Dziatania Zamawiajacego nalezy uznaé za przemyslane i oceni¢ je pozytywnie,
jak wynika bowiem z doswiadczenia zyciowego na rynku ustug informatycznych
niejednokrotnie dochodzi do sytuacji, w ktérych niezapewnienie sobie na etapie
realizacji zamdwienia przez instytucje zamawiajacg kodow zrdédtowych i majatko-
wych praw autorskich do dostarczanego rozwigzania dedykowanego, powoduje
nastepnie szereg problemoéw zwigzanych z realizacjq kolejnych zaméwien na dal-
szy rozw0j tego rozwigzania czy jego utrzymanie, kiedy okazuje sie, ze bez wspot-
dziatania ze strony dostawcy rozwigzania informatycznego jakiekolwiek dziatania
nie sq mozliwe. Izba stwierdzita ponadto, iz Odwotujacy nie odpart stanowiska Za-
mawiajacego, iz aplikacja mobilna (i analogicznie portal) stanowi oprogramowanie
specyficzne, majace by¢ szczegdtowo dostosowane do wymagan Zamawiajacego,
co uzasadniania przeniesienie autorskich praw majatkowych, gdyz oddzielenie
uniwersalnej czesci kodu programistycznego od kodu napisanego wytacznie dla
Zamawiajacego jest niemozliwe w taki sposéb, zeby byt uzyteczny i stanowit real-
ng wartosé¢ dla Zamawiajgcego.

Art. 106 ust. 1
17. Wyrok z dnia 14 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3168/23

Z powyzszego dodatkowo wynika, ze w przypadku systeméw do radioterapii pro-
tonowej, oznakowanie urzadzenia znakiem CE dokonywane jest przez producenta,
a nie przez jednostke notyfikowana. Konieczne wiec byto ztozenie przez wykonaw-
ce dokumentu, z ktérego wynika, ze to producent - a nie jednostka notyfikowa-
na - oznaczyt takim znakiem urzadzenie. Stanowisko odwotujgcego takze w tym
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zakresie pozostato gotostowne i niepotwierdzone. W szczegdlnosci, ze certyfikat
zgodnosci wydawany przez jednostke notyfikowang nie jest dokumentem, ktory
stanowi podstawe do dopuszczenia wyrobu medycznego na rynek europejski czy
oznaczenia produktu znakiem CE, a stanowi tylko obligatoryjng sktadowg certyfi-
katu CE/deklaracji zgodnosci UE, tj. producent uwzgledniajac wydany przez jed-
nostke notyfikowang certyfikat zgodnosci wydaje deklaracje zgodnosci UE. Dla-
tego deklaracja zgodnosci UE dla wyrobédw medycznych klasy II b musi w swojej
tresci zawiera¢ oznaczenie jednostki notyfikowanej, ktéra w procesie oceny zgod-
nosci wydata certyfikat zgodnosci. Niemniej, nawet w przypadku udziatu jednost-
ki notyfikowanej, oznakowanie CE nadawane jest przez producenta, a nie przez
jednostke notyfikowang. Wynika to z postanowien zatgcznika nr IV do dyrektywy
2014/53/UE, gdzie okreslono, ze to producent umieszcza oznakowanie CE oraz
numer identyfikacyjny jednostki notyfikowanej, oraz ze to producent sporzadza
pisemng deklaracje zgodnosci UE (pkt 5.1 i 5.2 zatacznika nr IV do dyrektywy
2014/53/UE). Certyfikaty wydawane przez jednostki notyfikowane stanowig tylko
jeden z wielu dokumentéw niezbednych do wydania deklaracji zgodnosci UE i nie
jest to przedmiotowy $rodek dowodowy z art. 105 ust. 1 p.z.p., jak probuje na-
rzuci¢ odwotujacy. Mowa tam jest o certyfikacie wydanym przez jednostke ocenia-
jaca zgodnos$¢ lub sprawozdaniu z badan przeprowadzonych przez te jednostke.
Certyfikat CE/deklaracja zgodnosci UE wymagany w postepowaniu stanowi inny
przedmiotowy srodek dowodowy, o ktérym mowa w art. 106 ust. 1 p.z.p.
Ponadto, w $wietle przepiséw wspomnianej dyrektywy 2014/53/UE oznakowanie
przez producenta znakiem CE nastepuje przed wprowadzeniem urzadzenia do ob-
rotu (art. 20 ust. 2 dyrektywy). Przy czym istotne jest, ze przez wprowadzenie do
obrotu rozumie sie udostepnienie urzadzenia na rynku unijnym po raz pierwszy
(art. 2 ust. 1 pkt 10 dyrektywy). Jesli urzadzenie nie jest produktem wyprodu-
kowanym jednokrotnie, lecz jest urzadzeniem produkowanym co najmniej kil-
kukrotnie, urzadzenie to oznaczone zostato przez producenta znakiem CE przy
udostepnieniu go na rynku unijnym po raz pierwszy i to wowczas sktadana jest
deklaracja zgodnosci UE.

Art. 108 ust. 1 pkt1i 2
18. Wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3716/23

Nalezy przypomnie¢ w tym miejscu, ze zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujacego cztonka jego
organu zarzadzajacego lub nadzorczego, wspodlnika spdtki w spdtce jawnej lub
partnerskiej albo komplementariusza w spotce komandytowej lub komandytowo-
-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktéorym mowa
w pkt 1 tego artykutu. Ustawodawca zatem jednoznacznie wskazat, ze wyklucza
sie z postepowania takiego wykonawce, ktérego ,urzedujacego cztonka organu”
skazano za okreslone w ustawie Pzp przestepstwa.
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Przypomnienia wymaga takze, ze w dniu skfadania ofert wykonawcy skfadajq,
wraz z ofertg JEDZ, jako dowdd potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia i spet-
nianie warunkow udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Tak tez uczynit
przystepujacy, ktéry w ztozonym wraz z oferta w dniu 21 wrzesnia 2023 r. doku-
mencie JEDZ zadeklarowat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i, ze nie
istnieja wobec niego podstawy wykluczenia z postepowania, w tym dotyczace
tego, ze urzedujacy cztonkowie organu nie zostali prawomocnie skazani za prze-
stepstwa wymienione w przepisach ustawy Pzp.

Jak wynika ze zgromadzonych w sprawie dowodéw w dniu 23 pazdziernika 2023
r. Pan X zostat wykreslony z KRS Y S.A. Z kolei przystepujacy zostat wezwa-
ny do ztozenia dokumentow podmiotowych, w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia z postepowania, o ktéorych mowa w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp
w dniu 23 listopada 2023 r. Zgodnie z wezwaniem zobowigzany byt przediozyé
dokumenty, ktére miaty by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, w tym miedzy innymi
Informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie dotyczacym podstaw wy-
kluczenia wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4 ustawy Pzp, wystawionej nie
wczesniej 6 miesiecy przed jej ztozeniem, potwierdzajaca niekaralnos¢ cztonkow
zarzaddw, rad nadzorczych i prokurentéw. Tym samym, w ocenie Izby, powyzszy
wymdg dotyczacy wykazania niekaralnosci nie dotyczyt cztonkédw organu, ktorzy
ztozyli wczesniej rezygnacje. Jezeli na dzien uzupetnienia dokumentéw Pan X zre-
zygnowat z petnienia funkcji cztonka Rady Nadzorczej Y S. A. i na dzien 23 listo-
pada 2023 r. nie byt cztonkiem rady nadzorczej (przestat petni¢ funkcje w dniu 30
wrzeénia 2023 r.), nie ma podstaw do oczekiwania, ze wykonawca ztozy wowczas
informacje z KRK dotyczacqg tej osoby.

Izba nie podzielita w tym wypadku argumentacji odwotujgcego, ktory wskazywat,
ze takie podejscie pozwala na dowolng wymiane czionkéw organu wykonawcy
w trakcie postepowania, jezeli Ci zostang prawomocnie skazani. Nie budzi bowiem
watpliwosci, ze wykonawca nie moze podlegac wykluczeniu przez caty okres trwa-
nia postepowania tj. od momentu ztozenia oferty do jego zakonczenia. Rozny jest
jednak sposéb, w jaki wykonawca potwierdza brak istnienia podstaw wykluczenia,
w zaleznos$ci od etapu postepowania o udzielenie zamdwienia. Wraz z ofertg wy-
konawca sktada wstepne oswiadczenie, ze spetnia warunki udziatu i nie podlega
wykluczeniu, z kolei wezwany przez zamawiajacego do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych zobowigzany jest, za pomocg dokumentdw, ktére maja by¢
aktualne na dzien ich ztozenia, potwierdzi¢ prawdziwos¢ ztozonego wraz z ofertg
os$wiadczenia.

Art. 108 ust. 1 pkt 5
19. Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2512/23

W doktrynie uznaje sie, ze do wykazania zawarcia porozumienia nie jest wymaga-
ne dysponowanie bezposrednim dowodem, np. w postaci pisemnego porozumie-
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nia okreslajacego taki bezprawny cel. Wystarczajgce jest, gdy catoksztatt okolicz-
nosci sprawy pozwala na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto
do zmowy przetargowej.

Zamawiajacy nie byt zwolniony z obowigzku analizy stanu faktycznego sprawy,
w szczegolnosci dokumentdw przekazanych przez Odwotujacego, dotyczacych in-
nych postepowan. Fakt zawarcia zmowy przetargowej moze by¢ logicznym wnio-
skiem wyprowadzonym na podstawie catoksztattu okolicznosci sprawy, w tym tak-
ze na podstawie dotychczasowych dziatan wykonawcow.

W wielu dotychczasowych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
powtarza sie taki sam schemat postepowania obu Wykonawcédw (wskazany powy-
zej - w postaci rozstawiania ofert i doprowadzania do odrzucenia jednej z nich).
Réwniez w niniejszym postepowaniu Wykonawca X, ktory ztozyt oferte z ceng naj-
korzystniejsza (tj. najnizszq), nie uzupetnit na wezwanie Zamawiajgcego doku-
mentéw podmiotowych. W konsekwencji wybrana zostata oferta Wykonawcy Y,
ktéra to oferta zawierata cene wyzszg (mniej korzystng dla Zamawiajacego). Taka
sama sytuacja dotyczyta pieciu czesci niniejszego postepowania. Notoryjnosé
dziatan obu tych Wykonawcow wykazana przez Odwotujgcego oraz powtdrzenie
takiego samego dziatania w niniejszym postepowaniu powinny byly doprowadzié
Zamawiajacego do wniosku, ze doszto do zmowy przetargowej obu Wykonawcow.
Powigzania rodzinne, uprzednia wspoétpraca w ramach jednej firmy, korzystanie
z wiasnych zasobdw niezbednych do wykonania zamoéwienia, jednakowo przygo-
towane pod wzgledem formy i tresci oswiadczenie zawarte w ofercie obu Wyko-
nawcow, dotyczace posiadanych zasobdw (dysponowania pojazdami) oraz powta-
rzajacy sie schemat postepowania w zakresie rozstawiania ofert i wycofywania
jednej z nich, sg okolicznosciami potwierdzajgcymi zawarcie nielegalnego porozu-
mienia zaktocajgcego konkurencje.

20. Wyrok z dnia 28 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2726/23

Zarzuty podniesione wzgledem czynnosci polegajacej na wyborze oferty ztozonej
przez Wykonawce X zostaty sformutowane w oparciu o ustalenie, iz Zamawiajacy
w sposOb bezzasadny pomingt przy ocenie tej oferty okoliczno$¢, iz w stosun-
ku do Wykonawcy stwierdzono wyrokiem KIO z 4 sierpnia 2023 r., sygn. akt
KIO 2128/23 i 2134/23, iz podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt
5 Ustawy, co nastgpito na okres 3 lat na podstawie art. 111 pkt 4 Ustawy. Tym
samym, w ocenie Odwotujacego, wykluczenie Wykonawcy réwniez w obecnie pro-
wadzonym postepowaniu stato sie konieczne.

(...) nalezato w pierwszej kolejnosci odnies¢ sie do pojecia, ktore nie zostato jasno
zdefiniowane i opisane zostato, jako ,zdarzenie bedace podstawg wykluczenia”,
od ktorego zaistnienia Ustawa wigze okres wykluczenia na 3 lata, w przypadku,
o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy. W wyroku z dnia 30.03.2023 r. Sad
Okregowy w Warszawie, sygn. akt XXIII Zs 5/23 potwierdzit, iz do wykluczenia
nie jest konieczne wydanie wyroku czy tez decyzji stwierdzajacej istnienie ,,zmo-
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wy przetargowej”. Mozliwo$¢ réznej interpretacji w ocenie Sadu ukierunkowuje
interpretacje kazdorazowo uwzgledniajaca réznorodnosc standw faktycznych. Sad
wskazat na zasade czystych rak, ktéra oznaczaé¢ ma, iz nie moze powotywac sie
na naruszenie zasad wspdtzycia spotecznego osoba, ktéra sama zasady te (lub
przepisy prawa) narusza (postanowienie SN I CSK 812/19). Okresélenie zdarzenia
bedacego podstawg do wykluczenia jest w ocenie Sgdu tak ogdlne, ze pod tym po-
jeciem mogaq sie miescic¢ rézne stany faktyczne. W sytuacji, gdy sankcja natozona
zostaje w zwigzku z decyzjg organu stwierdzajaca zachowanie stanowigce naru-
szenie normy prawnej, powotujac sie na stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci
wyrazone, m.in. w wyroku C-124/17, Sad kierujac sie troskg o spojnosc z zasada-
mi obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia,
lecz takze o przewidywalnos$¢ i pewnosc¢ prawa uznat, iz okres 3 lat przewidziany
w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji.
Ocena Sadu odnoszona byta do sytuacji, w ktdrej stwierdzenie dziatania narusza-
jacego przepisy antymonopolowe nastgpito przez sad antymonopolowy, o czym
zamawiajacy nie byt informowany do czasu wydania orzeczenia. Poniewaz okres
wykluczenia liczony od zachowania uptywatby wczesniej, niz czas w jakim toczyto
sie i zakonczylo postepowanie antymonopolowe, Sad uznat, w tych okoliczno-
$ciach, ze okres wykluczenia powinien by¢ liczony od dnia wydania orzeczenia.
Sad wskazat, iz funkcja prewencyjna i represyjna art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy
(przy zmowie przetargowej) opiera sie na istotnym elemencie relacji pomiedzy
zwycieskim oferentem, a instytucjg zamawiajaca, a mianowicie na wiarygodnosci
zwycieskiego oferenta, na ktdrej opiera sie zaufanie, jakim obdarzyta go instytucja
zamawiajqca. Zatajenie informacji w postepowaniu o prowadzonym postepowaniu
przed sadem antymonopolowym w istocie rzeczy uniemozliwito zamawiajgcemu
zastosowanie sankcji wykluczenia.

Przenoszac powyzsze na stan rozpoznawanej sprawy, sktad orzekajacy uznat,
iz dla oceny dziatan Wykonawcy znaczenie ma zaréwno wyrok KIO - przesadzaja-
cy o prawidtowosci oceny zachowania, ktére wyczerpywato znamiona zmowy prze-
targowej, jak rowniez postawa samego Wykonawcy w przetargu, ktéry pomimo
$wiadomosci skutkdéw, jakie niesie dla niego decyzja o odrzuceniu oferty na pod-
stawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy, nie informowat o zdarzeniu Zamawiajacego,
uniemozliwiajac dokonanie rzetelnej oceny sytuacji Wykonawcy w postepowaniu,
jak réwniez zaniechat procedury self-cleaningu, po tym jak zapadt wyrok w spra-
wie KIO 2128/23 i 2134/23.

21. Wyrok z dnia 7 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3525/23

Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,aby moz-
na stwierdzi¢, ze doszto do istnienia zmowy, w okolicznosciach danej sprawy na-
lezy rozwazyc¢ czy takie wiarygodne przestanki, wskazujace na zawarcie takiego
porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one z dokumentacji postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia. W przeciwnym razie, jesli ocena okolicznosci danej
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sprawy oraz zebrany material dowodowy nie wskazujg na wyrazne symptomy
zmowy przetargowej, to zamawiajacy nie jest uprawniony do podjecia decyzji
o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2022
r., sygn. akt: KIO 1529/22). Celem przepisu jest zapewnienie istnienia realnej
rywalizacji miedzy wykonawcami postepujacymi uczciwie wzgledem siebie i za-
mawiajacego. A podstawq dla uznania zgodnie z przepisem, ze doszio do nie-
dozwolonego porozumienia jest wykazanie tego faktu takze za pomocg domnie-
man faktycznych i nawet bez dowoddw bezposrednich. Okoliczno$ci musza jednak
w sposéb logiczny pozwalac na ustalenie prawdopodobienstwa zajscia okreslonej
sytuacji. Samo istnienie pewnych okolicznosci nie w kazdej sytuacji uzasadnia do-
puszczalno$é wykluczenia, dla ktorej konieczna jest ocena catoksztattu powigzan
oraz zachowan wykonawcow. Jednoczesnie o ile na etapie postepowania o udzie-
lenie wystarcza stwierdzenie istnienia wiarygodnych przestanek niedozwolonego
porozumienia o tyle w postepowaniu odwotawczym obowigzuje ogdlny rozktad
ciezaru dowodowego z art. 534 ust. 1 Pzp naktadajacy na strony i uczestnikéow
postepowania odwotawczego obowigzek wskazywania dowodow dla stwierdzenia
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Z catg pewnoscig nie jest to rowno-
znaczne ze zwolnieniem zamawiajgcego z wykazania prawidtowosci powzietego
przekonania i podjetej decyzji.

(...) Izba zwraca uwage na to, ze sytuacja zakazu skfadania dwoch ofert w jednym
postepowaniu nie jest zrownana ze ztozeniem oferty podwykonawczej i nie jest
zakazana na gruncie Ustawy. Izba stwierdza réwniez, ze fakt zawarcia umowy
ramowej z jednym lub dwoma wykonawcami nie rodzi po stronie Zamawiajacego
obowigzku zamawiania u zadnego z nich ustug. Sam fakt wspétwystepowania jed-
nego wykonawcy w roli konsorcjanta i podwykonawcy w umowach ramowych nie
przesadza o ograniczeniu lub zaktdceniu konkurencji i nie jest sprzeczny z Ustawg
ani uznk. Podobnie to, ze podwykonawca zna zaréwno swojg oferte jako konsor-
cjanta i oferte jako podwykonawcy nie wystarcza dla uprawdopodobnienia wysta-
pienia zmowy. Powyzsze, wobec tego, ze zadne dowody ani okolicznosci nie wska-
zujg na to, ze znat oferte Odwotujgacego lub uzgadniat jej tre$¢. O wystgpieniu
zmowy i zaktéceniu konkurencji nie przesadza takze fakt, ze oferta podwykonaw-
cza uwzgledniona zostata w ofercie X, co jest naturalng konsekwencjq udzielenia
przez Y zasobow dla X.

(...) Zmowa przetargowa polega na ustalaniu zasad i warunkow uczestnictwa mie-
dzy samodzielnymi przedsiebiorcami, ktérej celem lub skutkiem jest pozyskanie
zamoéwienia przez jednego z nich. Beneficjantem zdobycia zamoéwienia przez jed-
nego z wykonawcow stajg sie wykonawcy uczestniczacy w zmowie, co dzieje sie
ze szkodg dla innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Formg zmo-
wy przetargowej sa porozumienia wykonawcow, ktorych celem jest zwiekszenie
szans na uzyskanie zamowienia przez ktéregokolwiek z cztonkéw porozumienia
i podziat zysku pomiedzy uczestnikami zmowy np. poprzez dokonywanie ptatnosci
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tytutem podwykonawstwa lub innych ustug (czesto fikcyjnych). W takiej sytuacji,
pomimo, iz oferty sktada dwéch niezaleznych przedsiebiorcéw, to oferta jednego
z nich ma charakter wytacznie oferty zabezpieczajacej lub jest wytgcznie powiele-
niem oferty jednego z oferentow, (...).

22. Wyrok z dnia 13 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3569/23

Nie moze by¢ tak, ze w tym samym postepowaniu w zakresie jednej czesci za-
mowienia Zamawiajacy stwierdza, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i moze
wykonywacé czes$¢ zamowienia, a w innej czesci tego samego zamowienia Zama-
wiajacy stwierdza, ze wykonawca zawart zmowe przetargowgq i jego oferta podle-
ga odrzuceniu, ale tylko w tej czesci zamodwienia. Stwierdzenie zmowy przetargo-
wej w stosunku do danego wykonawcy/wykonawcow to potwierdzenia nagannego
zachowania tych wykonawcéw na rynku, ktérego sankcje okreéla ustawodawca
w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i jednoczesnie w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Ustawodawca zobowigzuje Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, i jed-
noczesnego odrzucenia jego oferty w postepowaniu. Tymczasem Zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu uznaje, ze Odwotujacy zawart niedozwolone po-
rozumienie i odrzuca jego oferte w czesci II zamdwienia, a jednoczesnie nagradza
Odwotujacego przyznajac mu zamdwienie w czesci IV zamdwienia. Takie dziatanie
nie moze by¢ aprobowane. Naganne zachowanie wykonawcy nie moze ulegac
relatywizacji w poszczegdlnych czesciach zamdwienia. Skoro Zamawiajacy uznat,
ze takie zachowanie (tj. zawarcie niedozwolonego porozumienia) miato miejsce,
to konsekwencjg takich ustalen, winno by¢ réwniez wykluczenie Odwotujacego
z postepowania. Izba nie zgadza sie ze stwierdzeniem Zamawiajacego zawartym
w odpowiedzi na odwotanie : cyt: ,art. 108 ust. 1 pkt. 5 ustawy PZP winien by¢
stosowany nierozerwalnie z art. 110 ust. 2 ustawy PZP — a wiec z mozliwoscig
zapewnienia wykonawcy procedury samooczyszczenia. Zamawiajacy ocenit jed-
nak okolicznosci sprawy i uznat, ze zaden z wykonawcow uczestniczacych w zmo-
wie nie jest w stanie podja¢ w tym postepowaniu krokéw, ktére mogtyby do-
prowadzi¢ do uzdrowienia zaistniatej sytuacji. Tak wiec wzywanie wykonawcow
do przeprowadzenia procedury self-cleaningu bytoby jedynie formalnoscia, z géry
skazang na niepowodzenie”. Zamawiajgcy nie moze wchodzi¢ w role wykonawcy.
Nie moze rowniez podejmowac a priori decyzji co do oceny procedury self - cle-
aningu, bez posiadania wyjasnien wykonawcy. Zaden z przepiséw ustawy Pzp nie
przyznaje Zamawiajacemu uprawnienia do odstgpienia od wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w ramach self - cleangu z uwagi na uznanie przez Zama-
wiajgcego a priori ze takie wezwanie jest z gory skazane na niepowodzenie. Stad
tez stanowisko prezentowane przez Zamawiajacego w/w zakresie Izba uznaje
za niezasadne.
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23. Wyrok z dnia 8 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3822/23

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujacym, ze dla wykazania zawarcia porozumienia, maja-
cego na celu zaktdcenie konkurencji, co do zasady nie jest wymagane dysponowa-
nie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego
taki bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemozli-
we. Niedozwolone porozumienie nie musi mie¢ okreslonej formy, moze by¢ ustne,
a nawet dorozumiane. W ocenie zmow przetargowych, jako zakazanych z mocy
UOKIiK, obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju po-
rozumienia opiera sie przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach
faktycznych, tj. ustalenia pewnych faktéw mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest
wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktéw. (...)

Z taka sytuacjq mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu w ktérym
wystepuje szereg podobienstw w dziataniu ww. podmiotow zaréwno na etapie po-
przedzajacym sktadanie ofert, jak rowniez na etapie po ztozeniu ofert. Biorac
pod uwage okolicznosci, swiadczace o istniejgcej relacji pomiedzy ww. wykonaw-
cami (tj. nie tylko powigzania rodzinne, czy wieloletnia wspotpraca, ale i postu-
giwanie sie przez wykonawce X nazwa Filia Y, jak réwniez prowadzeniem dziatal-
nosci przez ten podmiot pod tym samym adresem jak wykonawca Y poleganie
na zasobach tego samego podmiotu w celu wykazania spetnienia warunkow udzia-
tu w postepowaniu), w petni zgodne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego
jest wysnucie wniosku, ze wykonawcy ci celowo zadziatali w porozumieniu zeby
zamowienie uzyskat podmiot oferujacy jego wykonanie za wyzszg cene.
Potwierdzenie powyzszego domniemania stanowi w ocenie Izby w szczegdlnosci
zachowanie obu podmiotéw w okresie bezposrednio poprzedzajagcym sktadanie
ofert. Oba podmioty dokonywaty wéwczas w zblizonych godzinach analogicznych
zmian we wpisach do Centralnej Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej, w szcze-
goélnosci w zakresie kodéw PKD prowadzonej dziatalnosci oraz adresow statego
miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej. W ocenie Izby dziatania obej-
mujace usuniecia przez wykonawce X w okresie bezposrednio poprzedzajgcym
sktadanie ofert z nazwy prowadzonej dziatalnosci zwrotu ,Y”, a takze usuniecie
adresu dodatkowego statego miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej,
ktory byt zbiezny z adresem wykonawcy Y, jak rowniez deklarowane rozwigzanie
wieloletniej umowy o wspotprace w przeddzien terminu sktadania ofert, przy jed-
noczesnym dalszym wykonywaniu zobowigzan wynikajacych z tej umowy, nosity
znamiona dziatan pozornych, zmierzajacych do ukrycia faktycznego powigzania
obu wykonawcow.

Ponadto nie sposdb poming¢ faktu, iz juz po terminie otwarcia ofert dziatania
i czynnosci obu tych wykonawcow byty zbiezne (np. w zakresie nieudzielania
wyjasnien ceny w zakresie czesci 1), jak réwniez faktu sktadania identycznych,
pod katem tresci i formy pism w toku postepowania. Tak nalezy oceni¢ wyjasnie-
nia tresci ofert ztozone przez wykonawce X dnia 21.11.2023 r. oraz przez wyko-
nawce Y w dniu 17.11.2023 r. Pisma te zawierajq analogiczng tres¢, postugujq sie
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tozsamymi zwrotami a nawet zawierajg identyczne btedy gramatyczne czy inter-
punkcyjne. Co istotne w odpowiedzi X zastosowana zostata forma zenska czasow-
nikéw w zwrotach takich jak: ,narazitabym sie na kary umowne...”, ,chciatabym
zauwazycC..” . Zwroty te zostaty uzyte w tym samym kontekscie, w tozsamych
czesciach pism i odpowiedzi na analogiczne zagadnienia, ktore byty przedmiotem
wyjasnien. W powyzszym kontekscie zwraca uwage réwniez ztozone przez obu
ww. wykonawcéw oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg, ktore nie
réznig sie nawet umiejscowieniem cyfr w wykropkowanych polach.

Powyzsze okolicznosci w powigzaniu z brakiem odpowiedzi wykonawcy Y na we-
zwanie w kwestii razgco niskiej ceny w zakresie czesci 2 postepowania, w nastep-
stwie czego jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy X, bedaca
druga w rankingu, wskazuje w ocenie sktadu orzekajacego Izby, ze w postepo-
waniu bedgcym przedmiotem odwotania ww. wykonawcy zawarli miedzy sobg
porozumienie majace na celu zakidcenie konkurencji.

W ocenie Izby powigzania biznesowe i osobiste wykonawcéw, skala podobienstw
graficznych w dokumentacji ofertowej ztozonej przez obu wykonawcéw oraz w do-
kumentach sktadanych w toku postepowania, podobienstwo zachowan, stoso-
wanej argumentacji oraz chronologia przesyfania i uzupetniania dokumentéw do
Zamawiajacego, $wiadczg po dokonaniu ich tgcznej oceny o zaistnieniu w przed-
miotowym postepowaniu okolicznosci pozwalajacych na zakwalifikowanie dziatan
wykonawcy X prowadzacego dziatalnos$¢ gospodarczg pod firma X oraz wykonaw-
cy Y jako praktyki ograniczajacej konkurencje przybierajacej posta¢ niedozwolo-
nego porozumienia antykonkurencyjnego w postaci zmowy przetargowej

24. Wyrok z dnia 9 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3799/23,
KIO 3805/23

Przede wszystkim uznac nalezy, iz matzonkowie X nie konkurowali ze sobg - zto-
zyli oferty na dwie rdézne, odrebne czesci zamoéwienia. Izba nie widzi w samej
czynnos$ci wniesienia przez osoby powigzane osobowo ofert na dwie rézne czesci
postepowania dziatania mogacego zaktdci¢ konkurencje, w tym mogacego ogra-
niczy¢ mozliwos¢ konkurowania w tym postepowaniu przez innych wykonawcow
lub w inny sposob wptyngé na proces badania i oceny ofert, a co za tym idzie
na wybor konkretnej oferty. (...) Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy matzonkowie
wspolnie mieli wieksze szanse na uzyskanie zamdwienia w stosunku do swoich
konkurentéw. Nie mozna a priori uznac, ze Pan X pozornie tylko udostepnit zasoby
matzonce, a tak naprawde sam bedzie wykonywat nie tylko zamowienie w cze-
éci 2, ale rowniez zamowienie w czesci 1, skoro brak ku takiemu wnioskowaniu
stosownych przestanek, dowoddéw. W istocie, jak wynika z Zobowigzania z dnia
29 listopada 2023 r. dotyczacego udostepnienia zasobdéw, Pan X zobowigzat sie
udostepni¢ Pani X zasoby w zakresie: Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w za-
kresie wykonywania ustug kosztorysowych (zwigzanych z remontem lokali, lub
remontem/przebudowg budynku/budynkéw mieszkalnych, uzytkowych lub uzy-
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tecznosci publicznej obejmujgce swym zakresem min. roboty ogdlnobudowlane)
o facznej wartosci minimum 200 000,00 brutto.” poprzez: ,Przekazanie wiedzy
i doswiadczenia w celu sporzadzenia kosztorysow inwestorskich. Wsparcie wyko-
nawcy na kazdym etapie wykonania zadania. Wsparcie w organizacji, pomiarach
lokali, realizacji i monitoring wykonywanego zadania. Kazdorazowe konsultowa-
nie, opiniowanie i sprawdzanie wykonywanych kosztoryséw inwestorskich.” W za-
kresie lezagcym po stronie Pana X nie lezato ani wykonywanie przedmiaréw robét
ani opracowywanie kosztoryséw inwestorskich, lecz jedynie wsparcie w czynno-
éciach zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia oraz konsultacja, opinio-
wanie i sprawdzanie kosztorysow.(...) wykonawcy nie naruszyli bowiem wskaza-
nego postanowienia SWZ (rozdziat III pkt 6 SWZ), zadne z nich nie ztozyto oferty
na wiecej niz jedng czes$¢ zamdwienia, zas Pan X udzielajgc Pani X zasobdéw i be-
dac podwykonawcg w ograniczonym zakresie - nie stat sie tym samym wykonaw-
cq, ktéry w rzeczywistosci wykona oba zamowienia, a bynajmniej Zamawiajacy
w zaden sposob takiej okolicznosci nie wykazat. Zakres udostepnienia zasobdéw
i uczestnictwa Pana X w wykonywaniu zamoéwienia w czesci 1 - nie wyczerpuje
zakresu zamoéwienia zgodnie z opisem przedmiotu Zamoéwienia (rozdziat III SWZ,
zatgcznik nr 6 do SWZ - Opis przedmiotu zaméwienia). Nie ulega watpliwosci,
iz zaréwno korzystanie z zasobdw, jak tez podwykonawstwo, byto dopuszczalne.
Izba nie podziela réwniez pogladu, iz Zamawiajacy miat podstawy, by uznad,
ze odwotujacy matzonkowie nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie
z zawartym w art. 4 pkt 14 tej ustawy stowniczkiem obejmujgacym definicje legal-
na ,grupy kapitatowej”, rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy
sg kontrolowani w sposdéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce,
w tym rowniez tego przedsiebiorce. O kontroli moze by¢ zas mowa, gdy mamy do
czynienia z jakakolwiek formg bezposredniego lub posredniego posiadania przez
przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszyst-
kich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decyduja-
cego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw (art. 4 pkt 4 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw). (...) Zamawiaja-
cy nie wykazat zas, by ktérykolwiek z Odwotujacych miat kontrole - w rozumieniu
ww. przepisow nad drugim, a tym samym nie wykazat, by matzonkowie X tworzyli
grupe kapitatowg w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentow.

Fakt, ze Odwotujacy prowadza dziatalno$¢ gospodarcza pod tym samym adresem,
ze Pani X w swojej ofercie powotata sie na zasoby Pana X, czy tez nawet, ze wa-
dium zostato zaptacone z konta X - nie $wiadczy o tym, by ktérykolwiek z mat-
zonkow miat kontrole nad drugim. Zauwazy¢ nalezy, iz w momencie sktadania
ofert pomiedzy matzonkami istniat ustréj majatkowej wspdlnosci ustawowej, co
oznacza, ze mieli oni rowne udziaty i prawa w catym matzenskim majatku. (...)
Zamawiajacy nie ustalit zas, by ktdérykolwiek matzonek miat decydujacy wptyw
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na drugiego matzonka lub kontrole nad majatkiem drugiego. Okolicznosci posia-
dania wiekszej wiedzy i doswiadczenia przez Pana X - nie przekfada sie na sto-
sunek dominacji nad drugim przedsiebiorca - Panig X. Pani X nie jest zalezna od
Pana X w tym znaczeniu, ze Pan X moze wydawac jej obiektywnie wigzace pole-
cenia, w szczegodlnosci co do wykonywania zamowienia. A juz na pewno stosunek
zaleznosci nie tworzy sie — jak uznat Zamawiajacy — przez to, ze X ma wieksze
doswiadczenie i bedzie wspierat Panig X. Co wiecej, gdyby da¢ sie przekonaé Za-
mawiajacemu, ze wskazane poszlaki, a w istocie sam juz fakt wigzi osobowych
- tutaj matzenskich - wystarczy do uznania, ze matzonkowie X nie powinni byli
sktada¢ dwdch ofert w tym postepowaniu, oznaczatoby to dopuszczenie do znacz-
nego ograniczenia konkurencji na gruncie krajowym, a nawet unijnym. Wedtug
bowiem utartego w tym wzgledzie stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci, w kon-
tekscie jednolitego rynku wewnetrznego i skutecznej konkurencji w interesie Unii
Europejskiej pozostaje zapewnienie, by w przetargu uczestniczyta jak najwieksza
liczba oferentow. Co za tym idzie, istotne jest zachowanie zasady proporcjonalno-
éci w przypadku decydowania o wykluczeniu wykonawcow z postepowania z uwa-
gi na domniemane zawarcie porozumienia zaktdcajacego konkurencje. W wyroku
z dnia 19 maja 2009 r. (sygn. C-538/07, Assitur), Trybunat Sprawiedliwosci wska-
zat, iz uregulowania krajowe, w zakresie w jakim rozciqgaja zakaz udziatu w tej
samej procedurze udzielania zamoéwien publicznych na sytuacje, w ktorych facza-
cy zainteresowane przedsiebiorstwa stosunek dominacji nie ma wptywu na ich
zachowania w ramach takich procedur, wykracza poza to, co jest niezbedne dla
osiggniecia celu w postaci zapewnienia stosowania zasad réwnego traktowania
i przejrzystosci. Powyzsze nalezy tym bardziej odnie$¢ do sytuacji, w ktorej brak
mozliwosci wskazania na stosunek dominacji i zaleznosci, a wykonawcéw wigze
jedynie wiez osobowa, jak w przypadku matzonkéw X. Jak podkreslit Trybunat:
~Takie uregulowanie, oparte na niewzruszalnym domniemaniu, ze poszczegolne,
powigzane ze sobg przedsiebiorstwa, przedstawiajac swe oferty w tym samym
przetargu, bezwzglednie na siebie wptywaty, narusza zasade proporcjonalnosci,
poniewaz nie pozostawia tym przedsiebiorstwom zadnej mozliwosci wykazania,
ze w ich przypadku nie istnieje realne ryzyko wystepowania praktyk mogacych
zagrazaé przejrzystosci lub zaktdécaé konkurencje miedzy oferentami (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03
Fabricom, Zb.Orz. s. I-1559, pkt 33, 35; ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 62).”

Art. 108 ust. 1 pkt 6
25. Wyrok z dnia 5 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2500/23

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na to, ze wykluczenie wykonawcy
z uwagi na zaktécenie konkurencji jest ostatecznoscia. W pierwszej kolejnosci sam
zamawiajacy powinien podjac¢ kroki zmierzajace do ochrony konkurencyjnosci po-
stepowania, ktore ustawodawca wymienia przyktadowo w art. 85 ust. 1 ustawy,
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czyli przekazaé pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub
uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygoto-
wanie postepowania. Drugim krokiem jest umozliwienie wykonawcy udowodnie-
nia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwie-
nia nie zaktoci konkurencji. Przy czym niesporne byto, ze to nie wykonawca byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania, ale jego prokurent.

26. Wyrok z dnia 24 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2963/23

Z powyzszedo wynika, ze z tresci wskazanych wyzej postanowien wzoru umowy
odwotujacy powzigt wiedze co najmniej o fakcie, iz dokumentacja projektowo-
-kosztorysowa, wykonana przez przystepujacego i bedaca przedmiotem aktuali-
zacji w niniejszym postepowaniu, bedzie mogta zosta¢ mu przekazana dopiero
po ewentualnym wyborze jego oferty i zawarciu umowy. Jest to o tyle istotne,
iz — jak podnosit petnomocnik odwotujgacego na rozprawie przed Krajowg Izbg Od-
wotawczg - przewaga przystepujacego nad pozostatymi wykonawcami wynikata
z tego, ze zamawiajacy nie udostepnit wykonawcom dokumentacji, ktéra ma zo-
sta¢ zaktualizowana (dowdd: oswiadczenie petnomocnika odwotujacego zawarte
w protokole posiedzenia i rozprawy z dnia 20 pazdziernika 2023 roku w sprawie:
KIO 2963/23). Odwotujacy nie podnidst wszakze zarzutéw wobec wskazanych za-
pisbw wzoru umowy w terminie liczonym od dnia udostepnienia wykonawcom
tresci SWZ, w tym tresci wzoru umowy.

Biernos$¢ odwotujacego w tym zakresie nie oznacza, ze moze on skutecznie pod-
nosi¢ zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania na pod-
stawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. Izba podkreséla, ze zaréwno wskazany
przepis ustawy P.z.p., jak i art. 57 ust. 4 lit. f dyrektywy stanowig o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego wytgcznie wte-
dy, gdy zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz
przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Wskazane unormowania nie mogg miec zastosowania woéwczas, gdy zaktdcenie
konkurencji mogto by¢ wyeliminowane w inny sposob niz wykluczenie wykonawcy
z postepowania, ale sposdb ten nie zostat zastosowany na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a wykonawca zainteresowany
jego zastosowaniem nie zakwestionowat zaniechania zamawiajagcego w tym za-
kresie w terminie przewidzianym ustawg P.z.p. Izba podziela tu stanowisko zama-
wiajacego, iz wskazane przepisy maja chronic nie tylko wykonawce, ktory nie byt,
jak i tego, ktory byt zaangazowany z przygotowanie postepowania. Wykonawca
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie moze
bowiem pozostawac w niepewnosci co do tego, czy brak dziatan zamawiajacego
w kwestii wyeliminowania zaktdcenia konkurencji na etapie przygotowania zamé-
wienia, bedzie skutkowat jego wykluczeniem z postepowania. Jednoczes$nie wy-
konawca taki nie jest zainteresowany kwestionowaniem czynnosci i zaniechan za-
mawiajacego w tym zakresie na etapie przygotowania postepowania o udzielenie
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zamoéwienia publicznego, a zarzuty w tym zakresie winien podnosi¢ wykonawca,
ktéry uwaza, ze jego pozycja w postepowaniu jest stabsza w zwigzku z zakité-
ceniem konkurencji wynikajacych w wczesniejszego zaangazowania wykonawce
z przygotowanie postepowania.

Tym samym Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanym przypadku brak jest pod-
staw do nakazania zamawiajagcemu wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., gdyz zaktdcenie konkurencji mogto by¢ wyelimino-
wane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, tj. poprzez przekazanie wszystkim wykonawcom do-
kumentacji projektowo-kosztorysowej, co przyznat sam odwotujacy na rozprawie
w dniu 20 pazdziernika 2023 roku. Zarzuty na zaniechanie przekazania dokumen-
tacji odwotujacy winien byt podnie$é w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia SWZ
na stronie internetowej zamawiajacego. Podnoszenie ich w terminie pdzniejszym
nalezy uznaé za spdéznione i nieuzasadniajace zadania wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.

27. Wyrok z dnia 18 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3576/23

Rozstrzygniecie sporu w zakresie przedmiotowego zarzutu sprowadzato sie do od-
powiedzi na pytanie czy okoliczno$¢ bezsporna jaka byto przygotowanie przez
podmiot udostepniajacy Przystepujacemu zasoby projektu budowlanego Inwesty-
cji stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ oraz realizacja zamdwienia, w wyniku
ktérego X przygotowat projekt budowlany doprowadzito do zaktdcenia konkurencji
w postepowaniu, w konsekwencji czego oferta Przystepujacego powinna zostac
odrzucona jako ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Analiza materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie do-
prowadzita Izbe do przekonania, ze zarzut odwotania nie zastuguje na uwzgled-
nienie. (...)

Odnoszac sie do powyzszego w pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze bez-
sporna byta okolicznos¢, iz Zamawiajacy przewidziat w postepowaniu termin
sktadania ofert dtuzszy niz wymagany ustawa pzp, ktéry nastepnie byt przez
Zamawiajacego wydtuzany, rowniez na wniosek Odwotujacego, do ktérego Za-
mawiajacy sie przychylit. Ostateczny termin na przygotowanie ofert byt ponad
dwukrotnie dtuzszy niz wymagany ustawg pzp. Bezsporne réwniez bylo, ze Za-
mawiajacy umozliwit Wykonawcom przeprowadzenie wizji lokalnej oraz udostep-
nit w ramach dokumentéw zamodwienia projekt budowlany przygotowany przez
X. W ocenie Izby Zamawiajacy faktycznie podjat odpowiednie $rodki w celu za-
gwarantowania, ze nie dojdzie w postepowaniu do zaktdcenia konkurencji. Brak
w protokole wskazania tych $rodkdéw jest zdaniem Izby wytgcznie uchybieniem
formalnym, ktére nie moze skutkowaé¢ automatycznie wykluczeniem Wykonawcy
z postepowania. (...)

W szczegdlnosci Odwotujacy nie udowodnit, ze Zamawiajacy nie przekazat wy-
konawcom wszystkich istotnych informacji, ktore uzyskat w zwigzku z zaangazo-
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waniem wykonawcy w przygotowanie postepowania. W tym kontekscie istotnym
jest, ze zgodnie z art. 103 ust. 2 ustawy pzp: ,jezeli przedmiotem zamowienia
jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwie-
nia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.” Majac na wzgledzie okolicz-
no$¢ niekwestionowang przez Odwotujacego, ze to Zamawiajacy byt autorem PFU
w przedmiotowym postepowaniu to uznaé nalezy, ze Zamawiajacy opisat przed-
miot zamdwienia bez udziatu innych podmiotéw. Niewatpliwie, Zamawiajacy udo-
stepnit réwniez wykonawcom projekt budowlany przygotowany przez X z czego
Odwotujacy wywodzit zaangazowanie w przygotowanie postepowania. Okolicznos¢
ta jednak nie prowadzi zdaniem Izby do zakidcenia konkurencji w postepowa-
niu. Odwotujacy opart zarzut na przypuszczeniu, ze X byt autorem dodatkowych
dokumentéw technicznych poprzedzajacych wykonanie projektu budowlanego,
ktore miatyby pozwoli¢ Przystepujagcemu na ztozenie korzystniejszej oferty w po-
stepowaniu, ale tezy tej nie udowodnit. W szczegdlnosci Odwotujacy nie wykazat,
ze Przystepujacy byt w posiadaniu jakis dodatkowych informacji, ktére spowodo-
watyby przewage konkurencyjng w postepowaniu.

Art. 109 ust. 1 pkt 2 lit c
28. Wyrok z dnia 26 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2574/23

Wykfadnia literalna przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp prowadzi¢ be-
dzie do nastepujacych wnioskdw: z postepowania mozna wykluczy¢ wykonawce,
wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigz-
kow wynikajacych z prawa ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o za-
bezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono ta decyzja kare pieniezng, przy czym
naruszenie ww. obowigzkdw nastgpito na terytorium Unii Europejskiej, natomiast
nie mozna wykluczy¢ z postepowania wykonawcy, wobec ktérego wydano osta-
teczng decyzje administracyjna o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z prawa
ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, je-
zeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng, przy czym naruszenie ww. obowigzkéw
miato miejsce poza terytorium Unii Europejskiej. Podczas, gdy w innej jednostce
redakcyjnej artykutu 109 ust. 2 w lit. a, ustawodawca przewiduje, ze wyklucze-
niu podlega zaréwno wykonawca, bedacy osobg fizyczng skazang prawomocnie
za przestepstwo przeciwko $rodowisku, o ktérym mowa w rozdziale XX Kodeksu
karnego lub za przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujgcych prace zarob-
kowa, o ktorym mowa w rozdziale XXVIII Kodeksu karnego, jak rowniez wyko-
nawca, bedacy osobg fizyczng skazang prawomocnie za odpowiedni czyn zabro-
niony okreslony w przepisach prawa obcego.

Taka wyktadnia przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp pozostaje nie do
pogodzenia z zasadq zachowania uczciwej konkurencji oraz zasadg réwnego trak-
towania wykonawcdw.
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W ocenie Izby, interpretacja przepisu art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp moze
mie¢ miejsce tylko poprzez pryzmat zasady zachowania uczciwej konkurencji i za-
sady rownego traktowania wykonawcdw.

Wskazac¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp wska-
zujac na obowiagzki wynikajace z prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy oraz
z przepiséw zabezpieczeniu spotecznym nie odsyta do konkretnych ustaw, a za-
tem ustawodawca nie widziat potrzeby dodatkowego wskazania, ze chodzi o naru-
szenia obowigzkdw wynikajacych z prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy oraz
z przepiséw zabezpieczeniu spotecznym lub naruszenia odpowiednich obowigzkéow
wynikajacych z prawa ochrony srodowiska, prawa pracy oraz z przepisow zabez-
pieczeniu spotecznym, okreslonych w prawie obcym.

Nalezy podkresli¢, za Odwotujgcym, ze obowigzki wynikajace z prawa ochrony
$Srodowiska i prawa pracy, ktérych naruszenia dopuscit sie (...) zostaty wskazane
réwniez w krajowych przepisach prawa, np. obowigzek ochrony srodowiska przed
odpadami uregulowany zostat w ustawie o odpadach, ktéra przewiduje za powyz-
sze kare pieniezna, obowigzek ochrony srodowiska przed hatasem zostat przewi-
dziany w ustawie Prawo ochrony srodowiska, ktérego naruszenie wigze sie z na-
tozeniem kary pienieznej.

29. Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2969/23,
KIO 2970/23

Naliczenie ww. kar pienieznych, ich wysoko$¢ oraz ostateczny charakter decyzji
administracyjnych na podstawie, ktdrych zostaty one naliczone, byty okoliczno-
$ciami niespornymi.

Odwotujacy w swojej argumentacji odnoszacej sie do tych zarzutéw podnosit,
ze ww. decyzje administracyjne dotyczyty dziatalnosci wykonywanej przez odwo-
tujacego na terenie wojewddztwa opolskiego, a wiec w zupetnie innej i odlegtej od
obszaru funkcjonowania zamawiajacego, dla potrzeb ktdrej nie stuzy baza maga-
zynowo-transportowa, ktéra zostata zaoferowana do Swiadczenia ustugi na wy-
padek powierzenia wykonawcy zamowienia, co miato wykluczac¢ fakt jakiegokol-
wiek powigzania okolicznosci ukarania odwotujgcego z wptywem tych okolicznosci
na mozliwos$¢ prawidtowej realizacji ustugi objetej postepowaniami. (...)

W ocenie sktadu orzekajacego argumentacja odwotujgcego nie mogta zastugiwac
na uwzglednienie. Po pierwsze stanowisko skupiajgce sie na twierdzeniu, ze kary
pieniezne naliczone w jednym miejscu prowadzenia dziatalnosci (w danym woje-
wodztwie) wykluczaja mozliwos¢ wystepowania negatywnych konsekwencji dla
wykonawcy w zwigzku z realizacjg ustugi w innym miejscu (innym wojewodztwie),
nalezato uzna¢ za bezprzedmiotowe. Przepisy Pzp nie réznicujg ani nie wytaczajq
mozliwosci wykluczenia wykonawcy w zaleznosci od odlegto$ci pomiedzy miej-
scem wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zwigzku, z ktédrym zostaty stwier-
dzone naruszenia, a miejscem realizacji ustugi zwigzanym z realizacjg zamowie-
nia, o ktére wykonawca sie ubiega. (...)
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W pozostatym zakresie argumentacja odwotujgcego w ramach przedmiotowego
zarzutu wskazywata na niewielkg warto$¢ naliczonych kar pienieznych, okolicz-
nosc¢ naliczenia kar pienieznych w zwigzku z posiadanym zezwoleniem na zbiera-
nie odpadow, a nie naruszen prawa ochrony srodowiska oraz mozliwos¢ zastoso-
wania przez zamawiajqcego dyspozycji zawartej w art. 109 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do powyzej wskazanej argumentacji sktad orzekajacy w pierwszej
kolejnosci stwierdzit, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
2 lit. ¢ Pzp nie jest limitowane wysokoscig wymierzonej kary pienieznej. Stad tez
nie miata znaczenia okoliczno$¢ uznania przez odwotujacego, ze naliczone kary
pieniezne miaty charakter minimalny. Skoro zamawiajacy przewidziat zastosowa-
nie przestanki wykluczenia wykonawcy okreslonej w powyzej wskazanym przepi-
sie, a kary pieniezne zostaty naliczone przez uprawniony organ na odwotujacego,
przy czym decyzje administracyjne na podstawie, ktérych zostaly wymierzone
byty ostateczne, to zamawiajacy stusznie odrzucit oferty odwotujgcego w obu po-
stepowaniach, jako ztozone przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu.

W dalszej kolejnosci Izba zwrdcita uwage, ze odwotujacy nie zaznaczyt w ztozo-
nych JEDZ, ze naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska,
nie ztozyt samooczyszczenia w zwigzku z naliczonymi karami pienieznymi, ani nie
przedstawit zadnego wyjasnienia co do okolicznosci naliczenia tych kar. Stad tez
argumentacje wskazujaca na to, ze naliczone kary pieniezne zwigzane byty z po-
siadanym przez odwotujacego zezwoleniem na zbieranie odpaddw, co nalezato
odrozni¢ od naruszen prawa ochrony srodowiska, Izba uznata za niezasadng oraz
przygotowang wytacznie na potrzeby toczacego sie postepowania odwotawczego.
Przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje na naruszenie obowigzkéw w dziedzinie
ochrony $rodowiska, natomiast lit. ¢) ww. przepisu méwi o naruszeniu obowigz-
kéw wynikajacych z prawa ochrony $rodowiska. W ocenie sktadu orzekajacego po-
wyzej wskazane zwroty majq dos¢ szeroki zakres przedmiotowy i nie mozna byto
uznad, ze nie obejmuja one naruszen zwigzanych z posiadanym przez odwotujace-
go zezwoleniem na zbieranie odpaddow. W zwigzku z tym nawet jesli uzna¢, ze na-
liczone na odwotujacego kary pieniezne zwigzane byly wytacznie z posiadanym
przez niego zezwoleniem na zbieranie odpadow, to okoliczno$c¢ ta i tak wpisywata
sie w zakres znaczeniowy sformutowania uzytego w tresci ww. przepisu, przez co
naliczone kary nalezato potraktowac jako naruszenia obowigzkéw wynikajgcych
z prawa ochrony srodowiska.

Art. 109 ust. 1 pkt 5
30. Wyrok z dnia 15 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3196/23

Zrodiem obowiazkéw zawodowych, o ktdrych mowa w tym przepisie moze byé
m.in.. umowa. Naruszenie obowigzkéw zawodowych musi by¢ jednak zawinione
i powazne, co oznacza, ze zachowanie wykonawcy wykazywac musi zamiar uchy-
bienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo. Niewykonanie zobowigzan umow-
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nych przez wykonawce mozna co do zasady uznaé za powazne naruszenie obo-
wigzkow zawodowych, jesli wynika ono z zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa.

W interpretacji pojecia ,obowigzkéw zawodowych”, pomocne jest orzeczenie TSUE
z13.12.2012 ., C-465/11, Forposta S.A. i ABC Direct Contact sp. z 0.0. v. Poczta
Polska S.A. Pojecie obowigzkéw zawodowych obejmuje uchybienia, ktére wptywa-
ja na wiarygodnos$¢ zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko
rozumianych norm deontologicznych obowigzujacych w zawodzie wykonywanym
przez wykonawce, ktére sg stwierdzane przez organ dyscyplinarny ustanowiony
dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu sadowym. Uzycie sformutowa-
nia ,powazne naruszenie” wskazuje na konieczno$¢ wykazania naruszenia, ktore
ma wieksze znaczenie niz niedbato$¢ w wykonywaniu obowigzkéw lub niska ja-
kos$¢ ich wykonywania. W wyroku z dnia 13.12.2012 r., C-465/11, Forposta S.A.
i ABC Direct Contact sp. z 0.0. v. Poczta Polska S.A. Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej zajat stanowisko, wskazujac, ze ,pojecie «powaznego wykroczenia»
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego
wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbal-
stwo z jego strony.

Art. 109 ust. 1 pkt 7
31. Wyrok z dnia 15 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3196/23

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego ma obowigzek zawrze¢ w JEDZ informacje, ktére mogq miec znacze-
nie w kontekscie zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania, w tym w za-
kresie przestanek fakultatywnych, ktére Zamawiajacy uwzglednit w SWZ. Skoro
jednak sposdb sformutowania takich informacji przez wykonawce nie zostat w za-
den sposdb okreslony lub doprecyzowany w ustawie Pzp, to wykonawca ma swo-
bode co do sposobu sformutowania podawanych informacji, istotnych z punktu
widzenia tresci pytania zawartego w JEDZ i w kontekscie przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Podkresli¢ nalezy, ze nie obowigzuje w tym zakresie zaden szablon, w zwigzku
z czym, sposéb podania ww. informacji przez jednego wykonawce moze nie spet-
nia¢ wymagan lub oczekiwan innych wykonawcéw, np. formutowanych na kanwie
postepowania odwotawczego. Podkresli¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowa-
niu w JEDZ Przystepujacy potwierdzit jednoznacznie, ze znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej kara umowna z tytutu nienalezytego wykonania umowy zostata mu nali-
czona. Opisat tez sytuacje, w ktérej pierwotnie naliczona kara zostata anulowana
oraz poinformowat o mozliwosci naliczenia kolejnej kary umownej, ktérej nie moz-
na wykluczy¢. Z faktu, ze powyzsze informacje powinny by¢, w ocenie Odwotuja-
cego, bardziej szczegdtowe, nie mozna, zdaniem Izby, wywodzi¢ skutku w postaci
przypisania ww. wykonawcy zamiaru wprowadzenia Zamawiajacego w btad co



NR 7, 2024 rok (2) 43

do okolicznosci istotnych w postepowaniu z punktu widzenia decyzji podejmowa-
nych przez Zamawiajgcego. Taki zamiar nie zostat przez Odwotujacego wykazany.
Jak wskazano powyzej wykonawca ma prawo sformutowac informacje podawane
w JEDZ indywidualnie, na swdj sposdb, poniewaz nie ma jednego wzorca w tym
zakresie okreslonego w przepisach ustawy. (...)

Przestanki wykluczenia z postepowania, uregulowane w art. 108 i 109 Pzp mu-
szg byc¢ Scisle interpretowane, co implikuje zakaz dokonywania ich rozszerzajacej
wyktadni. Nadto, przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wymaga
dla jej zastosowania kumulatywnego zaistnienia kilku elementéw - brak jednego
z nich wytacza mozliwo$¢ uznania, ze przestanka wykluczenia zostata spetniona.
Dodatkowo, wobec skutkdw wykluczenia to na zamawiajacym lezy ciezar dowodu
- ciezar wykazania spetnienia wszystkich elementéw przestanki wykluczenia. Wy-
kluczajac wykonawce, zamawiajacy musi wykazac, ze okreslone we wczesniejszej
umowie zobowigzanie, ktérego wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie,
byto dla tej umowy istotne. W S$wietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze za-
mawiajacy musi wykazac, ze wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo
wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczacym lub nienalezyte wykonywanie miato
charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byty znaczace. Rolg zama-
wiajgcego jest zebranie dowodow $wiadczacych o wystgpieniu wszystkich, okre-
Slonych w przepisie przestanek tacznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich.
Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepo-
wania oraz zachowania uczciwej konkurencji, a takze dla mozliwosci skorzystania
przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia lub skorzystania przez nie-
go ze $srodkéw ochrony prawnej.

Przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi transpozycje do polskiego porzad-
ku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylaja-
cej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,,dyrektywa 2014/24"), zgodnie z ktorym:
Linstytucje zamawiajace mogg wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
kazdego wykonawcy znajdujacego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: g)
jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnie-
niu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajagcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesji, ktore doprowadzity do wczesdniejszego rozwigzania tej
wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji”. Ozna-
cza to, ze przy wyktadni art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie sposéb abstrahowa¢ od
koniecznosci dokonywania pro unijnej wyktadni art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Usta-
wodawca unijny operuje pojeciami ,znaczgacego lub uporczywego niedociggniecia”
dotyczacego ,istotnego wymogu”. Z tego tez powodu kazdorazowo nalezy ocenic,
czy zarzucane zachowanie moze by¢ uznane chocéby za znaczace lub uporczy-
we niedociggniecie dotyczgce istotnego wymogu. Nie sposéb przy tym pomijac,
ze w motywie 101 dyrektywy wskazano, ze ,stosujac fakultatywne podstawy wy-
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kluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwracac szczegd6lng uwage na zasade
proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjatkowych oko-
liczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki
drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno-
éci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego wkluczenie. ”

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019
r., C-267/18, wskazat, ze: ,instytucja zamawiajaca nie jest automatycznie zwia-
zana oceng dokonang w ramach wczesniejszego zamodwienia publicznego przez
inng instytucje zamawiajaca, w szczegdlnosci, w celu umozliwienia jej zwrdcenia
szczegdlnej uwagi na zasade proporcjonalnosci w chwili stosowania fakultatyw-
nych podstaw wykluczenia (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca,
C41/18, EU:C:2019:507, pkt 30, 32). Zasada ta wymaga bowiem, aby instytucja
zamawiajaca sama zbadata i ocenita stan faktyczny. (...) Do instytucji zamawia-
jacej nalezy bowiem dokonanie wtasnej oceny zachowania wykonawcy, ktérego
dotyczy rozwigzanie umowy w sprawie wczesniejszego zamdwienia publicznego.
W tym wzgledzie instytucja ta musi zbadac¢ z nalezytg starannoscia i bezstron-
noscig na podstawie wszystkich istotnych elementow, w szczegdlnosci decyzji
0 rozwigzaniu umowy, z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, czy 6w wyko-
nawca jest jej zdaniem odpowiedzialny za znaczace lub uporczywe niedociggniecia
popetnione przy wykonywaniu zobowigzania cigzacego na nim w ramach wspo-
mnianego zamowienia, poniewaz rzeczone uchybienia moga spowodowac utrate
zaufania do danego wykonawcy. ”

32. Wyrok z dnia 21 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3293/23

(...) podkreslenia wymaga, ze o ile nalezy sie z zgodzi¢ Zamawiajgcym, ze Izba nie
jest uprawniona do przejmowania roli sqdu cywilnego i orzekania o wzajemnych
roszczeniach stron umowy, to bez watpienia zadaniem Izby jest ocena zaskarzo-
nej w odwotaniu czynnosci zamawiajacego. Izba dokonuje wiec oceny realizacji
wczesniejszej umowy realizowanej przez wykonawce, ale nie w takim stopniu i za-
kresie oraz z takim skutkiem, jak to robi sad powszechny. Ocena Izby dokonywana
jest bowiem wytacznie na kanwie prowadzonego postepowania o udzielenie zamo-
wienia, w kontekscie okreslonej w ustawie i w SWZ przestanki wykluczenia wyko-
nawcy, a przyjecie stanowiska o braku kognicji Izby w tym zakresie prowadzitoby
do tego, ze stosowanie przestanki wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp pozostawatoby na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
poza jakakolwiek kontrolg prawng. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Izba w ramach
postepowania odwotawczego nie poszukuje samodzielnie faktow wpisujacych sie
w przestanke wykluczenia, ale ocenia - na podstawie dowoddw przedstawionych
przez strony i zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu - czynno$¢ zamawiajacego,
co sprowadza sie przede wszystkim do zbadania, czy Zamawiajacy wykluczajac
wykonawce z postepowania ustalit i wykazat istnienie okolicznosci, ktérych faczne
wystgpienie warunkuje mozliwos$¢ wykluczenia.
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W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy, wykluczajagc Odwotujgcego z postepo-
wania, przedstawit szereg twierdzen i powotat liczne dowody, majace potwierdzaé
zasadnos¢ wykluczenia. Zauwazenia wymaga jednak, ze twierdzenia Zamawiaja-
cego to gtdownie wypowiedzi ocenne, prezentujace jego wiasne opinie na temat
przebiegu spornej inwestycji. Nie mozna przy tym pomingé, ze Zamawiajacy jest
podmiotem bedacym w sporze cywilnoprawnym z wykonawcg (o czym s$wiad-
czy podjeta préba ugodowa oraz wobec jej niepowodzenia - wystgpienie przez
Odwotujacego z pozwem o zaptate), zatem oceny te sitq rzeczy dokonywane sg
z perspektywy strony takiego sporu, bedacej zainteresowang jego korzystnym
dla siebie zakonczeniem. Powyzsze nie $wiadczy oczywiscie samo w sobie o bra-
ku wartosci merytorycznej takich twierdzen - skoro Zamawiajacy ma obowigzek
zbada¢, czy zaistniaty przestanki wykluczenia, i uzasadni¢ swojg decyzje, to trud-
no odmoéwi¢ mu mozliwosci formutowania wtasnych wnioskéw. Stwierdzi¢ jednak
nalezy, ze same tego rodzaju oceny, bez udowodnienia w sposéb niebudzacy wat-
pliwosci obiektywnego istnienia okolicznosci przewidzianych w podstawie prawnej
wykluczenia, sg niewystarczajace, a biorac pod uwage, ze Zamawiajacy byt strong
spornej umowy, a obecnie pozostaje w sporze z jej drugq strong, mogg wywoty-
wac dodatkowe watpliwosci.

Odnoszac sie natomiast do dowodoéw zataczonych przez Zamawiajacego do in-
formacji o wykluczeniu zauwazy¢ nalezy, ze jest to przede wszystkim kierowana
przez niego do wykonawcy korespondencja, ktéra nie moze mie¢ wiekszej warto-
$ci dowodowej niz powotywana przez Odwotujacego jego korespondencja w spra-
wie. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajacy z jednej strony sam powotat
szereg tego rodzaju dowodow i opart na nich swoje rozstrzygniecie, a z drugiej
- odmawiat takiej mozliwosci Odwotujacemu, twierdzac, ze wskazywane przez
niego dowody, zawierajace stanowisko Odwotujgcego na temat przebiegu spor-
nej inwestycji, moga miec¢ charakter jedynie informacyjny. Rozstrzygajac sprawe
Izba dysponowata przedtozonymi przez obie strony dowodami w postaci szeregu
sporzadzonych przez te strony pism i stanowisk, o rownorzednej i jednoczesnie
niewystarczajgcej wartosci dowodowej.

Biorgc pod uwage charakter, skale i stopien skomplikowania inwestycji oraz ro-
dzaj podnoszonych przez Zamawiajacego zastrzezen, Izba stwierdzita, ze ocena,
czy wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat umowe
i ze nastgpito to z przyczyn lezacych po jego stronie, wymagata wiadomosci spe-
cjalnych. Potwierdza to chociazby wielos¢ i rodzaj okolicznosci faktycznych wska-
zanych w informacji o wykluczeniu. Tytutem przyktadu mozna wskazac tu na kwe-
stie dotyczace jakosci merytorycznej sporzadzonych raportdéw, procedowania,
decyzji i wyceny w zakresie Zmian, wdrazania planéw naprawczych czy przyczyn
nieterminowej realizacji okreslonych czynnosci. Nie jest mozliwe, zdaniem Izby,
bez dysponowania wiadomosciami specjalnymi, ustalenie, czy zdarzenia zaistniate
w toku realizacji umowy, na ktére powotuje sie Zamawiajacy, wptynety na reali-
zacje umowy w stopniu znacznym oraz czy nastgpito to (a jesli tak, to w jakim
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zakresie) z przyczyn, za ktore odpowiada wykonawca. Kazda z tych okolicznosci
wymaga odrebnej oceny, z uwzglednieniem wiedzy z zakresu branzy, ktérej do-
tyczy, w tym analizy dokumentéw Zrédtowych dotyczacych rozlegtego procesu
inwestycyjnego, a wiec nie tylko spornej umowy na petnienie funkcji inzyniera
kontraktu, ale takze dotyczacych realizacji robot budowlanych. Powyzsze wymaga
zaawansowanej wiedzy, tak technicznej, jak i z zakresu zarzadzania kontraktem.
Finalnie, po dokonaniu analizy poszczegdlnych zdarzen, konieczne bytoby doko-
nanie zbiorczej oceny wszystkich tych okolicznosci i ich wptywu na realizacje kon-
traktu jako catosci.

(...) to Zamawiajacy powinien wykaza¢ okolicznosci, z ktorych wywodzi skutki
prawne w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Skoro wiec Zamawia-
jacy rozwazat sporng umowe pod katem spetniania przestanek z art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, to powinien dotozy¢ starannosci, aby przestanki te zostaty - przed
podjeciem decyzji w przedmiocie wykluczenia - ustalone w sposdb obiektywny
i niebudzacy watpliwosci, z wykorzystaniem koniecznej wiedzy specjalistycznej.
Tymczasem Zamawiajacy nie skorzystat na etapie badania przestanek wyklucze-
nia z mozliwosci zasiegniecia opinii biegtego. W postepowaniu odwotawczym nato-
miast Zamawiajacy nie wnosit o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtych, a sam
nie przedstawit chociazby opinii prywatnej.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy, na ktérym spoczywat
ciezar wykazania, ze zaistniaty wszystkie okolicznosci skutkujace wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, okolicznosci tych nie wykazat. Co wiecej, ze stanowi-
ska Zamawiajacego zdaje sie wynikaé, ze wystarczajaca podstawg faktyczng ta-
kiego wykluczenia jest jego subiektywne przekonanie o nienalezytej realizacji za-
mowienia przez wykonawce, z przyczyn lezacych po jego stronie i w konsekwencji
brak woli kontynuowania wspétpracy z tym wykonawcg w kolejnych inwestycjach.
Zamawiajacy wskazat podczas rozprawy, ze celem przepisu art. 109 ust 1 pkt
7 ustawy Pzp jest eliminacji z postepowania podmiotéw, z ktéorymi Zamawiajacy
ma zte doswiadczenia i do ktérych nie ma zaufania, z czym nie sposoéb sie zgodzic.
Celem tego przepisu jest bowiem eliminacja z postepowania takich wykonaw-
céw, co do ktdérych istniejg dowody, ze dopuscili sie wykroczen zawodowych Scisle
w tym przepisie okreslonych.

33. Wyrok z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3538/23

Odwotujacy, podnoszac zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez
Zamawiajacego, powinien byt wykazaé, ze w tym stanie faktycznym wszystkie
przestanki wymagane dla jego zastosowania zostaty spetnione. Tymczasem, jak
stusznie podnidst Przystepujacy, prézno szukaé w tresci wniesionego odwotania
jakiegokolwiek odniesienia sie do tych okolicznosci. Argumentacja Odwotujacego
skupia sie jedynie na cytowaniu stanowiska Przystepujacego - Oswiadczenia wy-
konawcy o naruszeniach oraz o podjeciu dziatan w celu zapobiegniecia naruszen
w przysziosci i zataczonych do niego dokumentéw i lakonicznym podniesieniu,
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ze ,X w obu przypadkach wskazat przyczyny nienalezytego wykonania umowy”
i powigzaniu z tym skutku w postaci wykluczenia tego wykonawcy z postepo-
wania. Wykonawca X - jak wynika z cytowanego oswiadczenia - nie przeczy,
ze doszto do naruszen dotyczacych nienalezytego wykonania umow w sprawie za-
mowienia publicznego, co wiecej wskazuje jakich umdéw naruszenia dotyczyty, opi-
sujac je szczegotowo (str. 2-18 ztozonego oswiadczenia) i wyjasniajac okolicznosci
tych naruszen (str. 18-48 ztozonego oswiadczenia). Wykonawca opisat takze jak
wygladata jego wspotpraca z zamawiajacymi, na rzecz ktérych realizowat te zamo-
wienia, wskazujac zaréwno na sposdéb naprawienia szkody, jak i podajac zobowig-
zania do naprawienia szkody poniesionej przez wskazane w o$wiadczeniu gminy
(str. 49-55 ztozonego os$wiadczenia) i, specyfikujgc konkretne dziatania jakie zo-
staty przez niego podjete w celu zapobiegniecia powstaniu analogicznych naru-
szen w przysztosci (str. 55-71 ztozonego os$wiadczenia). Tak wiec to wykonawca X
w ztozonym os$wiadczeniu wskazat umowy w trakcie realizacji, ktérych doszto do
naruszen, a wiec umowy wykonywane na rzecz Gminy Y i Gminy Z i dziatania jakie
podjat w ramach samooczyszczenia. Te z kolei miaty — w ocenie Odwotujacego -
pokazywac nienalezyte wykonanie umowy i przesadzac¢ o koniecznosci wyklucze-
nia tego wykonawcy. Jednak poza odwofaniem sie do oswiadczenia wykonawcy
X Odwotujacy w zaden sposdb do kwestii tych sie nie odnidst. Nie odnidst sie takze
do wszystkich przestanek z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Okolicznos$¢ te (nienalezyte
wykonanie umowy) powigzat jedynie z faktem wydania w dniu 3 listopada 2023
r. przez Sad Okregowy w Kielcach nakazu zaptaty w postepowaniu upominaw-
czym w sprawie o sygn. akt VII GNc 357/23 oraz sporem wykonawcy z dwoma
zamawiajacymi co do wysokosci sumy pienieznej jaka winna by¢ zaptacona przez
wykonawce tytutem odszkodowania za szkode jaka poniesli zamawiajacy, na rzecz
ktérych zamowienia te byty realizowane.

34. Wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3703/23

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze w okolicznosciach analizowanej
sprawy, pomimo, iz Odwotujacy udzielit w JEDZ, ztozonym w analizowanym poste-
powaniu, odpowiedzi negatywnej na ww. pytanie i nie poinformowat o zaistnieniu
zdarzen wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajacy dokonat analizy
okolicznosci zwigzanych tym, iz Odwotujacy zostat obcigzony przez Gmine X ka-
rami umownymi w tgcznej kwocie 433.100,00 zt. W uzasadnieniu czynnosci od-
rzucenia oferty Odwotujqcego Zamawiajacy przedstawit wyniki przeprowadzonej
analizy kar umownych naliczonych przez Gmine X, ich wysokosci i powoddéw nali-
czenia za okres od 15.02.2021 do 12.09.2022 r. oraz swoje stanowisko w zakresie
wypetnienia sie przestanek wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

W odwotaniu Odwotujacy nie przeprowadzit natomiast rzeczowej polemiki ze sta-
nowiskiem zaprezentowanym przez Zamawiajacego w kwestii przedmiotowych
kar umownych, nie przedstawit przekonujacej argumentacji zmierzajacej do wy-
kazania, dlaczego jego zdaniem poszczegdlne kary umowne nie sg zasadne, dla-
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czego stwierdzone w nich nieprawidtowosci wykonywania umowy nie mogg stano-
wic o zaistnieniu podstaw do stwierdzenia wypetniania sie wobec niego przestanek
wykluczenia wskazanych przez Zamawiajacego. Twierdzenia Odwotujacego w tym
zakresie sg ogdlnikowe i wskazuja, ze skoro twierdzi, ze naliczenie kar umownych
przez Gminge X byfo niezasadne, a nie ma np. rozstrzygniecia sqdu w przedmiocie
zaptaty otrzymanej przez Gmine X rownowartosci kwoty kar umownych (o ktére
to rozstrzygniecie, jak wynika z odwotania, nawet nie wystapit) to Zamawiaja-
cy nie powinien za miarodajne dla dokonywanej oceny przyjmowac stanowiska
tej Gminy. Tymczasem w sytuacji, gdy Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia
jego oferty z 30 listopada 2023 r., rzeczowo i kompleksowo przedstawit swoje
stanowisko co do podstaw wykluczenia Wykonawcy, a wiec inaczej niz to uczynit
w pisSmie, ktore byto przedmiotem analizy przez Izbe w sprawie KIO 2904/23, dla
wykazania zasadnosci swoich twierdzen, Odwotujacy, jako profesjonalista i stro-
na umowy z Gming X, nie powinien rezygnowac¢ z wykazania w odwotaniu, iz nie
wystapity z jego strony nieprawidtowosci przy wykonywaniu umowy wskazywane
przez Zamawiajacego. W ocenie Izby dowody ztozone na rozprawie tego rowniez
nie wykazuja. Sam fakt odestania noty ksiegowej z lakonicznym uzasadnieniem,
ze Wykonawca traktuje kare za bezpodstawng, ze zgtoszone roszczenie nie jest
uzasadnione, np. pismo z 5 marca 2023 r., dotyczace noty ksiegowej na kwote
202 400,00 zt, samo w sobie nie stanowi o wykazaniu braku zasadnosci naliczenia
kary umownej.

35. Wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3662/23

Jak wynikato z okolicznosci sprawy odwotujacy nie wykonat umowy zawartej z X
w zakresie 45% jej wartosci. Na gruncie zaistniatego stanu faktycznego bez-
sprzecznie zobowigzanie, ktérego odwotujacy nie wykonat w ramach umowy za-
wartej z X, byto dla tej umowy istotne. Byto to bowiem podstawowe i gtéwne zobo-
wigzanie umowne wykonawcy — dostawa mebli biurowych. Dodatkowo odwotujacy
ztozyt o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy. Wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy co do zasady stanowi sankcje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania. Jest to okoliczno$é powodujaca, ze zamawiajagcemu przystugiwato
odszkodowanie, ktére nalezy interpretowac szeroko zgodnie z celem dyrektywy
klasycznej (,,lub inne poréwnywalne sankcje”). Przez odszkodowanie nalezy rozu-
miec nie tylko tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie
jak wskazana w art. 483 k.c. kara umowna. Jednocze$nie odwotujgcemu zostata
naliczcona maksymalna przewidziana w umowie kara umowna wynoszaca 10%
wartosci umowy pozostatej do realizacji. Kara umowna zostata naliczona przez X
na podstawie § 10 ust. 1 pkt 1 lit. d) umowy nr (...), tj. za odstgpienie od umo-
wy W czesci przez Sprzedawce z przyczyn wystepujacych po stronie Sprzedawcy.
Gdyby rzeczywiscie przyczyng niewykonania zamdwienia byta wywotana pande-
mig, nadzwyczajna zmiana stosunkow pozostajaca poza zakresem jego odpowie-
dzialnosci lub oswiadczenie o odstgpieniu od umowy byto de facto wnioskiem
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0 jej rozwigzanie za porozumieniem stron, z catg pewnoscig odwotujacy nie uiscit-
by kary umownej, ktorg ostatecznie dobrowolnie zaptacit. Odmienne twierdzenia
odwotujacego w tym przedmiocie przedstawione w odwofaniu Izba potraktowata
jako prébe unikniecia konsekwencji zasadnego wykluczenia go z postepowania
prowadzonego przez zamawiajacego.

Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze kara umowna jest swoistg forma od-
szkodowania. Na kanwie tej sprawy, naliczona przez X kara umowna niewatpliwie
miata charakter odszkodowawczy. O kompensacyjnej funkcji wymienionej sank-
cji Swiadczy zresztg tres¢ umowy, od ktdrej odstgpit odwotujacy. W § 10 ust.
1 i 4 ww. umowy postanowiono bowiem, ze strony ustanawiaja odpowiedzial-
nos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w formie kar umownych,
a jesli zastrzezona kara nie pokryje poniesionej szkody, strony mogg dochodzi¢
odszkodowania uzupetniajgcego na ogolnych zasadach. (...)

W tej sprawie znaczace naruszenie zobowigzania potwierdzit sam odwotujacy
w pismie z 29 listopada 2021 r. okreslajac poziom niewykonania umowy na okoto
45% wynagrodzenia umownego. Poza dobrowolnym uiszczeniem kary umownej,
dowodem spetnienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp byta rowniez tresé
pisma odwotujgcego z dnia 29 listopada 2021 r. skierowanego do X, w ktérym od-
wotujacy sam przyznat, ze w postepowaniu na dostawe mebli biurowych na rzecz
X popetnit btad w wycenie oferty, o czym informowat X. Tymczasem majac petng
$wiadomos¢ zanizenia ceny ofertowej wzgledem realidw rynkowych, odwotujacy
zdecydowat sie na podpisanie umowy z X i przystgpit do realizacji zamdwienia
na dostawe mebli biurowych, liczac sie z realng mozliwoscig niewykonania dostaw
w petnym zakresie.

Art. 109 ust. 1 pkt 8
36. Wyrok z dnia 31 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 2076/23

Oddalajac w tym zakresie odwotanie Izba uznata, iz oswiadczenie w JEDZ, ktérym
Wykonawca potwierdzit fakt naliczenia kar umownych w kontraktach, wskazujac
te kontrakty, jak i kary, nie moze by¢ traktowane jako wprowadzajace w biad.
Zawarte dodatkowo w zatgczniku do JEDZ wyjasnienia miaty mieé na celu wskaza-
nie na brak podstaw do wykluczenia, co nalezy wigzac rowniez z brakiem decyzji
0 wszczeciu procedury samooczyszczenia. Nie mozna zgodzi¢ sie co zasady z tym,
iz udzielenie w JEDZ odpowiedzi twierdzacej miatoby prowadzi¢ do wprowadzenia
w biad, tym bardziej jezeli wzig¢ pod uwage, iz jest to oswiadczenie wstepne,
co do ktérego zachodzi mozliwos$¢ dopytania o szczegoty, jezeli te nie zostaty
przedstawione w dostateczny sposdb. Sposdb prezentacji informacji przekazanych
przez X przedstawiony w odwotaniu nie oddaje rzeczywistego sensu, w szczegdl-
nosci nie pozwala przyja¢ jako zgodne z trescig zatacznika do JEDZ, iz X traktuje
wszystkie kary jako bagatelne, na podstawie czego Odwotujacy buduje narracje
zarzutu rzekomego wprowadzenia Zamawiajacego w btad. (...)
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Poniewaz Odwotujacy postawit zarzut wprowadzenia w btad, ktéry odnosit do
o$wiadczenia wstepnego z JEDZ dotyczacego okolicznosci, ktére miatyby prowa-
dzi¢ do wykluczenia z postepowania na podstawie fakultatywnej przestanki z art.
109 ust. 1 pkt 7 Ustawy wykonawcy, (...) nalezato wskazac¢, iz odpowiedz twierdzg-
ca w JEDZ na pytanie zredagowane w sposdb odbiegajacy od ustawowej przestan-
ki, nie moze wprost stanowi¢ o wprowadzeniu w btad co do podstawy wykluczenia
z postepowania. To na stronie Odwotujacej spoczywat ciezar wykazania, iz mia-
ty miejsce réwniez inne zdarzenia, pominiete oswiadczeniem Wykonawcy, ktdre
kwalifikowane powinny by¢, jako wyczerpujace przestanki wykluczenia z postepo-
wania. Podstawy wykluczenia z postepowania nie mogg by¢ domniemywane, co
obejmuje wszystkie przestanki objete normg art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Zarzut
zaniechania wykluczenia X z postepowania zostata wprost powigzany z przestan-
kg wskazang powyzej, w zakresie ktérej Zamawiajacy miat zosta¢ wprowadzony
w btad. Przy takiej konstrukcji zarzutu, przy odpowiedzi twierdzacej na pytanie
w JEDZ, nie byto podstaw do stwierdzenia, iz X zatait wazne informacje, czy tez
poswiadczyt nieprawde. Zamawiajacy na podstawie o$wiadczen ztozonych w JEDZ
(i zataczniku) mogt ustalié, czy zachodzita podstawa do wykluczenia z postepowa-
nia, a w razie watpliwosci mogt dopytaé o szczegdty tak Wykonawce, jak i drugq
strone umowy, ktéra naliczyta kare umowng. W takim stanie rzeczy nie ma pod-
staw do stawiania zarzutu wprowadzania zamawiajacego w btad, co prowadzito do
oddalenia odwotania w tym zakresie.

37. Wyrok z dnia 22 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2298/23

W ocenie skfadu orzekajacego Zamawiajacy A w sposob poprawny wywiodt
z oéwiadczen i wyjasnien X, iz Wykonawca X nie przyznaje sie do odpowiedzial-
nosci za zdarzenie, ktére prowadzity do jego wykluczenia w styczniu 2023 r. z po-
stepowania prowadzonego przez Zamawiajacego B na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 7 Ustawy (pierwsza podstawa odrzucenia oferty). Odwotujacy w oswiadcze-
niu w JEDZ zaprzeczyt, aby wystepowata podstawa do wykluczenia w odpowiedzi
na pytanie powigzane z przestanka ustawowa. Ponadto, skfad orzekajacy uznat,
iz zataczone do oswiadczenia w JEDZ informacje o kwestiach spornych faktycznie
wskazujq na zaprzeczenie wystgpienia rzeczywistego uzasadnienia dla wyklucze-
nia Odwotujgcego w marcu 2023 r. z postepowania prowadzonego przez Zamawia-
jacego A, w oparciu o przestanke fakultatywng z art. 109 ust. 1 pkt 9 (druga pod-
stawa odrzucenia oferty Odwotujgcego). Odwotujacy wprawdzie w oswiadczeniu
w JEDZ udzielit odpowiedzi twierdzacej, to w zataczonym dokumencie prezentowat
odmienng ocene zasadnosci dokonanego wykluczenia, ktére byto ostatecznym dla
wykonawcy w zakorniczonej procedurze przetargowej.

Odwotujacy w odniesieniu do podstawy odrzucenia zwigzanej z art. 109 ust. 1 pkt
7 i 9 Ustawy sprowadzat swoja argumentacje do twierdzenia, iz dla ustalenia
wystapienia przestanek objetych tymi przepisami konieczne jest dokonanie samo-
dzielnie przez Zamawiajacego A ich weryfikacji, niezaleznie od ustalenia, ze pod-
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stawa ta znalazta zastosowanie wobec Odwotujgcego w innym postepowaniu
przetargowym. Odwotujacy traktowat zatem mozliwos$¢ uznania, iz podlega wy-
kluczeniu w oparciu o wskazane podstawy prawne jako prerogatywe konkretnego
zamawiajacego w konkretnym postepowaniu, co miatoby nakfada¢ na kazdego
zamawiajgcego obowigzek szczegdtowej analizy informacji spornych pomiedzy
stronami, ktére Odwotujacy prezentowat nie przyznajac sie jednoczesnie do delik-
tu, ktory zostat stwierdzony w innym postepowaniu przetargowym. Tym samym
Odwotujacy nie uznawat sie za odpowiedzialnego naruszenia, ktére doprowadzito
do odrzucenia jego oferty w innych postepowaniach i nie korzystat z mozliwosci
samooczyszczenia. Procedura ta byta natomiast przyjeta i wdrozona u Wykonaw-
cy w zakresie zwigzanym z podstawg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10
Ustawy (wprowadzenia zamawiajacego w biad).

Poniewaz Odwotujgcy zostat wykluczony ze zbiegu réznych podstaw prawnych
przyjecie, iz co najmniej jedna z nich miata uzasadnienie prowadzi¢ musiato do
stwierdzenia, ze czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a Ustawy byta prawidtowa. Jednoczesnie zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt
7 i 9 Ustawy opierany byt na wspolnym argumencie i podobnym stanie faktycznym
i prawnym, gdyz wspdlnym uzasadnieniem dla wykluczenia byto stwierdzenie,
iz w innych postepowaniach ziscity sie przestanki do wykluczenia Odwotujacego,
co nie zostato zakwestionowane w drodze $rodkéw ochrony prawnej i przy braku
uptywu okresu na jaki wykonawca zostat z tej podstawy wykluczony, Zamawiajacy
uznawalt, iz jest zwigzany tq oceng, jako ostateczna.

38. Wyrok z dnia 15 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3849/23

W analizowanym stanie faktycznym Izba uznata, ze Konsorcjum miato petng $wia-
domosc i wiedze o wydaniu wobec jednego z cztonkéw Konsorcjum dwdch decyzji
potwierdzajacych, iz éw wykonawca dopuscit sie praktyk ograniczajacych konku-
rencje i naruszajacych zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Okolicznos¢ te wykonawca zatait wobec
Zamawiajacego, wskazujac w JEDZ, iz nie zachodzg wobec niego podstawy wyklu-
czenia okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentach zamdwienia. Swoim dzia-
faniem Konsorcjum wprowadzito Zamawiajacego w btad. Ustawodawca wymaga
dla zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wykazania, iz dziataniu wyko-
nawcy mozna przypisa¢ wine umysla lub razace niedbalstwo. Dziatanie Konsor-
cjum w postaci zatajenia faktu wydania wobec jednego z cztonkéw dwoch decyzji
Prezesa UOKIK nalezy oceni¢ szczegdlnie negatywnie z uwagi na fakt, ze okolicz-
nos¢ ta byta wykonawcy znana i wykonawca miat petng mozliwosé poinformowa-
nia Zamawiajgcego o tej okolicznosci juz w pierwotnie ztozonym JEDZ.

Zatajenie powyzszej informacji odbiega, w ocenie Izby, w sposdb znaczacy od
wiasciwego modelu postepowania w przetargach publicznych. Modelu, ktéry opar-
ty jest w pierwszej kolejnosci na obowigzku wykonawcy ujawnienia wszystkich
okolicznosci zwigzanych z jego rzetelnosciq, w tym m.in. okolicznosci, ktére skut-



52 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

kowa¢ mogg wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Model ten ma na celu
odpowiednig weryfikacje dziatalnosci wykonawcy przez Zamawiajacego tak, aby
dbajac o wiasciwe gospodarowanie srodkami publicznymi, dazyt do wyboru wy-
konawcy gwarantujgcego prawidtowe wykonanie zamowienia. (por. wyrok KIO
z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2630/19). Izba podziela réwniez poglad
wyrazony w wyroku KIO z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 104/20, ze zamo-
wienia publiczne s realizowane w celu zaspokajania potrzeb spotecznych, wy-
konania zadan panstwa wobec obywateli, stad tez wykonawca, ktory pozyskuje
takie zamowienia, tym bardziej musi by¢ wykonawca rzetelnym i zdolnym do
wykonania zamowienia.

Konsorcjum jako profesjonalista winno mie¢, w ocenie Izby, $wiadomos¢ charak-
teru postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, obowigzujacych regut,
zas jego decyzja o braku ujawienia decyzji Prezesa UOKIK byta przejawem dazenia
do uzyskania zamoéwienia za wszelka cene. W orzecznictwie KIO ugruntowany jest
poglad, iz do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, co wynika z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik obowigzany jest do sta-
rannos$ci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc).
Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK
151/03, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy,
gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajacy
od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przy czym wzorzec nalezy-
tej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie
od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie
obowigzkéw dajacych sie wyegzekwowac¢ w Swietle ogdlnego doswiadczenia zy-
ciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyz-
szego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). W tym zakresie nalezy
doda¢, ze w stosunku do profesjonalistdw miernik ten ulega podwyzszeniu - jak
stanowi art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego nalezytg starannos$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednie-
niu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Nalezyta starannos$¢ okreslana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania, a przez to naktada na wy-
konawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby
upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (por
m.in. wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2056/17, wyrok
KIO z dnia 3 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2372/18).

W ocenie skfadu orzekajacego, w okolicznosciach niniejszej sprawy mozna byto od
Konsorcjum obiektywnie oczekiwac¢ zachowania zgodnego z powszechnie znanym
wsérod profesjonalnych podmiotéw wzorcem postepowania, tj. obowigzkiem ujaw-
nienia wobec Zamawiajacego informacji zwigzanych z mozliwoscig wykluczenia
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wykonawcy z postepowania, w tym m.in. z tytutu wydania wobec jednego z czton-
kéw dwdch decyzji Prezesa UOKIK. Informacje te niewatpliwie rzutujg na rzetel-
nos¢ wykonawcy i sposob prowadzonej przez niego dziatalnosci.

Zarowno stanowisko Konsorcjum w wyjasnieniach ztozonych na wezwanie Za-
mawiajacego w odniesieniu do braku wskazania dwdch decyzji Prezesa UOKIK
w JEDZ, jak réwniez argumentacja Zamawiajagcego w odpowiedzi na odwotanie,
o odmiennej interpretacji przepiséw ustawy Pzp i intencjach ustawodawcy w za-
den sposdb nie niweluje stopnia nagannosci zachowania Konsorcjum. Wykonawca
bowiem, nawet zaktadajac, iz miat watpliwosci co do interpretacji zakresu zasto-
sowania podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
w Zaden sposob nie poinformowat Zamawiajgcego w pierwotnie ztozonym JEDZ
o fakcie wydania wobec jednego z cztonkéw dwdch decyzji Prezesa UOKIK. (...)
Izba podkresla, ze w sytuaciji, gdy informacje dotyczg jednego z konsorcjantow,
prowadzacego jednoosobowq dziatalno$¢ gospodarczg, zamierzone wprowadzenie
w btad zamawiajacego nie budzi watpliwosci. Nieprawdziwe informacje dotyczyty
oceny oferty Konsorcjum na podstawie ustalonych przestanek wykluczenia wyko-
nawcy. Tym samym zadanie wykluczenia Konsorcjum na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 8 ustawy Pzp Izba uznata za w petni uzasadnione.

Art. 109 ust. 1 pkt 10
39. Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2748/23

Zdaniem Izby bez watpliwosci mozna stwierdzi¢, ze informacje przedstawiane
przez Przystepujacego wprowadzaty Zamawiajacego w btad. Przystepujacy ka-
tegorycznie o$wiadczyt w wykazie ustug — przez pozostawienie odpowiedzi ,TAK”,
ze w ramach kazdej z wykazywanych przez niego ustug, w zakres utrzymania czy-
stosci pasa drogowego wchodzito min. zamiatanie mechaniczne i koszenie trawy.
(...)

Dalej nalezy zauwazy¢, ze za wprowadzajgce w btad zamawiajacego nalezy uznac
wszystkie informacje nieprawdziwe, czyli nie majace odzwierciedlenia w rzeczy-
wistoséci. Zamawiajacy, oceniajac czy informacje podane przez wykonawce wpro-
wadzajg go w biad, powinien sie ograniczy¢ wytacznie do jednoznacznego ustale-
nia, czy dana informacja jest prawdziwa, czy nieprawdziwa. Aby uzna¢ informacje
za wprowadzajacq w btad nie jest zatem istotne ustalenie, jaka przyczyna spo-
wodowata, ze wykonawca takg informacje przedstawit (tak: Wyrok SO w Warsza-
wie z dnia 23 czerwca 2021 r., XXIII Zs 33/21). (...) Nie ulega wiec watpliwosci,
ze ztozone w ramach pierwotnego wykazu oéwiadczenia byty nieprawdziwe i wy-
wotalty u Zamawiajacego mylne wrazenie, ze wykonawca realizowat ustugi me-
chanicznego zamiatania i koszenia trawy - obie jednoczes$nie - w ramach kazdej
ze wskazanych w wykazie ustug. Z kolei celem przedstawienia ww. informacji byto
wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a wiec ich potencjalny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego jest oczywisty. (...)
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Przy czym podkresli¢ nalezy, ze dla ziszczenia sie przestanki do wykluczenia
w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP wptyw ten moze by¢ jedynie po-
tencjalny. Skutek w postaci faktycznego wptywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajacego nie musi ostatecznie wystgpi¢. Wystarczajagcym jest sama mozli-
wos$c¢ jego zaistnienia.

40. Wyrok z dnia 23 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3324/23

Przepisy eliminujgce przedsiebiorce z postepowania, jako normy zawieraja-
ce sankcje, nie mogg by¢ poddawane wyktadni rozszerzajacej. Aby w zaistnia-
tym stanie faktycznym mozliwe byto zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
niezbedne jest wykazanie, iz wadliwie podanie informacji dotyczacych warunku
udziatu w postepowaniu w wykazie ustug przystepujacego skutkowatoby konkret-
ng decyzjg zamawiajacego. W tym przedmiocie odwotujacy podnosit, ze przyste-
pujacy, po wezwaniu zamawiajacego do uzupetnienia, nie podat faktycznej licz-
by nieruchomosci, lecz znowu przepisat warto$¢ dotyczacq liczby mieszkancéw
(ustuga z poz. 1 wykazu ustug wykonywana na rzecz Miasta i Gminy X i poz.
3 wykazu ustug wykonywana na rzecz Miasta Y), a informacje te miaty lub mogty
mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego, poniewaz po pierw-
sze dotyczg wskaznika istotnego w kontekscie oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, po drugie zamawiajgcego w szczegdlnosci zainteresowato zamo-
wienie z poz. 3 wykazu (Miasto Y), ktore od samego poczatku budzito watpliwosci
zamawiajacego - gdyby nie byty one istotne dla zamawiajacego, to zamawiajacy
nie podkreslatby w tresci wezwania, ze jego obiekcje wzbudza przede wszyst-
kim ta ustuga. Zdaniem odwotujacego informacje te nie musiaty faktycznie wpty-
na¢ na dziatania zamawiajacego, gdyz wystarczy, ze mogty one miec potencjalny
wptyw na jego decyzje, niezaleznie od stanu wiedzy, czy zachowania zamawiaja-
cego (tak str. 6 odwotania).

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze ustuga na rzecz Miasta Y, juz
na pierwszy rzut oka, nie potwierdza zdolnosci okreslonej w warunku, stad tez
logicznym byto, ze zamawiajacy w toku badania i oceny dopytat na te ustuge,
jako o ustuge wprost budzaca jego uzasadnione watpliwosci w zakresie tresci
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy takze jest profesjonalnym uczest-
nikiem rynku zamdwien publicznych i trudno uznaé, ze poprosit o uszczegoéto-
wienie dlatego, ze mdgt obiektywnie uznawac ustuge za spetniajacg warunek.
Jest wprost przeciwnie - za wiarygodne, logiczne i odpowiadajgce doswiadczeniu
zyciowemu nalezy uznac stanowisko zamawiajgcego, ze zwrdcit szczegdlng uwage
na rzeczong ustuge, bo jaskrawo widaé, ze nie potwierdza warunku. Co do za-
sady zamawiajacy nie zadajg pytan, gdy uznajg, ze dana ustuga potwierdza ich
wymagania, a zadajq je wtedy, kiedy majgq watpliwosci w tym zakresie. Zatem
zatozenia odwotujacego, jak miato przebiegac badanie i ocena ofert, stanowig jego
oderwane od ustalonego stanu rzeczy niepotwierdzone przypuszczenia. Ponadto,
nie byto spornym, ze przystepujacy materialnie spetnia warunki udziatu w prze-
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targu, problemem w sprawie okazato sie to, ze przystepujacy nie ztozyt wtasci-
wych dokumentéw podmiotowych ten fakt potwierdzajacych. Odwotujacy wycofat
zarzuty dotyczace materialnego niespetnienia warunku, pozostawiajqc zarzut wad
formalnych dokumentdéw przystepujacego, czyniac bezspornym, ze przystepujacy
posiada wymagang zdolnos$¢ zawodowg (spornym pozostato czy wiasciwie jg za-
mawiajacemu w postepowaniu wykazano).

Przestanka istotnego, chociazby potencjalnego wptywu na decyzje zamawiajgcego
nie zostata wykazana. Przestanka ta moze odnosi¢ sie do sytuacji, w ktérych doszto
do faktycznego, materialnego wptywu wadliwie podanych przez wykonawce infor-
macji na istotne decyzje zamawiajacego, jak réwniez, gdy wptyw ten mdgt jedynie
zaistnie¢ potencjalnie. Tylko, ze nie oznacza to, ze wystarczy samo stwierdzanie,
ze jakas informacja mogtaby miec hipotetyczne znaczenie dla jakiej$ decyzji jed-
nostki zamawiajacej, przyjmujac niejako automatycznie - co ferowat odwotujacy
- ze tak po prostu jest, skoro mieli$my niescisto$¢ w zakresie danych podawanych
w zakresie warunku udziatu w przetargu. Odwotujacy nie moze ograniczy¢ sie do
wybranego o$wiadczenia bedacego wykazem ustug, pomina¢ tresci zatgczonych
do wykazu referencji, i wyrwac to z kontekstu catej oceny i badania ofert, gdzie
zamawiajacy dysponowat nie jednym dokumentem wykazu, a kompletem doku-
mentow podmiotowych, ktére ztozyty sie na weryfikacje ofert w przetargu.
Zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. nie moze sprowadzac sie do znalezienia
jakiegokolwiek btedu wykonawcy i zosta¢ oderwane od celdw, ktorym miato stuzy¢
wprowadzenie tej podstawy wykluczenia z postepowania. Zgodnie z materiatem
procesowym zamawiajacy znat catoksztatt tych okolicznosci i nie zdecydowat sie -
ani w toku weryfikacji ofert, ani po zakonczeniu badania i oceny ofert, ani obecnie,
na zmiane swojego rozstrzygniecia. Zamawiajqcy dokonat wyboru oferty przyste-
pujacego wiedzac, ze ustuga z poz. 3 wykazu dot. Y nie wpisuje sie w jego wyma-
gania, a dla poz. 1 dot. X nie podano liczby nieruchomosci, a liczbe mieszkancéw.
Skoro zamawiajacy posiadat taka wiedze, to takze stan btedu po jego stronie nie
powstat i nie mdgt powsta¢. Odwotujacy nie wykazat réwniez, aby jakakolwiek
istotna decyzja zamawiajacego zwigzana z tymi informacjami, chociazby hipote-
tycznie, mogtaby by¢ inna.

Uwzglednienie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania nie powinno naste-
powac po bezrefleksyjnym uznaniu, ze skoro wykonawca popetni jakikolwiek btad,
to majac na uwadze abstrakcyjny, hipotetyczny wptyw na decyzje zamawiajqcego
wykonawce nalezy wykluczy¢. Dziatanie takie bytoby automatyzmem orzeczniczym
i eliminowatoby najbardziej istotny proces w stosowaniu prawa - jego subsumpcje.
To bowiem w toku subsumpcji organ orzekajacy stosuje wytozong norme, aplikujac
ja do konkretnego stanu faktycznego. Innymi stowy, podazajac postulatami od-
wotujacego, niezaleznie od okolicznosci sprawy, jezeli przedsiebiorca gdziekolwiek
w dokumentach podmiotowych sie pomyli, dojdzie do jakiejkolwiek niescistosci,
to trzeba go wykluczyé, poniewaz btad , potencjalnie” moze mie¢ wptyw na decyzje
jednostki zamawiajacej, ergo wykonawca myli¢ sie nie moze.
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Art. 109 ust. 3
41. Wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3662/23

W przypadku ostatniego zarzutu podniesionego w pkt 5 petitum odwotania sktad
orzekajacy uznat, ze przepis art. 109 ust. 3 Pzp w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy nie uprawniat zamawiajacego do odstgpienia od wykluczenia odwotujace-
go. Dla ustalenia proporcji sankcji konieczne jest okreslenie, czy naruszenie zobo-
wigzan byto znaczgce lub dtugotrwate, lub powtarzajace sie. Ustalenie, ze naru-
szenie zobowigzan miato taki wiasnie charakter w ocenie Izby wyklucza po stronie
zamawiajgcego mozliwos¢ skorzystania skutecznie z tego przepisu. W tej sprawie
sam odwotujacy przyznat, ze nie wykonat zamowienia w istotnej czesci, co w oce-
nie Izby $wiadczyto o znaczacym naruszeniu zobowigzan odwotujgcego. Tym sa-
mym nie mozna byto uznac sankcji wykluczenia za nieproporcjonalng. Wysokos¢
kary nie ma tu az tak istotnego znaczenia, bo najistotniejszy byt poziom niewyko-
nania obowigzkéw umownych przez odwotujacego.

Ponadto nieujawnienie przez odwotujagcego w JEDZ informacji zwigzanej z oko-
licznos$cig odstgpienia od umowy z X, w ocenie sktadu orzekajacego, wyklucza-
to mozliwo$¢ zastosowania art. 109 ust. 3 Pzp, bowiem prawidtowa wyktadnia
tego przepisu nakazuje bra¢ pod uwage okolicznosci danej sprawy, w tym réwniez
zachowanie wykonawcy, ktéry powinien postepowan w tym wzgledzie rzetelnie.
Poza tym odwotujacy nie podjat zadnej inicjatywy w zakresie proby wyjasnienia
przedmiotowej kwestii lub samooczyszczenia sie w przedmiotowym postepowa-
niu, co réwniez wptyneto na brak mozliwosci skorzystania przez zamawiajgcego
z uprawnienia wynikajacego z art. 109 ust. 3 Pzp.

Art. 110 ust. 2
42. Wyrok z dnia 18 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2594/23

Izba podziela rozwazania Odwotujacego, ze pojecia aktywnej wspotpracy z orga-
nami nie nalezy utozsamiac z koniecznoscig inicjacji takich kontaktow przez Wy-
konawce. Przestanke te oceniaé nalezy adekwatnie do zaistniatej sytuacji i poddac
analizie w jaki sposdb dany podmiot reaguje na zadanie wyjasnien od odpowied-
nich organdéw, czy nie pozostaje bierny w tych kontaktach, czy sktada wyjasnienia,
deklaruje cheé wspodtpracy, przedstawienia dodatkowych stanowisk. Przy czym
nie mozna takze pomija¢ okolicznosci, ze danemu wykonawcy w ramach takich
kontaktow przystuguje korzystanie z prawa do obrony. Nie mozna takze zapo-
minac, ze istnieje szereg sytuacji, w ktorych okreslonego rodzaju postepowanie
wszczynane jest z urzedu, a wiec nie sposéb wymagaé od wykonawcow niejako
»~Czynnego udziatu” w rozpoczeciu kontaktow.
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43. Wyrok z dnia 20 wrzesénia 2023 r., sygn. akt: KIO 2633/23

Zauwazenia wymagda, 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 réznorodnos$¢ standw faktycznych,
w ktérych moze mieé zastosowanie procedura self - cleaningu i nie jest wykluczo-
ne, ze wykonawca z uwagi na wystgpienie okreslonych okolicznosci bedzie upraw-
niony przedstawi¢ podjecie srodkdw naprawczych réwniez po terminie sktadania
ofert.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, zauwazy¢ nalezy na wstepie,
ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zastosowat procedure ,odwré-
cong”, o ktérej mowa w art. 139 ust. 2 ustawy pzp. Konsekwencjg powyzsze-
go byto zadanie dokumentu JEDZ nie wraz z ofertg, a wytacznie od Wykonaw-
cy najwyzej ocenionego - Odwotujacego. Okolicznos¢ ta ma niewatpliwie wptyw
na ustalenie najwczesniejszego momentu, kiedy Wykonawca powinien byt wysta-
pi¢ z procedura ,samooczyszczenia”. W ocenie Izby i co w zasadzie Zamawiajacy
przyznat na rozprawie, za moment ten nie mozna uznac¢ uptywu terminu sktadania
ofert, gdyz dopiero w dokumencie JEDZ Wykonawca odpowiadat na pytania doty-
czace wystgpienia wobec niego przestanki wykluczenia i uzyskat mozliwos¢ opisa-
nia przedsiewzietych srodkdéw w celu wykazania rzetelnosci. Niewatpliwie zatem
w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na zastosowanie procedury ,odwrdco-
nej” najwczesniejszym momentem na wystgpienie z ,samooczyszczeniem” byto
ztozenie dokumentu JEDZ wraz dokumentami dotyczacymi self-cleaningu w odpo-
wiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skierowanego do Wykonawcy na podstawie
art. 126 ust. 1 ustawy pzp z dnia 28 lipca 2023 r.

44. Wyrok z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3538/23

Wykonawca ten skorzystat z procedury samooczyszczenia. Ztozyt bowiem o$wiad-
czenie wraz dowodami, podnoszac iz przedsiewziat niezbedne srodki zmierzajace
do usuniecia skutkéow zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia oraz wdro-
zyt srodki zapobiegajace wystgpieniu takich zdarzen w przysztosci. Art. 110 ust.
2 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze zamawiajacy ma obowigzek odstgpi¢ od wyklu-
czenia wykonawcy pomimo zaistnienia podstaw wykluczenia okreslonych m.in.
w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jezeli wykonawca udowodni zamawiajace-
mu, ze podjat dziatania we wszystkich trzech wskazanych w art. 110 ust. 2 pkt
1-3 Pzp obszarach. I takie dziatania wykonawca podjat. Natomiast Odwotujacy
podnidst jedynie niespetnienie pierwszej z trzech przestanek wskazanych w art.
110 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z trescig ktorej wykonawca musi udowodnié
zamawiajacemu, ze naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzo-
nej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem,
w tym poprzez zadoséuczynienie pieniezne. Okolicznos¢ te wywiddt z artykutu
prasowego zawierajacego informacje o wydanym w dniu 3 listopada 2023 r. przez
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Sad Okregowy w Kielcach nakazie zaptaty. Nakaz zaptaty wydany w postepowaniu
upominawczym nie przesadza o tym, ze wykonawca ten skutecznie nie przepro-
wadzit procedury ,samooczyszczenia”, zwtaszcza ze na skutek wniesionego sprze-
ciwu i zgodnie z art. 505 § 2 k.p.c. utracit moc.

45. Wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3718/23

Zamawiajacy w sposob nieprawidtowy przeprowadzit weryfikacje skutecznosci
procedury samooczyszczenia przez Odwotujacego, to na tym etapie postepowa-
nia rozstrzyganie o zarzutach dotyczacych zasadnosci wykluczenia Odwotujacego
z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, przy uznaniu jego
procedury samooczyszczenia za niewystarczajqcq, oraz odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP, tj. zarzutach nr 4, 5, 6 i 11,
jest przedwczesne, gdyz na podstawie tresci uzasadnienia decyzji Zamawiajace-
go nie da sie wywiez¢, jakimi przestankami kierowat sie Zamawiajacy podejmu-
jac czynnosci w postepowaniu w zaskarzonym w zarzutach odwotania zakresie.
Na podstawie lektury uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy X Izba
nie jest w stanie stwierdzi¢, dlaczego zdaniem Zamawiajgcego dziatania napraw-
cze wdrozone przez Odwotujacego po potwierdzeniu zmowy przetargowej, w tym
nowe procedury wewnetrzne i zerwanie wspotpracy z firma jego ojca - wykonaw-
cy X, sg nieskuteczne i niewystarczajace.

Art. 111 pkt 4
46. Wyrok z dnia 15 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3849/23

Istota sporu dotyczyta ustalenia czy poczatkiem biegu terminu 3 lat jest wysta-
pienie samego zdarzenia wyczerpujacego przestanke wykluczenia z art. 108 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp czy tez wydanie decyzji odpowiedniego organu w sprawie.
Przepis art. 111 pkt 4 ustawy stanowi odzwierciedlenie art. 57 ust. 7 dyrekty-
wy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym Paristwa cztonkowskie okreslaja w przepisach
ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem pra-
wa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegdlnosci panstwa
cztonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wyko-
nawca nie podejmie srodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rze-
telnosci. Jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku,
nie przekracza on pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypad-
kach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty odnosnego zdarzenia w przy-
padkach, o ktérych mowa w ust. 4.

Zaréwno w ustawie Prawo zamdwien publicznych, jak rowniez w ww. dyrektywie,
brak jest jednoznacznych wytycznych, od ktéorego momentu nalezy liczy¢ okres
3 lat, na jaki wykonawca zostaje wykluczony z uwagi na stwierdzone porozumie-
nie pomiedzy wykonawcami. Interpretacji pojecia ,odnosnego zdarzenia” dokonat
Trybunat Sprawiedliwoséci UE w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie
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C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Munchen Gmbh, gdzie wskazat w pkt
34 orzeczenia, ze Poprzez pytania trzecie i czwarte, ktére nalezy rozpatrywaé
tqgcznie, sad odsytajgcy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 57 ust. 7 dyrek-
tywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze gdy wykonawca dopuscit sie
zachowania objetego podstawg wykluczenia okres$long w art. 57 ust. 4 lit. d) tej
dyrektywy, za ktdre wtasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres wyklucze-
nia nalezy liczy¢ od daty wydania decyzji tego organu.

Zatem, przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu byta wilasnie przestanka wyklu-
czenia z postepowania dotyczaca zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia
majacego na celu zaktdcenie konkurencji (przestanka wykluczenia z postepowania
uregulowana w art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy) i ocena, od jakiego momentu nalezy
liczy¢ okres wykluczenia. Sprawa bedaca przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu
dotyczyta decyzji federalnego urzedu antykartelowego, ktéry natozyt na Vossloh
Laeis kare za to, ze brata ona do roku 2011 udziat w porozumieniach dazacych
do zaktdcenia konkurencji w ramach kartelu szynowego. Trybunat rozstrzygat, czy
okres wykluczenia nalezy liczy¢ od dnia wydania decyzji przez federalny urzad
antykartelowy, czy od dnia zakonczenia uczestnictwa w kartelu. Rozstrzygajac
powyzszg kwestie Trybunat wskazat w pkt 37 orzeczenia, ze Cho¢ art. 57 ust.
7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera dalszych wyjasnienn co do charakteru , odno-
$nego zdarzenia”, ani w szczegdlnosci momentu, w ktérym ono nastepuje, nalezy
zauwazyd¢, ze przepis ten przewiduje w odniesieniu do obowigzkowych podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, ze jezeli okres wykluczenia
nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat powinien by¢ liczo-
ny od daty skazania tym prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date, w kto-
rej miaty miejsce okolicznosci faktyczne lezagce u podstaw tego skazania. Tym
samym w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od daty
przypadajacej niekiedy sporo po popetnieniu czynéw wypetniajacych znamiona
naruszenia. Trybunat uznat zatem, ze w $wietle art. 57 ust. 7 dyrektywy zasadq
jest, ze okres wykluczenia liczy sie nie od dnia popetnienia czynu wypetniajacego
znamiona naruszenia (np. zawarcia zmowy przetargowej), ale od daty skazania,
ktéra przypada niekiedy sporo po popetnieniu czynu.

W dalszej czesci orzeczenia Trybunat podnosit:

38. W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiedniq podstawg wykluczenia
zostata natozona sankcja na mocy decyzji wtasciwego organu wydanej w ramach
postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktérej celem
byto stwierdzenie zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej
sytuacji, w trosce o spdjnosc¢ z zasadami obliczania terminu przewidzianego dla
obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalnos¢ i pewnosé
prawa, nalezy uznac, ze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy
2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji.

39. Rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, skoro - jak wskazat
rzecznik generalny w pkt 83-85 opinii - wykazanie istnienia zachowan ograni-
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czajgcych konkurencje moze zostaé uznane dopiero po wydaniu takiej decyzji,
zawierajgcej taka kwalifikacje prawng okolicznosci faktycznych.

40. Ponadto, jak podkreslita Komisja, zainteresowany wykonawca nadal ma w tym
okresie mozliwos¢ podjecia srodkdw, o ktérych mowa w art. 57 ust. 6 dyrekty-
wy 2014/24, w celu wykazania swojej rzetelnosci, jezeli mimo wszystko pragnie
wzigé udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

41. W rezultacie okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili uczestnictwa w kar-
telu, lecz od daty, w ktdrej to zachowanie stato sie przedmiotem stwierdzenia
naruszenia przez wtasciwy organ.

42. Z powyzszego wynika, Zze odpowiedZz na pytania trzecie i czwarte powinna
brzmieé: art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposob,
ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okre-
Slong w art. 57 ust. 4 lit. d), za ktdére wtasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny
okres wykluczenia oblicza sie od daty wydania decyzji tego organu.

Trybunat doprecyzowat rozumienie ,daty odnos$nego zdarzenia” wskazujac,
ze ,data odnos$nego zdarzenia” stuzaca do ustalenia momentu rozpoczecia biegu
okresu wykluczenia odpowiada dacie, w ktorej wtasciwy organ wydat decyzje do-
tyczacq niezgodnego z prawem zachowania wykonawcy, bez uwzgledniania daty,
w ktérej doszto do wystgpienia okolicznosci faktycznych dajacych podstawy do
wydania wyroku skazujgcego. W powyzszych motywach Trybunat stwierdzit jed-
noznacznie, ze liczenie okresu wykluczenia musi nastepowaé od dnia wydania
decyzji wtasciwego organu z uwagi na troske o przewidywalnos¢ i pewnos¢ prawa.
Podobne stanowisko zajat tez Rzecznik Generalny w opinii z dnia 16 maja 2018 r.,
C 124-17 (...)

Réwnoczesnie warto zauwazy¢, iz Komisja Europejska w Zawiadomieniu w spra-
wie narzedzi stuzacych do zwalczania zmdéw przetargowych oraz w sprawie wy-
tycznych dotyczacych stosowania podstaw wykluczenia zwigzanych ze zmowg
(Dz.U.UE C z dnia 18 marca 2021 r. 2021/C 91/01) wskazuje przy ocenianiu uczci-
wosci lub rzetelnosci oferenta w swietle art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy instytucja
zamawiajgca jest uprawniona do wziecia pod uwage wszelkich okolicznosci fak-
tycznych swiadczacych o dopuszczaniu sie zachowan antykonkurencyjnych przez
tego oferenta, niezaleznie od tego, czy miato to miejsce w ramach toczgcego sie
postepowania o udzielenie zamdwienia, czy tez w ramach innego, aktualnego lub
wczesniejszego, postepowania. W art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy nie sprecyzo-
wano, czy okolicznosci faktyczne stanowigce podstawy wiarygodnych przestanek
Swiadczacych o wystapieniu zmowy muszg dotyczy¢ toczacego sie postepowania
0 udzielenie zamdwienia, czy tez moga odnosi¢ sie do innych (aktualnych lub
wczesniejszych) postepowan, postepowarn toczacych sie w innym sektorze gospo-
darki lub postepowan prowadzonych w sektorze prywatnym. Przeciwnie, w art.
57 ust. 5 akapit drugi dyrektywy wprost potwierdzono, Ze instytucja zamawiajgca
moze wzig¢ pod uwage ,,czyny popetnione lub czynnosci zaniechane zaréwno przed
postepowaniem, jak i w jego trakcie”. W zwigzku z powyzszym przy ocenianiu rze-
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telnosci oferenta w ramach toczacego sie postepowania instytucja zamawiajaca
moze wzigé pod uwage wczesniejszg decyzje innej instytucji zamawiajacej o wy-
kluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia lub decyzje organu
ochrony konkurencji badz wyrok sqdu krajowego, na mocy ktdrych wykonawca
lub cztonek jego zarzgdu lub jego pracownik zostali uznani za winnych zmowy
w konteksScie wczesniejszych postepowan o udzielenie zamdwienia. Powyzsze po-
twierdza, ze wtasnie decyzja wtasciwego organu do spraw ochrony konkurencji lub
orzeczenie stanowi w gruncie rzeczy dowdd potwierdzajgcy wystapienie zmowy.
Inna kwalifikacja okresu wykluczenia prowadzitaby do sytuacji, iz do momentu
wydania decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wykonawca
twierdzitby, ze w zmowie nie byt, czyli tym samym wobec niego nie ziécityby sie
przestanki wykluczenia, bowiem nie wykazywatby w swych oswiadczeniach faktu
zawarcia niedozwolonego porozumienia, skoro twierdzit, iz w zmowie nie uczest-
niczyt. Natomiast juz po wydaniu decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentdw wykonawca twierdzitby, iz wobec niego nie ziéci sie przestanka
wykluczenia, bowiem uptynat trzyletni okres, od dnia w ktérym w tej zmowie
uczestniczyt. W konsekwencji nigdy nie dosztoby do wykluczenia wykonawcy, kto-
ry zawart niedozwolone porozumienie.
Sktad orzekajacy stwierdzit, za wyrokiem TSUE, ze dla pewnosci i przewidywalno-
éci prawa, przyjac nalezy w niniejszym stanie faktycznym, ze wykonawca, ktory
zawart porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji podlega wykluczeniu
na okres 3 lat od daty wydania decyzji wtasciwego organu do spraw ochrony kon-
kurencji.

Art. 111 pkt 6

47. Wyrok z dnia 24 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 2010/23

W ocenie sktadu orzekajacego brzmienie normy nie pozostawia pola do nadania
innego znaczenia niz to, ze zdarzeniem prowadzacym do wykluczenia z poste-
powania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 jest wprowadzenie zamawiajace-
go w btad ztozonymi w postepowaniu o$wiadczeniami. Nie moze by¢ ono zatem
rozumiane jako czynnos$¢ zamawiajgcego komunikowana wykonawcom w poste-
powaniu, co miatoby mie¢ odniesienie do decyzji o odrzuceniu oferty w zwigzku
z art. 109 ust. 1 pkt 10 Ustawy. Nie mozna inaczej rozumie¢ zdarzenia objete-
go wskazang norma, ktére wymaga wykazania faktu ztozenia nieprawdziwych -
wprowadzajacych w btad informacji. To wtasnie ocena ztozonych informacji moze
uzasadnia¢ czynnos¢ zamawiajacego w postepowaniu. Skoro wykluczenie wyko-
nawcy stanowi konsekwencje zdarzenia, zdarzenie to nie moze by¢ utozsamiane
z decyzjq o odrzuceniu oferty.

(...)Przyjecie, iz dla ustalenia zdarzenia nalezatoby traktowaé kazde powiele-
nie informacji w dokumentach zamoéwienia (np. JEDZ, pdzniej w podmiotowych
$rodkach dowodowych) w ocenie sktadu orzekajacego prowadzitoby do tego,
iz to samo zdarzenie (rozumiane jako ta sama informacja) miataby odmienny
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skutek, co naruszatoby zasade réwnego traktowania wykonawcy w postepowaniu
przetargowym i uczciwej konkurencji. Ocena sytuacji wykonawcy w postepowaniu
nie moze by¢ wytacznie wynikiem réznej oceny tej samej informacji.

Art. 112 ust. 1
48. Wyrok z dnia 2 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2077/23

Wskazany w warunku trzyletni okres posiadania odpowiedniego doswiadczenia
rzeczywiscie jest zgodny z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowo-
dowych oraz innych dokumentoéw /.../ Dz. U. poz. 2415), jednak w $wietle art. 16
ustawy pzp, w ocenie Izby, ze wzgledu na specyfike roku 2020, jest to okres zbyt
krétki. Z niekwestionowanej statystyki liczby realizacji ustug mogacych stanowic
ustugi referencyjne, przedstawionej przez odwotujacego, wynika ze w roku 2020
i 2021 ustugi takie niemalze nie byty wykonywane i oczywiste jest, ze pozostawato
to w zwigzku z obowigzujacym stanem epidemii na obszarze catego kraju i zwig-
zanym z nim znaczacym ograniczeniem organizowania imprez masowych na sta-
dionach. Dlatego w tym czasie nie mozna byto naby¢ odpowiedniego doswiad-
czenia, adekwatnego do przedmiotu zamdwienia. Skoro zatem przez rok 2022
nie byly realizowane podobne zamédwienia, Izba stwierdzita, ze w tej specyficznej
sytuacji okres trzyletni jest zbyt krotki i nalezy go wydtuzy¢ o co najmniej jeden
rok. Trzeba przyja¢, ze okres trzyletni, o ktérym mowa w § 9 ust. 1 pkt 2 przy-
wotanego wyzej rozporzadzenia, ma by¢ czasem gwarantowanym wykonawcom
i przebiegajacym efektywnie, tj. takim czasem, w ktérym zamowienia podobne
byty realizowane, a wiec nie mozna wliczy¢ tu w tym przypadku roku 2020. Dla-
tego wymagany przez Zamawiajacego trzyletni okres doswiadczenia jest okresem
zbyt krotkim, poniewaz w tym okresie nie byly organizowane zamoéwienia o spe-
cyfice wymaganej (dostawe wraz z montazem murawy na boiskach sportowych).

49. Wyrok z dnia 11 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2203/23

Izba wskazuje, ze zamawiajacy, nie okreslajac warunkow udziatu w postepowa-
niu, nie narusza przepisow ustawy P.z.p. W $wietle przepiséw ustawy P.z.p. zama-
wiajagcy ma prawo, a nie obowigzek, sformutowania warunkdéw udziatu w poste-
powaniu. Wynika to wprost z przepisu art. 57 pkt 2 ustawy P.z.p., ktory stanowi,
ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy spetniajg wa-
runki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajacego.
Ustawa P.z.p. pozostawia zamawiajacemu decyzje, czy w danym postepowaniu
okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu, stanowigc jednoczesnie, ze jesli takie
warunki zamawiajacy zdecyduje sie okresli¢, musza by¢ one - zgodnie z art. 112
ust. 1 ustawy P.z.p. - proporcjonalne do przedmiotu zamédwienia oraz umozliwia-
jace ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia.
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50. Wyrok z dnia 18 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2587/23

Izba podziela w petni wywody odwotujacego, ze warunki udziatu w postepowa-
niu podlegajg w pierwszej kolejnosci wyktadni literalnej. Stanowi to gwarancje
obiektywizmu zamawiajgcego w procesie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do re-
alizacji zamoéwienia, jak réwniez stanowi narzedzie, realizujace zasade réwnego
traktowania wykonawcow. Nalezy takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze nieujaw-
nione w dokumentacji postepowania intencje czy interpretacje zamawiajqcego nie
mogg decydowac o tresci warunku. Ta dyrektywa dotyczy w szczegdlnosci tego,
iz zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert, nie moze interpretowaé¢ wymagan
stawianych w SWZ w sposdb bardziej rygorystyczny, niz to wynika z literalnego
brzmienia warunku, albowiem prowadzitoby to do nieuprawnionej zmiany albo co
najmniej istotnej modyfikacji zapiséw dokumentacji postepowania. To w konse-
kwencji powodowatoby naruszenie zasady réwnego traktowania i uczciwej konku-
rencji, a w szczegolnosci art. 16 ustawy Pzp.

51. Wyrok z dnia 13 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3135/23, KIO
3136/23, KIO 3179/23

Ustawodawca w art. 112 ust. 1 ustawy jednoznacznie wskazat na koniecznos$c
odnoszenia okreslenia warunku udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy
zdolnosci. W odniesieniu do tych regulacji ustawowych proporcjonalnos¢ ksztat-
towanego przez Zamawiajacego warunku w okreslonym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego nalezy rozumiec jako opisanie warunku na poziomie, kto-
ry bedzie usprawiedliwiony i bedzie znajdowat uzasadnienie w dbatosci o jakos¢
i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wprowadzony w ustawie mecha-
nizm okreslenia rwnowagi opisu warunku w odniesieniu do przedmiotu zamdwie-
nia ksztattuje rowniez jednoznaczne wskazanie do odniesienia sie do minimalnych
poziomow. To pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze proporcjonalnos$¢ warun-
ku nie oznacza, ze wymagania w nim okreslone muszg by¢ identyczne z przed-
miotem zamowienia. Okreslenie warunku na poziomie przedmiotu zamodwienia
w zakresie posiadanego doswiadczenia jakim ma sie wykaza¢ wykonawca, nie jest
niedopuszczalne w ocenie Izby, lecz jest okolicznoscig szczegdlng, ktéra wyma-
ga rowniez szczegdlnego uzasadnienia takiej czynnosci Zamawiajacego. Wymaga
podkreslenia, ze warunek proporcjonalny nie jest synonimem warunku tozsamego
z przedmiotem zamodwienia. Ustawowe odwotanie do proporcjonalnosci warunku
oznacza w zasadzie zakaz ustanawiania warunkdéw wykluczajacych z postepowa-
nia wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zaméwienie w sposob nalezyty.
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52. Wyrok z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3509/23, KIO
3515/23

Powotany powyzej przepis art. 112 ust. 1 ustawy Pzp bezposrednio wskazuje
na wymagania jakie ustawodawca natozyt na zamawiajgcych w zwigzku z okresla-
niem warunkow udziatu w postepowaniu, tj. z jednej strony zamawiajacy sa obo-
wigzani kierowac sie zasadq proporcjonalnosci wzgledem przedmiotu zamédwienia
przy ustalaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, a z drugiej strony odpowied-
nio uksztattowane warunki udziatu w postepowaniu powinny da¢ zamawiajgcym
mozliwo$¢ oceny czy wykonawcy beda zdolni do nalezytego wykonania danego
zamoéwienia. Innymi stowy, sposéb uksztattowania warunkéw zamdwienia musi
by¢ wywazony i powinien zabezpiecza¢ interesy zaréwno zamawiajacego, ktéry
jest zainteresowany wyborem ofert wykonawcéw, dajacych rekojmie prawidtowej
realizacji danego zamowienia, a jednoczesnie warunki te nie mogg by¢ nadmierne
w stosunku do opisu przedmiotu zamowienia i nie mogg w sposob nieuprawniony
ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom.

W tym miejscu Izba przywotuje wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 31 marca
2022r.,, wydany w sprawie C-195/21 (LB przeciwko Smetna palata na Republika
Butgaria). W wyroku tym Trybunat Sprawiedliwos$ci stwierdzit m.in., ze: Instytucja
zamawiajgca powinna ponadto stosowac sie przy ustalaniu kryteriow kwalifikacji
do podstawowych zasad udzielania zamodwien publicznych ustanowionych w art.
18 ust. 1 dyrektywy 2014/24. Do niej nalezy réwniez, po pierwsze, rowne i nie-
dyskryminujgce traktowanie wykonawcow oraz dziatanie w sposob przejrzysty
i proporcjonalny, a po drugie, czuwanie nad tym, aby nie formutowac¢ warunkdéw
zamoOwienia w taki sposob, aby wytaczy¢ to zaméwienie z zakresu zastosowania
tej dyrektywy, lub aby w sztuczny sposéb ograniczy¢ konkurencje, poprzez sfor-
mutowanie jego warunkow z zamiarem nieuzasadnionego uprzywilejowania lub
postawienia w mniej korzystnej pozycji niektérych wykonawcow. Niemniej jednak,
jako ze znajduje sie ona w najlepszej sytuacji dla oceny swoich wiasnych potrzeb,
prawodawca Unii przyznat instytucji zamawiajacej szeroki zakres uznania przy
ustalaniu kryteriow kwalifikacji, o czym $wiadczy state zastosowanie czasownika
»moc” w art. 58 dyrektywy 2014/24. W ten sposob instytucja ta korzysta zgodnie
z ust. 1 tego artykutu z okreslonej swobody przy definiowaniu takich warunkow
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jakie uzna za zwigzane
z przedmiotem zamdwienia publicznego i proporcjonalne do niego oraz witasciwe
dla zapewnienia, ze kandydat lub oferent dysponuje zdolnoscig prawng i finanso-
wg oraz kompetencjami technicznymi i zawodowymi koniecznymi dla wykonania
udzielanego zamdwienia. W szczegdlnosci zgodnie z ust. 4 tego artykutu insty-
tucja zamawiajaca swobodnie ocenia warunki udziatu, jakie uwaza za witasciwe
ze swojego punktu widzenia, w szczegdlnosci w celu zagwarantowania wykonania
zamowienia na takim poziomie jakosci, jaki uzna za witasciwy. (.. .) art. 58 ust.
1 i 4 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze nie sprzeciwia
sie on temu, aby w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
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instytucja zamawiajgca mogta wprowadzié¢ tytutem kryteriéow kwalifikacji dotyczg-
cych zdolnosci technicznych i zawodowych wykonawcow bardziej rygorystyczne
wymogi niz minimalne wymogi ustanowione przez uregulowanie krajowe, o ile
takie wymogi beda wtasciwe dla zagwarantowania, iz kandydat lub oferent bedzie
posiadat zdolnosci techniczne i zawodowe konieczne dla zagwarantowania realiza-
cji udzielanego zamoéwienia, o ile bedg one zwigzane z przedmiotem zamodwienia
oraz o ile beda one do niego proporcjonalne. ”

Jak z powyzszego wyroku wynika wedtug Trybunatu Sprawiedliwosci zakres uzna-
nia przystugujacego instytucji zamawiajgcej na etapie definiowania kryteriow
kwalifikacji jest ograniczony w ten sposéb, iz majg by¢ one wiasciwe dla zagwa-
rantowania, iz kandydat lub oferent bedzie posiadat zdolnosci techniczne i za-
wodowe konieczne dla zagwarantowania realizacji udzielanego zamoéwienia o ile
bedg one zwigzane z przedmiotem zamodwienia oraz, o ile bedq one do niego
proporcjonalne.

53. Wyrok z dnia 8 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3780/23

Nie ulegato watpliwosci 1zby, ze celem przepisu jak i sformutowanego przez za-
mawiajgacego warunku byto zatem ograniczenie odlegtosci pokonywanych przez
pojazdy odbierajace odpady komunalne, a takze ograniczenie czasu pracy kieru-
jacych pojazdami, a nie abstrakcyjna odlegto$¢ bazy od granic gminy liczona np.
w linii prostej bez uwzglednienia siatki drég publicznych, ktérg pojazdy mogtyby
pokonywac trase od bazy do granic gminy. Stanowisko powyzsze podzielono réw-
niez w wyroku KIO z dnia 21.06.2013 r. sygn. KIO 1349/13. W zwigzku z powyz-
szym nalezato przyjaé, ze przywotany wyzej przepis rozporzadzenia [Rozporza-
dzenie Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegdtowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nierucho-
mosci (Dz. U. z 2013.122 z pézn. zm.) - red.], a takze warunek, ktory odsytat do
tego przepisu, nalezato intepretowac w ten sposéb, ze baza winna znajdowac sie
w odlegtosci 60 km od granic gminy Brzesko, liczonej po najkrotszych drogach
publicznych. W zwigzku z powyzszym nie mozna byto sie zgodzi¢ ze stanowiskiem
odwotujacego, jakoby w dokumencie SWZ czy przepisie prawa nie zostat okreslo-
ny sposdb, w jaki zamawiajacy ma zamiar oblicza¢ odlegto$¢ 60 km od granicy
gminy.
Art. 117 ust. 3

54. Wyrok z dnia 24 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2367/23

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze przepis art. 117 ustawy znajduje sie
w Oddziale 2 ustawy Pzp ,Warunki udziatu w postepowaniu”. Przepis ten zatem
odnosi sie do warunkdéw udziatu w postepowaniu i ustawowych wymogow doty-
czacych sposobu wykazania spetniania tych warunkéw. (...) Z art.117 ust. 3 wy-
nika zatem, ze warunkiem polegania na do$wiadczeniu jednego wykonawcy spo-
$rod kilku tworzacych jeden podmiot — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
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0 udzielenie zaméwienia, jest to, ze wtasnie ten wykonawca wykona ustuge, dla
ktorej zamawiajacy wymaga doswiadczenia. Inaczej jeszcze mdéwigc, wykonawca
zbiorowy nie spetni warunku udziatu w postepowaniu, choc¢by dysponowat do-
Swiadczonym wykonawcg, jesli ten wykonawca faktycznie nie wykona w tej czesci
zamowienia. Tym samym ustawodawca ustanowit szczeg6lne warunki ubiegania
sie 0 zamoéwienie dla wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie, zgod-
nie z ktérym obok wskazania wymaganego doswiadczenia musi by¢ wykazane,
kto konkretnie sposréd grupy wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoé-
wienie bedzie je realizowat zamoéwienie w czesci wymagajacej doswiadczenia.
W przypadku polegania przez cztonkéw konsorcjum na uprawnieniach, doswiad-
czeniu, kwalifikacjach lub wyksztatceniu cztonka takiego konsorcjum, taczenie
zdolnosci cztonkdéw konsorcjum nie moze nastepowaé w sposob dowolny. Liczy sie
rola, jakg cztonek grupy odegra przy realizacji zamdwienia. Wymagane zdolnosci
powinien posiada¢ co najmniej ten z konsorcjantéw, ktéry w ramach przyjetego
wewnetrznie podziatu zadan wyznaczony zostanie do realizowania danej czesci
zamoéwienia, z ktdrg wigze sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien, do-
Swiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia. W celu potwierdzenia spetnienia tych
warunkéw, wykonawca ma obowigzek ztozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo ofertg os$wiadczenia, z ktérego wynika, ktore
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonaja poszczegdini wspoétwykonawcy.
Dokument ten ma zatem istotne znaczenie dla Zamawiajacego, gdyz jego celem
jest umozliwienie weryfikacji, czy planowany podziat zadan pomiedzy cztionkdw
konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez nich zasobdéw
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jesli wyko-
nawcy nie ztozg os$wiadczenia lub nie wykazg w jego tresci, ze podmiot majacy
dos$wiadczenie wykona czes$¢ zamodwienia wymagajacg doswiadczenia, to nie wy-
kaza spetniania warunku udziatu w postepowaniu, chocby ztozyli potwierdzajacy
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu wykaz osdb czy robdt i odpowiednie
poswiadczenia nalezytego ich wykonania.

Art. 117 ust. 4
55. Wyrok z dnia 7 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3517/23

Warto dodac¢, ze oswiadczenie sktadane w trybie art. 117 ust. 4 p.z.p., zawierajace
informacje, ktdére ustugi/dostawy/roboty budowlane wykonajg poszczegdlni wy-
konawcy, niewatpliwie moze stanowi¢ podstawe do przeprowadzenia weryfikacji
czy zdolnosci konsorcjum wykazywane do spetnienia warunku udziatu w przetar-
gu zostang realnie wykorzystane w toku realizacji zaméwienia (czy planowany
podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum zapewnia faktyczne wykorzystanie
tych zasobdéw). Z art. 117 ust. 3 p.z.p. wynika bowiem, ze konsorcjant, na zdol-
nosci ktérego grupy wykonawcéw powotuje sie w celu wykazania spetnienia wa-
runku, musi by¢ obecny podczas realizacji umowy (wykona te cze$¢ zamodwienia,
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do ktorej realizacji sg wymagane okreslone zdolnosci podmiotowe), co jednak
nie oznacza zakazu realizacji zamodwienia przy udziale pozostatych cztonkéw kon-
sorcjum - takie zastrzezenie musiatoby zosta¢ wprost wskazane w dokumentacji
postepowania (przyktadowo skorzystanie z art. 60 p.z.p., bedace wymaganiem
osobistego wykonania czesci zamdwienia przez konkretnego cztonka konsorcjum,
wymagajgce uzasadnienia w obiektywnych cechach danego zaméwienia).

Jak wskazano w wyroku Izby z dnia 7 listopada 2022 r. sygn. akt: KIO 2815/22,
z czym skitad rozpoznajacy spér sie zgadza, ,Jezeli zamawiajacy nie zastrzegt
w SWZ takich obowigzkdw to za nadmiarowe nalezatoby uzna¢, ze z oswiadczenia
o podziale prac bedzie wynikaé, ze wytacznie ten cztonek konsorcjum, ktory legi-
tymuje sie doswiadczeniem wykona je w catosci i to samodzielnie. Przepisy art.
117 ust. 3 i 4 PZP wskazujg na obowigzek uczestnictwa w realizacji zamodwienia
tego podmiotu (cztonka konsorcjum), ktéry wykazuje spetnienie warunku udziatu.
Z powyzszej regulacji nie wynika jednak obowigzek realizacji catego zamdwienia
wytacznie przez taki podmiot i to w catosci. Innymi stowy, podmiot legitymujacy
sie doswiadczeniem ma aktywnie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, co nie
oznacza obowigzku wykonania catosci zamodwienia lub konkretnych jego czesci.
Regulacja zawarta w artykule 117 ust. 3 ustawy Pzp ma na celu ochrone zama-
wiajacego przed nienalezytym wykonaniem zamdwienia wymagajac wykonania
danych czesci zamdwienia przez wykonawce posiadajacego realne doswiadczenie,
jednak nie przesadza, ze udziat pozostatych wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamdwienia w wykonaniu tych czesci jest zupetnie wytgczony.” (...)
Izba podziela rowniez trafne stanowisko zamawiajacego, iz podstawowym celem
regulacji art. 117 ust. 3 p.z.p. jest wprowadzenie zasady, wedle ktérej za poten-
cjatem wykonawcy wnoszonym do konsorcjum idg obowigzki takiego konsorcjan-
ta na etapie realizacji zamodwienia (wykonanie prac, ktérych wnoszony potencjat
doswiadczenia dotyczy). Celem tej normy jest zapewnienie realnego wykorzysta-
nia deklarowanych zasobdw, co nie oznacza zakazu udziatu innych konsorcjantow
w $wiadczeniu ustugi ochrony. Naruszeniem art. 117 ust. 3 p.z.p. bytaby taka
sytuacja, w ktérej podmiot wykazujacy wymagane doswiadczenie nie bytby anga-
zowany w ogole (lub wytacznie marginalnie, dla pozoru) na etapie realizacyjnym,
a nie scenariusz, w ktérym obok niego wystepuja takze inni cztonkowie konsor-
cjum (w tym nieposiadajacy samodzielnie doswiadczenia w zakresie okreslonym
jako warunek udziatu w postepowaniu).

Art. 118 ust. 2
56. Wyrok z dnia 21 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1928/23

Majac powyzsze na uwadze, nalezy zauwazy¢, ze konieczno$¢ realizacji robdt
w zakresie odpowiadajagcym udostepnionym zasobom, nie oznacza koniecznosci
realizacji catego zamodwienia. Jednakze zaangazowanie w realizacje robdt pod-
miotu udostepniajgcego zdolnosci (podlegajace kazdorazowo ocenie Zamawia-
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jacego) musi by¢ na tyle znaczace, zeby pozwalato na uznanie, iz gwarantuje
ono prawidtowg realizacje zamdwienia. Podmiot udostepniajacy w szczegdlnosci
powinien bra¢ udziat w realizacji robét, ktére byly objete warunkiem. Ponadto,
jak wskazywat Zamawiajacy i Przystepujacy w toku postepowania odwotawczego,
w zakres zamowienia wchodzg réwniez zadania inne niz objete udostepnionymi
zdolnosciami.

57. Wyrok z dnia 20 pazdziernik 2023 r., sygn. akt: KIO 2955/23

(...) sktad orzekajacy uznat, iz Odwotujacy dokonat nadinterpretacji przepisu art.
118 ust. 2 Ustawy wnioskujac, iz dla wykazania realnosci udostepnienia zasobu
podmiotu majacego wykonywac czes¢ zamoéwienia, jako podwykonawca, koniecz-
nym jest aby wartos¢ tej czesci prac odpowiadata wartosci referencyjnej roboty
budowlanej. W ocenie skfadu orzekajacego nie mozna na podstawie brzmienia
przepisu, jak i tresci swz dokonywacé poréwnania warto$ciowego robét referen-
cyjnych z zakresem prac stanowigcych przedmiot zamédwienia. Tak jak we wska-
zanym przepisie, Zamawiajacy w rozdziale XI swz, w odniesieniu do warunkow
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wskazat,
iz wykonawcy mogaq polegac¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych zaso-
by, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdol-
nosci s3 wymagane. Nie mozna w oparciu o taki zapis zawezac oceny realnosci
udostepnienia zasobu w ten sposdb, iz udziat podmiotu w realizacji robot budow-
lanych miat by¢ zagwarantowany do wartosci robét budowlanych odpowiadajacej
warunkowi udziatu w postepowaniu.

58. Wyrok z dnia 1 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3443/23

Dowodem potwierdzajacym dysponowanie niezbednymi zasobami jest zobowig-
zanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny wtasciwy
do tego celu podmiotowy $rodek dowodowy. Art. 118 ust. 4 ustawy P.z.p. okresla
minimalng tre$¢ zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdéw. Przepis nalezy jednak czytac tacznie z pozostatymi ustepami art. 118
ustawy P.z.p. Nie chodzi tu bowiem o jakiekolwiek zobowigzanie, ale o zobowia-
zanie osigqgajqce przewidziany w ustawy P.z.p. cel, czyli potwierdzajace, ze wyko-
nawca bedzie miat rzeczywisty dostep do zasobdéw przez okres niezbedny do re-
alizacji zamowienia. Zatem zobowigzanie powinno zawiera¢: opis zachowania sie
podmiotu udostepniajacego zasoby (np. oddanie narzedzi do uzytkowania, wyko-
nanie czesci zamowienia itp.) oraz przedstawienie opisu przekazywanych zasobow
(np. urzadzen; oséb), pozwalajacego co najmniej na zidentyfikowanie przedmiotu
Swiadczenia, co pokrywa sie ze wskazanym w art. 118 ust. 4 pkt 1 ustawy P.z.p.
»~zakresem dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby”.
W przypadku gdy zasoby sg udostepniane w celu potwierdzenia spetniania wa-
runkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
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a przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane lub ustugi, aby przekazanie zaso-
béw osiggneto wtasciwy skutek, z zobowigzania powinno wynikaé, czy i w jakim za-
kresie podmiot udostepniajacy zasoby zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci s wymagane (art. 118 ust. 4 pkt 3 ustawy P.z.p.).

Art. 123
59. Wyrok z dnia 19 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2566/23

Zgodnie wiec z art. 118 ust. 2 Pzp Wykonawca, ktéry udostepnia zasoby w posta-
ci doswiadczenia musi realizowac te roboty, dla ktérych udostepnione zdolnosci
byty wymagane. Prowadzi to zatem do wniosku, ze wykonawca (...), chcac spetnic
warunki udziatu w postepowaniu zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem, musiatby
realizowa¢ zamdwienie z udziatem podwykonawcy, co pozostaje w sprzecznosci
z trescig o$wiadczenia ztozonego w formularzu oferty. (...)

Nieuprawnionym byto zatem skierowanie przez Zamawiajgcego do wykonawcy
wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci zobo-
wigzania do udostepnienia zasobdéw podmiotu trzeciego, bowiem wykonawca za-
deklarowat wykonanie zamodwienia bez udziatu podwykonawcoéw, co w niniejszej
sprawie odnosi sie réwniez do podmiotéw udostepniajacy zasoby. Zamawiajacy
swoim dziataniem dopuscit mozliwo$¢ powotania sie na zasoby podmiotu udo-
stepniajgcego zasoby po terminie sktadania ofert, w sytuacji, w ktérej na etapie
sktadania ofert wykonawca ten zadeklarowat realizacje zamdwienia bez udziatu
podwykonawcéw (réwniez tych udostepniajgcych zasoby), co stanowi naruszenie
art. 123 Pzp.

Art. 127 ust. 2
60. Wyrok z dnia 20 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3254/23

Izba wzieta réwniez pod uwage to, iz zgodnie z art. 127 ust. 2 ustawy PZP, wy-
konawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
ktore zamawiajacy posiada, jezeli wykonawca wskaze te $rodki oraz potwierdzi
ich prawidtowos¢ i aktualno$¢, a analogiczne postanowienie znalazto rowniez swoj
wyraz w pkt 10.12 IDW: ,Wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmioto-
wych $srodkéw dowodowych, ktére Zamawiajacy posiada, jezeli Wykonawca wska-
ze te $rodki (poprzez podanie numeru referencyjnego postepowania lub nazwy
postepowania oraz jednostki X prowadzacej postepowanie) oraz potwierdzi ich
prawidtowos¢ i aktualnos¢”. Oznacza to, iz z ww. normy prawnej wynika, ze do-
puszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wykaze posiadane zdolnosci zawodo-
we, postugujac sie zamodwieniami wykonanymi na rzecz zamawiajgcego prowa-
dzacego postepowanie. W takim przypadku zamawiajacy dysponuje wiedza do-
tyczacya tego, jak takie zamdwienie zostato wykonane, jak réwniez odpowiednimi
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dokumentami, pozwalajacymi na ocene jakosci jego wykonania (tak wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2020 r. o sygn. akt KIO 439/20).

Izba zwaza, ze w przedmiotowe]j sprawie Przystepujacy w odpowiedzi na wezwa-
nie o ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych, pismem z dnia 13 pazdzierni-
ka 2023 r. jednoznacznie o$wiadczyt, iz: ,Zamawiajacy w ramach realizacji umo-
wy z dnia 2 stycznia 2017 r. nr 2413.45.2016 oraz umowy z dnia 3 grudnia 2020 r.
nr 2413.25.2020 jest w posiadaniu miesiecznych raportéw wykonania umowy, list
obecnosci, dokumentdéw rozliczeniowych itp., potwierdzajacych nalezyte wykona-
nie/wykonywanie objetych wykazem ustug”, a ktére to umowy zostaty wskazane
w wykazie ustug w ramach, ktérych Y swiadczyta obstuge prawna.

W zwigzku z powyzszym, Izba zgadza sie z argumentacjq Zamawiajacego i Przy-
stepujacego, iz to Zamawiajacy jako podmiot na rzecz, ktérego $wiadczona byta
obstuga prawna w ramach podanych w wykazie ustug umoéw, posiada najlepsza
i najpetniejsza wiedze w zakresie jakosci oraz nalezytosci wykonanych i wykony-
wanych ustug przez radcéw prawnych, w tym Y. Co istotne, co nalezy réwniez pod-
kresli¢, iz Odwotujacy ani w odwotaniu ani na rozprawie nie kwestionowat nalezy-
tosci wykonania obstugi prawnej w zakresie ustug wskazanych w wykazie przez Y.

Art. 128 ust. 1
61. Wyrok z dnia 8 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2183/23

Izba wskazuje, ze art. 128 ust. 1 i 4 ustawy P.z.p. majg zastosowanie wytacznie
do tzw. ,podmiotowych srodkéw dowodowych”, czyli srodkéw stuzacych potwier-
dzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
lub kryteridw selekcji, petnomocnictw oraz innych dokumentow potwierdzajacych
umocowanie do reprezentowania. Przepis ten nie dotyczy formularzy ofert czy
innych analogicznych dokumentéw zawierajgcych elementy przedmiotowo istotne
przysztego zobowigzania wykonawcy.

62. Wyrok z dnia 21 wrzesénia 2023 r., sygn. akt: KIO 2642/23

W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze wezwanie do ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp moze nastgpi¢ tylko raz w stosunku do danego uchybienia stwier-
dzonego przez zamawiajgcego. Ww. ograniczenie liczby wezwan zwigzane jest
z koniecznoscig zachowania zasad réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji. W wezwaniu zamawiajacy powinien precyzyjnie wskazac¢ stwierdzong
nieprawidtowos¢, zakres koniecznych do przedtozenia o$wiadczen lub dokumen-
tow, a takze okresli¢ termin, w jakim powinny by¢ one uzupetnione. W przypadku
nieprecyzyjnego wezwania lub nie wskazania na wszystkie uchybienia, ktdrych
usuniecie jest konieczne, moze zaistnie¢ podstawa do wystosowania kolejnego
wezwania do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego (np. wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca 2023 r., sygn. akt KIO 492/23).
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63. Wyrok z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3510/23

Umknat réwniez uwadze Zamawiajacego paradoks sytuacji, w ktérej rownolegle
i alternatywnie wezwat do wyjasnienia w trybie art. 128 ust. 4 ustawy pzp i uzu-
petnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp odnosnie tej samej okolicznosci.
Tymczasem zakres obu tych regulacji nie jest tozsamy i co do zasady roztgczny
- jezeli watpliwos¢ co do tresci dokumentu da sie wyjasni¢, nie zachodzi potrzeba
uzupetniania tej tresci, a jezeli zaistnieje brak wymagajacy uzupetnienia tresci
dokumentu, nie da sie tego uczyni¢ w drodze wyjasnienia dotychczasowej tresci.
O ile poprzedzenie wezwania do uzupetnienia wezwaniem do wyjasnienia moze
by¢ przejawem ostroznosci, o tyle rownoczesne wezwanie do obu tych czynnosci
moze prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzupetnienia braku, jak
to miato miejsce w niniejszej sprawie. Jezeli wezwany alternatywnie wykonawca
zdecyduje sie bowiem na udzielenie wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 pzp, do-
piero na ich podstawie dochodzi do ustalenia, ze brak wymaga uzupetnienia, co
nastepnie powinno by¢ odzwierciedlone w tresci wezwania w trybie art. 128 ust.

1 pzp.
64. Wyrok z dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3603/23

Przepis ten przewiduje obowigzek dodatkowego wezwania wykonawcy do ztoze-
nia, poprawienia lub uzupetnienia nieztozonych, niekompletnych lub zawieraja-
cych btedy dokumentdw lub o$wiadczen. Dotyczy to wytacznie dokumentow lub
o$wiadczen wymaganych przez zamawiajacego, do ktérych ztozenia wykonawca
byt wzywany w trybie - odpowiednio - art. 126 ust. 1 Pzp albo art. 274 ust. 1 Pzp.
Inaczej nie moze by¢é mowy o nieztozeniu, niekompletnosci lub innej wadliwosci
dokumentéw lub oswiadczen. Oprécz wyraznie wskazanego przez ustawodawce
JEDZ oraz podmiotowych s$rodkéw dowodowych beda to m.in. petnomocnictwa
oraz inne dokumenty potwierdzajace umocowanie do reprezentowania. (...)

W niniejszym stanie faktycznym dokument (zatgcznik nr 2 - Kwalifikacja ustugi)
stanowigcy niewatpliwie integralng czesc tre$c¢ oferty nie zostat ztozony. Wobec
tego we wskazanym trybie (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp) nie moze by¢ uzupetnio-
ny. Zatacznikowi temu - jak stusznie wskazat Zamawiajacy - w tym postepowaniu
przypisano okreslong role. Miat on bowiem zawiera¢ okreslone i istotne dla Za-
mawiajacego informacje dotyczace kalkulacji ceny jednostkowej netto za godzine
$wiadczenia ustugi (jej elementéow). Wobec tego nie mdgt by¢ uzupetniony.

65. Wyrok z dnia 5 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3779/23

Jak wynika ze stanowiska doktryny i orzecznictwa, sktadane podmiotowe $rodki
dowodowe powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, co oznacza, ze majg po-
Swiadczac pozadane okolicznosci na ten wtasnie dzien. Wymogu tego nie nalezy
identyfikowac z datg sktadania ofert. Nawet gdyby uznac twierdzenia odwotania
za prawidtowe, to biorgc pod uwage brzmienie przepiséw ustawy Pzp i § 2 ust.
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1 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
to przepisy te nalezy odczytywac w nastepujacy sposob: informacja z KRK ma by¢
sporzadzona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem i jednoczesnie ma
by¢ aktualna na dzien jej ztozenia. Sformutowania ,przed jej ztozeniem” nie na-
lezy odnosi¢ do terminu sktadania ofert, cho¢by ze wzgledu na uzytg w przepisie
sktadnie zdania. Moment ztozenia odnosi sie do informacji a nie oferty.

Art. 128 ust. 4
66. Wyrok z dnia 21 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3335/23

W niniejszej sprawie Przystepujacy z jednej strony ztozyt ,wykaz narzedzi i urza-
dzen technicznych” (zat. nr 6 do SWZ), w ktérym wymagane pojazdy zostaty
wymienione jako jego zasdéb wiasny, z drugiej zas strony — ztozyt wraz z formula-
rzem cenowym dowody rejestracyjne tych pojazdéw, z ktérych wynika, ze sg one
wiasnoscig innych spétek. Tym samym tres¢ wykazu narzedzi wobec tresci dowo-
dow rejestracyjnych powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego. Faktem jest,
ze dowody rejestracyjne zostaty ztozone na potrzeby uzyskania punktow w kry-
terium oceny ofert, nie zas warunku udziatu w postepowaniu, ale nie oznacza to,
7ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy magt ich tres¢ catkowicie
zignorowadé. Zamawiajacy powinien byt w niniejszej sprawie powzigé watpliwo-
$ci co do podstawy dysponowania przez Przystepujacego pojazdami, zwlaszcza
ze w momencie otrzymania wszystkich tych dokumentéw (wykazu narzedzi i do-
wodow rejestracyjnych) nie znat jeszcze wyjasnien Przystepujacego ztozonych
dopiero w postepowaniu odwotawczym, zgodnie z ktorymi Przystepujacy dyspo-
nuje pojazdami na mocy umow leasingu i dzierzawy. Oznacza to, ze w opisanej
sytuacji (przed wszczeciem postepowania odwotawczego) Zamawiajgcy powinien
byt wezwaé Przystepujacego na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien w zakresie sprzecznosci miedzy tresciq dowoddw rejestracyjnych a in-
formacjq o ,zasobie wtasnym” zawarta w wykazie narzedzi.

Art. 135 ust. 1
67. Wyrok z dnia 14 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3168/23

Na obecnym etapie postepowania, po uptywie terminu na sktadanie ofert, nie
ma juz mozliwosci zmiany postanowien tresci dokumentacji postepowania. Tym
samym nie ma tez podstaw do rewidowania jej tresci, zas w odniesieniu do ewen-
tualnych - pozornych badz rzeczywistych - watpliwosci co do brzmienia SWzZ,
wykonawcy mieli prawo zwrdci¢ sie do zamawiajacego o ich wyjasnienie. Doktryna
i orzecznictwo staneto przy tym na stanowisku, ze w przypadku podmiotu profe-
sjonalnego, jakim jest przedsiebiorca dziatajacy na rynku zamdwien publicznych,
uprawnienie, o ktérym mowa w art. 135 ust. 1 p.z.p., przeradza sie - przez pryzmat
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zasady zachowania nalezytej starannosci w profesjonalnym obrocie — w obowigzek
wykonawcy. Odwotujacy, ktéry twierdzi, ze tres¢ dokumentacji zawiera wymag,
ktorego nie da sie spetni¢ (zadany dokument nie istnieje, a wszyscy wykonawcy
mieliby sktada¢ przygotowany przez siebie dokument réwnowazny) uwzgledniajac
zawodowag starannos$¢ wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art.
8 ust. 1 p.z.p.), przy zachowaniu absolutnego minimum starannosci wymaganej
w takim przypadku od przedsiebiorcy, powinien co najmniej zada¢ w tym zakresie
zamawiajacemu pytania, celem uzyskania wyjasnienia i doprecyzowania brzmie-
nia wymogow SWZ. Wykonawca, ktéry watpliwosci co do tresci dokumentacji nie
wyjasni, utraci mozliwo$¢ powotywania sie z korzyscia dla siebie na te okolicznosci
niezaleznie od tego, jak zostatyby one rozstrzygniete, gdyby faktycznie wystapity
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 05.06.2014 r., sygn. akt: IV CSK 626/13,
wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 28.02.2018 r., sygn. akt: VIII Ga
554/17). Z materiatu procesowego wynika, ze zadne watpliwosci nie zostaty w po-
stepowaniu zgtoszone, a teraz odwotujacy oczekuje pozytywnych skutkéw swojej
biernosci i powotuje sie na rzekome niejasnosci, ktére powinny by¢ rozstrzygniete
na jego korzys¢, a ktérych nie miat przed ztozeniem oferty.

Art. 137 ust. 6
68. Wyrok z dnia 27 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3761/23

Zgodnie z art. 137 ust. 6 zd. pierwsze Pzp w przypadku gdy zmiany tresci SWZ
sq istotne dla sporzadzenia oferty lub wymagajg od wykonawcéw dodatkowego
Cczasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie ofert, zamawiajacy prze-
dtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ
i przygotowanie oferty.

Biorgc pod uwage fakt wydtuzenia terminu sktadania ofert niewatpliwym jest,
ze Zamawiajacy formalnie zrealizowat obowigzek wynikajacy z przytoczonego
przepisu.

Biorgc pod uwage zarzuty odwotania oraz ciezar dowodowy spoczywajacy na Od-
wotujacym, winien on wykazaé, ze Zamawiajacy wydtuzajac termin sktadania
ofert nie zrealizowat obowigzku wynikajacego z art. 137 ust. 6 Pzp w sposob rze-
czywisty. Tym samym Odwotujgcy winien udowodni¢, ze wydtuzony termin sktada-
nia ofert nie byt wystarczajacy dla zapoznania sie ze zmiang SWZ i nie zapewniat
czasu na prawidtowe przygotowanie oferty.

Odwotujacy w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron ztozyt dowody po-
twierdzajace istotny charakter wprowadzonych zmian do SWZ, tj. ze zmiany te
rozszerzaty krag podmiotéw potencjalnie zainteresowanych ztozeniem oferty
w postepowaniu. Okoliczno$¢ ta zasadniczo nie byta kwestionowana przez Zama-
wiajacego.

W zakresie wykazania, ze zmieniony termin skfadania ofert nie pozwalat na zto-
zenie oferty przez wykonawcow, ktorzy zyskali mozliwosc¢ jej ztozenia po zmianie
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SWZ z 8 grudnia 2023 r. Odwotujacy poprzestat jedynie na gotostownych dekla-
racjach. Logicznym jest, ze zmiana specyfikacji skutkujgca rozszerzeniem kregu
potencjalnych wykonawcéw winna is¢ w parze z wydtuzeniem terminu sktadania
ofert tak, by wykonawcy mieli czas wzig¢ udziat w postepowaniu, w ktéorym pier-
wotnie nie mogli uczestniczy¢. Biorac jednak pod uwage ciezar dowodu spoczy-
wajacy na Odwotujagcym Izba nie moze domyslaé sie czy zgadywad, czy zmiana
terminu sktadania ofert rzeczywiscie byta niewystarczajgca. Skoro Odwotujgcy
podnosit, ze Zamawiajacy swoim dziataniem uniemozliwit mu ztozenie oferty w po-
stepowaniu to miat obowigzek udowodnic ten fakt, ze szczegélnym uwzglednieniem
zwigzku przyczynowo skutkowego miedzy wprowadzong zmiang tresci SWZ, zmia-
ng terminu sktadania ofert i obiektywng niemozliwoscig ztozenia oferty w postepo-
waniu. Wobec nieudowodnienia, ze Odwotujacy nie ztozyt oferty w postepowaniu
wyltacznie z przyczyn, za ktére winit Zamawiajacego, to Izba musiata uzna¢ odwo-
fanie i podniesione w nim zarzuty za niezasadne, co skutkowato jego oddaleniem.

Art. 139 ust. 1
69. Wyrok z dnia 1 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2058/23

Wskazac nalezy, ze zaréwno art. 56 ust. 2 dyrektywy klasycznej, jak i art. 139
ust. 1 ustawy P.z.p. majg na celu uproszczenie procedury udzielania zamoéwien
publicznych i unikniecie obcigzen wynikajgcych z koniecznosci przedstawienia
znacznej liczby zaswiadczen lub innych dokumentéw dotyczacych kryteriow wy-
kluczenia i kwalifikacji, ktére to obcigzenia sg jednym z gtdwnych przeszkod dla
uczestnictwa wykonawcow w zamowieniach publicznych (patrz: motyw 84 pre-
ambuty dyrektywy klasycznej). Przepisy te chronig zatem przede wszystkim wy-
konawcéw przed utrudnieniami zwigzanymi z konieczno$cig angazowania wielu
podmiotow (urzeddw, kontrahentéow itp.) dla uzyskania podmiotowych $rodkdéw
dowodowych. W rozpoznawanej sytuacji wykonawcy, ktérzy ztozyli podmiotowe
srodki dowodowe, czynigc zados¢ wystosowanym do nich wezwaniom, swiadomie
z tej ochrony zrezygnowali, do czego niewatpliwie byli uprawnieni. Czynnos$c¢ za-
mawiajacego, wobec ktdrej nie wniesiono srodka odwotawczego, co do zasady nie
moze by¢ nastepnie zmieniona lub uniewazniona.

Izba zaznacza, ze zaréwno w praktyce zamawiajacych, jak i orzecznictwie Krajo-
wej Izby Odwotawczej, obecny jest poglad, ze zamawiajacy jest uprawniony do
uniewaznienia wtasnych czynnosci samodzielnie, a nie wytacznie w wyniku orze-
czenia Krajowej Izby Odwotawczej (tak np. w wyroku z dnia 22 lipca 2015 roku,
sygn. akt KIO 1462/15). Niemniej jednak tego rodzaju uniewaznienia mogq by¢
dokonywane wytgcznie w warunkach analogicznych do tych, jakie warunkuja wno-
szenie i rozpoznawanie odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg, tzn. zamawia-
jacy okresdlonymi czynnosciami naruszyt przepisy ustawy P.z.p., naruszenie to po-
woduje, ze wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu poniesli lub moga poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, a ponadto
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naruszenie to miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy nie wykazat, iz - wzywajac wyko-
nawcow do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych przed dokonaniem oce-
ny ofert - spowodowat potencjalng szkode po stronie wykonawcow (zwtaszcza,
ze okolicznosci tej nie podnosili sami wykonawcy, biorgcy udziat w postepowa-
niu) oraz ze czynnos$¢ ta miata wptyw na wynik postepowania. Ponadto, w oce-
nie Izby, to wtasnie uniewaznienie czynnosci wezwania wykonawcéw do ztoze-
nia podmiotowych $rodkéw dowodowych, moze spowodowaé potencjalng szkode
u wykonawcow w sytuacji, w ktérej wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejszg, uzyska kolejng mozliwos¢ ztozenia dokumentéw. Okolicz-
nos¢ ta postawitaby takiego wykonawce w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem
pozostatych wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu, co w szczegdlnosci
zrealizowatoby sie wobec przystepujacego X, ktory mogiby ztozy¢ inne podmio-
towe $rodki dowodowe, jako ze jest $wiadom nieprawidtowosci, jakie zarzuca mu
odwotujacy w zakresie dokumentow juz ztozonych.

Art. 214 ust. 1 pkt 1
70. Wyrok z dnia 25 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2682/23

Dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.
nie jest wystarczajace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efek-
tywnej realizacji danego zamdwienia. Zamawiajacy musi wykaza¢, iz tylko i wy-
tacznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamdwienie wykonac¢. Konieczne
jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajacego, czy w danej sytuacji, w od-
niesieniu do danego konkretnego zamdwienia istniejg inni alternatywni wykonaw-
cy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku
dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykonac¢ zamdwienie, aby mozliwos¢
zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytaczona.
Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury kon-
kurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki, cigzy na tym, kto wywodzi
z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajacym, ktory wszczyna takie postepowa-
nie (zob. wyrok TS z 18.11.2004 r., C-126/03, Komisja Wspdlnot Europejskich v.
Republika Federalna Niemiec, EU:C:2004:728).

W orzecznictwie istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego do
realizacji zamdwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, niebudza-
cych watpliwosci faktow, nie zas tylko z subiektywnego przekonania zamawia-
jacego. Przestanka jednego wykonawcy, warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielania
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu dotyczy sytuacji, w ktorej
w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopoli-
sta, $wiadczacy tego rodzaju szczegdlne ustugi, a obiektywne wzgledy techniczne
muszg by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy, warunkujgcym
realizacje danej ustugi tylko przez tego wykonawce.
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Przekonanie zamawiajacego, ze wykonawca daje gwarancjg najlepszego wyko-
nania przedmiotu zamdwienia, nie stanowi podstawy do udzielenia zamdwienia
z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. Zamawiajacy
musi wykazaé, ze tylko ten wykonawca jest jedynym wykonawca, ktéry bedzie
w stanie w ogole zamowienie wykona¢, poniewaz nie istniejg inni alternatywni
wykonawcy. Przestanka jednego wykonawcy wynikajaca z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit.
a ustawy P.z.p. nie oznacza zatem wykonawcy, ktory jako jedyny w danym miej-
scu i czasie jest zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia, tylko
wykonawce, ktory jako jedyny moze wykona¢ zamowienie.

Odnoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy
nie wykazat, by przedmiotowe zamdwienie mdgt zrealizowaé wytacznie jeden wy-
konawca z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Juz tylko w przed-
miotowe postepowanie byto zaangazowanych trzech wykonawcéw — odwotujacy, X
oraz Y. Ponadto nalezy zatozy¢, ze na rynku istnieje znacznie wiecej wykonawcéw
dziatajacych w branzy tozsamej z przedmiotem zamowienia. Przedmiot zamowie-
nia nalezy do ustug o charakterze powszechnym, nie sq to ustugi reglamentowane
czy wymagajace jakichkolwiek zezwolen. Sam zamawiajacy w odpowiedzi na od-
wotanie stwierdzit jedynie, ze wykonawca, ktéremu udzielit zaméwienia z wolnej
reki, realizowat przedmiotowg ustuge w poprzednich latach w sposdb nalezyty
i wyrazit gotowos¢ realizacji umowy we wnioskowanym okresie tj. 1,5 miesigca
oraz od dnia 1 wrzesnia 2023 r. oraz jako jedyny posiadat odpowiedni potencjat
techniczny do realizacji przedmiotowego zamoéwienia od 1 wrzesnia 2023 r. Nie sg
to okolicznosci, uzasadniajace udzielenie zamdwienia na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. w zakresie mozliwosci wykonania zaméwienia wytgcznie
przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Art. 214 ust. 1 pkt 5
71. Wyrok z dnia 2 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2700/23

Zamawiajacy ma obowigzek wykazania istnienia przestanek do zastosowania tego
trybu. Jego zastosowanie nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Z tresci wnio-
sku Zamawiajgcego o wszczecie zamowienia publicznego o udzielenie zamoéwienia
w trybie z wolnej reki, ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia oraz odpowiedzi na od-
wotanie wynika, ze jedyna okolicznoscig stanowigca uzasadnienie zastosowania
przez Zamawiajacego przy udzieleniu zamdwienia w trybie z wolnej reki jest prze-
dtuzajace sie postepowanie skargowe przed Sadem Okregowym w Warszawie,
ktorg to okoliczno$¢ Zamawiajacy utozsamit z przestankami z art. 214 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, Zamawiajacy, nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek wska-
zanych w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. (...) Zgodnie z ugruntowanym orzecz-
nictwem Izby oraz pogladami doktryny przez pojecie ,wyjatkowej sytuacji”, na-
lezy rozumie¢ zjawiska losowe i niezalezne od Zamawiajacego, takie jak kleski
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zywiotowe, katastrofy, awarie, wypadki. Wyjatkowos$¢ sytuacji musi powodowag,
ze Zamawiajacy nie bedzie w stanie przewidzie¢ jej wystgpienia. Sytuacja nie-
przewidywalna to taka, ktorej wystapienie w normalnym toku rzeczy jest niepraw-
dopodobne, a nieprzewidywalnos$¢ takiej sytuacji przez Zamawiajacego winna by¢
postrzegana w kategoriach obiektywnych. Zatem ,wyjatkowa sytuacja” to takie
zjawisko losowe, ktére jest obiektywnie nieprzewidywalne. (...) Zamawiajacy nie
przedstawit zadnej argumentacji ani dowodéw majacych potwierdzaé, ze udziele-
nie zamowienia byto nastepstwem wstgpienia zjawisk nadzwyczajnych i niemoz-
liwych do przewidzenia. W ocenie Izby za zjawisko nadzwyczajne, takie ktérego
nie mozna byto przewidzie¢ nie mozna uznac przedtuzajacego sie postepowania
sadowego, czyli sytuacji, w ktorej wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ko-
rzystaja ze $rodkdéw ochrony prawnej. Jest to okolicznos$¢, ktdéra Zamawiajacy
maogt i powinien byt przewidzie¢, a w zwigzku z tym zaplanowac¢ przeprowadze-
nie postepowania w odpowiednim czasie. Zamawiajacy miat chociazby mozliwosc
sprawdzenia w Sadzie Okregowym w Warszawie, jaki jest przecietny czas rozpo-
Znawania spraw.

72. Uchwata z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO/KD 19/23

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp zamawiajacy jest uprawniony udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi nastepujgca okolicznos¢: ,ze wzgledu
na wyjagtkowq sytuacje niewynikajgcq z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajq-
cego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykona-
nie zamdwienia, a nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zamodwienia”. Nie ulega watpliwosci, ze prawidtowos¢ zastosowania
szczegdblnego trybu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest
tryb z wolnej reki, stanowigcy odstepstwo od zasady udzielenia zamdwienia w try-
bie konkurencyjnym musi by¢ badana ze wzmozong ostroznoscig. Artykut 129
ust. 2 ustawy pzp statuuje zasade nadrzednosci trybdw przetargowych stanowiac,
ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia publicznego w trybie przetargu nie-
ograniczonego i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach moze udzieli¢
zamowienia w przypadkach okresélonych w ustawie. Przestanki z art. 214 upraw-
niajace do przeprowadzenia postepowania w trybie z wolnej reki majg charakter
katalogu zamknietego i nalezy je interpretowac¢ w sposéb Scisty, gdyz przesadzajg
o legalnym ograniczeniu konkurencyjnosci.

Przechodzac do wyktadni przypadku stanowigcego podstawe wszczecia przez Za-
mawiajacego zamowienia z wolnej reki podkreslenia za Prezesem Urzedu wymaga,
ze przestanki okreslone trescig art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp muszg wystgpic
facznie, z uwzglednieniem zwigzku przyczynowo - skutkowego oraz czasowego
pomiedzy tymi okoliczno$ciami. Zamawiajacy powinien zatem wykazac¢ zaistnie-
nie tacznie nastepujacych okolicznosci: powstanie wyjatkowej sytuacji, ktorej
przyczyny nie lezg po stronie zamawiajacego i ktdrej wystgpienia zamawiajacy
nie mogt przewidzie¢ (jest ona obiektywnie nieprzewidywalna lub jej zaistnienie
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jest nieprawdopodobne w normalnych warunkach zycia spotecznego i gospodar-
czego), wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, przy czym nie
mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamdwienia.
Izba podziela w catosci rozwazania prawne Prezesa Urzedu w zakresie interpre-
tacji przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 5, w tym przytoczone stanowiska doktryny
i orzecznictwa.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zdaniem Izby Prezes Urzedu
w ustalonym prawidtowo stanie faktycznym wiasciwie ocenit, ze sytuacja, na ktérg
powotuje sie Zamawiajacy nie uprawniata do skorzystania ze szczegdlnego trybu
udzielenia zamodwienia okreslonego w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Ze ztozo-
nych przez Zamawiajacego zastrzezen do wyniku kontroli wynika, ze Zamawiajacy
upatruje wystgpienia wyjatkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia w okolicznosci
dwukrotnego uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie podstawowym.
Zdaniem Izby, sytuacja opisana przez Zamawiajacego, stanowigca asumpt do od-
stgpienia od przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym nie wpisuje
sie w szczegdlne okolicznosci z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Niewatpliwie
okolicznosci uniewaznienia postepowania nie mozna rozpatrywac¢ w kategorii zda-
rzen niemozliwych do przewidzenia, a wiec zaskakujacych zamawiajgcego jako
gospodarza postepowania. Przeciwnie, racjonalny zamawiajacy planujac sprawne
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz jego
udzielenie w terminie pozwalajgcym na wiasciwe wykonanie zadan (w tym przy-
padku zadan wtasnych Gminy) jest zobowigzany uwzgledni¢ mozliwe do wystgpie-
nia okolicznosci w normalnym toku postepowania, a ktdre to zdarzenia przewidziat
sam Ustawodawca, regulujac réwniez w ustawie pzp instytucje uniewaznienia po-
stepowania. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze wszczynajqc postepo-
wanie zamawiajacy ma na celu zawarcie umowy i realizacje zamdwienia, a nie
uniewaznienie postepowania, co nie oznacza, ze sytuacje, kiedy postepowanie
moze zakonczyc¢ sie niepowodzeniem sa nie tylko mozliwe, ale i konieczne do prze-
widzenia i uwzglednienia. Na takie sytuacje wskazuje sam Ustawodawca w art.
254 ustawy pzp stanowigc, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia konczy sie:
1) zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego albo 2) uniewaznieniem
postepowania. Planujac zatem ogtoszenie postepowania we wtasciwym terminie,
a wiec z odpowiednim wyprzedzeniem zamawiajacy powinien uwzglednié¢ réwniez
wszystkie sytuacje przewidziane ustawg pzp, ktére mogg spowodowac przesunie-
cie terminu zawarcia umowy, m.in. sytuacje, w ktorej na skutek istotnych zmian
SWZ zamawiajacy jest zobowigzany przedtuzyé termin sktadania ofert. Zamawia-
jacy powinien zatozy¢ odpowiedni czas na przeprowadzenie badania i oceny ofert
(zamawiajacy przewiduje konieczno$¢ wezwan do wyjasnien, uzupetnien), moz-
liwos¢ wniesienia odwotania na czynnosci i zaniechania zamawiajacego i trwania
procedury odwotawczej, zwaza na koniecznos¢ zachowania okresu stand still, jak
rowniez uwzgledni¢ sytuacje, kiedy zamawiajacy bedzie zobligowany procedure
powtdrzy¢ na skutek uniewaznienia postepowania (w tym sytuacje, kiedy kwota
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przeznaczona na sfinansowanie zamowienia nie jest wystarczajgca w $wietle ceny
oferty najkorzystniejszej). Wszystkie te sytuacje reguluje ustawa pzp i ich wysta-
pienie nie powinno stanowic¢ dla rozwaznego zamawiajacego okolicznosci zaskaku-
jacych w toku postepowania, a tym bardziej niemozliwych do przewidzenia. Izba
w tym zakresie w catosci podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2022 r. (sygn. akt KIO 3796/21) (...).
Zwazywszy, ze Zamawiajacy ogtosit pierwsze z postepowan w trybie podstawo-
wym na miesigc przez planowanym rozpoczeciem realizacji zaméwienia trudno
uznac¢, aby Zamawiajacy uwzglednit wszystkie powyzsze okolicznosci. Zamawia-
jacy wskazywat, ze na czynnosci Zamawiajacego w postepowaniach nie wniesiono
odwotania, niemniej jednak Zamawiajacy na etapie ogtoszenia takiej wiedzy nie
posiada, a wiec takg okoliczno$¢ powinien uwzgledni¢ planujac wszczecie poste-
powania z odpowiednim wyprzedzeniem. Brak dziatania Zamawiajgcego z nalezy-
tq starannoscig nie moze rodzi¢ po stronie Zamawiajacego uprawnienia do skorzy-
stania ze szczegdlnego, niekonkurencyjnego trybu postepowania. Zdaniem Izby
nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy planujac postepowanie wbrew jego twier-
dzeniom nie wzigt pod uwage ,wszystkich mozliwych terminéw”, w tym koniecz-
nosci uniewaznienia postepowania. Niemniej jednak takie okolicznosci powinien
miec na wzgledzie, gdyz nie stanowig one sytuacji wyjatkowych i nieprzewidywal-
nych, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego nie jest sytuacjg nadzwyczajng okoliczno$¢, ze ceny rynkowe
nie odpowiadajg szacowanej wartosci zamowienia czy tez kwocie przeznaczonej
na sfinansowanie zamoéwienia. W ocenie Izby tylko konieczno$¢ natychmiastowe-
go udzielenia zamdwienia stanowigca wynik nadmiernie przeciggajacego sie bez
winy zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (cho-
dzi o okolicznosci obiektywnie nieprzewidywalne) mogtaby ewentualnie stanowié
jedng z podstaw do zastosowania spornego trybu. W przedmiotowej sprawie nie
wystgpita taka szczegodlna sytuacja. Jak wynika z przedstawionych zastrzezen Za-
mawiajacy ma wiedze, kiedy nastepuje w jego regionie okres wymagajacy reali-
zacji ustugi zimowego utrzymania drég oraz ma $wiadomosé, ze jest to ustuga
newralgiczna o cyklicznym charakterze. Wobec tego rodzaju ustug Zamawiajacy
powinien wiec zachowa¢ wzmozong zapobiegliwos$¢ przy planowaniu postepowa-
nia. Zamawiajacy dysponowat wszystkimi narzedziami (bynajmniej okolicznos¢
przeciwna nie zostata wykazana), aby wtasciwie, racjonalnie, z odpowiednim
wyprzedzeniem przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia, w tym
uwzgledniajac koniecznos¢ jego powtarzania. (...)

Irrelewantne dla powyzszej oceny zasadnosci zastosowanego trybu majg oko-
licznosci powotywane przez Zamawiajacego, a dotyczace poczynionych oszczed-
nosci i dziatania w celu racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi. Za-
mawiajacy jest zamawiajacym publicznym zobligowanym do stosowania ustawy
pzp, a wiec powyzsze cele powinny by¢ realizowane przy jednoczesnej zgodnosci
z prawem zamoéwien publicznych, gdzie co do zasady to tryby konkurencyjne stuzag
uzyskaniu zaméwienia w sposob oszczedny i gospodarny.
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Izba nie podziela réwniez stanowiska Zamawiajgcego, ze naruszenie nie miato
wplywu na wynik postepowania. Skoro Zamawiajacy zwart umowy z wykonawca-
mi wybranymi w trybie niekonkurencyjnym na skutek zaproszenia poszczegdlnych
wykonawcdw do negocjacji i tym samym ograniczajac mozliwy krag potencjalnych
wykonawcédw zainteresowanych udziatem w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego, to zdaniem Izby wptyw na wynik tak przeprowadzonego poste-
powania jest oczywisty.
Art. 214 ust. 1 pkt 11

73. Wyrok z dnia 9 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3133/23

W odniesieniu do przestanki z lit. a), bedacej przedmiotem omawianego zarzutu,
nalezy wskazac, iz do jej spetnienia niezbedne jest ustalenie, ze zamawiajacy spra-
wuje nad osobg prawng kontrole odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad wita-
snymi jednostkami. Warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg spra-
wuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob.
Ustawodawca w ustawie Pzp doprecyzowat, ze kontrola ta ma polega¢ na domi-
nujacym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej, co jest pochodng wypracowanego w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci rozumienia pojecia sprawowania kontroli (por. w szcze-
golnosci orzeczenia Trybunatu z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal,
z 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, z 13 listopada 2008
r. w sprawie C-324/07 Coditel, z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carboter-
mo). W oparciu o powyzsze orzecznictwo nalezy wskazac, ze dominujacy wptyw
na cele strategiczne powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie zamawia-
jacego wykonujacego kontrole nad dang osoba prawng kompetencji w zakresie
wyznaczania celdw, do ktérych realizacji zostata powotana dana osoba prawna,
czy tez modyfikacji tych celow. Z kolei wptyw na istotne decyzje dotyczace za-
rzadzania sprawami osoby prawnej to konieczno$¢ uzgadniania czynnosci istot-
nych dla dziatalnosci tej osoby prawnej, brak autonomicznych uprawnien organu
zarzadzajacego danej osoby prawnej gwarantujacych jej niezaleznos¢ decyzyjng
w kluczowych kwestiach.

Wskazac takze nalezy na wyroki Izby z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 158/17
oraz z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17, w ktérych zwrdcono uwage,
iz ,w istocie rzeczy status prawny spétki gminnej jest pochodng statusu prawne-
go jej wspdlnika i zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzadu terytorialnego.
Jakkolwiek tego rodzaju relacja i zaleznos¢ pomiedzy spotka i jej zatozycielem za-
wsze wystepuje, to w przypadku spdtek komunalnych jest ona przez ustawodawce
szczegdlnie silnie eksponowana (...). Wigze sie to z faktem, ze spdtka wykonuje
zadania nalezace do gminy, w zakresie spdtce powierzonym, a jej dziatanie nie
jest nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe potrzeby
wspdlnoty samorzadowej. (...) Spotka prawa handlowego, podobnie jak i zaktad
budzetowy, to tylko formy wykonywania przez jednostki samorzadu terytorialnego
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tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spétka komunalna oraz
zakfad budzetowy s jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktéra de-
cydujq o ich utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich likwidacji.” (...)
W ocenie Izby z przedstawionej przez Zamawiajacego dokumentacji nie wyni-
katy okolicznosci, ktére wskazywatyby na ograniczenie, ostabienie sprawowania
kontroli przez Zamawiajacego i odpowiednio spoétek, ktérych Zamawiajacy jest
jedynym wspdlnikiem. Tymczasem aby uznaé, ze nie mamy do czynienia z takg,
kontrolg, w sytuacji gdy wspdlnikami P. Sp. z 0.0. sg dwie inne spoétki komu-
nalne ze 100% udziatem Gminy, nalezatoby wykaza¢, iz prawa Zamawiajacego
(odpowiednio spdtek) wynikajace z przystugujacych udziatdéw doznaja ograniczen
w sposdb wptywajacy na istnienie dominujacego wptywu na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej, np. gdy z aktu
zatozycielskiego wynika, Zze jednostka zamawiajgaca (odpowiednio spétka) jest
ograniczona w wykonywaniu petnego prawa gtosu z przystugujacych jej udziatow
na walnym zgromadzeniu lub w jakikolwiek inny sposdb nie ma petnej swobody
w ustalaniu celéw strategicznych tej osoby prawnej. (...)
Z przepisow ustawy Pzp nie wynika, aby dla udzielenia zamdwienia w trybie, jaki
zostat zastosowany przez Zamawiajagcego w przedmiotowym postepowaniu, ko-
nieczne byto spetnienie innych przestanek niz wymienione w sposdéb enumera-
tywny w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Brak jest po stronie Zamawiajacego
obowigzku wykazania, ze planujac udzielenie zamoéwienia w trybie zamoéwienia
z wolnej reki nie narusza zasad uczciwej konkurencji. Badanie czy udzielenie za-
mowienia in-house nie stanowi nieuzasadnionego wytaczenia danego zamdwienia
z zakresu stosowania regut konkurencyjnych, nastepuje wytacznie poprzez pry-
zmat przestanek okreslonych ustawg dla danego rodzaju zamoéwienia in-house.
(..)
Tym samym powotywanie sie przez Odwotujacego na to, ze udzielenie zamowienia
in-house na rzecz X doprowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji w szerokim
rozumieniu (jej zaktdcenia poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorcom w sy-
tuacji, gdy ustugi sq zapewniane przez rynek na odpowiednim poziomie, poprzez
nierynkowe dokapitalizowanie X, mechanizm subsydiowania, preferencyjne wa-
runki kontraktowe) czy wrecz, ze stanowi zwarcie niedozwolonego porozumienia,
zmowy przetargowej lub czyn nieuczciwej konkurencji, nie moze zosta¢ uznane
za uzasadnione, jezeli spetnione zostaty kumulatywnie przestanki z art. 214 ust.
1 pkt 11 ustawy Pzp.

Art. 216 ust. 1

74. Wyrok z dnia 9 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3133/23

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz publikacja wskazanego w art. 216 ust.
1 ustawy Pzp ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy stanowi obowigzek infor-
macyjny instytucji zamawiajgcej warunkujacy mozliwos¢ zawarcia waznej umowy
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, co moze nastgpi¢ nie wczesniej
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niz po uptywie 14 dni od zamieszczenia ww. ogtoszenia. Przepisy ustawy Pzp nie
precyzujg zakresu informacji, jakie majgq zosta¢ zawarte w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy. Zakres ten zostat zdefiniowany w akcie wykonawczym, a kon-
kretnie w zataczniku nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Za-
mowien Publicznych. Zatgcznik ten ukazuje intencje prawodawcy co do zakresu
i szczego6towosci informacji, ktérych zamieszczenie w ogtoszeniu o zamiarze za-
warcia umowy ma charakter obowigzkowy. Zgodnie z pkt 4.2) tego zatacznika
w ogtoszeniu zamieszcza sie uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu nego-
cjacji bez ogtoszenia albo zamdéwienia z wolnej reki.

Bezsporne jest zatem, ze po stronie Zamawiajacego zaktualizowat sie obowigzek
przedstawienia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy uzasadnienia faktyczne-
go i prawnego dla wyboru trybu z wolnej reki. Niemniej przepisy ustawy Pzp i ww.
rozporzadzenia nie odnosza sie do zakresu informacji, jakie powinny zosta¢ w tym
uzasadnieniu przedstawione. Zakres niezbednych informacji bedzie co do zasady
determinowany przestankami zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki wia-
$ciwymi dla danego przypadku opisanego w art. 214 ust. 1 ustawy Pzp, na ktore-
go zaistnienie powotuje sie instytucja zamawiajaca. W orzecznictwie wskazuje sie,
iz oceniajgc przedstawione przez instytucje zamawiajacq uzasadnienie nie mozna
traci¢ z oczu faktu, iz zmiana przepiséw dotyczacych publikacji informacji o za-
miarze zawarcia umowy cze$ciowo wymusita na zamawiajacych pewne ogranicze-
nia zwigzane z zakresem rozpowszechnianych informacji i ich szczegdtowoscia.
W obecnym stanie prawnym zamawiajacy zobowigzany jest zamiesci¢ ogtoszenie
0 zamiarze zawarcia umowy na odpowiednim formularzu, z uzyciem dedykowa-
nego narzedzia, podczas gdy uprzednio stosowna informacja byta publikowana
na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej i brak byto ograniczen
tresciowych (por. wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3621/22,
wyrok KIO z dnia 7 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 181/22). Majac to na wzgledzie
podkresli¢ nalezy, iz ocena czy przedstawione uzasadnienie faktyczne i prawne
jest dostateczne, zalezy od okolicznosci konkretnego stanu faktycznego, w tym
przede wszystkim od tego, czy uzasadnienie to poddaje sie kontroli.

Art. 222 ust. 4
75. Wyrok z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3551/23

Na wstepnie wskazania wymaga, ze wypetnienie obowigzku z art. 222 ust. 4 usta-
wy pzp, a wiec podanie informacji o kwocie jaka zamawiajacy zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamdwienia nie jest celem samym w sobie, ale stanowi
wyraz realizacji przede wszystkim zasady przejrzystosci postepowania. Nie ulega
watpliwosci, ze kwota podana na sfinansowanie zamoéwienia jest kwotg minimal-
na, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢, a ktorg uprawniony bedzie zwiekszy¢
do ceny najkorzystniejszej oferty. Okreslona i podana do publicznej wiadomo-
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$ci kwota stanowi gwarancje dla wykonawcéw, ze w przypadku, gdy cena oferty
najkorzystniejszej bedzie nizsza to zamawiajacy zawrze z wykonawcg umowe.
Przepis stuzy wiec realizacji zasad zamodwien publicznych, jest gwarancjg jawno-
éci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz réwnosci. Kwota
ujawniona w trybie art. 222 ust. 4 ustawy pzp wigze wiec zamawiajacego w tym
sensie, ze zamawiajacy nie bedzie uprawniony uniewazni¢ postepowania w sy-
tuacji, gdy cena oferty najkorzystniejszej miesci sie w podanej kwocie. Nie jest
to natomiast kwota, ktérej zamawiajacemu nie wolno przekroczy¢. Zamawiajacy
w toku postepowania moze pozyska¢ dodatkowe s$rodki i z ich pomocg sfinanso-
wac zamowienie.

Art. 223 ust. 1
76. Wyrok z dnia 3 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3077/23

Istotna dla oceny zarzutow w niniejszej sprawie jest takze kwestia formuty, w ja-
kiej zamawiajacy zdecydowat sie prowadzi¢ przedmiotowe postepowanie a wiec
w formule ,,zaprojektuj i wybuduj” co oznacza, ze opis przedmiotu zamowienia ma
charakter wytacznie ogdlny, wiele elementéw skfadajacych sie na jego realizacje
zostanie skonkretyzowanych dopiero na etapie przygotowania koncepcji czy tez
prac projektowych. Powyzsze z jednaj strony daje wiekszg swobode wykonawcy
w zakresie doboru zastosowanych przez niego rozwigzan, po stronie zamawia-
jacego z kolei oznacza, ze podstawe zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp mogga stanowi¢ wytacznie jednoznaczne i wyczerpujace postanowienia SWZ,
w tym PFU. Z kolei to wszystko, co nie zostato ujete w dokumentach przygoto-
wanych i przekazanych w toku postepowania wykonawcom jest dopuszczalne,
a taka oferta pozostaje w zgodzie z warunkami zamodwienia. Powyzsze jest row-
niez istotne z tego powodu, ze zamawiajacy prowadzac przedmiotowe postepo-
wanie zdecydowat sie przyjac, jako sposdb powziecia informacji jakie konkretnie
rozwigzania dany wykonawca przewidziat w swojej ofercie, procedure wynikajacq
z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy zastosowat zatem ww. przepis, w celu
uzyskania informacji na temat zaoferowanych projektéw koncepcyjnych wyko-
nawcéw, na etapie juz toczacego sie postepowania. Wszczecie takiej procedury
miato zatem na celu nie tyle wyjasnienie watpliwosci dotyczacych tresci ztozonych
przez wykonawcéw ofert, ale zmierzato do tego, aby dany wykonawca udziela-
jac wyjasnien, udzielit odpowiedzi na szereg pytan o charakterze technicznym,
ktore czesto sformutowane byly przez zamawiajgcego w sposob otwarty i miaty
da¢ zamawiajacemu wiedze o tym jakie konkretnie rozwigzania dany wykonawca
oferuje. (...)

Wskaza¢ nalezy, ze sam zamawiajacy w tresci pisma, kierowanego do wyko-
nawcow z 13 lipca 2023 r. (w tym miedzy innymi do odwotujacego, ale tez do
wykonawcy X) stwierdzit (pkt 2), ze celem wezwania jest ,ustalenie czy oferta
uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ". Z kolei z tresci pytan, sfor-



84 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

mutowanych w sposdb szczegdtowy wynika, ze celem wszczecia tej procedury
przez zamawiajacego byto poznanie tych elementéw i powziecie wiedzy na temat
tych rozwigzan, ktére nie zostaty wczesniej w ofercie sprecyzowane, z racji jak
to wskazano wczesniej przyjetej w postepowaniu formuty prowadzenia postepo-
wania tj. ,zaprojektuj i wybuduj”.

Zamawiajacy zwracajac sie do wykonawcow nie powinien tez pomijac jakg funkcje
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia petni stosowany przez niego przepis tj.
ma wyjasnia¢ watpliwosci powstate w zwigzku z trescig samej oferty. Zadane py-
tanie powinno wiec konkretyzowac¢ w sposob jasny czego (jakich informacji i da-
nych) zamawiajacy od wykonawcy oczekuje. Jesli z kolei zamawiajacy zadaje py-
tania w sposodb ogdlny, taki ktory moze by¢ przez wykonawcow rozumiany w rozny
sposéb powinien, w przypadku powziecia watpliwosci w zwigzku z udzielonymi
wyjasnieniami, czy stwierdzenia niejasnosci co do deklaracji zawartych w tych
wyjasnieniach, ponownie wezwa¢ wykonawce do ich doprecyzowania czy doszcze-
gotowienia, wskazujac na powzieta watpliwosé, czy stwierdzong niezgodnosc.

Co nalezy takze podkresli¢, jesli zamawiajacy na taka procedure sie zdecydowat
i jego zamiarem byto szczegdtowe zapoznanie sie z przyjetymi przez wykonaw-
ce rozwigzaniami, proponowang technologig, konstrukcjg czy sposobem wyceny
poszczegolnych elementow, miat obowigzek prowadzac takie postepowanie wyja-
$niajace, rowno traktowac wszystkie podmioty. W okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy oznaczato to, ze jezeli zamawiajqcy nie wyciggat w stosunku do jednego
z wykonawcdw konsekwencji w przypadku, gdy z udzielonej odpowiedzi nie wyni-
katy wszystkie elementy, o ktdére zamawiajacy sie pytat (wykonawca X odpowiada-
jac na niektére pytania deklarowat jedynie, ze oferowane rozwigzania sg zgodne
z PFU, nie udzielajac de facto odpowiedzi), nie powinien tez wycigga¢ w stosunku
do odwotujacego konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty, jesli np. ten nie
udzielit odpowiedzi na pytanie w taki sposéb, jakiego zamawiajacy oczekiwat tj.
niepetny czy budzacy watpliwosci. W odniesieniu do odwotujgcego zamawiaja-
cy dokonat dowolnej interpretacji uzytych przez niego deklaracji i sformutowan,
wywodzac z nich brak zgodnosci z tresciag SWZ. Zamawiajacy naruszyt zatem
zasade réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz z jednej strony w odniesieniu
do wykonawcy X zaakceptowat, iz ten odpowiadajac na szczegdtowo zadane mu
pytania powotat sie wytacznie na zapisy PFU deklarujac, ze zapisy te spetnia (tak
np. odpowiadajac na pytania 3.4, 3.12, 3.13, 3.22), nie udzielajac jednoznacznej
odpowiedzi, trudno zatem uznadé, ze na podstawie udzielonych odpowiedzi zama-
wiajacy osiggnat cel, jaki przy$wiecat mu prowadzac niniejszg procedure wyja-
$niajaca tj., ze rozwiat swoje watpliwosci i posiadt wiedze co do tego jakie szcze-
gbétowe rozwigzania X oferuje. Z kolei w odniesieniu do odwotujacego zamawiajacy
wyciggnat konsekwencje w postaci odrzucenia jego oferty, ktére to wnioski ptyna,
jak stwierdzit, ze szczegdtowo ztozonych przez niego wyjasnien w postepowaniu.
Oceniajac postepowanie zamawiajacego, ktory w trybie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp zwracat sie do wykonawcdéw proszac o wyjasnienia i, przyjete do sporzadzenia
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oferty zatozenia czy rozwigzania, nalezato doj$¢ do przekonania, ze naruszyt on
takze zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci, ktére powinny by¢ przestrzegane
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ta pierwsza
oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny
by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub SWZ w sposdb jasny, precyzyjny
i jednoznaczny, ktoéry pozwoli wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazuja-
cym zwyktg starannos$¢ wykonawcom na zrozumienie ich szczegdétowego zakresu
i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposdéb. Zasada przejrzystosci wprowadza
z kolei zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji
lub obowigzujacych przepiséw prawnych. W niniejszym postepowaniu oznaczato
to tyle, ze pytajac wykonawcow o kwestie odnoszace sie do szczego6towych roz-
wigzan, winien pamietacé po pierwsze jakg formute przetargu przyjat, a po drugie,
ze wszystkie odpowiedzi mieszczace sie w graniach opisanych w PFU - nalezato
uznac za poprawne.

Wspomniane wyzej zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci i rownego trakto-
wania wykonawcdw wymagaty rowniez, aby w okolicznosciach niniejszej sprawy
zamawiajacy skierowat do odwotujgcego dodatkowe pytania, dajac mu szanse
na wyjasnienie tresci jego oferty, w zwigzku z podejrzeniem jej niezgodnosci, czy
stwierdzenia jej sprzecznosci z warunkami zamdwienia, tak aby mogt on wyjasnié
jaka byta rzeczywista intencja wykonawcy sktadajacego wyjasnienia a ponadto,
aby miat mozliwos¢ odniesienia sie do kwestii oczekiwan zamawiajgcego, wyrazo-
nych w tresci SWZ. Zamawiajacy takiej procedury zaniechat, dokonujgc swoistego
uproszczenia polegajgcego na tym, ze skoro jego zdaniem odpowiedzi na pytania
sq niekompletne, niewyczerpujace czy tez niejasne - taka oferta jest sprzeczna
z warunkami zamowienia.

77. Wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3692/23

Izba zdecydowanie podkresla, ze skorzystanie przez instytucje zamawiajaca
z mozliwosci weryfikacyjnych, jakie daje jej art. 223 ust. 1 ustawy PZP, jest kaz-
dorazowo uprawnieniem Zamawiajacego i aktualizuje sie jedynie w przypadku,
gdy bez uzyskania dodatkowych, jednoznacznych informacji od wykonawcy nie
da sie oceni¢, czy badana oferta w okreslonym zakresie spetnia wymagania wyar-
tykutowane w SWZ. Procedura z art. 223 ust. 1 ustawy PZP ma zatem rozwiac
watpliwosci Zamawiajacego i pozwoli¢ mu na to, aby w sposéb jednoznaczny
i pewny mdgt on ustali¢ i potwierdzi¢ czy ztozona oferta jest zgodna z warunkami
zamowienia czy tez nie. W niniejszej sprawie tres¢ ztozonego przez Odwotujacego
dokumentu, z ktorej wynikata niezgodnosc¢ jego oferty z parametrem technicznym
ujetym w poz. nr 22 w Zatacznikach nr 12A i nr 12B do SWZ, byfa jednoznaczna
i nie mogta budzi¢ niczyich watpliwosci, wobec czego prowadzenie dalszych wyja-
$nien w sprawie ustalenia i potwierdzenia pojemnosci podajnika ADF w urzadzeniu
firmy X model Y byto zbedne.
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Art. 223 ust. 2 pkt 1
78. Wyrok z dnia 29 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3767/23

Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, iz nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji wystgpienia
w ofercie wykonawcy jednej z omyltek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 usta-
wy Pzp, obowigzkiem zamawiajacego jest jej poprawienie oraz zawiadomienie
wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona. Celem powotanego przepisu jest
niedopuszczenie do eliminowania z postepowania ofert co do zasady merytorycz-
nie poprawnych, z powodu btahych, niezamierzonych btedéw, niewptywajacych
na mozliwo$¢ poprawnego wykonania zamoéwienia.

Po drugie, w orzecznictwie wskazuje sie, ze istotq oczywistej omytki pisarskiej
jest niezamierzona niedoktadnos$¢ nasuwajaca sie kazdemu, bez przeprowadzania
dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opusz-
czenie wyrazu czy inny btad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu
mys$lowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym.
Immamentng cechg omytki pisarskiej, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1 usta-
wy Pzp, podlegajacej poprawieniu, jest rowniez jej oczywistos¢é. Omytka oczywista
musi by¢ widoczna ,na pierwszy rzut oka”, nie budzaca watpliwosci, a jej popra-
wienie powinno by¢ mozliwe bez koniecznosci dokonywania dodatkowych ustalen.
Zamawiajacy powinien wiedzie¢ jak nalezy poprawi¢ omytke.

Izba uznata, ze w rozpoznawanej sprawie, rozbiezno$¢ pomiedzy liczbowym
a stownym zapisem ceny brutto oferty nie stanowita oczywistej omyiki pisarskiej,
podlegajacej poprawie w trybie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie przeczy, ze rozbieznos¢ ta miata charakter omytki, polegajacy na braku
dostosowania zapisu stownego do liczbowego. Jednakze, jak wynikato z przebiegu
rozprawy, zapisy i stowny, i liczbowy, miaty dwa rézne Zzrédta takiego okreslenia.
Jak wyjasnit odwotujacy w toku rozprawy, zapis stowny (tj.: ,dwiescie dziewiec-
dziesiat jeden tysiecy szesédziesigt ztotych 00/100”) wynikat z wczesniejszego
przygotowania oferty. Natomiast w zwigzku z dodatkowymi wyjasnieniami tresci
SWZ, dokonanymi przez zamawiajgacego w dniach 1 i 4 grudnia 2023 r., odwotu-
jacy stwierdzit, ze zachodzi konieczno$¢ uwzglednienia dodatkowych okolicznosci
w cenie oferty, stad tez pojawit sie odmienny zapis liczbowy ceny oferty (tj.: ,297
000,00 zt"). Jednoczesnie pracownik odwotujgcego, odpowiedzialny za przygoto-
wanie oferty, nie dostosowat zapisu stownego ceny oferty, nie wychwycit zaistnia-
tej omytiki.

W takim stanie faktycznym trudno uznaé, ze zamawiajacy mogtby we wtasnym za-
kresie dokona¢ poprawy omytki w tresci oferty odwotujgcego w zakresie zaofero-
wanej ceny brutto oferty. Skad miatby bowiem wiedzie¢, ktora z podanych cen jest
ceng wiasciwg. Z kolei wezwanie wykonawcy do wyjasnien czy tez poprawa omyiki
na podstawie wyjasnien samodzielnie ztozonych przez odwotujacego nalezy uznac
za niedopuszczalne, gdyz zawsze w takich przypadkach istnieje mozliwos¢ ryzy-
ka manipulacji ceng. Zamawiajacy mogtby pokusi¢ sie o danie prymatu zapisowi
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stownemu ceny oferty, w mys$l dawniej obowigzujacego przepisu art. 88 dawnej
ustawy Pzp. Jednakze z uwagi na wyjasnienia wykonawcy, z ktérych to wynika,
ze prawidtowq ceng jest cena 297 000,00 z, jak rowniez z uwagi na wyjasnie-
nia ]Jztozone w toku rozprawy, wskazujace, iz odmienny zapis liczbowy nie jest
tylko i wytacznie skutkiem zwyktej omytki pisarskiej, ale wynika z ponownego
przeliczenia oferty, uznac nalezy, ze brak podstaw do przyjecia tutaj oczywistosci
omytki pisarskiej, o ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1 czy tez oczywistej omyiki
rachunkowej.

Natomiast odnoszac sie do samego uzasadnienia odrzucenia oferty, to podkresli¢
nalezy, ze Izba w sktadzie orzekajacym nie podziela stanowiska zamawiajacego,
iz doszto do ztozenia dwdch ofert, czy tez oferty wariantowej. Zamawiajacy nie
przedstawit zadnego logicznego uzasadnienia dla twierdzenia, jakoby odwotujacy
ztozyt dwie oferty (dwa o$wiadczenia woli).

Art. 223 ust. 2 pkt 2
79. Wyrok z dnia 27 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3367/23

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia wtasnie z oczywistq,
omyitka rachunkowa, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, ktérej
Zamawiajacy zaniechat poprawi¢ w ofercie wykonawcy X. Izba nie podziela stano-
wiska Zamawiajgacego, jakoby z tresci SWZ wynikato, iz decydujacg byta cena cat-
kowita oferty wskazana w formularzu ofertowym oraz ze dziatania matematyczne
miaty zostac przeprowadzone przez wykonawcdw w ten sposéb, ze najpierw miata
zostac ustalona cena catkowita oferty, a nastepnie wykonawca byt zobowigzany
podzieli¢ tq wartos¢ na poszczegolne pozycje - ,Podzadania” formularza nr 1a do
SWZ. Twierdzenia te nie tylko sq nielogiczne, ale przede wszystkim nie znajdujq
oparcia w postanowieniach SWZ, w tym konstrukcji formularza nr 1a do SWZ,
ktore nalezy interpretowac facznie.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage, ze juz w postanowieniu dotyczacym
sposobu obliczenia ceny Zamawiajacy akcentuje konieczno$¢ podania ceny netto
za realizacje czesci podstawowej opisanej w zataczniku nr 2 (OPZ), gdzie znajdujg
sie wymagania wzgledem kazdego z ,Podzadan” i ,okreslonej w pozycjach 1 do
11 ,Szczegoétowego formularza ofertowego”. Podobnie w przypadku podania ceny
opcji Zamawiajacy odwotuje sie do pozycji 12 ,Szczegbétowego formularza ofer-
towego”. Zamawiajacy jednoznacznie wskazat zatem w tresci SWZ, ze wymaga
podania ceny netto za realizacje czesci podstawowej i opcji odnoszac sie do for-
mularza nr 1a do SWZ. W ocenie Izby brak wyrazenia ,wytacznie” dodanego przez
Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie przed: ,dodatkowo Zamawiajacy wy-
maga podania..” powoduje z catg pewnoscig, ze tresci formularza nr 1a do SWZ
nie mozna traktowac jako pomocniczego wzgledem okreslonej wartosci brutto
za realizacje catego zamdwienia. Zamawiajacy wskazat bowiem, ze w formularzu
ofertowym nalezy podac cene taczng, a dodatkowo wymagat podania cen w for-
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mularzu nr la. Oznacza to, ze podanie kazdej z tych cen byto wymagane przez
Zamawiajacego. Co do okreslenia, ktére z cen byty wyjsciowe dla przeprowadze-
nia dziatan matematycznych to wynika to wprost z konstrukcji formularza nr 1a do
SWZ, gdzie wykonawcy mieli poda¢ wartosci netto i brutto kazdego z Podzadan,
nastepnie zsumowac ceny dla kazdego z Zadan oraz zsumowac warto$¢ Zadania
1, Zadania 2 i Opcji. Zastosowane przez samego Zamawiajacego formuty w pliku
exel nie pozostawiajg watpliwosci jak powinna zosta¢ wyliczona cena ofertowa.
Co wiecej, jak stusznie podnosit Odwotujacy, zgodnie z pkt 10.1.1. SWZ zaréwno
formularz ofertowy jak i szczegdtowy formularz ofertowy stanowity tres¢ oferty.
Zamawiajacy w zadnym z postanowien SWZ nie zaznaczyt, ze formularz nr 1a do
SWZ ma charakter wytacznie pomocniczy, informacyjny, a podane w nim ceny
nie sq wigzace. Takie zreszta zastrzezenie bytoby sprzeczne z sama konstrukcjg
formularza wskazujgcg sposéb obliczenia ceny. Izba zwraca takze uwage, ze Za-
mawiajacy wymagat podania w formularzu ofertowym ceny netto za czes¢ pod-
stawowa, ktdrej nie sposdb wyliczy¢ z ceny tacznej brutto podanej w formularzu
ofertowym. Koniecznym dla ustalenia ceny netto za zamdwienie podstawowe byto
wiec jej wyliczenie w oparciu o wartosci netto poszczegoélnych Podzadan w zada-
niu nr 1i 2 z formularza nr 1a, co dodatkowo potwierdza niezasadnos$¢ stanowiska
Zamawiajgcego.

W ocenie Izby twierdzenia Odwotujacego i wyliczenia przez niego zaprezentowane
w odwotaniu wzgledem oferty wykonawcy X sg prawidtowe. Jak sam Zamawiajacy
przyznat w postepowaniu odwotawczym, w formularzu nr 1la do SWZ w pozy-
cji dotyczacej wartosci Zadania 2 Zamawiajacy dwukrotnie wskazat w formule
exel na zsumowanie wartosci brutto Podzadania 11.1. Wykonawca X btedu nie
zauwazyt, w konsekwencji warto$¢ brutto Zadania 2 w formularzu nr 1la przez
niego ztozonym zawierata dwukrotnie warto$¢ Podzadania 11.1 w wysokosci 369
000,00 zt brutto. Powyzsze spowodowato dalsze nieprawidtowosci zaréwno w ce-
nie tacznej wskazanej w formularzu nr 1a, jak i w cenach wskazanych w formula-
rzu ofertowym. Niewatpliwie, btad opisany powyzej kwalifikuje sie do poprawienia
w trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp do czego Zamawiajqcy byt zobligowany.
Omytka byta bowiem wynikiem nieprawidtowo przeprowadzonych dziatan mate-
matycznych, a btad ten Zamawiajacy tatwo mogt zauwazy¢ i zauwazyl, co wynika
z roboczego formularza nr la ztozonego przez Odwotujacego jako dowod. Zama-
wiajacy potwierdzit na rozprawie, ze jest to jego plik wewnetrzny. W ocenie Izby
jest to dowdd jednoznacznie potwierdzajacy, ze Zamawiajacy miat swiadomosé
omytki w ofercie wykonawcy X, ktérej jednak nie zdecydowat sie poprawi¢. W tre-
éci pliku w poz. dotyczacej wartosci brutto Zadania 2 zostata bowiem wprowadzo-
na wiasciwa, wynikajaca z prawidtowych obliczen matematycznych wartos¢: 788
430,00 zt brutto, natomiast w poz. ,Razem wartos¢ (brutto) Zadania 1 + Zadania
2 + Prawo opcji” kwota: 1 321 610,40 zt. Niewatpliwe, wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji wynikajacych z nieprawidtowych dziatan Za-
mawiajacego. Zamawiajacy wprowadzajqc btedng formute w pliku exel przyczynit
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sie do wystapienia omyiki rachunkowej w ofercie wykonawcy X, tym bardziej byt
zobowigzany ten btad naprawié i doprowadzi¢ do poréwnywalnosci ofert w poste-
powaniu. W $wietle ztozonego przez Odwotujgcego dowodu oraz jednoznacznych
postanowien SWZ niezrozumiate jest, dlaczego Zamawiajgcy odstapit od poprawy
omyitki w ofercie wykonawcy X i uznat, ze to cena taczna z formularza ofertowego
jest ceng prawidtowa, wzgledem ktérej Zamawiajacy prowadzit dalszg ocene ofer-
ty ww. Wykonawcy.

Art. 223 ust. 2 pkt 3

80. Wyrok z dnia 22 wrzes$nia 2023 r., sygn. akt: KIO 2640/23, KIO
2651/23

Izba ustalita, ze Odwotujacy w pkt 4.5 i 4.6 formularza cenowego wskazat ceny
jednostkowe netto w kwocie 4 527,01 zt, natomiast w pkt 1.5 1.6 formularza ce-
nowego w ofercie Odwotujacego zostaty wskazane ceny jednostkowe ,8 800,00".
Okolicznoé¢ ta jest miedzy Stronami bezsporna. Z powyzszego wiec bezsprzecznie
wynika, ze Odwotujacy przekroczyt ustalony przez Zamawiajacego limit 50%.

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajacy prawidtowo za-
kwalifikowat btad popetniony przez Odwotujacego w formularzu cenowym w roz-
dziale 4.5 oraz 4.6 jako niezgodnos$¢ z warunkami zamowienia i dokonat odrzuce-
nia oferty Odwotujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Brak byto bowiem
- wbrew stanowisku Odwotujgcego - mozliwosci poprawienia ww. niezgodnosci
w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. jako innej omytki, gdyz nie sposdb uznac jej
za nieistotng. Dokonana zmiana stanowitaby bowiem niedozwolong zmiane tresci
oferty Odwotujacego w zakresie dotyczacym wynagrodzenia w ww. pozycji. Kolej-
no wskazac nalezy, ze Zamawiajacy nie ograniczyt Wykonawcom mozliwosci okre-
Slenia tych pozycji na doktadnie 50%, tylko umozliwit Wykonawcom okreslenie
tych pozycji wartosécig do 50%, co oznacza, ze Odwotujacy mdgt zgodnie ze swojq
wolg wskazac cene ktora nie bedzie przekraczata 50% wartosci w pozycjach pkt
1.1- 1.6 formularza cenowego. Innymi stowy nie musiata by¢ to kwota réwna 50%
wartosci pozycji 1.1-1.6., lecz mogta by¢ to rowniez dowolna kwota mniejsza od
wskaznika 50% wartosci ww. pozycji (...) Powyzsze powoduje wiec wiele mozliwo-
$ci wyceny pozycji nr4.5i 4.6 formularza cenowego. Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujacego, ze okolicznosc¢ iz okreslit on warto$¢ pozycji 4.1.-4.4 formularza
cenowedo na poziomie 49,90% wartosci pozycji 1.1-1.4 wskazywata, ze réwniez
w pozycjach 4.5-4.6. wykonawca chciat zaoferowac rowniez cene na takim samym
poziomie. Powyzszych zamierzen nie sposob odczytac ze ztozonej w postepowaniu
oferty. Zrodtem informacji w tym zakresie jest dopiero ztozone przez Odwotujace-
go o$wiadczenie w pismie z 21 lipca 2023r. Podkresli¢ natomiast nalezy, ze to do
wykonawcédw ubiegajacych sie o zamdwienie nalezato okreslenie, jaka procentowa
wartos¢ stanowic¢ bedzie ich wynagrodzenie w ramach tej pozycji, tj. 30%, 45%
czy np. 49,90%. Dokonanie wigec poprawy ww. omyiki wigzatoby sie z konieczno-
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$cig przeprowadzenia niedozwolonych na gruncie przepiséw Pzp negocjacji z Od-
wotujacym, jaka cena powinna zosta¢ wpisana, aby miescita sie w zakreslonym
przedziale. Powyzsze natomiast prowadzitoby do razacego naruszenia art. 223
ust. 2 pkt 3 Pzp.

81. Wyrok z dnia 25 wrzes$nia 2023 r., sygn. akt: KIO 2683/23

Zaznaczenia wymaga, w ramach zarzutu dotyczacego Wykonawcy X, ze okolicz-
noscig bezsporng pomiedzy Stronami byto, ze Wykonawca ten zaoferowat w poz.
26 produkt niezgodny z opisem przedmiotu zamdwienia w zakresie koloru pro-
duktu. X wskazat na kod produktu w kolorze pomaranczowym, natomiast zgod-
nie z opisem produktu podanym przez Zamawiajacego w formularzu cenowym,
Zamawiajacy oczekiwat koloru niebieskiego. Odmienna i sporna byfa natomiast
ocena prawna tej okolicznosci. Zamawiajacy podnosit bowiem, ze wbrew twier-
dzeniom Odwotujacego podanie kodu produktu o innym kolorze kwalifikuje sie
jako omytka pisarska, co nie powinno wywotywac¢ negatywnych konsekwencji
w postaci odrzucenia oferty, szczegdlnie ze Wykonawca w wyjasnieniach ztozo-
nych w dniu 8 wrzesnia 2023 r. zobowigzat sie dostarczy¢ produkt we wiasciwym
kolorze, a omytka dotyczyta 1 poz. na kilkanascie. Ze stanowiskiem Zamawiaja-
cego nie sposdb sie zgodzic.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze niezgodnos$¢ oferowanego produktu z wa-
runkami zamdwienia w ofercie Wykonawcy X jest nieusuwalna, gdyz kazda inge-
rencja w tres¢ podanej przez Wykonawce informacji bedzie powodowata niedo-
zwolong zmiane o$wiadczenia woli Wykonawcy.

W zadnym wypadku niezgodnosci tej nie mozna uznaé za omytke pisarska, jak
podnosit Zamawiajacy. Omytka pisarska jest to niedoktadnos$¢, ktéra powinna
przede wszystkim cechowac sie oczywistoscig w jej zauwazeniu bez koniecznosci
przeprowadzania dodatkowych ustalen. Za takg uznaje sie w orzecznictwie btad
literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny btad, wynikajacy
z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany
zamierzonym uchybieniem merytorycznym. Omytkg jest rowniez btad mozliwy do
zidentyfikowania na podstawie poréwnania z pozostatymi dokumentami stanowig-
cymi tresé oferty. Poprawa omytki pisarskiej nie moze jednak spowodowac zmiany
tresci oswiadczenia woli wykonawcy. W ocenie Izby, ustalona niezgodnos$¢ w ofer-
cie X nie kwalifikuje sie do poprawienia w ww. trybie. Izba zauwaza, ze Zamawia-
jacy nie dokonat zresztq takiej poprawy, a wiec niezgodnos¢ w ofercie X nie zostata
w zaden sposéb konwalidowana i zdaniem Izby nie mogta. Po pierwsze, niezgod-
nos¢ oferty z opisem nie zostata przez Zamawiajacego zauwazona. Zamawiajacy
wystosowat do X wezwanie do wyjasnien dopiero po interwencji Odwotujgcego
i po wyborze oferty X jako najkorzystniejszej. Nie ma réwniez w ocenie Izby uza-
sadnienia dla uznania wpisania produktu niezgodnego z SWZ jako niewielki btad.
Produkt taki wystepuje bowiem na rynku i jest produktem dostepnym, co wyni-
ka z dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego. Co wiecej, poprawa takiej omyiki
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jako pisarskiej, czy tez innej omyiki, niewatpliwie zmienitaby tres¢ oswiadczenia
woli Wykonawcy X, co jest niedopuszczalne. Warunkiem poprawienia omytki jest
nieistotnos$¢ zmian tresci oferty jakie pocigga za sobg dokonanie poprawy. Zasad-
niczo w orzecznictwie przyjmuje sig, ze o tym, czy poprawienie omytki powoduje
istotne zmiany w tresci oferty, decyduje nie fakt, czy omytka dotyczy istotnych
elementow zamowienia, ale to, czy w istotny sposdb zmienia sie o$wiadczenie woli
wykonawcy zawarte w ofercie. Tym samym mozliwe jest poprawienie omytek skut-
kujacych zmiang ceny oferty czy wptywajacych bezposrednio na wybdr oferty naj-
korzystniejszej, jesli tylko czynnos¢ ta przywraca znieksztatcong na skutek omyiki
tres¢ zamierzonego oswiadczenia woli wykonawcy. (...). Nie ulega watpliwosci,
ze dokonanie poprawienia produktu z niespetniajgcego wymagan SWZ na produkt
spetniajacy te wymagania prowadzitoby do wykreowania nowego os$wiadczenia
woli Wykonawcy w zakresie oferowanego koloru produktu, tym samym istotnej
zmiany merytorycznej tresci oferty. Istotno$¢ w rozpatrywanym przypadku polega
wiasnie na zmianie o$wiadczenia Wykonawcy, a wiec argument Zamawiajacego,
ze niezgodnos¢ dotyczy jednego produktu na kilkanascie pozostaje bez znaczenia.
Twierdzenia takie mogtyby przemawiac¢ za poprawieniem omyitki wytacznie w sy-
tuacji, gdyby w wyniku korekty merytoryczna tres¢ oferty wykonawcy nie ulegta
zmianie w sposob istotny.

(...) Wyjasnienia powinny sprowadzac¢ sie do ustalenia jak nalezy rozumiec tres¢
zawartg w ofercie, a nie rozszerzac tg tre$¢ badz jg ograniczaé. Przenoszac po-
wyzsze na kanwe niniejszej sprawy, w ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze Za-
mawiajacy w $wietle tresci oferty i dokumentacji postepowania nie byt uprawniony
do uznania wyjasnien X takze dlatego, ze prowadzity one do negocjowania tresci
oferty. Zauwazy¢ nalezy, ze tres¢ wymagan Zamawiajacego byta jasna i precy-
zyjna. Z tresci oferty X w zakresie poz. 26 formularza cenowego wynikato jed-
noznacznie jaki produkt oferuje. Poréwnanie tresci dokumentacji postepowania
Z merytoryczng zawartoscig oferty prowadzito do oczywistego wniosku o niezgod-
nosci oferowanego produktu z warunkami zamowienia.

82. Wyrok z dnia 31 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 3060/23

Inna omytka ma miejsce wtedy, gdy wykonawca w ofercie przyjat element zamé-
wienia inny niz Zamawiajacy w dokumentach zamédwienia, ale mozliwe jest wy-
kazanie, ze byto to wynikiem omytki, a nie Swiadomego dziatania. Omytka moze
bowiem polegac¢ zaréwno na niewtasciwym ujeciu w ofercie okreslonej informacji
lub zobowiagzania, jak i ich pominieciu. (...)

Konieczno$¢ poprawienia omytki wynika wprost z ustawy i ma zastosowanie nieza-
leznie od tego, czy zamawiajacy przewidziat poprawianie omytek w warunkach za-
mowienia lub ogtoszeniu. (...) Poprawienie nieprawidtowosci wystepujacej w ofer-
cie na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest uzaleznione od spetnienia
dwéch przestanek. Po pierwsze, zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter
omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgacego na $wiadomym ztoze-
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niu o$wiadczenia woli o okreslonej tresci. Po drugie, poprawienie niezgodnosci nie
moze spowodowac istotnych zmian w tresci oferty.

Przepis ten jest nastepca prawnym art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzednio obowig-
zujacej i wprowadzony byt w celu unikniecia licznych niegdys przypadkow odrzu-
cania ofert z powodu btahych pomytek. Dopuszcza on poprawienie niedopatrzen,
btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp., lecz wszystkie te zmia-
ny muszg miesci¢ sie w pojeciu omytka. O istotnosci zmiany tresci oferty kazdo-
razowo beda decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowi-
cie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujacym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. Do-
piero po zbadaniu mozliwosci poprawienia ofert na podstawie art. 223 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp i uznaniu, ze takie poprawienie jest niedopuszczalne, zamawiajacy
odrzuca oferte.

83. Wyrok z dnia 17 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3130/23, KIO
3164/23

W sytuacji, w ktérej pomimo ustalonych w swz zasad dokonywania poprawienia
tresci oferty, Odwotujacy podnosi zarzut naruszenia przepiséw Ustawy, to po stro-
nie Odwotujacego spoczywat ciezar wykazania, iz zastosowanie regut przyjetych
w dokumentacji prowadzito do naruszenia Ustawy w taki sposdb, iz nie byto do
pogodzenia zaréwno z dyrektywg przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, jak row-
niez zasadami podstawowymi. W ocenie sktadu orzekajacego taka sytuacja w po-
stepowaniu nie miata miejsca.

Odwotujacy swojg argumentacje sprowadzit bowiem do wniosku, iz czynnos$¢ po-
prawienia tresci oferty prowadzi¢ miata do wytworzenia nowego oswiadczenia
woli. Majac jednak na uwadze wytyczne stosowania przepisu uksztattowane m.in.
orzecznictwem organow rozpoznajacych srodki odwotawcze, poprawienie omytek
nastepuje wtasnie przez ingerencje w oswiadczenie woli wykonawcy, na co wy-
magana jest jego zgoda. Zatem to nie przez sam fakt dokonania korekty oswiad-
czenia woli zasadnym jest kwestionowanie czynnosci poprawienia tresci oferty.
Koniecznej jest bowiem ustalenie, czy taka zmiana byta mozliwa do dokonania
w oparciu o znajdujace sie w ofercie dane. (...) W ocenie skfadu orzekajacego
okolicznosci te wskazujq, ze czynnoséci Zamawiajgcego nie prowadzity do uzu-
petnienia oferty o wycene pozycji, ktére od poczatku zostaty wycenione w war-
tosci zsumowanej, a jedynie do ich sprecyzowania, do czego podstawy istniaty
w ofercie. Nie rozstrzygajgc w tym miejscu o mozliwosci skorzystania wprost z cen
wskazanych w pliku exel (gdyz nie byto to zastosowane przez Zamawiajqcego),
nalezy podkresli¢, iz dane potrzebne do skorygowania tresci oferty od poczatku
sie w niej znajdowaty. Odwotujacy nie wykazat, aby metoda przewidziana w IDW
prowadzita do wytworzenia nowego oswiadczenia. W okolicznosciach niniejszej
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sprawy zasadniczym byty te zwigzane z ustalonymi w dokumentacji postepowania
regutami poprawienia oferty w przypadku braku wskazania cen jednostkowych,
co zdaniem Izby byto postanowieniem wigzacym tak zaréwno przez brak zakwe-
stionowania ustalonych zasad na wiasciwym etapie postepowania, jak réwniez
braku naruszenia przepisu ustawowego. Co istotne, Zamawiajacy uzupetnit ceny
jednostkowe w oparciu o wycene analogicznych pozycji przedmiarowych znaj-
dujaca sie w ofercie, co oznaczato przyjecie stawek wskazanych przez samego
Wykonawce. Jednoczesnie, przyjecie innych wskazanych w ofercie stawek réwniez
miescito sie w dopuszczalnej korekcie tresci oferty, jako nieprowadzace do niedo-
puszczalnej negocjacji z Wykonawca. Zamawiajacy miat podstawy do wskazania
stawek jednostkowych, a wyrazenie zgody na zmiane wyceny przez Wykonawce
stanowito o akceptacji prowadzacej do zmiany wskazanych pozycji przedmiaro-
wych. Sytuacja ta jest zgota odmienng od tej, w ktérej nie ma podanych stawek,
a postanowienia dokumentacji nie wprowadzajq zadnych wytycznych. W interesie
zarowno wykonawcéw, jak i samego zamawiajacego, jest ustalenie przejrzystych
zasad dokonywania czynnosci w postepowaniu, co w niniejszej sprawie pozwolito
w zgodzie z przepisami Ustawy na poprawienie tresci oferty najkorzystniejszej.

84. Wyrok z dnia 9 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3808/23

Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach wielokrotnie podkreslata, ze ce-
lem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest dokonanie wyboru
oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg
ceng lub oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia.

Wykonawca sporzadzajac oferte ze catg swiadomoscig co do celowosci i ksztat-
tu jej poszczegdélnych zapisow, moze jednak mylnie nie zdawaé sobie sprawy,
ze oferta jest niezgodna z trescig specyfikacji. Jezeli tres¢ o$wiadczenia woli wy-
razonego w ofercie bedzie niezgodna z trescig specyfikacji, choc¢by tylko z powodu
niedotozenia przez wykonawce nalezytej starannosci przy sporzadzaniu oferty, za-
mawiajacy ma obowigzek rozwazenia mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Z przepisu tego wprost wynika, ze granicg jego zastosowania jest
istotna zmiana tresci oferty. Dla oceny, czy wprowadzone zmiany majg charak-
ter istotny kluczowe znaczenie ma ich zakres w stosunku do catoéci tresci oferty
i przedmiotu zaméwienia. (...)

W ocenie Izby taka sytuacja wystgpita w czesci 2 Postepowania. Przystepujacy
skorzystat z formularza sprawdzenia oferty, przygotowanego przez Zamawiajace-
go w celu umozliwienia wykonawcom sprawdzenie, czy ceny przez nich zapropo-
nowane za poszczegolne etapy spetniajg wymogi z ppkt. 15.2.2 SWZ. Przystepu-
jacy po uzyskaniu informacji, ze ceny zostaty skalkulowane prawidtowo przenidst
te dane do formularza oferty. Formularz sprawdzenia oferty zawierat btad, ale
mimo tego zostat wygenerowany komunikat, ze cena oferty jest prawidtowa. Za-
mawiajacy zauwazyt i poprawit powyzszg omytke oraz zawiadomit o tym fakcie
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Przystepujacego. Przy czym, co istotne, Zamawiajacy poprawit oferte w zakresie
zamoéwienia opcjonalnego, a wartos¢ catej oferty wzrosta o niecate 0,5%.

Zatem nalezy mie¢ na uwadze, czy poprawienie oferty przez Zamawiajgcego spo-
wodowata zmiane catej wartosci oferty, a nie jak twierdzi Odwotujgcy zamowienia
opcjonalnego. Izba stwierdza, ze o istotnosci zmiany dokonanej przez Zamawia-
jacego nie moze $wiadczy¢ bynajmniej fakt, jak wskazuje Odwotujacy w odwo-
faniu, ze w przeszto$ci Zamawiajacy nie decydowat sie na poprawienie omytek,
lecz odrzucat oferty obarczone podobnymi niezgodnosciami. Powyzsza okolicznos¢
nie ma znaczenia dla obecnie prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania.
Kontroli Izby podlegaja czynnosci Zamawiajgcego dokonane w obecnym postepo-
waniu. Tym samym mozliwo$¢ poprawienia przez zamawiajacego omytki, o ktérej
mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wystepujacej w ofercie uzaleznione
jest od spetnienia nastepujacych przestanek: 1. niezgodno$¢ musi miec charakter
omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajacego na $wiadomym zto-
zeniu os$wiadczenia woli, 2. poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty. W ocenie Izby powyzsze przestanki zostaty spetnione w po-
wyzszym przypadku, wiec Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajace-
go art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Art. 224 ust. 1
85. Wyrok z dnia 16 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2256/23

Oddalajac odwotanie w zakresie objetym zarzutami Izba uznata, iz zasadnicza
teza jakoby wezwanie do dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny miato miec
uzasadnienie jedynie przy uznaniu, iz wykonawca na pierwsze wezwanie udzieli
wyjasnien pozwalajacy uznac je za rzeczowe, stanowi znaczgce uproszczenie i nie
wynika z przepisow Ustawy. Analizujac przepisy Ustawy nalezy zauwazy¢, iz usta-
wodawca nie wprowadzit jednoznacznego ograniczenia tak co do zakresu wyja-
$nien, jakie moga prowadzi¢ do rozwiania lub potwierdzenia podejrzenia zaofe-
rowania razgco niskiej ceny, jak i ilosci pytan, jakie moze skierowac¢ zamawiajacy
badajac oferte w tym zakresie. Procedura dedykowana wyjasnieniom w zakresie
podejrzenia razgco niskiej ceny wynika z art. art. 224 Ustawy i obejmuje sytuacje,
w ktorej zachodzi przypadek opisany w ust. 1 i 2. Co istotne obejmujg one dwa
rézne stany wynikajace badz z faktu podejrzenia razaco niskiej ceny (ust. 1) badz
wystepujacej réznicy ceny catkowitej oferty do wartosci szacunkowej zamowienia
lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (ust. 2). Nalezy zauwa-
zy¢, iz w kazdym z przypadkdw wskazanych w ust. 1 i 2 zasadnym jest wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, ktérych ztozenie poprzedza¢ ma ostateczng
oceng merytoryczng oferty.

W sprawie nie budzi sporu ustalenie, iz zastosowanie znajdowac¢ miata podstawa
z ust. 1 - zachodzi¢ miata watpliwo$¢ zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia. Nie budzi sporu ustalenie, iz w pierwszym wezwaniu Za-
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mawiajacy nie wskazat w czym tkwig obawy Zamawiajacego majace uzasadniaé
watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia, jak réwniez nie
byto w tym wezwaniu zadnego innego wskazania poza przywotang trescig przepi-
su. W sytuacji, gdy wezwanie kierowane jest w oparciu o ustep 1 przepisu nalezy
uwzglednié, czy i jakie elementy kalkulacyjne zamawiajacy wskazat, a przy ich
braku nie jest wtasciwym przypisywanie tresci wyjasnien charakteru nierzeczo-
wego. Skoro przyczyng kierowanego wezwania sg watpliwosci zamawiajacego,
to nalezy oczekiwag, iz zostanie to w jaki$ sposéb zakomunikowane, tak aby wy-
konawca mégt zidentyfikowad, jaki element wymaga omodwienia i udowodnienia.
Jezeli na takie wezwanie nie zostanie udzielona odpowiedz lub bedzie ona nadal
utwierdzata zamawiajacego w watpliwosciach, mozliwe jest zastosowanie sankcji
odrzucenia oferty na podstawie art. 224 ust. 6 Ustawy.

W przypadku gdy cena ma charakter ryczattowy, jak w niniejszym postepowa-
niu, a zakresy wyceny sg uzaleznione od zakresu projektowanych prac w ramach
danego etapu, Zamawiajacy stusznie uznat, iz nalezy wskazaé rodzaj informacji,
ktore pozwolityby na rozwianie jego podejrzen co mozliwosci realizacji zamdwie-
nia lub istotnych czesci sktadowych ceny, ktére wydawac miaty sie razgco niskie.
W tym miejscy nalezy odnotowad, iz ogdlne wezwanie bez identyfikacji przyczyn,
ktére miaty uzasadnia¢ powziecie podejrzenia co do mozliwosci zaoferowania
razgco niskiej ceny, stanowi¢ moze przyczyne niedostatecznej tresci wyjasnien,
gdyz wykonawca nie majac wiedzy o intencji przy$wiecajacej wezwaniu, udzieli¢
moze niejasnych lub ogdlnikowych wyjasnien. Taka sytuacja najczesciej prowadzi
do ztozenia wyjasnien niedostatecznych dla wykazania rzetelnosci kalkulacji ceny
ofertowej, co miato miejsce w sprawie na etapie sktadania pierwszych wyjasnien.
Zamawiajacy w pierwszym wezwaniu wytgcznie ograniczyt sie do wskazania ele-
mentu ceny objetego zakresem II (etap II i III zamdwienia), ktdre obejmowaty
rodzajowo inny zakres zamdwienia niz objety czescig gwarantowang (zamodwie-
niem podstawowym) i nie precyzowat swoich watpliwosci. W drugim wezwaniu
wymagat juz zakreslonych do rodzaju kosztéow i materiatdw danych, jednoczesnie
nie ograniczat zadania wytacznie do zakresu II zamoéwienia (etap II).

86. Wyrok z dnia 12 wrzes$nia 2023 r., sygn. akt: KIO 2521/23

Izba podkresla przy tym, ze nie ma konkretnego katalogu okolicznosci, ktorymi
winien sie kierowa¢ zamawiajacy przy podjeciu decyzji co do wystosowania do
wykonawcédw wezwan w sprawie wyjasnien wyliczenia ceny na podstawie art. 224
ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy moze jednak braé¢ pod uwage takze posiadang
z urzedu wiedze w zakresie mozliwosci realizacji zamowienia przez poszczegdl-
nych wykonawcéw czy tez stawek oferowanych za analogiczne ustugi w ujeciu
historycznym oraz uwzglednieniem czynnikéw rynku lokalnego.
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87. Wyrok z dnia 1 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3394/23

(...) relacja pomiedzy przepisami ust. 1 i 2 art. 224 ustawy pzp jest taka, ze ten
pierwszy ma charakter nadrzedny, a drugi okresla jedynie szczegdlne przypadki,
w ktérych wezwanie do wyjasnienia ceny ma charakter obligatoryjny (w pkt 1)
lub nieobligatoryjny (w pkt 2). Nie oznacza to, ze inne okolicznosci niz objete
tymi przepisami nie mogq w sposob zobiektywizowany wskazywac na to, ze cena
lub jej istotne czesci sktadowe powinny wydawac sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamodwienia lub wzbudzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia
i warunkami umowy lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W kontekscie wyktadni przepisu art. 224 ust. 1 ustawy pzp podkresli¢ nalezy,
ze o ile prima facie brzmienie tego przepisu jest analogiczne do art. 90 ust. 1 po-
pzp, o tyle zmiana spdjnika z ,,i” na ,lub” powoduje, ze konieczne jest wystgpienie
tylko jednej z dwéch przestanek o charakterze klauzul generalnych, aby zamawia-
jacy byt zobligowany zazgdaé¢ od wykonawcy wyjasnienia ceny oferty. De lege lata
wystarczy zatem, aby zamawiajacemu cena lub koszt (wzglednie ich istotne czesci
sktadowe) wydaly sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia, albo
aby wzbudzity jego watpliwosci co mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z odno$nymi wymaganiami. Natomiast nie jest wymagana kumulatywne
wystgpienie tych przestanek, jak to byto w poprzednim stanie prawnym.

88. Wyrok z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3540/23

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajacy nie powzigt watpliwosci
w zakresie wyceny zakresu objetego opcjg dokonanej przez przystepujacego. Izba
zgadza sie z pogladem wyrazanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(por. np. wyrok z dnia 31 maja 2016 r., sygn. akt KIO 820/16), ze przepis zawarty
w art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. nie moze by¢ odczytywany jedynie jako uprawnie-
nie zamawiajacego, nie podlegajace kontroli. Przeciwnie, norma prawna zawarta
w tym przepisie przewiduje obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajacej,
a tym samym zaniechanie tego obowigzku — gdy okolicznosci sprawy wskazujg
o istnieniu uzasadnionych podstaw do zastosowania art. 224 ust. 1 — moze by¢
podnoszone w ramach $rodkéw ochrony prawnej. Nalezy przy tym doda¢, ze prze-
pis ten stanowi, ze ,zamawiajacy zwraca sie” o udzielenie wyjasnien i ztozenie
dowoddw, a nie, ze ,zamawiajacy moze zwrdcic sie”.

W rozpoznawanym przypadku odwotujacy jednak nie wykazat, ze zamawiajacy -
rezygnujac z wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien wyceny zakresu
zamoOwienia objetego opcja na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. - naruszyt
wskazany przepis. (...)

Odwotujacy opart zarzut na poréwnaniu wyceny prawa opcji dokonanej przez
przystepujacego z wycenami zawartymi w ofertach innych wykonawcéw, co -
w ocenie Izby - nie jest wystarczajace. Odwotujacy nie wskazat zadnego mini-
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malnego poziomu kosztéw, jakie - w jego przekonaniu — winny zostac poniesione
przy realizacji czynnosci objetych prawem opcji. Sama wycena opcji na wyzszym
poziomie przez innych wykonawcow, bez wskazania, co sie na te wycene sktada,
nie stanowi podstawy do uwzglednienia zarzutu. (...)

Polski ustawodawca, implementujac powyzszy przepis dyrektywy klasycznej w od-
niesieniu do instytucji prawa opcji rowniez skupit sie na zagadnieniu szacowania
wartos$ci zamowienia, wskazujac w art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p., ze przy ustaleniu
wartoséci zamodwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia
z uwzglednieniem opcji oraz wznowien. Zamawiajacy przewidujac prawo opcji, jest
wiec zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu zamoéwienia wskazujac,
iz pewien zakres tego zamdwienia, z gory przewidziany i okreslony, bedzie przez
niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. A zatem instytucja prawa
opcji zaktada, ze zamawiajacy kazdorazowo okresla minimalny poziom zamodwie-
nia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne
i wtasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujac jednoczes$nie dodatkowy zakres,
ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie okolicznosci i sta-
nowi uprawnienie zamawiajacego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzystac.
W Swietle art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. wezwanie do ztozenia wyjasnien moze
dotyczy¢ réwniez istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu. Pojecie ,istotnej
czesci sktadowej ceny lub kosztu” nalezy rozumiec¢ jako czes¢, ktéra w znacznym
stopniu, bardziej niz pozostate sktadniki, przyczynia sie do powstawania kosztéw
po stronie wykonawcy. Aby zatem ustali¢, czy zakres zamowienia objety prawem
opcji stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, nalezy ustali¢, czy w odniesieniu
do tego zakresu zachodzg przestanki powodujgce, ze zakres ten w sposob znaczny
przyczynia sie do powstania kosztéw po stronie wykonawcy.

Analizujgc stan faktyczny przedmiotowej sprawy Izba doszta do przekonania, ze
w rozpoznawanym przypadku okolicznosci takie nie zachodza. Udziat ceny zakresu
prawa opcji w ogodlnej cenie oferty kazdej ze ztozonych ofert nie przekracza kilku
procent. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, ze ta cze$¢ zamowienia ma
decydujacy wptyw na powstanie kosztow u wykonawcy.

89. Wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3607/23

W niniejszym stanie faktycznym ceny catkowite zaoferowane przez wykonawcow
byty do siebie bardzo zblizone. Jednak przedmiotem badania Zamawiajacego - jak
wskazat Odwotujacy - powinna by¢ nie cena catkowita lecz stawka netto 1 ro-
boczogodziny. Stanowi ona bowiem istotng czescig ceny oferty danego wykonaw-
cy. Stawka ta (wskazana w ofercie przez konsorcjum X), jak wyliczyt Odwotujacy,
uwzgledniajac obowigzkowe elementy wynagrodzenia jakie musi ponie$¢ praco-
dawca oraz wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ dla tego konkretnego
postepowania, nie pokrywa nawet kosztéw osobowych realizacji przedmiotu za-
mdwienia. Tymczasem wartos¢ tych kosztéw nie moze byc¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na pod-



98 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

stawie przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Musi bowiem te
minimalne wymagania uwzgledniac.

W przypadku tego zamdwienia - jak dalej dowodzit Odwotujacy - nie jest mozliwa
optymalizacja kosztéw z uwagi na wymagania Zamawiajacego okreslone w SWZ
takie jak m.in. umowa o prace, petny etat i brak umdéw cywilnoprawnych.
Optymalizacja kosztow wynagrodzenia wykonawcy mozliwa jest natomiast -
jak oswiadczyt Zamawiajacy i co ma wynika¢ z jego doswiadczenia — w kosz-
tach zastepstwa urlopowego. Niemniej jednak Zamawiajacy poza stwierdzeniem,
ze przedstawiona przez wykonawce stawka za 1 roboczogodzine nie byta nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace, nawet przy uwzglednieniu dodatku za pra-
ce w porze nocnej nie odnidst sie do zadnych z argumentéw i wyliczen przedsta-
wionych przez Odwotujacego, zwtaszcza, ze jak - dowodzit Odwotujacy - cena
1 roboczogodziny nie pokrywa tych kosztéw. Nie wiadomo wiec czy konsorcjum
X kalkulujac cene ztozonej oferty zastosowato optymalizacje kosztow a jezeli tak
czego ona dotyczyta.

Wyliczenia Odwotujacego zawarte w odwotaniu uznac nalezy za takie, ktére mogq
cho¢ nie muszg wskazywac na mozliwos¢ zaoferowania przez konsorcjum X razaco
niskiej stawki za 1 roboczogodzine. Nie wykazano bowiem, aby byto inaczej. Brak
jest bowiem jakichkolwiek informacji dotyczacych kosztow pracowniczych i odnie-
sienia do kalkulacji poczynionych przez Odwotujacego, w tym kosztéw urlopdw,
poprzestajqc jedynie na stwierdzeniu, ze stanowig one w tego typu postepowa-
niach istotny element kalkulacji ceny, ktérym wykonawcy faktycznie rywalizuja.
Wykonawcy, co jest niewatpliwe, majg swobode w kalkulacji ceny oferty, jak
i stawki 1 roboczogodziny. Odwotujacy dokonat kalkulacji w oparciu o wtasne zato-
Zenia, ktére mogq by¢ rézne od zatozen przyjetych przez konsorcjum X, co wiecej
rézne takze od zatozen Zamawiajacego. Nie wiadomo jednak jakie byty zatozenia
konsorcjum X. Wobec czego Zamawiajacy powinien byt wezwac konsorcjum X do
ztozenia wyjasnien w zakresie stawki za 1 roboczogodzine, w tym kosztow zatrud-
nienia pracownikéw.

Odwotujacy wskazat takze, ze na stawke 1 roboczogodziny sktadajg sie rowniez
pozapracownicze koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, ktére - w jego ocenie
- przez konsorcjum X takze nie zostaty wyliczone prawidtowe. Dowodem na po-
wyzsze miaty by by¢ elementy ceny na jakie wskazato konsorcjum X w innym po-
stepowaniu, jako te elementy, ktére musiaty by¢ niejako obligatoryjnie uwzgled-
nione w kalkulacji ceny w tamtym postepowaniu, a ktore takze w tej kalkulacji
powinny by¢ ujete. Niemniej jednak w tym zakresie nie nalezy odnosic¢ sie do in-
nego postepowania, nawet jezeli prowadzone byto przez tego samego zamawiaja-
cego, dotyczy ono bowiem innego stanu faktycznego i prawnego (inne argumenty
i twierdzenia legty bowiem u jego podstaw, a postepowanie prowadzone byto
w oparciu o inng SWZ). Kwestie te nalezy jednak takze wyjasni¢ poprzez wezwa-
nie konsorcjum X do ztozenia wyjasnien i ustalenie czy koszty pozapracownicze
zostaty uwzglednione w kalkulacji stawki 1 roboczogodziny, nie odnoszac ich przy
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tym do tego innego postepowania (postepowania, do ktérego odnosi sie Odwo-
tujacy) i jego obligatoryjnych elementéw lecz do przedmiotowego postepowania.
Wobec czego konsorcjum X powinno zosta¢ wezwane do ztozenia wyjasnien takze
i w tym zakresie.

Art. 224 ust. 6
90. Wyrok z dnia 3 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3091/23

Izba wskazuje, ze skoro stawka minimalnego wynagrodzenia za prace, obowig-
zujgca od 1 stycznia 2024 r., byta znana wykonawcom przed terminem sktadania
ofert, ktéry mijat w dniu 19 wrzesnia 2023 r., to nalezato te nowg stawke w cenie
oferty uwzgledni¢ w cenie oferty, zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego. Zama-
wiajacy postawit Przystepujacemu w tresci wezwania do ztozenia wyjasnien w za-
kresie wyliczenia ceny konkretne wymagania dotyczace sposobu wyceny oferty
zwigzanej z zmiang wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace obowigzu-
jaca od stycznia 2024 r. Wyjasnienia Przystepujacego powinny odpowiadac tresci
wezwania, poniewaz ich celem byto usuniecie watpliwosci Zamawiajacego doty-
czacej ceny oferty Przystepujacego w kontekscie razgco niskiej ceny.

Izba wskazuje, ze sam fakt powotania sie przez Przystepujacego na waloryzacje
jego wynagrodzenia w 2024 r. byt niewystarczajacy dla wyjasnienia ceny oferty.
Przystepujacy nie wskazat w wyjasnieniach, jakie koszty zwigzane ze wzrostem
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2024 r. poniesie jako pracodawca w celu
zapewnienia realizacji zamdwienia.

Zamawiajacy w projektowych postanowieniach umowy przewidziat, ze pierwsza
waloryzacja zostanie dokonana nie wczesniej niz 6 miesiecy od daty zawarcia
umowy, chyba Ze z przepiséw dotyczacych minimalnego wynagrodzenia za prace
wynika¢ bedzie krétszy termin waloryzacji, jednak sama kwota wynagrodzenia
Wykonawcy z tytutu realizacji umowy w oparciu 0 zmiane wysokos$ci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalo-
nych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagro-
dzeniu za prace (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) moze by¢ zmieniona w terminie
od dnia opublikowania przepiséw dokonujgcych tych zmian do 30 dnia od dnia
ich wejscia w zycie, waloryzacja bedzie zalezata od wykazania przez Wykonaw-
ce wptywu zmian ustawodawstwa na koszt wykonania zamoéwienia, zgodnie z §
12 ust. 2 wzoru umowy. Przystepujacy nie uwzglednit réwniez w kalkulacji ceny
oferty kosztow, zwigzanych ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia za prace
w 2024 r., ktdre ponosi¢ bedzie przed przewidziang w wzorze umowy zmiang kwo-
ty wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy.

Izba wskazuje, ze zasadniczg funkcjg klauzul waloryzacyjnych jest przywrdcenie
rownowagi ekonomicznej stron umowy w zwigzku z wystgpieniem okreslonych
okolicznosci po ztozeniu ofert, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno-
éci. Podstawg do zmiany wynagrodzenia sg okolicznosci, ktérych nie mozna byto
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przewidzie¢, pomimo odpowiednio starannego przygotowania oferty. Waloryzacja
wynagrodzenia nie jest instrumentem do podwyzszenia zanizonej ceny i nie moze
by¢ wykorzystywana do zalegalizowania razgco niskiej ceny. Powyzsze stanowisko
zostato wyrazone przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wyroku z dnia 9 maja 2023
r., sygn. akt KIO 1141/23, ktére sktad orzekajgcy w petni aprobuje.

91. Wyrok z dnia 1 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3394/23

Wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania do wykonawcy w sprawie zioze-
nia wyjasnien co do zaoferowanej ceny lub kosztu obliguje takiego wykonawce
do udzielenia wyczerpujacych, konkretnych wyjasnien zawierajacych odpowie-
dzi na wszystkie pytania wyartykutowane w tresci pisma Zamawiajacego. Zatem
nalezyta starannos$¢ przedsiebiorcy uczestniczacego w przetargach publicznych
wymaga, aby ztozone przez niego wyjasnienia byty catosciowe, rzeczowe, spoj-
ne i konkretne oraz odpowiadaty postanowieniom SWZ, a tam, gdzie tego wy-
raznie zadat Zamawiajqcy, poparte takze stosownymi dowodami. Gdyby okazato
sie, ze ztozone wyjasnienia nie korespondowaty z warunkami zamdwienia, ich
tre$¢ bylaby niedostateczna, niepetna, czy sformutowana w sposdb ogodlnikowy,
to wowczas nie mozna uznad, ze oferent podotat obowigzkowi wykazania, ze za-
proponowana przez niego cena nie jest razaco niska. Materializuje sie wtedy obo-
wigzek Zamawiajacego odrzucenia oferty, ktéra zostata ztozona przez wykonawce,
ktéry nie obalit domniemania razgco niskiej ceny. Odrzuceniu podlega wiec nie tyl-
ko oferta, co do ktérej Zamawiajacy nabierze przekonania, ze podana w niej cena
jest razgco zanizona, a co moze skutkowaé niewykonaniem lub niewfasciwym wy-
konaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego, ale réwniez oferta takiego
wykonawcy, ktéry wbrew zobowigzaniu wynikajagcemu z wezwania Zamawiajg-
cego nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie albo udzielone wyjasnienia
zawieraty braki, byty pobiezne, sformutowane lakonicznie lub niepoparte zadnymi
dowodami potwierdzajacymi rynkowy charakter zaoferowanej ceny.

92. Wyrok z dnia 4 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3486/23

Wezwanie do wyjasnienia ceny oferty, co do zasady jest konsekwencjg stwier-
dzenia faktu, ze cena ta w sposob zauwazalny odbiega od wartosci zamdwienia
czy sredniej arytmetycznej cen innych ofert. W odpowiedzi na takie wezwanie
wykonawca zobowigzany jest zatem wyjasni¢, w sposdb szczegdtowy i konkret-
ny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamodwienia,
uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak rowniez wykazac dlaczego
byt w stanie zaoferowac cene na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie
odbiegajacym od wartosci zamowienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu
ofert. Przy czym podkresli¢ trzeba, ze nie jest wystarczajace samo powotanie
sie na istnienie okreslonych okolicznosci, lecz konieczne jest wykazanie w sposob
mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztéw realizacji zamdwienia, jakie
majq przetozenie na poszczegdine elementy sktadowe ceny. (...) Z tresci przepisu
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art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wynika wprost obowigzek ztozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Potwierdzeniem
istnienia powyzszego obowigzku jest réwniez art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, wska-
zujacy na koniecznos$¢ odrzucenia oferty w przypadku, gdy ztozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajgq podanej w ofercie ceny lub kosztu. Koniecznosé
poparcia przedstawianych wyjasniern dowodami ma takze kluczowe znaczenie dla
ich oceny, poniewaz same wyjasnienia rzadko kiedy mogq by¢ uznane za w petni
obiektywne, gdyz sktada je podmiot bezposrednio zainteresowany rozstrzygnie-
ciem. Z tego powodu wykonawca, aby uwiarygodni¢ sktadane w wyjasnieniach
deklaracje co do poziomu cen, czy tez szczegdlnie korzystnych dla niego okolicz-
nosci na ktére sie powotuje, zobowigzany jest poprzec je stosownymi dowodami,
potwierdzajagcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje. Jest to szczegdlnie
istotne w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na istnienie po jego stronie pew-
nych szczegdlnie korzystnych warunkdéw, czy posiadanie pewnych szczegolnych
rozwigzan, ktére wptynety na sposéb uksztattowania ceny. Nie dysponujac dowo-
dami, zamawiajacy nie jest w stanie dokonac oceny, czy okolicznosci powodujace
obnizenie ceny, na ktore powotuje sie wykonawca, faktycznie zachodza.

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

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
93. Wyrok z dnia 13 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3239/23

W zakresie zarzutdw zwigzanych ze ztozeniem przez wykonawce X nieprawidto-
wego zaswiadczenia z ZUS o niezaleganiu w optacaniu sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, Izba stwierdzita, iz stanowisko Odwotujacego opierato sie na twierdze-
niu, ze zaswiadczenie wydane w dniu 24 pazdziernika 2023 r. potwierdza jedynie,
ze Wykonawca nie posiada zalegtosci sktadkowych na ten dzien, a nie potwierdza,
ze Wykonawca nie podlegat wykluczeniu na date 12 pazdziernika 2023 r. lub na-
stepne dni wynikajgce z wezwania Zamawiajacego z dnia 12 pazdziernika 2023 .
Argumentacje takq nalezy uznac za chybiona.
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W orzecznictwie jednolicie wskazuje sie, ze za wystarczajqce w obecnym stanie
prawnym nalezy uznac przedstawienie aktualnego na dzien ztozenia dokumentu
z datg po dniu sktadania ofert, z poswiadczeniem stanu faktycznego na dzien
wystawienia dokumentu, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia, co do ktérej
to okolicznoséci wykonawca wczesniej ztozyt wstepne oswiadczenie. Dokumenty
»~aktualne” to takie, ktére oddajg rzeczywisto$¢ w momencie ich ztozenia, czyli po-
twierdzajq okolicznos$¢, co do ktérej wykonawca wczesniej ztozyt wstepne oswiad-
czenie i ktoéra obecnie (w czasie terazniejszym) wystepuje.

(...) skoro wykonawca X zostat wezwany przez Zamawiajacego pismem z dnia
23 pazdziernika 2023 r. na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp ,do uzupetnie-
nia aktualnych na dzien sktadania podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym
m.in. zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego,
7ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkdw i optat” to zgodnie z dyspozycjq
art. 128 ust. 2 ustawy Pzp powinien ztozy¢ dokumenty aktualne na dzien ich zto-
zenia, czyli potwierdzajace jego biezaca sytuacje podmiotowa. Wykonawca mogt
postuzy¢ sie zardbwno wczesniej pozyskanymi dokumentami (o ile pozostawatyby
one aktualne, czyli potwierdzaty biezaca sytuacje podmiotowg wykonawcy i mie-
$city sie w okresie czasowym wymaganym rozporzadzeniem), jak i dokumentami
wystawionymi po dacie wezwania. Nic nie stato zatem na przeszkodzie, aby wyko-
nawca X ztozyt zaswiadczenie wystawione po dniu otrzymania wezwania z dnia 23
pazdziernika 2023 r., tj. zaswiadczenie z dnia 24 pazdziernika 2023 r. Odwotujacy
nie wskazat z czego wywodzi obowigzek ztozenia dokumentéw, ktére odnosityby
sie w swej tresci bezposrednio do stanu istniejgcego w dacie pierwszego wezwania
wystosowanego na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp czy do okresu, jaki na-
stapit miedzy jednym a drugim wezwaniem (tj. miedzy 12 a 23 pazdziernika 2023
r.). Tego rodzaju obowigzek nie wynika z przepiséw ustawy Pzp.

Zaswiadczenie z ZUS ztozone przez wykonawce X w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 23 pazdziernika 2023 r. nie podwaza okolicznosci wskazanej przez ww. wy-
konawce w ztozonym wraz z ofertg oswiadczeniu wstepnym, tj. ze wobec x nie za-
chodzg podstawy wykluczenia z postepowania. Potwierdza ono, ze réwniez obec-
nie wykonawca nie posiada zalegtosci w uiszczaniu naleznosci publicznoprawnych,
tak jak o$wiadczyt to sktadajac oferte. Przy czym zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy
w postepowaniu odwotawczym nie podnosit, ze wykonawca X zalegat w ktérym-
kolwiek momencie z optacaniem wymaganych naleznosci, nie podjat préby wy-
kazania, iz pomiedzy datg ztozenia przez wykonawce X o$wiadczenia wstepnego,
a datg wystawienia aktualnego zaswiadczenia z ZUS sytuacja podmiotowa wyko-
nawcy mogta sie zmieni¢. Majac to na uwadze brak jest jakichkolwiek podstaw do
poddania w watpliwos¢ okolicznosci wynikajacych ze ztozonych w postepowaniu
przez X oswiadczen i dokumentdéw, tj., ze wykonawca nie zalega z optacaniem
sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.
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Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
94. Wyrok z dnia 20 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1935/23

Zamawiajacy postapit prawidtowo, odrzucajac oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ Prawa zamodwien publicznych, poniewaz Odwotuja-
cy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej. Odwotujacy mianowicie nie przedfozyt, w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajacego, dokumentu potwierdzajgcego, ze na dzien otwarcia
ofert (tj. 2 czerwca 2023 r.) wykonawca posiadat ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowie-
nia na kwote minimum 400.000,00 zt. Przedtozona polisa obejmowata okres ubez-
pieczenia od dnia 13 czerwca 2023 r., a wiec rozpoczynata sie po dacie otwarcia
ofert (okoliczno$¢, ze powinna zaczynac sie w tej wiasnie dacie, nie byta sporna,
co odnotowano w protokole).

95. Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2876/23

Ze wskazanej regulacji [§ 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodo-
wych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415, z pézn. zm. - przyp. red.) wynika, ze oswiad-
czenie wilasne wykonawcy sktadane w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu jest dopuszczalne wytgcznie jesli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac referencji lub innych dokumentéw
potwierdzajacych nalezyte wykonanie zamodwienia. (...).

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat Zamawiajacemu, ze z przyczyn od niego
niezaleznych nie mogt ztozy¢ referencji w postepowaniu, z ktérych wynikatoby
nalezyte wykonanie zaméwien wskazanych w wykazie ustug. Nie wystarczy przy
tym jedynie poinformowanie Zamawiajacego o przeszkodzie niezaleznej od Odwo-
tujacego w uzyskaniu referencji, ale winien on wykaza¢ Zamawiajacemu podjete
starania uzyskania wymaganych dokumentéw, w szczegolnosci jak przyktadowo
prosbe mailowa o referencje do wystawcy referencji, potwierdzenie mailowe prze-
prowadzonej rozmowy telefonicznej w sprawie prosby o referencje. Taki obowig-
zek cigzyt na Odwotujacym na podstawie § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia (...),
w ktorym w szczegolnosci wskazano, ze zamawiajacy moze zgda¢ wykazu dostaw
lub ustug oraz zataczenia dowodow okreslajacych, czy te dostawy lub ustugi zosta-
ty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz
inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi
zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy.
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96. Wyrok z dnia 18 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3637/23

W ramach zarzutu nr 1, Odwotujacy podnidst takze odnosnie poz. 2 i 4 wykazu
ustug, ze z uwagi na $wiadczenie wskazanych ustug przez wykonawcow wspol-
nie nie jest mozliwe ustalenie, ktéry z nich nabyt przedmiotowe doswiadczenie.
W przypadku poz. 2 wykazu ustug, umowe realizowato konsorcjum trzech wy-
konawcow: X, Y i Z. Wynika to zaréowno z tresci przedtozonych referencji, jak
i umowy z dnia 21 grudnia 2021 r. Z kolei ustuge z poz. 4 wykazu ustug realizo-
wali wykonawcy W, Y oraz X, co znajduje potwierdzenie w tresci referencji z dnia
4 pazdziernika 2023 r., jak i dotagczonego do odwotania oswiadczenia Gminy R.
Racje nalezy przyznac¢ Odwotujacemu, ze legitymowac sie moze doswiadczeniem
jedynie ten podmiot, ktéry faktycznie realizowat zamdwienie. (...).

Izba wskazuje, ze istotg posiadania doswiadczenia jest faktyczna realizacja tego
zakresu zamowienia i o takiej wartosci, ktory odpowiada doswiadczeniu niezbed-
nemu do spetnienia danego warunku udziatu w postepowaniu. Zatem kazdy wy-
konawca, uczestniczacy w realizacji zamowienia bedzie uprawiony do wykazania
sie doswiadczeniem w realizacji czesci umowy, jednakze tylko w takim zakre-
sie, w jakim faktycznie brat udziat - a o faktach tych nie przesadza status lidera
konsorcjum, fakturowanie czy nawet kontakt ze zleceniodawca. W przypadku ni-
niejszego Postepowania i omawianych pozycji wykazu ustug nie jest jasne, ktory
z wykonawcdw dziatajagcych w ramach Konsorcjum realizowat zamoéwienia, czy
tez realizowali je wspdlnie — w tym zakresie Izba data wiare przedtozonym przez
Odwotujgcemu dowodom, ktére byty spdjne z dokumentami zawartymi w aktach
Postepowania. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze trescig wezwania Zamawiajacy
dopytat o doswiadczenie drugiego z wykonawcéw Y, jak rowniez ze wykaz ustug,
stanowigcy zatacznik do SWZ nie zawierat kolumny pozwalajacej na wskazanie
wykonawcy ustug. Konsorcjum uzupetnito referencje oraz dodatkowg ustuge po-
twierdzajacq doswiadczenie drugiego z wykonawcow - Y, co nie zmienia okoliczno-
éci, ze X samodzielnie zrealizowat trzy sposréd pieciu referencyjnych ustug.
Naruszenie to w mysl art. 554 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp nie miato istotnego wptywu
na wynik Postepowania, poniewaz Konsorcjum spetnia warunki udziatu w Poste-
powaniu z uwagi na poz. 1, 3 oraz 5 wykazu ustug. Zadania te realizowat jeden
z wykonawcoéw samodzielnie - X, zatem spetnione zostaty wszystkie wymagania
zawarte w SWZ, zas sam warunek dotyczyt doswiadczenia w realizacji trzech re-
ferencyjnych ustug. W konsekwencji nawet w przypadku uznania, ze dwie z tych
ustug nie potwierdzajg samodzielnego doswiadczenia, Konsorcjum wykazato spet-
nianie warunkoéw udziatu w Postepowaniu. W konsekwencji odwotanie nie zostato
uwzglednione takze w tym zakresie.
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Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c
97. Wyrok z dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3604/23

Odwotujacy podnosit, ze otrzymat od banku opinie w formie przekazanej do Zama-
wiajacego, a wiec z nieweryfikowalnymi podpisami elektronicznymi oséb dziataja-
cych w imieniu banku. Izba nie data wiary twierdzeniom Odwotujgcego. Po pierw-
sze, Odwotujacy poza swoimi twierdzeniami nie ztozyt zadnego dowodu do akt
sprawy na wykazanie prawdziwosci takich twierdzen. Nalezy zatozy¢, ze Odwotu-
jacy nie dysponowat takimi dowodami, albowiem, gdyby je posiadat, ztozytby je
w postepowaniu odwotawczym. Odwotujacy, jak to juz wyzej wykazano, zadnych
dowoddw w tym zakresie nie przedtozyt. Po drugie, zdaniem Izby, przyjecie zato-
zenia, ze bank dziatajac jako instytucja regulowana przesyta do swojego klienta
dokument w postaci elektronicznej z ,,podpisami” pracownikdéw, ktérych nie ma
mozliwosci zweryfikowania jest zatozeniem irracjonalnym i pozbawionym jakie-
gokolwiek uzasadnienia. Odwotujacy wskazat, ze w stanie faktycznym sprawy
ma zastosowanie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo bankowe. Izba jednakze wskazuje,
ze zgodnie z orzecznictwem sgdowym art. 7 ust. 1 Prawa bankowego podlega in-
terpretacji tacznie z art. 7 ust. 2 Prawa bankowego. Izba w tym zakresie przywotu-
je orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Gdansku - V Wydziat Cywilny z dnia 29 marca
2021 r. V ACa 652/20, w ktérym sad wskazat m.in.: (...) Wyktadnia funkcjonalna
i systemowa art. 7 ust. 1 Prawa bankowego prowadzi do wniosku, iz takze wyge-
nerowany w postaci elektronicznej przez bank dokument zawierajacy o$wiadcze-
nie woli powinien by¢ opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub in-
nym podpisem elektronicznym, ustalonym przez strony umownie. (...) Wprawdzie
art. 7 ust. 1 stanowi jedynie o ,postaci elektronicznej” dokumentu, to jednak przy
jego wyktadni nie sposéb poming¢ art. 781 KC, ktéry wprowadza wymadg opatrze-
nia o$wiadczenia woli kwalifikowanym podpisem elektronicznym dla zachowania
elektronicznej formy czynnoséci prawnej. (...) Norme zawartg w art. 7 ust. 1 Prawa
bankowego nalezy takze wyktadac przez pryzmat normy z art. 7 ust. 2 Prawa ban-
kowego, zgodnie z ktérym oswiadczenia woli zwigzane z czynnosciami bankowymi
mogga by¢ utrwalane i przechowywane w postaci elektronicznej, o ile dokumenty
te bedgq w sposdb nalezyty utworzone, utrwalone, przekazane, przechowywane
i zabezpieczone. Jezeli bank sporzadzit dokument zawierajacy o$wiadczenie woli
wygenerowany elektronicznie (w postaci elektronicznej w rozumieniu art. 7 ust.
1 Prawa bankowego), to dla swej skutecznosci winien by¢ on opatrzony kwalifi-
kowanym podpisem elektronicznym. Zdaniem Izby, nie ma zadnych podstaw do
przyjecia zasadnosci twierdzen Odwotujgcego, ze bank przestat Odwotujgcemu
opinie w formie w jakiej ztozyt ja Zamawiajgcemu, tj. jako dokument, w ktérym
nie ma zadnej mozliwosci zweryfikowania podpiséw o0séb dziatajagcych w imieniu
banku. Takie o$wiadczenie banku jest o$Swiadczeniem nieskutecznym i nie po-
twierdza faktéw zwartych w opinii.

Zdaniem Izby, forma spornego dokumentu ziozonego przez Odwotujacego nie
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jest prawidtowa, gdyz zasadq jest, ze w przypadku postepowan prowadzonych
przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, wykonawca powinien przestac¢
Zamawiajgcemu otrzymany plik XML wraz z plikiem podpisu kwalifikowanego oséb
uprawnionych do wystawienia informacji. Nalezy podkresli¢, ze taki dokument jest
dokumentem oryginalnym i moze by¢ skutecznie sktadany w toku postepowania
o udzielnie zamoéwienia publicznego. W ocenie Izby przedtozenie podmiotowych
$rodkow dowodowych w sposdb dokonany przez Odwotujacego jest btedem for-
malnym, ktéry nie moze juz podlegac¢ sanowaniu wobec konsekwentnie wyrazanej
w orzecznictwie Izby zasady jednokrotnego wezwania do ztozenia lub uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych wywodzonej z zasad zamdwien publicznych
wskazanych w tresci art. 16 ustawy Pzp. Zamawiajacy zatem prawidtiowo doko-
nat oceny ztozonego przez Odwotujagcego dokumentu i prawidtowo odrzucit oferty
Odwotujacego. Znaki graficzne na ztozonej przez Odwotujgcego informacji z ban-
ku wskazujq, ze dokument zostat oryginale sporzadzony w formie elektronicznej
i opatrzony podpisem kwalifikowanym pracownikéw X (Y i Z), zas Odwotujacy nie
przekazat dokumentu w takiej wtasnie formie.

W konsekwencji, Izba uznata zarzut Odwotujacego za niezasadny. Zamawiajacy
prawidtowo dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp.

Art. 226 ust. 1 pkt 3
98. Wyrok z dnia 25 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2369/23

Izba ocenita, ze Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego na pod-
stawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzu-
ca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy. Izba wyraza przekonanie,
ze w stosunku do tresci oferty ztozonej pierwotnie przez konsorcjum wykonawcow,
doszto do istotnej zmiany, ktéra na gruncie przepiséw ustawy Pzp nie jest mozliwa
i dopuszczalna. Jak zauwazyt Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, poprzez
rozwigzanie konsorcjum doszto do zmiany sposobu wykonania zaméwienia - po-
dziatu prac pomiedzy konsorcjantéw oraz zmianie ulec musiataby tres¢ zatgcznika
5b zawierajacego elementy odnoszace sie do kryterium oceny ofert — potencja-
tu, ktéorym dysponuje dany podmiot, celem nalezytego wykonania zobowigzania
umownego. Izba uwaza podobnie jak Zamawiajacy, ze jest to istotny element
tresci oferty, mianowicie zobowigzania samego Wykonawcy do sposobu, w jaki
bedzie dane zaméwienie wykonywat. Element ten stanowi istote tresci oferty. To
wykonawcy zawigzujac konsorcjum i sktadajgc oferte wspdlng przedstawili sposdb
realizacji przedmiotu zamodwienia, wskazali w ktérych czesciach ktére podmioty
beda realizowaty zamdéwienie na rzecz Zamawiajgcego. (...). Akceptacja decyzji
0 rozwigzaniu konsorcjum i umozliwienie zmiany podmiotowej w ofercie, prowa-
dzi¢ musiataby do ponowienia wszystkich czynnosci wobec wykonawcy, w tym
czynnosci wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i czynnosci
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oceny oferty w ramach kryteriéw oceny ofert.

Dodatkowo, w tych czesciach, gdzie ustepujacy cztonek konsorcjum byt jedynag
osobg wskazang do realizacji przedmiotu zamoéwienia, musiatoby dojs¢ do wezwa-
nia wykonawcy do przedstawienia nowej osoby, uzupetnienia podmiotowych $rod-
kéw dowodowych lub skorzystania z potencjatu podmiotdw trzecich. De facto za-
tem Zamawiajacy miatby do czynienia z zupetnie nowg oferta, ztozong przez inny
podmiot, ktéry pierwotnie starat sie uzyskac¢ zamdwienie. Juz tylko ta okolicznos$¢
musi prowadzi¢ do wniosku, ze ocena nowej oferty, ztozonej po terminie sktada-
nia ofert jest niezgodna z zasadami prowadzenia postepowania, w tym przede
wszystkim z zasadg rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji. Poza tym taki wykonawca znajdowatby sie w uprzywilejowanej pozy-
cji w stosunku do pozostatych podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu, ktére
nie uzyskatby szansy na ,poprawienie swojej oferty”.

Bez znaczenia w ocenie Izby pozostaje okolicznos¢, ze kazdy z wykonawcow two-
rzacych konsorcjum samodzielnie spetnia warunki udziatu. Po pierwsze jest to su-
biektywna deklaracja podmiotu, ktory nie byt weryfikowany pod takim katem
przez Zamawiajacego. Po drugie, to zespo6t podmiotéow samodzielnie zdecydowat
sie wspdlnie ubiegac o zamdéwienie. Tym samym takie dziatanie okreslito charakter
podmiotowy, kogo w danym postepowaniu uwazac¢ nalezy za wykonawce ubie-
gajacego sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy nie dokonywat weryfikacji
i oceny kazdego podmiotu tworzgcego konsorcjum ale badat i oceniat zdolnos¢
wykonania zamdwienia w stosunku do podmiotu niejako zbiorowego. (...) oferte
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamodwienie, to oni zostali ocenieni
pod katem spetniania warunkéw udziatu i kryteriéw oceny ofert. Nastepnie dopie-
ro doszto do zmiany podmiotowej. Oznacza to, w ocenie Izby, ze o ile Trybunat
dopuszcza zmianeg, jezeli wykonawca pozostajacy w postepowaniu sam spetnia
okreslone wymogi (co zostato juz ocenione przez zamawiajacego), to juz dalszy
udziat takiego podmiotu nie moze wigzac sie z pogorszeniem sytuacji innych pod-
miotdw. Izba w sktadzie wydajacym niniejsze orzeczenie wyraza opinie, ze sytu-
acja innych podmiotéw ubiegajacych sie

o przedmiotowe zamdwienie ulegataby zmianie na ich niekorzys$¢ i wigzata sie

z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej kon-
kurencji. Wykonawca, w ofercie ktérego doszto do zmiany podmiotowej otrzy-
matby bowiem dodatkowg szanse na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu,
przedstawienie lub uzupetnienie podmiotowych $rodkéw dowodowych i wskazanie
dodatkowych oséb do realizacji zamdwienia w ramach ustalonych kryteriéw oceny
ofert. Tym samym naruszony zostatby jeden z warunkdéw, w przypadku zaistnienia
ktoérych TSUE dopuszcza zmiane podmiotowgq oferty.

99. Wyrok z dnia 5 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3391/23

W orzecznictwie Izby jednolicie wskazuje sie, iz obowigzek odrzucenia oferty
na ww. podstawie prawnej powstaje wowczas, gdy oferta narusza przepisy usta-
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wy Prawo zamodwien publicznych lub przepisy wykonawcze, wydane na jej podsta-
wie. Z powyzszego wynika, iz nie bedzie podlegata odrzuceniu oferta wykonawcy
na ww. podstawie prawnej w przypadku niezgodnosci z innymi ustawami niz Pra-
wo zamowien publicznych. Obowigzek odrzucenia oferty, jezeli jest ona niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw ustawodawca przewidziat w art. 226 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, co potwierdza, iz uzyte w art. 226 ust. 1 pkt 3 pojecie ,ustawy”
dotyczy wytgcznie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (wyrok KIO z dnia 17
grudnia 2019 r,, sygn. akt KIO 2435/19, wyrok z dnia 21 grudnia 2018 r., sygn.
akt: KIO 2535/18). Konsekwencja powyzszego jest fakt, ze naruszenie odrebnych
przepisow nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp.

Art. 226 ust. 1 pkt 5
100. Wyrok z dnia 3 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2115/23

Zgodnie z przywotanym postanowieniem SWZ, Zamawiajacy wymagat ztozenia
kalkulacji, uwzgledniajacej wszelkie koszty i wydatki niezbedne do nalezytego wy-
konania umowy, w szczegdlnosci koszty wynagrodzen pracownikéw. Izba zazna-
cza, ze Zamawiajacy nie narzucit wykonawcom zakresu wymaganych informacji,
zakresu szczegotowosci kalkulacji, nie okreslit rowniez ich minimalnego zakre-
su. Z postanowien SWZ wynika wytacznie, ze Zamawiajgcy wymagat kalkulacji
sporzadzonej przez wykonawce, w ktérej wykonawca miat uwzgledni¢ wszystkie
koszty i wydatki niezbedne do wykonania umowy (a wiec wliczy¢ je w koszy re-
alizacji zamdwienia), natomiast sposdb prezentacji kosztéw realizacji zamowie-
nia w tej kalkulacji nalezat do wykonawcy. Zatem to wykonawcy decydowali czy
koszty realizacji zaméwienia przedstawig w kalkulacji poprzez przyktadowo ich
agregacje w kosztach roboczogodziny czy na przykfad w podziale na gtdwne grupy
kosztow lub w jakikolwiek inny sposdb. W analizowanym stanie faktycznym, oko-
licznos$cig bezsporng jest to, ze wykonawca x ztozyt wymaganag kalkulacje. Zatem
w tym zakresie, nie mozna stwierdzi¢ zadnej niezgodnosci z warunkami zamodwie-
nia. Ponadto, zdaniem Izby, nie mozna przyjaé, iz przedstawiona kalkulacja jest
niezgodna z postanowieniami SWZ, bowiem, jak Izba wskazata, powyzej, Zama-
wiajacy nie okreslit formy, wzoru, zakresu wymaganych informacji czy sposobu
prezentacji kosztéw realizacji zamdwienia w kalkulacji.

101. Wyrok z dnia 4 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2109/23

Tym samym, w ocenie Izby, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy mamy

do czynienia z sytuacjg, w ktorej wystgpit brak zgodnosci tresci oferty dodatkowej
z warunkami zamowienia. Wbrew bowiem stanowisku zaprezentowanemu przez
odwotujacego, zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp warunki za-
mowienia to wszystkie kluczowe informacje, zawarte w przekazanych wykonawcy
dokumentach zamédwienia. Sa to nie tylko warunki udziatu w postepowaniu i inne
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wymagania proceduralne odnoszace sie do przebiegu postepowania, lecz takze
okreslajace przedmiot zamdwienia, wymagania zwigzane z jego realizacjq oraz
projektowane postanowienia umowy. Definicje te nalezy zatem rozumieé szero-
ko, jako catos¢ wymagan i oczekiwan kierowanych do wykonawcy, odnoszacych
sie do sposobu realizacji zamdwienia publicznego i zamieszczonych w SWZ, kto-
ra to zawiera cato$¢ wymagan okreslonych przez zamawiajacego. A zatem poje-
cie ,warunkéw zamdwienia” obejmuje wymagania dotyczace procedury, sposobu
$wiadczenia przedmiotu zaméwienia (realizacji zamoéwienia), wymagania zwigza-
ne z kwalifikacjg do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publiczne-
go, a takze istotne postanowienia przysztej umowy o zamdwienie publiczne.

102. Wyrok z dnia 11 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2210/23

Zakresem normy prawnej wynikajacej z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp objeta
jest réwniez sytuacja, w ktérej pomimo zadeklarowania przez wykonawce w ofer-
cie, ze jej tres¢ odnosnie przedmiotu $wiadczenia jest zgodna z opisem przedmio-
tu zamoéwienia, nie znajduje to potwierdzenia w zazadanych - na zasadzie art.
104 (etykiety), art. 105 (certyfikaty) lub art. 106 (inne dokumenty) ustawy pzp
(...) - przez zamawiajacego i sktadanych przez wykonawce - co do zasady wraz
z ofertg (o czym z kolei stanowi art. 107 ust. 1 pzp) — przedmiotowych $rodkach
dowodowych. (...) Dokumenty zaliczane do przedmiotowych $rodkéw dowodowych
nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowa-
nego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcedo. Innymi stowy zadeklaro-
wana przez wykonawce tres¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalezé
odzwierciedlenie w dokumentach co do zasady pochodzacych od niezaleznego
od wykonawcy podmiotu. W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwier-
dzenia rowniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami
zamoéwienia, co przejawiac sie moze w aspekcie zaréwno formalnym - niezgod-
nosci z postanowieniem formutujagcym zadanie ztozenia takich dokumentéw, jak
i przede wszystkim materialnym - niewykazaniu zgodnosci oferowanego przed-
miotu $Swiadczenia z opisem przedmiotu zamdwienia w zakresie wymagan, cech
lub parametréw, ktére miaty znalez¢ potwierdzenie w tych dokumentach.

(...) przepisy ustawy pzp przewidujg wprost odrebne instytucje lub odsytaja do
instytucji Kodeksu cywilnego, ktdre stuzg konwalidacji skutkéw niedotozenia przez
wykonawce nalezytej starannosci przy sporzadzaniu tresci oferty. Jednakze istot-
ne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposéb wymagany
przez Zamawiajacego przedmiot oferowanego $wiadczenia - powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposdb ustali¢ tresci tego oswiadczenia
bez jego istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawca juz po terminie
skfadania ofert, co jest wprost zakazane przepisem art. 223 ust. 1 zd. 2 pzp.
Omédwione powyzej instytucje stuza jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji
wykonawcy co do ztozonego zamawiajgcemu oswiadczenia woli, wiasciwemu od-
czytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak mozliwe wte-
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dy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposob
umozliwiajacy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, chocby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot
oferty odpowiada wymaganiom zamawiajacego.

103. Wyrok z dnia 18 wrzesénia 2023 r., sygn. akt: KIO 2591/23

Zdaniem Izby z okolicznosci sprawy wynika, ze odpowiedz Zamawiajacego udzie-
lona na w/w pytanie rodzita watpliwosci interpretacyjne wsréd wykonawcow co
do sposobu wypetnienia kosztorysu. W takiej sytuacji, nie ma podstaw, aby na-
rzuci¢ interpretacje przyjeta przez Odwotujacego innym wykonawcom. W sytu-
acji, w ktorej mozliwe sg dwie odmienne, niedajace sie pogodzi¢ ze sobg sposoby
rozumienia o$wiadczenia Zamawiajacego, na etapie badania i oceny ofert nalezy
przyja¢ rozumienia korzystanie dla wykonawcy. Nie moze on bowiem ponosi¢ ne-
gatywnych konsekwencji niejednoznacznych czynnosci Zamawiajgcego.

104. Wyrok z dnia 21 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3310/23

Odwotujacy formutujac zarzut niezgodnosci tresci oferty z swz odnosit sie do obo-
wigzku Zamawiajacego wynikajacego z art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg, zadania wskaza-
nia w ofercie instalacji, do ktérej beda kierowane odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci. Realizacja tego obowigzku na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wymaga wskazania wykonawcom w dokumentacji po-
stepowania na obowigzek podania informacji w ofercie. W sytuacji braku takiego
zapisu, ocena oferty moze czyni¢ niezbednym zweryfikowanie w drodze wyja-
$nienia tresci oferty co do sposobu spetnienia $wiadczenia na podstawie art. 128
Ustawy. W takiej sytuacji nie mozna uprzedzajaco, tj. bez umozliwienia wyko-
nawcy wykazania instalacji, do ktorych beda przekazywane odpady, stwierdzic,
iz oferta pozostaje sprzeczna z warunkami zamowienia. Skoro nie byto koniecz-
nym wskazanie instalacji w formularzu ofertowym lub zatgczenie wykazu instalacji
do oferty, sama tres¢ oferty nie mogta wskazywac na sprzecznos$¢ z warunkami
zamoéwienia. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie byto mozliwe, opierajac sie
wytacznie na braku podania informacji w ofercie wykazanie niezgodnosci tresci
oferty z warunkami zamoéwienia. To zamawiajacy okreslajac wymagana tres¢ ofer-
ty wyznacza zakres weryfikacji merytorycznej w tym znaczeniu, iz oswiadcze-
nia wykonawcy stanowigce odpowiedz na oczekiwanie zamawiajacego wyrazone
w swz, bedq ksztattowaly w sposéb ostateczny zakres $wiadczenia w obszarze
dla zamawiajacego istotnym na moment oceny ofert. W niniejszym postepowa-
nia Zamawiajacy nie zdecydowat o wprowadzeniu kryterium pozacenowego, ktore
miatoby odniesienie do lokalizacji instalacji i odlegtosci, co mogtoby mie¢ znacze-
nia z punktu widzenia wyboru oferty najkorzystniejszej. Stad informacja prezen-
towana w wykazie, na ktérym znajdowaé mogta sie nieograniczona ilos¢ instalacji
w roznych lokalizacjach na terenie réznych wojewoddztw, ostatecznie nie miata
wptywu na ocene oferty. Brak koniecznosci wskazania konkretnej instalacji w for-
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mularzu ofertowym réwniez miat ten skutek, iz nie byto koniecznym sprawdzanie
juz na etapie oceny ofert, czy dana instalacja ma moce przerobowe, moze przyj-
mowac wszystkie odpady, a jezeli nie to jakie. To Zamawiajacy ustalajac wyma-
gang tres¢ oferty doprowadzit do tego, iz inne informacje mogace mie¢ znaczenie
dla ustalenia sposobu spetnienia $wiadczenia, nie musiaty by¢ od razu wskazane
w ofercie. Nie jest to sytuacja nadzwyczajna, rowniez dla tej branzy, ze zama-
wiajacy opiera wybor oferty wytgcznie na o$wiadczeniu wykonawcy o wykonaniu
przedmiotu zamdwienia zgodnie z przepisami ustaw szczegdlnych, bez konieczno-
éci precyzowania szeregu informacji w tym obszarze.

Zupetnie odmienng jest ta sytuacja od stanu, w ktérym informacja o lokalizacji
instalacji stanowi element oceny w kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, co
oznacza konieczno$¢ wskazania instalacji juz na etapie ztozenia oferty, jako istot-
nej tresci zobowigzania wykonawcy, decydujacej o wyborze oferty najkorzystniej-
szej. Nalezy zatem rozrézni¢ wymog wskazania konkretnej instalacji w ofercie od
wymogu zatgczenia wykazu instalacji, na ktérym znajduje sie szereg instalacji (...).

105. Wyrok z dnia 22 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3303/23

(...) przypomniec nalezy, ze nawet jezeli dane postanowienie SWZ (w tym przypad-
ku opisu przedmiotu zamdwienia) mogtoby zostaé sformutowane bardziej dobit-
nie, w jeszcze lepszy sposob oddajac intencje zamawiajacego (co nie miato miej-
sca w tej sprawie), nie zwalnia to wykonawcy z podjecia staran, aby - kierujac sie
chocby regutami wyktadni o$wiadczen woli wynikajacymi z Kodeksu cywilnego -
odczytac wole zamawiajacego na podstawie wszechstronnego rozwazenia okolicz-
nosci, przede wszystkim tresci ogtoszenia o zamowieniu lub specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia. A w razie niemoznosci usuniecia powzietych watpliwosci,
wykonawca nie tylko moze, ale i powinien skorzysta¢ na etapie przed uptywem
terminu sktadania wnioskow lub ofert z mozliwosci zwrdcenia sie do zamawiajg-
cego o wyjasnienie tresci sformutowanych przez niego postanowien. Wykonawca,
ktory nie prébowat rozwiaé swoich watpliwosci nie moze by¢ preferowany kosztem
innych wykonawcow, ktérzy ich nie mieli lub zadali sobie trud, aby prawidtowo
odczytac intencje zamawiajacego. Wykonawca, ktory po stwierdzeniu, ze jakies
postanowienie moze by¢ réznie interpretowane - co nigdy nie jest pozadane, ani
dla warunkéw udziatu w postepowaniu, ani dla opisu przedmiotu zamdwienia,
ani dla warunkéw umowy - i nie korzysta z mozliwosci usuniecia takiej niejedno-
znacznosci, nie moze by¢ uznany za dziatajagcego w dobrej wierze, a jego interes
w uzyskaniu zaméwienia kosztem innych wykonawcdw nie zastuguje na ochrone.
W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, ze rozumienie terminu ofer-
ta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig
o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne posta-
nowienia tej umowy. Z uwagi na odpfatny charakter zamoéwien publicznych, nie-
odzownym elementem tresci oferty bedzie zawsze okreslenie ceny za jakg wyko-
nawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane swiadczenie. W pozostatym zakresie
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to zamawiajacy okresla w specyfikacji wymagany od wykonawcy zakres i sposéb
konkretyzacji oéwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci
ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia.
W szczegdlnosci nie budzi watpliwosci a jest istotne dla rozpoznawanej sprawy,
ze zamawiajacy moze wymagac skonkretyzowania producenta i oznaczenia indy-
widualizujgcego przedmiot oferty np. przez wymaganie podania producenta, mar-
ki, typu modelu itp. oferowanego urzadzenia. W takim przypadku nalezy uznac te
informacje za stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne (acciden-
talia negotii).

(...) przepisy ustawy pzp przewiduja wprost instytucje lub odsytajg do instytu-
cji Kodeksu cywilnego, ktore stuzg konwalidacji skutkow niedotozenia przez wy-
konawce nalezytej starannosci przy sporzadzaniu tresci oferty. Jednakze istotne
elementy tego oswiadczenia woli - jak skonkretyzowany w sposdéb wymagany
przez Zamawiajacego przedmiot oferowanego $wiadczenia — powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposdb ustali¢ treséci tego oswiadczenia
bez jego istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie
sktadania ofert, co jest wprost zakazane przepisem art. 223 ust. 1 zda. 2 pzp.
Omodwione powyzej instytucje stuzg jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji
wykonawcy co do ztozonego zamawiajacemu oswiadczenia woli, wlasciwemu od-
czytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak mozliwe wte-
dy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposéb
umozliwiajacy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, chocby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot
oferty odpowiada wymaganiom zamawiajacego. (...) w tej sprawie tres¢ oferty
Odwotujacego byta jasna, a przede wszystkim wynika z niej niezgodnos$¢ przed-
miotu $wiadczenia z opisem przedmiotu zamdwienia w zakresie stwierdzonym
przez Zamawiajacego.

106. Wyrok z dnia 30 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3434/23

Tres¢ warunkow zamoéwienia, to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu
zamowienia katalog potrzeb i wymagan zamawiajacego, ktére majg by¢ zaspoko-
jone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg staranno-
$cig umowy. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego $wiadczenia, ktdére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajacego,
jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza i zo-
stanie z nim zawarta umowa.

Rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamodwienia musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania za-
mawianego w warunkach zamoéwienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie,
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wymaganiami warunkow zamodwienia. Mozliwe by¢ winno takze wskazanie i wy-
kazanie na czym konkretnie niezgodnos$¢ ta polega, co i w jaki sposdb w ofercie
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nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi i ustalonymi fragmentami czy normami
warunkéw zamédwienia. (...) Nalezy rowniez podkresli¢, ze specyfikacja warunkow
zamowienia jest podstawowym dokumentem ksztattujacym reguty obowigzujace
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jej postanowienia sg wig-
zace w rownym stopniu, zaréwno dla wykonawcdw biorgcych udziat w postepo-
waniu, jak i dla zamawiajgcego, zaréwno na etapie skfadania ofert, jak i na etapie
ich oceny. Zamawiajacy nie jest wiec uprawniony w toku badania ofert dokonywac
swobodnej oceny, ktére z wymogow zawartych przez niego uprzednio w specyfi-
kacji warunkéw zamdwienia sa mu potrzebne, a ktére nie. W efekcie zamawiajacy
ma obowigzek weryfikowa¢ zgodnos¢ ofert z warunkami zamowienia pod katem
kazdego wymagania, bez wzgledu na to, czy po ztozeniu ofert nadal uwaza je
za potrzebne, czy nie. Przeciwne dziatanie, tj. rezygnacja przez zamawiajacego
z okres$lonych wymagan na etapie badania ofert, stanowi naruszenie zasady przej-
rzystosci, uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania zaréwno wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu, jak i tych, ktérzy mogliby zdecydowad o wzieciu
w nim udziatu, gdyby wiedzieli, ze spetnienie okreslonych wymogdw nie bedzie
jednak weryfikowane. (vide wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO
1293/21).

107. Wyrok z dnia 18 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3576/23

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy aby odrzuci¢ oferte na podstawie przywota-
nego przepisu jest zobowigzany przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci ofer-
ty oraz warunkéw zamowienia (w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia),
ktore stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio: za-
mawiajacego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia precyzu-
je i uszczegodtawia, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania
tego swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w art.
66 kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego pordwnania
przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom
zamoéwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia zachodzi wiec,
gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowia-
da uksztattowanym przez zamawiajacego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istot-
nym jest, ze niezgodnos$¢ oferty z warunkami zamowienia musi po pierwsze by¢
oczywista i niewatpliwa, czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ co do niezgodnosci
oferty z jego oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny by¢ jasne
i klarowne (tak tez: wyrok z dnia 22 wrzesnia 2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20;
wyrok z dnia 20 stycznia 2020 roku, sygn. akt: KIO 69/20). Po drugie, odrzucenie
oferty nie moze nastgpic z btahych, czysto formalnych powoddéw nie wptywajacych
na tres¢ ztozonej oferty, jak rowniez, gdy zamawiajacy ma mozliwo$¢ poprawienia
btedow jakie zawiera oferta.
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Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy nalezy w pierwszej
kolejnosci dokonac¢ analizy wymagan Zamawiajacego w zakresie wyceny poszcze-
golnych elementéw oferty zawartych w zatgczniku nr 1 do SWZ. Zauwazenia wy-
maga, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajacego znaczenie powyzszego zatacznika
zostato okreslone jednoznacznie w tresci SWZ w Rozdziale XII. OPIS SPOSOBU
PRZYGOTOWYWANIA OFERTY: ,3. Oferta powinna by¢: 1) sporzadzona na pod-
stawie zatacznikdw niniejszej SWZ w jezyku polskim, wedtug wzoru stanowigcego
Zatacznik Nr 1 do SWZ; (...)" Zamawiajacy postawit wiec wymaganie wzgledem
wykonawcéw, aby oferta zostata sporzadzona wedtug wzoru - zatacznika nr 1 do
SWZ. Oznacza to, ze wykonawcy byli zobowigzani nie tylko przygotowac oferte
na wzorze formularza oferty, ale wedtug tego wzoru co oznacza, ze oferta powinna
obejmowac wszystkie elementy wyszczegdlnione w zatgczniku nr 1 do SWZ. (...)
W ocenie Izby Zamawiajqcy jednoznacznie sprecyzowat swoje oczekiwania co do
tresci oferty, ktéra niewatpliwie stanowity ceny za poszczegélne pozycje (zakresy
prac). Tabela zamieszczona w formularzu ofertowym, majac na wzgledzie sformu-
towanie: ,na cene brutto sktadajg sie” miata rowniez zdaniem Izby znaczenie dla
potwierdzenia jakie elementy objete zostaty zobowigzaniem wykonawcy w ofer-
cie za okreslong cene brutto. Wszystkie te okolicznosci zaprzeczajg twierdzeniom
Zamawiajgcego, ze Tabela zamieszczona w formularzu ofertowym miata jedynie
charakter informacyjny, pomocniczy. Jesli zamiarem Zamawiajacego byto nadanie
Tabeli w formularzu ofertowym znaczenia wytacznie pomocniczego, a tym samym
nie stanowigcego istotnego elementu tresci oferty, a wrecz pomijalnego to Za-
mawiajacy powinien da¢ temu wyraz w postanowieniach SWZ. To Zamawiajacy
jest gospodarzem postepowania i autorem poszczegdélnych wymagan stawianych
w SWZ. Zamawiajacy nie moze zatem po otwarciu ofert bagatelizowaé oczekiwan
wzgledem tresci oferty. Takie dziatanie stanowi bowiem naruszenie podstawowych
zasad zamdwien publicznych, a przede wszystkim zasady rownosci i uczciwej kon-
kurencji. Zamawiajacy ponosi odpowiedzialno$¢ za ostateczny ksztatt specyfikacji
i zatacznikow do niej, a takze stawianych wykonawcom wymagan. (...)

W ocenie Izby okoliczno$¢, ze Zamawiajacy okreslit wynagrodzenie w postepowa-
niu jako ryczattowane jest irrelewantna dla ustalenia jakie informacje wykonawcy
zobowigzani byli podaé¢ w formularzu ofertowym, a ktére stanowity tres¢ oferty.
Skoro Zamawiajacy zadat podania cen za dany zakres prac w TABELI formularza
oferty pomimo okreslenia ceny ryczattowej to znaczy, ze celem Zamawiajgcego
byto poznanie tych cen, ktore sktadajg sie na ryczattowg cene brutto. (...)
Niezgodnos$¢ tresci oferty Przystepujgcego z wymaganiami Zamawiajacego ma
w ocenie Izby charakter nieusuwalny, zasadniczy i wbrew twierdzeniom Zamawia-
jacego jest to niezgodnos¢ niewatpliwa. Zawarto$¢ merytoryczna ztozonej przez
Przystepujacego oferty nie odpowiada uksztalttowanym przez Zamawiajacego i za-
wartym w SWZ wymaganiom, bowiem Przystepujacy nie wycenit prac projek-
towych i nie objat tego zakresu zamdwienia zobowigzaniem okreslonym oferta.
Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujagcym i Zamawiajgcym, ze wystarczajgce byto
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ogdlne oswiadczenie w formularzu ofertowym o wykonaniu catosci przedmiotu
zamoOwienia za cene brutto wskazang w ofercie, skoro Zamawiajacy zadat do-
precyzowania tego zobowigzania poprzez wypetnienie przygotowanej we wzorze
TABELI. Przyjecie takiego stanowiska za prawidiowe niweczytoby sens wymaga-
nia w postepowaniach okreslenia przyktadowo parametrow oferowanych urza-
dzen, gdzie podanie parametréw niezgodnych z oczekiwaniami zamawiajgcego
badz niepodanie ich w ogdle nie rodzitoby zadnych negatywnych konsekwencji.
W ocenie Izby jest to argumentacja sprzeczna z zasadami udzielania zamodwien
publicznych. Jesli Zamawiajacy zada ztozenia oswiadczenia woli poprzez dopre-
cyzowanie zobowigzania objetego ofertg to nastepnie jest zobligowany zbadac,
czy tak ztozone oswiadczenie woli odpowiada jego wymaganiom uksztattowanym
postanowieniami dokumentéw zamowienia.

108. Wyrok z dnia 18 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3610/23

Zamawiajacy w pkt 3.5.1 SWZ oczekiwat podania warunkdw gwarancji i serwisu
zgodnie z okreslonymi wymaganiami w specyfikacji. Byt to wymagany przez za-
mawiajacego element przedmiotowego $rodka dowodowego. (...) Rolg przedmio-
towego $rodka dowodowego jest potwierdzanie zgodnosci oferowanych dostaw,
ustug lub robdét z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zaméwienia lub w kryteriach oceny ofert lub z wymaganiami zwig-
zanymi z realizacjg zamdwienia. Przedmiotowy $rodek dowodowy ma zatem po-
twierdza¢ ogdlne deklaracje ofertowe zawarte w formularzu ofertowym w pkt.
6 tiret 1 i 2 o zapoznaniu sie z warunkami zamdwienia i umowag i przyjeciu ich
bez zastrzezen. Tym samym oswiadczenia z formularza majg by¢ udowodnione
przedmiotowym $rodkiem dowodowymi, a nie go zastepowac, jak chciatby odwo-
tujacego. Odwotujacy zdecydowat sie w tym postepowaniu ztozy¢ wzdr gwarancji,
ktérego mimo, ze sam jest producentem nie dostosowat do wymagan zamawiajg-
cego i w dokumencie tym:

- w zakresie wymiany czesci wadliwej, podzespoty eksploatacyjnego i zamienne-
go dokonuje odbiorca (czyli zamawiajacy), co pozostaje w sprzecznosci z pkt.
6.2 SWZ czesc B,

- przewiduje dtuzszy niz przewidziany w pkt. 6.6 SWZ cze$¢ B termin usuniecia
wad i nieokreslony termin przedtuzenia usuniecia wad,

- nie przewiduje przegladéw co 12 miesiecy wbrew pkt. 6.11 SWZ cz. B
Oznacza to, ze przedmiotowy $rodek dowodowy nie potwierdzit zgodnosci oswiad-
czen odwotujgcego w ofercie z wymaganiami zamawiajacego. Co stanowito wy-
starczajacq podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej z wa-
runkami zamowienia. Sam odwotujacy decydujac sie na przedstawienie wzoru
gwarancji zawierajacej inne wymogi niz okre$lone w SWZ zwigzane z realizacjq
zamoOwienia doprowadzit do stusznego ustalenia przez zamawiajacego, ze oferta
odwotujacego podlega odrzuceniu.
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Izba podziela réwniez stanowisko zamawiajgcego, co do tego, ze tres¢ oferty musi
odpowiada¢ warunkom zamowienia, a tres¢ umowy by¢ zgodna ze ztozong oferta.
Potencjalne zmiany umowy takze w zakresie przedmiotowym powinny by¢ przez
zamawiajgcego opisane w dokumentach zamoéwienia, w przeciwnym wypadku nie
mogg by¢ uznane za skuteczne, co oznacza, ze o ile zamawiajacy nie przewi-
dziat mozliwosci zmiany umowy na dostawe urzadzenia o nowszych rozwigzaniach
technicznych dostepnych w dacie wykonania dostawy, to wykonawca nie moze
samodzielnie zmieni¢ przedmiotu swojej oferty i zaoferowac inne rozwigzanie niz
byto zawarte w ofercie. Tym samym zarzut zastuguje na oddalenie.

109. Wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3692/23

Ponadto na uznanie nie zastugiwata podnoszona przez Odwotujacego okolicznosg,
ze w SWZ Zamawiajacy nie wymagat przedtozenia zadnych dokumentéw produ-
centa (w tym katalogéw, broszur czy innych tego typu dokumentéw) lub wska-
zania stron internetowych, na jakich producent moze zamieszczaé informacje
dotyczace parametréw oferowanych urzadzen. Argumentacja ta nie ma zadnego
znaczenia dla oceny prawidtowosci dziatan Zamawiajacego, ktéry moze w kazdym
czasie do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej badac ztozone oferty, w tym
weryfikowac je pod katem zgodnosci z warunkami zamowienia, a przy tym infor-
macje wskazujace na niezgodnos$é oferowanego przedmiotu z postanowieniami
SWZ Zamawiajacy moze uzyskaé samodzielnie lub wejs¢ w ich posiadanie dzieki
aktywnosci innych wykonawcéw.

Art. 226 ust. 1 pkt 7
110. Wyrok z dnia 2 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2097/23

Izba co do zasady zgadza sie z Zamawiajacym, ze cheé ztozenia najkorzystniejszej
oferty, w tym takiego jej sformutowania, by uzyskata ona jak najwyzsza liczbe
punktow w kryteriach oceny ofert, jest naturalnym i zrozumiatym dazeniem wy-
konawcdéw bioracych udziat w przetargach. Jednakze zaoferowanie terminu, ktéry
jest niemozliwy lub nieprawdopodobny do realizacji, czyli manipulowanie danymi
majacymi przetozenie na kryterium oceny ofert w celu uzyskania wyzszej punkta-
cji w ramach kryterium oceny ofert wypacza sens tych kryteridow i w ocenie Izby
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

111. Wyrok z dnia 10 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3102/23

Sam brak ustanowienia w postepowaniu fakultatywnych przestanek wykluczenia
zwigzanych z wprowadzeniem zamawiajacego w btad nie uniemozliwia odrzucenia
oferty w sytuacji, gdy zachowanie danego wykonawcy spetnia przestanki do uzna-
nia go za czyn nieuczciwej konkurencji. Nie mozna uznac, ze jezeli Zamawiajacy
nie zastrzegt fakultatywnych podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem
w btad, to nie ma instrumentéw prawnych, aby wyeliminowac¢ oferte wykonawcy
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przekazujacego nieprawdziwe informacji w celu uzyskania zamowienia.

Izba zgadza sie z Odwotujacym, ze oswiadczenie nieprawdy w celu uzyskania za-
mdwienia jest czynem nieuczciwej konkurencji. Wykonawca, ktéry celowo o$wiad-
cza nieprawde, dopuszcza sie dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami. Co
wiecej — narusza takze interes innych przedsiebiorcéw, ktorzy konkurujac z nie-
uczciwym wykonawcg tracg szanse na uzyskanie zamdwienia. W takiej sytuacji
narazony jest réwniez interes Zamawiajgacego, ktéry moze udzieli¢ zamdwienia
podmiotowi niemajacemu odpowiednich kompetencji do jego zrealizowania. Spet-
niona jest wiec dyspozycja art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust.
1 ustawy uznk.

112. Wyrok z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3537/23

Zdaniem Izby wskazanie w tresci formularza zawyzonej, niezgodnej z rzeczywi-
stoscig wartosci dodatkowo punktowanego w ramach pozacenowego kryterium
oceny ofert parametru totalnej filtracji jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami i narusza ono zaréwno interes innych przedsiebiorcéw, ktérzy sg po-
zbawieni szans na uzyskanie zamdwienia publicznego, oraz interes samego Za-
mawiajacego, ktory zostatby narazony na zakup produktu niespetniajacego jego
oczekiwan, a tym samym takie zachowanie wykonawcy nalezy uzna¢ za czyn nie-
uczciwej konkurencji.

113. Wyrok z dnia 13 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3569/23

Po pierwsze, jak Izba wskazata powyzej, stwierdzenie wystgpienia zmowy prze-
targowej pomiedzy wykonawcami wymaga w pierwszej kolejnosci wykazania,
ze mamy do czynienia z porozumieniem pomiedzy wykonawcami. Innymi stowy,
Zamawiajacy uznajac, ze wykonawcy zawarli pomiedzy sobg niedozwolone poro-
zumienie jest zobowigzany do wykazania, ze przedsiebiorcom bedacym strong ta-
kiego porozumienia mozna przypisa¢ minimum wzajemnych kooperacji. Koopera-
cja ta moze sie wyraza¢ zaréwno w formie pisemnej jak i ustnej, badz mieszanej,
czesto majacej charakter nieformalny. Zdaniem Izby Zamawiajqcy nie poczynit
zadnych ustalen faktycznych co do biezacej wspotpracy pomiedzy wykonawca-
mi, ktérej celem miatoby by¢ zawarcie porozumienia w ramach przedmiotowego
postepowania przetargowego. Co prawda Zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy
wspotpracowali pomiedzy sobg w realizacji poprzednich zaméwien, ale z decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wynika w jakim okresie czasu taka wspot-
praca wystepowata i czy jest ona nadal kontynuowana. Jak wyjasnit Odwotujacy
wspodtpracy pomiedzy wykonawcami rzeczywiscie miata miejsce w przesztosci, ale
ustata w 2021 r. Odwotujacy wyjasnit rowniez, ze koniecznos$¢ wspotpracy wyni-
kata z braku posiadania przez Odwotujgcego niezbednego zaplecza technicznego
do samodzielnego wykonywania zamoéwien. Odwotujacy wskazat, ze od 2021 r.
ubiega sie samodzielnie o zamdwienia i nie utrzymuje zadnych kontaktéw gospo-
darczych z tymi wykonawcami.
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Izba wskazuje, ze Zamawiajacy rowniez nie ustalit czy wykonawcy utrzymujg
ze sobg jakiekolwiek inne kontakty handlowe, rodzinne czy powigzania kapita-
towe. Nie ustalit czy Odwotujacy uczestniczy jako podwykonawca w realizacji ja-
kichkolwiek innych zlecen handlowych realizowanych przez wykonawce X czy Y.
Zamawiajacy nie zapytat zadnego z wykonawcdw o takie powigzania. I o ile zgo-
dzi¢ sie nalezy z Zamawiajacym, ze brak uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych przez wykonawce X i Y jest okolicznoscig, ktéra zasadnie wzbudzita
podejrzenie Zamawiajgacego co do mozliwosci wystapienia porozumienia pomiedzy
wykonawcami, to niemniej jednak uznanie, ze Odwotujacy dziatat w porozumieniu
z wykonawca X oraz Y w celu zaburzenia konkurencji na podstawie takiej oko-
licznosci byto, zdaniem Izby, nieprawidtowe. I1zba podkreéla, ze ocena zachowan
wykonawcéw musi odbywac sie z uwzglednieniem catosci okolicznosci danej spra-
wy. Dowody poszlakowe, na ktére powotat sie Zamawiajgcy, muszg stanowié zbidr
faktow, z ktérego tacznie mozna wyprowadzi¢ tylko jeden wniosek - o zmowie
przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktow
muszq zostac¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia zycio-
wego. Zdaniem Izby, z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w omawianym stanie
faktycznym. Zachowanie wykonawcéw X i Y mozna racjonalnie uzasadnic réwniez
tym, ze dazyli oni do uzyskania catosci zamdwienia tj. zamdwienia we wszystkich
czesciach zamowienia, bowiem ztozyli oni oferty na wszystkie czesci zamoéwienia
i kalkulowania koszty (zysk) z jego realizacji przy zatozeniu, ze uzyskajq catos¢
zamowienia do realizacji badz tez istotng jego czesé. W sytuacji, gdy oferty tych
wykonawcdéw nie byty ofertami najkorzystniejszymi w czterech czesciach zamoé-
wienia, mozna réwniez racjonalne przyjac, ze realizacja wytacznie czesci IT zamo-
wienia nie byta dla nich ekonomicznie optacalna, co skutkowato podjeciem decyzji
o braku ztozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych i utracie wadium. Zamawia-
jacy nie zbadat tych okolicznosci i przestanek jakimi kierowali sie wykonawcy nie
skfadajac wymaganych dokumentéw. Zatem w okolicznosciach omawianej sprawy
nie mozna przyjaé, iz fakty na jakie powotat sie Zamawiajacy prowadzg tylko do
jednego wniosku tj. zmowy. Zachowanie wykonawcy X i Y mozna réwniez racjo-
nalnie uzasadnic¢ potencjalnym zakresem zamodwienia jaki uzyskaliby w ramach
postepowania i optacalnoscia realizacji wytacznie jednej czes$ci zamoéwienia.

114. Wyrok z dnia 19 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3641/23

Rozpoznanie sprawy przez Izbe dotyczyto tego, czy Przystepujacy ztozyt w pro-
wadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu oferte w warunkach czynu nie-
uczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
a w zwigzku z tym, czy Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte Przystepujacego.
W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze nie sposob sie zgodzi¢ ze stanowiskiem
zaprezentowanym przez Zamawiajacego, ze KIO nie jest organem odpowiednim
do rozpoznania zarzutéw zawartych w odwotaniu, ze ewentualnym stwierdzeniem
czy mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. UOKiK. Mate-
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ria stanowigca przedmiot odwotania zgodnie z ustawg Pzp nalezy do kompetencji
KIO. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczer-
puje takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Zamawiajacy dokonujac oceny oferty zobowigzany jest do zweryfikowania, czy
jej ztozenie nie nastgpito w warunkach nieuczciwej konkurencji. (...) W ocenie
Izby ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego jednoznacznie wynika,
ze skiad konsorcjum Przystepujacego zostat ustalony w taki sposéb, aby wyko-
nawca ten mogt skorzystac ze zwolnienia podmiotowego z VAT, a co za tym idzie,
aby mozliwe byto zaoferowanie ceny korzystniejszej od pozostatych wykonawcdw,
ktorzy zastosowali stawke VAT 23%. Jak wynika z dokumentacji postepowania
cena zaoferowana przez Przystepujacego nie bytaby najkorzystniejsza, gdyby do-
liczono do niej podatek VAT wedtug wymaganej przez Zamawiajacego stawki. Co
wiecej w takiej sytuacji kwota zaoferowana przez Przystepujacego przekraczataby
budzet Zamawiajacego przeznaczony na realizacje przedmiotowego zamowienia.
Izba zgadza sie z Przystepujacym, ze nie kazdy konsorcjant musi by¢ zwolniony
z VAT, podobnie Izba nie kwestionuje mozliwosci skorzystania przez przedsie-
biorcéw ze zwolnienia przewidzianego w art. 113 ustawy o VAT. Jednak sposdb
dziatania Przystepujacego wyraznie wskazuje na to, ze sktad konsorcjum nie byt
przypadkowy. Dwdch z cztonkdéw to nowozarejestrowane spoétki, ktore spetniajq
wymagania przewidziane w art. 113 ustawy o VAT, podczas gdy warunki udziatu
w postepowaniu spetniat samodzielnie cztonek konsorcjum X bedacy czynnym po-
datnikiem VAT. Izba zgadza sie, ze konsorcjum jest formutg wspotdziatania kliku
wykonawcéw celem taczenia potencjatéw i zwiekszenia efektywnosci w realiza-
cji zamodwienia. Jednak w przedmiotowym postepowaniu w ocenie Izby nie ma
mowy o taczeniu potencjatdéw i zwiekszeniu efektywnosci realizacji zamowienia.
Obecnos$¢ dwoch wykonawcow gwarantuje mozliwos¢ skorzystania ze zwolnienia
z VAT odnosnie catosci zamowienia. Ich rola w realizacji zamoéwienia jest niewiel-
ka, co ciekawe witasnie tym podmiotom powierzono dokonywanie rozliczen z umo-
wy zawartej z Zamawiajacym. (...) Nalezy jednak zwréci¢ uwage na to, ze spoiki
jawne sg to przedsiebiorcy, ktorzy z zatozenia dziatajg w celu osiggniecia zysku,
a ten zysk w przypadku zaoferowanej ceny jest wiekszy, jezeli poréwnujemy ceny
brutto z ceng netto. Marza w przypadku wykonawcy oferujacego cene netto jest
znacznie wieksza, anizeli w przypadku wykonawcow konkurujacych ceng brutto.
W ocenie Izby dziatanie Przystepujacego utrudnito innym przedsiebiorcom dostep
do rynku. Niezrozumiatym wydaje sie argument podniesiony przez Przystepuja-
cego, ze inni wykonawcy réwniez mogg utworzy¢ spoétki, ktére bedq korzystaty
ze zwolnienia z VAT. Nie na tym bowiem polega uczciwa konkurencja, aby tworzy¢
spotki wytacznie w celu uzyskania mozliwosci konkurowania z innym podmiotem.
Takie dziatanie stanowitoby wypaczenie uczciwej konkurencji. Takie dziatanie go-
dzi zdaniem Izby w dobre obyczaje.
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Art. 226 ust. 1 pkt 8
115. Wyrok z dnia 24 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2965/23

Niezasadnym, niedopuszczalnym z punktu widzenia postanowien SWZ jest przyj-
mowanie przez wykonawce, ze nie musi on kalkulowa¢ kosztéw pracy ludzi na tym
kontrakcie, bowiem zatrudnia ich w ramach innych zamdwien. Obowigzkiem wy-
konawcy jest przyjac realne koszty jakie ponosi w ramach danego konkretne-
go zamowienia. Niedopuszczalne jest finansowanie jednej umowy (zamdwienia)
przez inne zamdwienie - jest to realne i jednoznaczne, ze w ramach danej umowy
nie zostaty skalkulowane koszty jakie wykonawca winien ujac.

116. Wyrok z dnia 31 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 3005/23

Po pierwsze, ogdlne wezwanie nie zwalnia wykonawcy z obowigzku ztozenia wy-
jasnien, ktore bedg potwierdzac realnos¢ ceny jego oferty. Wykonawca oczywiscie
nie ma w takim wypadku podstaw do tego, by domysla¢ sie, jakie konkretne
czynniki wzbudzity watpliwosci zamawiajacego i dlatego jego wyjasnienia moga
sie do tych akurat czynnikéw nie odnosi¢, skoro zamawiajacy ich nie sprecyzowat.
Niemniej jednak, w przypadku takiego ogdélnego wezwania wykonawca powinien
ztozy¢ wyjasnienia w takim zakresie, jaki sam uznaje za istotny dla wyliczenia
ceny oferty i w tym zakresie wyjasnienia te powinny by¢ szczegoétowe, rzetelne,
spojne oraz poparte dowodami. Innymi stowy: nawet jesli zamawiajacy w we-
zwaniu nie sprecyzuje kwestii wymagajacych wyjasnien i wykonawca sam be-
dzie musiat zdecydowaé, ktdére okolicznosci wptywaja na sposdéb wyliczenia ceny
jego oferty w takim stopniu, ze powinny zosta¢ wyjasnione, to w zakresie tych
witasnie okolicznosci jego wyjasnienia powinny by¢ szczegdtowe, rzetelne, spdjne
oraz poparte dowodami. Jezeli po uzyskaniu takich wyjasnien zamawiajacy uzna,
ze jakas kwestia w dalszym ciaggu wymaga doprecyzowania lub uzupetnienia, po-
winien wezwac wykonawce do sprecyzowania lub uzupetnienia tej wtasnie kwestii.
Jezeli natomiast wyjasnienia sg ogdine, niespdjne, nie dajace obrazu, skad wzieta
sie taka a nie inna cena oferty i nie sq poparte dowodami, zamawiajacy nie ma
podstaw do kierowania do wykonawcy kolejnego wezwania do ztozenia wyjasnien
i dawania w ten sposéb temu wykonawcy ,drugiej szansy”.

117. Wyrok z dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3594/23

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjasnien o nowe
okolicznosci uzasadniajace cene oferty oraz zgtosi¢ na ich poparcie dowodéw, gdyz
kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutéw odwotania, czy
wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo ocenione.

Jednakze kluczowe znaczenie w tej sprawie ma to, ze zgodnie z art. 555 usta-
wy pzp (art. 192 ust. 7 popzp) Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu prze-
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pisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona
do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajacego (podjetych lub zaniechanych
czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu dla uzasadnie-
nia jego wniesienia okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, a takze, choc¢
w mniejszym stopniu, prawnych. Okolicznosci te majg decydujace znaczenie dla
ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujq zarzut
podlegajacy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig
orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg Izbe Odwotawcza (...).
W konsekwencji odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajacej
razaco niska cene, ktdéra byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, o ile moze
ograniczac sie do kwestionowania zaakceptowania przez zamawiajgcego ztozo-
nych mu przez wezwanego wykonawce wyjasnien wraz z dowodami, o tyle wyma-
ga skonkretyzowania okolicznosci faktycznych, ktére wskazujg na to, ze czynnosc
ta byta nieprawidtowa. Innymi stowy w takim uktadzie procesowym trescig zarzutu
podlegajacego rozpoznaniu przez Izbe sg sprecyzowane w odwotaniu zastrzezenia
co do tresci ztozonych wyjasnien, czyli dlaczego nie uzasadniajg one mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie.

(...)rygor dowodowy, ktéry ustawa pzp naktada na wykonawce w przypadku we-
zwania go do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie oznacza koniecznosci sktadania
$cisle okreslonego katalogu dowoddéw w kazdym przypadku oraz odniesienia sie
do wszystkich zagadnien wskazanych przyktadowo w ustawie pzp. (...) nic nie
stato na przeszkodzie, aby wykonawca udowodnit brak razgco niskiej ceny takimi
dowodami, ktére jego zdaniem sa wystarczajaco uzasadniajg przyjeta wycene
przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby zawarte w ztozonych wyjasnieniach oswiadczenia i kalkulacje byty
wystarczajacymi dowodami na potwierdzenie prawidtowoséci skalkulowania ceny.
O ile oczywiste jest, ze tak ztozone wyjasnienia obejmujace kalkulacje stanowig
dokument pochodzacy od wykonawcy, o tyle nie pozbawia to go automatycznie
jakiejkolwiek mocy dowodowej. Kalkulacje i oswiadczenia jak kazdy dowdd pod-
legaja bowiem ocenie.

118. Wyrok z dnia 20 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3640/23

Zdaniem Izby, ocena wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny musi odbywac
sie w kontekscie skierowanego wezwania. Jesli Zamawiajacy nie precyzuje jakich
aspektow majq dotyczy¢ wyjasnienia to uznac nalezy, ze Wykonawca moze ztozy¢
wyjasnienia w takim stopniu szczegotowosci jaki uwaza za wystarczajacy dla wy-
kazania realnosci ceny. (...) Twierdzenia Odwotujgcego przedstawiaty jak w jego
ocenie szczegbtowe powinny zostaé ztozone wyjasnienia, w tym odnoszace sie do
kazdego, nawet najmniejszego elementu prac czy sktadnika cenowego. Zdaniem
Izby taka argumentacja jest chybiona, gdyz to zamawiajacy kierujac wezwanie
do wykonawcy wyznacza jednoczesnie zakres zadanych wyjasnien. Jesli wezwa-
nie ma charakter ogoélny, to zadaniem wykonawcy jest wykazanie realnosci ceny
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w taki sposdb, ktory nie rodzi watpliwosci co do wykonania zaméwienia za cene
wskazang w ofercie i zdaniem Izby takie wyjasnienia zostaty ztozone.

119. Wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3676/23

(...) w Swietle przepiséw a takze orzecznictwa niedopuszczalne jest automatycz-
ne ustalenie przez zamawiajacego, iz zaoferowano cene noszgacg znamiona ceny
razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien i do-
woddéw w trybie art. 224 ustawy Pzp. Nie ulegato za$ watpliwosci, ze zamawiajacy
nie wezwat prawidtowo przystepujacego do ztozenia wyjasnien obrazujacych spo-
sob kalkulowania ceny wraz z dowodami. Zatem zgdanie odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, jako zawierajacej razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nalezato oceni¢ jako chybione.

120. Wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3708/23

Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne i szczegétowe, aby na ich
podstawie zamawiajacy (a w postepowaniu odwotawczym Krajowa Izba Odwotaw-
cza) byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie okolicznosci wtasciwe wzywanemu do wy-
jasnien wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w jaki sposéb oko-
licznosci te spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca maogt
dzieki nim dokonac¢. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem przedstawienie takich
sktadnikéw i wykazanie indywidualnych czynnikdw wptywajacych na to, ze wyko-
nawca mogt zaoferowac tak niskg cene. Dodatkowo, ustawodawca wymaga, aby
wskazane w wyjasnieniach informacje byly poparte dowodami.

W ocenie Izby wyjasnienia udzielone przez Uczestnika postepowania nie byly
szczegbtowe, kompletne ani tez rzetelne. Uczestnik postepowania nie przedtozyt
zadnego dowodu potwierdzajqcego przyjeta kalkulacje oraz czynniki sprzyjajace.
Podkresli¢ nalezy, jezeli zamawiajacy wzywa wykonawce do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny oferty, to jego obowigz-
kiem, jako profesjonalisty biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego, jest zados$cuczynienie temu wezwaniu. Sktadanie wyjasnien
ogdlnych, niepopartych dowodami powoduje, ze wykonawca ponosi negatywne
skutki niewykazania zasadnosci swoich twierdzen.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy dokonuje oceny czy ofer-
ta podlega odrzuceniu w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. art. 224 ust. 6
na podstawie tresci wyjasnien, nie za$ na podstawie wiedzy wiasnej. Sam fakt,
ze wykonawca realizowat/realizuje podobng ustuge na rzecz Zamawiajqcego jest
niewystarczajace do bezrefleksyjnego przyjecia wyjasnien tegoz wykonawcy.

121. Wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3716/23

Ponadto, nalezato tez wzig¢ pod uwage, ze w prowadzonym postepowaniu za-
mawiajacy przyjat wynagrodzenie ryczattowe, ktore wykonawcy mieli wyliczy¢
na podstawie przygotowanego przez zamawiajacego i, zataczonego do SWZ - PFU.
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Jest to o tyle istotne, ze chociaz mozliwo$¢ analizy oferty pod katem razaco ni-
skiej ceny nie zalezy od przyjetej przez zamawiajacego formuty rozliczenia sie
z wykonawca zamowienia publicznego (wynagrodzenie ryczattowe lub kosztory-
sowe), to jednak nie ulega watpliwosci, ze juz sam sposob kalkulacji ceny w ta-
kim przypadku tj. w sytuacji kiedy zamawiajacy nie przygotowat szczegdtowych
kosztoryséw, a jedynie wskazat kluczowe elementy robdét - pozostawia pewng
dowolnos$¢ wykonawcom. Tym samym mozliwe jest, ze bede wystepowaty rézni-
ce w wycenie okreslonych elementéw prac, przygotowane przez poszczegdlnych
wykonawcdw, a dotyczace poszczegdlnych elementdéw sktadajacych sie na zamo-
wienie. Tak tez w rozpoznawanej sprawie, biorac pod uwage poszczegdlne zakresy
robdt, zaréwno Konsorcjum, jak i odwotujacy wycenili je na réoznym poziomie.
Réznice w kalkulacji w poszczegdlnych zakresach (co nalezy podkresli¢ takze od-
wotujacy za niektére grupy prac zaproponowat ceny nizsze niz Konsorcjum), nie
przesadzajq jeszcze, ze za ktdéry$ z nich zaoferowano cene razgco niska. Zatem
nalezy stwierdzi¢, ze dla oceny poziomu zadeklarowanej ceny w przyjetej przez
zamawiajacego formule ,zaprojektuj i wybuduj” istotne, cho¢ nie przesadzajace
znaczenie, bedzie miata podana w Formularzu oferty catkowita cena ryczattowa,
a ta z kolei jest bardzo zblizona.

(...) Nalezy podkresli¢, ze przepisy nie okreslajg przyktadowego katalogu dowo-
dow, ktére wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ zamawiajacemu w celu uzasad-
nienia racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty. Tym samym to wezwany
wykonawca, wszelkimi niezbednymi srodkami, dostepnymi w danej sprawie i uza-
sadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykazac¢ zamawiajacemu,
ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, pomimo wypetnienia sie okre-
Slonych ustawowych przestanek podejrzenia razaco niskiej ceny w jego ofercie.
Mozliwe jest wiec przedstawienie kazdego dowodu, ktéry bedzie adekwatny do
konkretnej sytuacji i stanowit bedzie potwierdzenie tego, co wykonawca dowodzi
w swoich wyjasnieniach.

122. Wyrok z dnia 29 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3753/23

Ocena czy oferta zawiera razaco niskg cene winna sie odnosi¢ do przedmiotu za-
mowienia. Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem za cene razgco niskg uznaje
sie cene, ktora jest nierealistyczna, nierynkowa, nie pozwala na nalezyte wykona-
nie przedmiotu zamdwienia, cene wskazujgca na zamiar wykonania zamowienia
ponizej kosztow jego realizacji. Wystosowanie przez zamawiajgcego wezwania do
wyjasnien ceny oferty wykonawcy skutkuje powstaniem domniemania istnienia
w tej ofercie razgco niskiej ceny, ktérego obalenie obcigza wykonawce. W zwigzku
z tym, odpowiedZ wykonawcy na takie wezwanie powinna zawiera¢ w szczegol-
nosci wyjasnienia watpliwosci zgtoszonych przez zamawiajgcego, powinna by¢
rzeczowa, spéjna, w petni uzasadnia¢ podang w ofercie cene, wykazywac, ze jest
mozliwe wykonanie przedmiotu zamdwienia za zaoferowang cene bez ponoszenia
straty na tym zamodwieniu. Kazdy przypadek rozpatrywany jest indywidualnie,
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z uwzglednieniem okolicznosci danej sprawy, w tym opis przedmiotu zamdwienia.
Izba bierze pod uwage w szczegdlnosci przedmiot zamowienia, tre$¢ wezwania
do wyjasnien ceny oferty i tre$¢ udzielonej przez wykonawce odpowiedzi, a takze
tres¢ zarzutéw odwotania i sposob ich wykazania. Jakkolwiek bowiem w przypad-
ku powstania domniemania razaco niskiej ceny oferty wykazanie, ze cena oferty
nie ma takiego charakteru i pozwala na nalezyte wykonanie zamowienia obcigza
wykonawce wezwanego do wyjasnien, to jednak wykonawca wnoszacy odwotanie
nie jest zwolniony z wykazania zasadnosci podnoszonych zarzutéw.

123. Wyrok z dnia 29 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3783/23

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jak podnoszono juz w orzecznictwie
KIO, w art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, ustawodawca wskazat jednoznacznie, ze obo-
wigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy, ktory ztozyt oferte z ceng budzacg watpliwosci. W przepisie mowa
jest o ,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze cena nie jest razaco niska. Tym sa-
mym wyjasnienia wykonawcy nie mogq stanowi¢ jedynie formalnej odpowiedzi
na wezwanie zamawiajacego, zawierajacej ogolne informacje o dziatalnosci wyko-
nawcy lub deklaracje co do realizacji zamowienia za zaoferowang cene, niepopar-
te stosownymi dowodami. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne
i szczegdtowe, aby na ich podstawie zamawiajacy byt w stanie dowiedziec¢ sie,
jakie okolicznosci wiasciwe wzywanemu do wyjasnien wykonawcy spowodowaty
obnizenie ceny jego oferty, w jaki sposéb okolicznosci te spowodowaty obnizenie
ceny i jakich oszczednosci wykonawca maégt dzieki nim dokonac. W zaleznosci od
charakteru przedmiotu zamdwienia, wykonawca powinien wykaza¢ przyktadowo:
ceny poszczegolnych materiatow, ceny ofertowe dostawcow, przyjetg technologie
i organizacje ustug/robét, koszty wynagrodzen, koszty podwykonawcéw, koszty
state (paliwo, energia), koszty zarzadzania, koszty zabezpieczenia nalezytego wy-
konania umowy, koszty ubezpieczenia, rezerwe, zysk. Obowigzkiem wykonawcy
jest zatem przedstawienie takich skfadnikéw i wykazanie indywidualnych czyn-
nikdw wptywajacych na to, ze wykonawca madgt zaoferowac tak niska cene. Do-
datkowo, ustawodawca wymaga, aby wskazane w wyjasnieniach informacje byty
poparte dowodami, ktérymi mogq by¢ przyktadowo: oferty uzyskane od dostaw-
céw, w tym zawierajace uzgodnione opusty, umowy wstepne z podwykonawcami,
umowy z osobami, ktére beda realizowa¢ zaméwienie wraz z ich wynagrodzeniem,
dowody rejestracyjne posiadanych pojazdéw, dowody zakupu wiasnych maszyn,
czy zawarte w samych wyjasnieniach obliczenia wskazujace na prawidtowosc¢ kal-
kulacji cenowej i zysk. Brak udzielenia przez wykonawce wyjasnien lub udzielenie
wyjasnien, w ktérych wykonawca nie udowodnit, ze cena oferty nie jest razgco
niska, obliguje zamawiajacego do odrzucenia oferty. Tym samym od rzetelnosci
wyjasnien wykonawcy zalezy jego dalszy udziat w postepowaniu.

Kolejng kwestig, ktéra wymaga wyjasnienia w przedmiotowej sprawie, jest pod-
niesiona przez Przystepujacego kwestia ogdlnego wezwania Przystepujgacego do
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ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy w pismie z dnia 27.11.2023 r. wskazujac oko-
licznosci, ktérych wyjasnienia oczekiwat, rzeczywiscie ograniczyt sie do przytocze-
nia tresci art. 224 ust. 3 pkt 1 - 7 ustawy Pzp.

Niemniej jednak, po pierwsze, ogdlne wezwanie nie zwalnia wykonawcy z obo-
wigzku ztozenia wyjasnien, ktére beda potwierdzac realnos$é ceny jego oferty.
Wykonawca oczywiscie nie ma w takim wypadku podstaw do tego, by domyslac
sie, jakie konkretne czynniki wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego i dlatego jego
wyjasnienia mogg sie do tych akurat czynnikéw nie odnosi¢, skoro zamawiajacy
ich nie sprecyzowat. Niemniej jednak, w przypadku takiego ogdlnego wezwania
wykonawca powinien ztozy¢ wyjasnienia w takim zakresie, jaki zostat wskazany
w wezwaniu i jaki dodatkowo sam uznaje za istotny dla wyliczenia ceny oferty
i w tym zakresie wyjasnienia te powinny by¢ szczegbtowe, rzetelne, spdjne oraz
poparte dowodami. Innymi stowy: nawet jesli zamawiajacy w wezwaniu nie spre-
cyzuje kwestii wymagajacych wyjasnien i wykonawca sam bedzie musiat zdecydo-
wac, ktdére okolicznosci wptywajg na sposob wyliczenia ceny jego oferty w takim
stopniu, ze powinny zosta¢ wyjasnione, to w zakresie tych wtasnie okolicznosci
jego wyjasnienia powinny by¢ szczegotowe, rzetelne, spdjne oraz poparte dowo-
dami. Jezeli po uzyskaniu takich wyjasnien zamawiajacy uzna, ze jakas$ kwestia
w dalszym ciggu wymaga doprecyzowania lub uzupetnienia, powinien wezwac wy-
konawce do sprecyzowania lub uzupetnienia tej wtasnie kwestii. Jezeli natomiast
wyjasnienia sg ogdlne, niespdjne, nie dajace obrazu, skad wzieta sie taka a nie
inna cena oferty i nie sg poparte dowodami, zamawiajacy nie ma podstaw do
kierowania do wykonawcy kolejnego wezwania do ztozenia wyjasnien i dawania
w ten sposdb temu wykonawcy ,drugiej szansy”.

124. Wyrok z dnia 10 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3817/23

Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajaca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razaco ni-
ska w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej (...)jego wartosci rynko-
wej. W konsekwencji warto$¢ rynkowa przedmiotu zamodwienia, obejmujgca jego
petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana
przez poréwnanie cen wystepujacych w danej branzy dla okreslonego asortymen-
tu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny razaco niskiej. (...)

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze w tej sprawie przy badaniu prawidtowosci do-
konanej przez Zamawiajacego oceny wyjasnien za wiasciwy punkt odniesienia
nalezato przyja¢ wytacznie tres¢ ztozonych mu wyjasnien, gdyz wezwanie Zama-
wiajgcego w trybie art. 224 ust. 1 pzp wszczeto procedure, w ktérej Przystepujacy
obcigzony zostat ciezarem wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, a ztozenie
wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci skutkowaé powinno obowigzkiem
odrzucenia jego oferty, bez stwarzania mu kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej
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szczegdtowych czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien. Jak stusznie pod-
kreéla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania do ztozenia
wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze
dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swie-
tle ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajacego nowe watpliwo-
éci. (...) ponowienie wezwania nie moze stanowié¢ préby ratowania oferty, wow-
czas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdine, niekonkretne, nierzeczowe,
niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran,
aby na pierwsze wezwanie zamawiajacego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktore
uzasadniajg wysokos$¢ ceny jego oferty. Zamawiajacy nie moze wzywac jednak
wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogdlnikowych
twierdzen podanych wczesniej, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady uczci-
wej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, polegajace na sugerowaniu
wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

125. Wyrok z dnia 18 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3909/23

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz o razgco niskiej cenie oferty czy o nie-
kompletnosci wyjasnien nie $wiadczy to, ze we wstepnej czesci wyjasnien zawarto
odniesienie do cen ofert sktadanych przez Przystepujacego w innych postepowa-
niach powadzonych przez Zamawiajacego czy do dos$wiadczenia Przystepujgcego.
Odwotujacy w swoim wywodzie pomingt okolicznosé, iz wyjasnienia ztozone przez
Przystepujacego, poza wstepng czescia, zawieraty ponad 20 stron opisujacych
szczegdtowo zatozenia przyjete podczas kalkulacji ceny ofert, w tym poziom za-
angazowania personelu, jak i sposdb kalkulacji poszczegdlnych kategorii kosztéw.
Do wyjasnien zataczono takze szereg dowoddw potwierdzajgcych wysokos¢ cen
przyjetych w kalkulacji. Odwotujgcy miat dostep do petnej tresci wyjasnien zio-
zonych przez Przystepujacego wraz z dowodami, dokumenty te zostaty bowiem
przez Zamawiajgcego odtajnione w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
i przekazane Odwotujgcemu. Pomimo tego Odwotujacy nie podnidst zadnych argu-
mentdw, ktore podwazatyby szczegotowosé i kompletnosé tych wyjasnien. W oce-
nie Izby wyjasnienia przedstawione przez Przystepujacego byty szczegdtowe i rze-
czowe, a uzupetnienie tych wyjasnien informacjami dotyczacymi doswiadczenia
Przystepujacego w realizacji prac na rzecz Zamawiajgcego czy danymi dotyczacy-
mi wysokosci cen ofert wybranych w innych postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajacego dodatkowo potwierdzato ich jako$¢ i uwiarygadniato przyjete za-
tozenia kalkulacyjne.

Odnoszac sie do podniesionej w odwotaniu okolicznoéci, iz Przystepujacy zamierza
powierzy¢ wiekszo$¢ prac podwykonawcom, Izba wskazuje, iz w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy nie zastrzegt w dokumentach zamdwienia obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce okreslonych kluczowych zadan. W konse-
kwencji zatozenie zlecenia znacznej czesci ustug podwykonawcom byto mozliwe.
Izba stwierdzita, iz Przystepujacy w wyjasnieniach w sposob szczegdtowy okreslit,
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jaki zakres prac zostanie zlecony podwykonawcom (por. Tabela 5 wyjasnien), jaki
personel zostanie zapewniony przez podwykonawcow (por. Tabela 6 wyjasnien),
jaki przyjeto koszt wynagrodzenia poszczegdlnych podwykonawcéw (por. Tabela
7 wyjasnien), a takze jakie przyjeto zaangazowanie personelu podwykonawcéw
ze wskazaniem konkretnej szacowanej liczby roboczogodzin, stawki za roboczo-
godzine i szacowanego wynagrodzenia netto (por. Tabela 11 wyjasnien). Do wy-
jasnien zatgczono ponadto oferty wskazanych w tresci wyjasnien podwykonaw-
cow, ktore to oferty - wbrew stanowisku Odwotujacego - nie byty blankietowe
czy ogdlne. Zawieraty one opisy zakresu podwykonawstwa (z odwofaniem sie do
poszczegolnych punktéw OPZ), jak i zestawienia zaangazowania personelu pod-
wykonawcdw uwzgledniajace dane przeniesione przez Przystepujacego do Tabeli
11. W tym stanie rzeczy twierdzenie Odwotujacego, iz nie ztozono szczegdtowych
wyjasnien w zakresie wyceny ustug, ktére Przystepujacy zamierza zleci¢ podwy-
konawcom, jest niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy. W ocenie Izby kom-
pleksowa lektura tresci wyjasnien oraz zataczonych do nich ofert podwykonawcow
pozwala na weryfikacje prawidtowosci przyjetych przez Przystepujacego zatozen.
Izba zwrdcita ponadto uwage, iz Odwotujacy powotujac sie na 0gdélnosc informacji
zawartych w ofertach podwykonawcéw, nawet nie wskazat, jakich konkretnie in-
formacji jego zdaniem w tych ofertach brakuje.

Art. 226 ust. 1 pkt 10

126. Wyrok z dnia 24 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2307/23,
2308/23, 2310/23, 2311/23

W ocenie Izby, fakt, ze oferta Konsorcjum X jest ofertg najkorzystniejsza, pomi-
mo zastosowania przez wykonawce stawki podstawowej 23% nie moze oznaczad
zwolnienia wykonawcy z obowigzku prawidtowego zastosowania przepiséow podat-
kowych. Chociaz przepisy podatkowe nie wigza negatywnych konsekwencji dla
podmiotu, ktéry pomimo mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej stosuje
stawke podstawowaq, to jednak nadal mamy do czynienia z nieprawidtowym za-
stosowaniem przepiséw podatkowych. W ocenie Izby, nie mozna przyjaé, ze nie-
prawidtowe stosowanie przepisow podatkowych w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego jest dopuszczalne. Zasada proporcjonalnosci obowigzujaca
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nakazuje, aby podejmowa-
ne srodki w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego byty konieczne
i niezbedne do osiagniecia zatozonych celéw. Srodki zastosowane do realizacji
danego celu muszg by¢ najwtasciwsze oraz takie, ktore w najmniejszym stopniu
ograniczajq interesy i prawa wykonawcdéw. Zasada proporcjonalnosci jest Scisle
powigzana z inng kluczowa zasada obowigzujacg w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego tj. zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcdw. Podkresli¢ nalezy, ze zadna z tych zasad nie ma prymatu nad inng
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
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W Swietle powyzszego Izba stwierdzita, ze Konsorcjum X wadliwie zastosowato
stawke podstawowa podatku VAT do wyceny $wiadczen zwigzanych z zagospo-
darowaniem zieleni w wysokosci 23%. Konsekwencjg niedochowania wymaganej
starannosci i ztozenia oferty zawierajacej wycene swiadczenia z zastosowaniem
nieprawidtowej stawki podatku VAT jest ziszczenie sie przestanki odrzucenia ofer-
ty, opisanej w art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, jako btad w obliczeniu ceny. Stawka VAT
jest bowiem elementem cenotwdérczym, zatem postuzenie sie przez wykonaw-
ce nieprawidlowo okreslonym elementem kalkulacji ceny stanowi o wystgpieniu
btedu w obliczeniu ceny. Bioragc rowniez pod uwage okolicznosé, iz stwierdzony
w ofercie Konsorcjum X btad w obliczeniu ceny nie moze zosta¢ uznany za omyt-
ke, gdyz Zamawiajacy nie wskazat w SWZ okreslonej stawki VAT, a Konsorcjum
X w wyjasnieniach potwierdzito, ze zastosowanie stawki 23% byto wynikiem jego
przemyslanej decyzji, zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT nie moze
podlegaé poprawie w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Oferta ztozona przez Kon-
sorcjum X podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp jako
zawierajaca btad w obliczeniu ceny.

127. Wyrok z dnia 5 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2442/23

Odwotujacy stat na stanowisku, iz w zakresie czesci nr 2 zamdwienia Przystepuja-
cy w sposoOb nieprawidtowy zastosowat dwie rézne stawki podatku VAT dla ustug
objetych przedmiotem zamowienia, tj. 8% dla ustug zwigzanych z zagospodaro-
waniem terendw zieleni oraz 23% dla ustug projektowych. Zdaniem Odwotuja-
cego wskazane w dokumentacji postepowania dla czesci nr 2 ustugi projektowe
oraz prace zwigzane z ustugami ogrodniczymi sg tak $cisle ze sobg zwigzane,
Ze tworzg ustuge kompleksowg stanowigcg zagospodarowanie terendw zieleni, dla
ktérej wiasciwa jest 8% stawka podatku VAT. Istotg zawistego przed Izbg sporu
byto zatem rozstrzygniecie, czy ustugi projektowe (koncepcyjne) zwigzane z roz-
mieszczeniem roslin stanowity cel sam w sobie, czy tez byty srodkiem do petnego
zrealizowania ustugi zasadniczej, a w konsekwencji, czy objete przedmiotem za-
moéwienia w zakresie czesci 2 ustugi stanowig ustuge kompleksowa mieszczaca sie
w klasie PKWiU 81.30 ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendow zieleni”,
dla ktérych wtasciwa jest obnizona stawka podatku VAT. (...)

Nastepnie wskazac nalezy, iz co do zasady, kazde $wiadczenie dla celéw opodat-
kowania podatkiem od towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne
i niezalezne, jednak w sytuacji, gdy jedno swiadczenie obejmuje z ekonomicz-
nego punktu widzenia kilka czynnosci, swiadczenie to nie powinno by¢ sztucznie
dzielone dla celéow podatkowych. Jak wynika z wigzacych informacji stawkowych
wydawanych przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej oraz interpretacji
indywidualnych, aby moc wskazaé, ze dane $wiadczenie jest $wiadczeniem zio-
zonym (kompleksowym), powinno sktadac¢ sie ono z réznych czynnosci, ktérych
realizacja prowadzi jednak do jednego celu. Na $wiadczenie kompleksowe sktada
sie wiec kombinacja réznych czynnosci, prowadzacych do realizacji okreslonego
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celu - do wykonania $wiadczenia gtdwnego, na ktére sktadajq sie rézne czynnosci
pomocnicze. Natomiast czynnos¢ nalezy uznac¢ za pomocnicza, jesli nie stanowi
ona celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do petnego zrealizowania lub wyko-
rzystania Swiadczenia zasadniczego. Pojedyncza czynno$c¢ traktowana jest zatem
jak element s$wiadczenia kompleksowego wéwczas, jezeli cel $wiadczenia czyn-
nos$ci pomocniczej jest zdeterminowany przez czynnos¢ gtéwng oraz nie mozna
wykonac lub wykorzystaé czynnosci gtdwnej bez czynnosci pomocniczej. Zatem,
z ekonomicznego punktu widzenia, swiadczenie nie powinno by¢ dzielone dla ce-
6w podatkowych wéwczas, gdy tworzy¢ bedzie jedno Swiadczenie kompleksowe,
obejmujace kilka swiadczen pomocniczych. Jezeli jednak w sktad wykonywanego
$wiadczenia wchodzi¢ beda czynnosci, ktére nie stuza wytacznie wykonaniu czyn-
nosci gtdwnej, zasadniczej, lecz mogg miec¢ réwniez charakter samoistny, to wéw-
czas nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu $wiadczenia ztozonego
kompleksowego.

Ze stanowisk organdw podatkowych wynika réowniez, ze jednym z decydujacych
czynnikdw uznania ustugi za ,Swiadczenie kompleksowe” jest to, czy przecietny
konsument (tj. przecietny $wiadczeniobiorca) postrzega otrzymane s$wiadczenie
jako wiele niezaleznych swiadczen, czy tez jedno pojedyncze swiadczenie. Kluczo-
wym kryterium w tym przypadku jest powszechny odbidr, a wiec to, co rozumie
pod tym ogét ludnosci. Cechq charakterystyczng jednego $wiadczenia ztozonego
jest nierozerwalnos¢ jego poszczegdlnych elementédw. Rowniez w sytuacji, gdy
$wiadczeniobiorca nie moze otrzymac jednego elementu $wiadczenia bez innego,
przemawia to za jednym $wiadczeniem ztozonym. Ponadto wskazowka swiadcza-
cq o istnieniu jednego $wiadczenia ztozonego jest tez jednolity cel gospodarczy
transakcji. Jezeli przeciethemu $wiadczeniobiorcy zalezy wiasnie na potgczeniu
kilku swiadczen, przemawia to za istnieniem jednego $wiadczenia ztozonego.
Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy Izba wskazuje,
ze w przedmiotowej sprawy bezsporna miedzy Stronami byta okolicznos$¢, iz Za-
mawiajacy nie wskazat w dokumentach zamdwienia stawki/stawek podatku VAT
wiasciwej/witasciwych dla ustug objetych przedmiotem zamodwienia w czesci nr 2.
Poza sporem byto réwniez, ze Odwotujacy w czesci nr 2 zamdwienia zastosowat
8% stawke podatku VAT, a Przystepujacy stawke 8% dla ustug zwigzanych z za-
gospodarowaniem terendw zieleni oraz 23% dla ustug projektowych, co oznacza,
ze ztozone w tej czesci oferty byty nieporéwnywalne. Bezspornie takze wynagro-
dzenie za realizacje ustug objetych czescig 2 zamdéwienia miato charakter ryczat-
towy. W niniejszej sprawie, na podstawie stanowisk Stron oraz Uczestnika poste-
powania, Izba doszta do przekonania, ze racje miat Odwotujacy, iz ustugi objete
czescig nr 2 zamowienia stanowig $wiadczenie kompleksowe polegajace na za-
gospodarowaniu terenéw zielonych, dla ktérych wiasciwa jest obnizona stawka
podatku VAT w wysokosci 8%.

Niewatpliwie w przedmiotowej sprawie wykonawca czesci 2 zamdwienia wykona
szereg czynnosci skfadajacych sie na zagospodarowanie terenu zielonego, szcze-
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go6towo opisanych w ustaleniach stanu faktycznego powyzej. Sporna miedzy Stro-
nami postepowania odwotawczego byta wylacznie kwestia opodatkowania ustug
projektowych. Wskazac nalezy, iz analiza dokumentéw zamoéwienia prowadzi do
wniosku, ze $wiadczenie objete czescig nr 2 wymaga przedtozenia Zamawiajg-
cemu koncepcji rozmieszczenia roslin celem akceptacji (pkt 6 zatacznika nr 1b
do SWZ) dla 9 lokalizacji. (...) W niniejszym przypadku Zamawiajacy oczekuje
nabycia jednego $wiadczenia ztozonego, na ktdre sktada sie szereg czynnosci,
poczawszy od fazy projektowej (prace koncepcyjne zwigzane z rozmieszczeniem
roslin), poprzez wykonanie prac przygotowawczych, wykonanie prac ogrodniczych
oraz pielegnacje zieleni. Powyzsze elementy $wiadczenia sq ze sobg tak Scisle
zwigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catoscé.

128. Wyrok z dnia 5 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2468/23

Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy w przypadku, gdy zawiera ona btad w ob-
liczeniu ceny. Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotaw-
czej, zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu
ceny, ktory obliguje zamawiajacego do odrzucenia oferty, pod warunkiem, ze za-
mawiajacy nie okreslit w SWZ stawki podatku VAT wiasciwej dla przedmiotu zamé-
wienia, zostawiajac wykonawcom okreslenie jej wysokosci. (...) Przyjecie w ofercie
nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedacego elementem cenotwdrczym, jest za-
tem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajagcym
na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego niewatpliwie wptyw
na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez
wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji
ceny przektada sie na wystapienie btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na ska-
le czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia. (...) Przenoszac powyzsze
rozwazania na okolicznosci niniejszej spawy, wskazac nalezy, ze Odwotujacy i wy-
konawca X zastosowali odmienne stawki VAT w swoich ofertach w zakresie urza-
dzenia macerator. Odwotujacy przyjat stawke VAT 23%, za$ wykonawca X stawke
VAT 8%. Zamawiajacy zas nie okreslit w SWZ stawki VAT, jakg wykonawcy majq
uwzgledni¢ w cenie w zakresie urzadzenia macerator. Tym samym na etapie bada-
nia i oceny ofert Zamawiajacy winien ustali¢ wtasciwg stawke VAT i skonfrontowac
swoje ustalenia z obliczeniami przyjetymi przez wykonawcoéw. (...) Zdaniem Izby
nie ma zadnych podstaw do zakwalifikowania dostawy maceratora jako $wiadcze-
nia pomocniczego wzgledem $wiadczenia gtéwnego (jako elementu $wiadczenia
kompleksowego z dostawg innych urzadzen medycznych w niniejszym zamdwie-
niu). Takie wniosek wyptywa chociazby ze sposobu wypetnienia kosztorysu ofer-
towego przez wykonawce X. Gdyby rzeczywiscie wykonawca traktowat dostawe
catego wyposazenia jako $wiadczenie kompleksowe, to wszystkie urzadzenia byt-
by objete tg samg stawkg VAT. Tymczasem, wykonawca X, wypetniajac ten formu-
larz, okreslit zréznicowane stawki VAT na poszczegdlne urzadzenia w zaleznosci
od ich charakteru. (...) Ponadto, nie ma zadnych podstaw do uznania, ze macera-
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tor jest urzadzeniem pomocniczym do $wiadczenia gtdwnego. Zdaniem Izby jest
to odrebne urzadzenie, ktérego dostawa nie ma wptywu na witasciwosci innych
urzadzen. To, ze zostato one objete zakresem zaméwienia w ramach jednego
postepowania nie uzasadnia zakwalifikowania takich urzadzen jako jedno swiad-
czenie kompleksowe. Zasadg podatku VAT jest to , ze kazde $wiadczenie rozpa-
trujemy oddzielnie, pod katem zastosowania witasciwej stawki podatku VAT. Jako
wyjatek od reguty, mozemy przyjmowac, ze jakie$ Swiadczenie jest elementem
wiekszego $wiadczenia, bedac $wiadczeniem pomocniczym. Zamawiajacy przyjat
zatozenie, ze macerator jest takim $wiadczeniem pomocniczym. Jednak w zaden
sposdb nie podjat proby udowodnienia tego stanowisko w swoim stanowisku. Jest
oczywistym dla Izby, ze macerator moze by¢ zamdwiony odrebnie, samodzielnie
i nie ma zadnych powigzan funkcjonalnych z innymi urzgdzeniami w taki sposéb,
aby mozna byto zakwalifikowa¢ jego zakup jako dostawe pomocnicza. Macerator
spetnia swoja funkcje samodzielnie jako niezalezne urzadzenie, ktére wymaga je-
dynie podtaczenia do zrédta pradu i wody i moze by¢ swobodnie odtaczane i prze-
noszone. Zamawiajgacy postuguje sie w swoim pismie ogdlng argumentacjg, ktérg
doktryna wypracowata na potrzeby analizy $wiadczen kompleksowych, ale nie
przetozyt tego w zaden sposob na wykazanie, dlaczego konkretnie macerator nie
moze by¢ elementem odrebnej dostawy (wedle wtasnej stawki vat) od dostawy
innych sprzetow.

129. Wyrok z dnia 6 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2463/23

(...) podstawowym dokumentem, ktéry jest niezbedny do przeprowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamodwienia jest SWZ. Na podstawie zawartych w nim
warunkdw, wykonawcy przygotowujg oferte, jej bowiem tresé jest wigzaca tak
dla wykonawcy jak i dla zamawiajgcego. W specyfikacji zamawiajacy, podajac
sposoéb obliczenia ceny, moze réwniez okresli¢ stawke podatku VAT. Jezeli zatem,
zamawiajacy w SWZ w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke
podatku VAT, wdéwczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzac sie do
poprawienia oferty. Sktad orzekajacy uznaje, ze w sprawie rozpatrywanej zama-
wiajacy okreslit wymagang stawke podatku od towardw i ustug przy kalkulacji
przedmiotu zamodwienia, w wysokosci 8%. W takim stanie rzeczy wykonawca nie
popetnit btedu w obliczeniu ceny skutkujgcego odrzuceniem oferty, lecz omytke
podlegajacq poprawieniu przez zastosowanie wskazanej w dokumentach postepo-
wania tj. SWZ i formularzu ofertowym, stawki podatku od towardw i ustug. W ta-
kim stanie rzeczy brak jest podstaw do twierdzenia, iz zamawiajqcy dokonujac
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, naruszyt przepisy prawa wskazane
w petitum odwotania, zatem orzeczono, jak w sentencji.

130. Wyrok z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3511/23

Dla zastosowania ww. podstawy odrzucenia oferty konieczne jest stwierdzenie,
ze doszto do popetnienia przez wykonawce tego rodzaju btedu, ktéry skutkuje



132 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidtowa. Wymaga to zatem stwier-
dzenia, iz odmienno$¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby
tym, iz cena oferty bylaby inna, gdyby wykonawca $cisle zastosowat sie do spo-
sobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdéwienia
(por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 485/18). Z btedem
w obliczeniu ceny bedziemy mieé¢ zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez
wykonawce niewtasciwych danych, wynikajacych przyktadowo z nieprawidtowego
ustalenia stanu faktycznego, czy tez okreslenia w ofercie nieprawidtowej stawki
podatku VAT, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (por.
uchwata SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: III CZP 52/11 oraz III CZP
53/11). Zgodnie ze stanowiskiem wynikajacym z uchwat Sadu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: III CZP 52/11 i III CZP 53/11, w wypadku
wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia stawki podatku VAT
wiasciwej dla danego przedmiotu zamédwienia, rola zamawiajacego sprowadza sie
do weryfikacji ztozonych ofert pod tym katem i ewentualnego zastosowania art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp2004 (obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), jesli
zaistniejg ku temu przestanki. Inaczej jest, gdy zamawiajacy stawki podatku nie
wskazat w tresci specyfikacji. W takiej sytuacji to na wykonawcach spoczywa
obowigzek ustalenia prawidiowej stawki podatku VAT, co w zadnej mierze nie
oznacza, iz zamawiajacy zwolniony jest z obowigzku weryfikacji prawidtowosci
zastosowanych przez wykonawcéw stawek podatku VAT pod katem zaistnienia
podstawy odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
Ustalenie przez zamawiajacego, ze zastosowana przez wykonawce stawka podat-
ku VAT nie jest wtasciwa dla ustug objetych przedmiotem zamoéwienia, implikuje
z kolei konieczno$¢ odrzucenia oferty z uwagi na btad w obliczeniu ceny.

131. Wyrok z dnia 13 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3520/23

Ustawodawca nie definiuje co nalezy rozumie¢ przez sformutowanie w art. 226
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp: ,btedy w obliczeniu ceny”. W ocenie Izby oferta nie
zawiera bteddéw w obliczeniu ceny, gdyz btad stanowi niezamierzony efekt dzia-
tan wykonawcy, natomiast w niniejszej sprawie Przystepujacy w sposob celowy
przedstawit takg kalkulacje pozycji cenowych w ofercie i wyjasnit Zamawiajgcemu
jej zasadnos$¢ w ocenie wykonawcy. Cho¢ w ocenie Izby kalkulacja ta nie spetnia
wymogow SWZ (nie pokrywa kosztdw zwigzanych z jej elementami sktadowymi
- catkowitych kosztéw wykonania danych pozycji jednostkowych na skutek celo-
wego niedoszacowania, jak to wynika z uzasadnienia powyzej do zarzutu w pkt
I ppkt 1), to w sposdb przemyslany zostata tak dokonana, z tych wzgledéw nie ma
mowy o btedzie w obliczeniu ceny.

132. Wyrok z dnia 18 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3576/23

Zaznaczy¢ nalezy, ze z bledem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli
do czynienia w przypadku nieuwzglednienia badz nieprawidtowego uwzglednienia
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w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw kosztotworczych. Btad w obli-
czeniu ceny jest wynikiem btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego
przez wykonawce i polega na przyjeciu niewtasciwych podstaw dokonywanej kal-
kulacji w $wietle postanowien dokumentdéw zamdwienia czy tez przepiséw prawa.
Zdaniem Izby pominiecie przez Przystepujacego poz. 1 TABELI formularza oferto-
wego oznacza, ze Wykonawca nie wycenit zakresu prac, dla ktérych Zamawiajacy
wymagat podania w ofercie wartosci netto, stawki podatku VAT i wartosci brutto.
Cena brutto podana w zataczniku nr 1 do SWZ, jak wynika z tresci oferty, nie
obejmuje skfadnika ceny za prace projektowe. (...) Jednoczeénie suma wszyst-
kich pozostatych pozycji zestawienia cenowego odpowiada kwocie podanej przez
Przystepujacego jako cena catego przedmiotu zamdwienia. (...) Cena oferty Przy-
stepujgacego nie obejmuje catego przedmiotu zamdwienia, a wiec zawiera btad
w obliczeniu ceny co determinuje odrzucenie oferty rowniez na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 10 ustawy pzp.

Art. 226 ust. 1 pkt 14
133. Wyrok z dnia 28 wrzesénia 2023 r., sygn. akt: KIO 2704/23

(...) w ztozonym wraz z ofertg dokumencie wadialnym gwarant zamiescit oswiad-
czenie cyt.: ,Poreczenie udzielone na podstawie niniejszej umowy wygasa w przy-
padku uptywu terminu waznosci poreczenia, wykonania przez Zobowigzanego
zobowigzania stanowigcego przedmiot poreczenia, zwolnienia Poreczyciela przez
Zamawiajacego ze zobowigzan stanowigcych przedmiot poreczenia, wykonania
przez Poreczyciela zobowigzania wynikajacego z poreczenia, nie przystgpienia Zo-
bowigzanego do postepowania o udzielenie zamowienia, uniewaznienia postepo-
wania o udzielenie zamdwienia, z wyjatkiem sytuacji gdy nie zostato rozstrzygniete
odwotanie na czynnos$¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego wniesienia,
nie wybrania oferty Zobowigzanego w przypadku ostatecznego zakoriczenia po-
stepowania o zamowienie i/lub wycofania oferty przez Zobowigzanego przed upty-
wem terminu sktadania ofert, a takze jesli przed uptywem terminu na jaki zostato
udzielone Zamawiajacy nie zazada od Poreczyciela zaptaty naleznej kwoty.”

(...) W przypadku wniesienia wadium w innej formie niz pieniezna ustawodawca
uregulowat w art. 98 ust. 5 ustawy Pzp zasady dotyczace zwrotu takiego wadium.
(...)

Ustawodawca w omawianym przepisie jednoznacznie przesadzit, ze zwolnienie
wadium wniesionego w formie niepienieznej przed uptywem terminu jego wazno-
$ci nastepuje poprzez ztozenie stosownego oséwiadczenia przez zamawiajgcego.
Oswiadczenie takie sktadane jest poreczycielowi/gwarantowi i ma donioste zna-
czenie - prowadzi do zakonczenia stosunku prawnego pomiedzy poreczycielem/
gwarantem a zamawiajacym. Ustawa Pzp obcigza instytucje zamawiajaca okreslo-
nymi obowigzkami, tj. wskazuje przypadki, w ktorych aktualizuje sie obowigzek
zwrotu wadium (z urzedu lub na wniosek) i okresla maksymalny czas na ztozenie
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przez zamawiajgcego stosownego os$wiadczenia, jednak zakonczenie stosunku
gwarancji/poreczenia ustawa jednoznacznie uzaleznia od ztozenia przez zamawia-
jacego oswiadczenia o zwolnieniu wadium. Zwolnienie wadium nie nastepuje za-
tem automatycznie z chwilg zaistnienia okreslonego zdarzenia lub ztozenia wnio-
sku o jego zwrot, ale dopiero na skutek czynnosci zamawiajgacego. Przewidziane
w tresci poreczenia wadialnego zabezpieczajgcego oferte Odwotujacego automa-
tyczne wygasniecie zobowigzania prowadzi zas do samodzielnego zwolnienia sie
poreczyciela z odpowiedzialnosci z tytutu poreczenia przed uptywem terminu jego
waznosci, co stoi w sprzecznosci z art. 98 ust. 5 ustawy Pzp. Jako przyktad mozna
wskazac tu chociazby na sytuacje opisane w art. 98 ust. 2 ustawy Pzp, ktérych
zaistnienie powoduje obowigzek zwrotu wadium, ale dopiero po ztozeniu przez
wykonawce stosownego wniosku. Tre$¢ oswiadczenia poreczyciela przewiduje zas
w § 5 ust. 2 automatyczne wygasniecie zabezpieczenia po zaistnieniu okreslonego
zdarzenia (np. wycofania oferty czy nie wybrania oferty Odwotujacego), nieza-
leznie od tego, czy wykonawca w ogodle ztozyt wymagany ustawg Pzp wniosek.
Tymczasem w przypadkach okreslonych w art. 98 ust. 2 ustawy Pzp to dopiero
ztozenie takiego wniosku rozwigzuje stosunek prawny pomiedzy zamawiajacym
a wykonawcq (por. art. 98 ust. 3 ustawy Pzp) i aktualizuje obowigzek zwrotu
wadium. Przedmiotowe poreczenie wygasnie zatem automatycznie w chwili zaist-
nienia danego zdarzenia, pomimo ze stosunek prawny pomiedzy zamawiajacym
a wykonawcg moze nadal trwac, a obowigzek zwolnienia wadium jeszcze sie nie
zaktualizuje.

134. Wyrok z dnia 28 wrzesénia 2023 r., sygn. akt: KIO 2708/23

Odnoszac sie do kwestii wniesienia wadium przez Odwotujgcego, w pierwszej ko-
lejnosci nalezy zauwazy¢, ze kwestig sporng pomiedzy stronami byto istocie to czy
Zamawiajacy bedzie mial mozliwosci skorzystania z uprawnien przystugujacych
mu ze ziozonego przez wykonawce poreczenia. W tym zakresie, Izba wskazuje
po pierwsze, ze ztozone przez Odwotujgcego wadium obejmuje okres zwigzania
oferta.

(...) problem poruszony w tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty dotyczy
mozliwosci wystgpienia do poreczyciela z roszczeniem w przypadku wystgpienia
przestanek zatrzymania wadium oraz procedury wystgpienia z tym roszczeniem,
tj. koniecznoscig pisemnego zgtoszenia roszczenia w terminie zwigzania oferta.
W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze kwestia procedury wystgpienia do pore-
czyciela z zadaniem zaptaty wadium nie zostata uregulowana w przepisach ustawy
Pzp. Przepisy ustawy nie rozrdzniajg takze terminu zwigzania ofertg od terminu
wystgpienia do poreczyciela z zadaniem zaptaty wadium. Art. 97 ust. 5 ustawy
Pzp stanowi jedynie, ze wadium utrzymuje sie nieprzerwanie do dnia uptywu ter-
minu zwigzania ofertg (z zastrzezeniem wyjatkdéw). Przepis ten naktada zatem
na wykonawcéw obowigzek wniesienia wadium na caty okres zwigzania oferta.
Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg natomiast zadnych obowigzkéw w kontekscie
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procedury wystgpienia z zadaniem zaptaty wadium. Stad tez w sytuacji, gdy pore-
czyciel - jak w niniejszym przypadku - zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarun-
kowo do zaptacenia kwoty poreczenia, co do zasady nie ma podstaw prawnych do
kwestionowania postanowien poreczenia dotyczacych wystapienia z roszczeniem
przez zamawiajgcego.

135. Wyrok z dnia 15 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3696/23

W zakresie zarzutu odwotania dotyczacego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 usta-
wy PZP w odniesieniu do podnoszonej przez Odwotujgcego argumentacji doty-
czacej nieprawidtowosci gwarancji wadialnych wniesionych przez Konsorcjum X
i wykonawce Y nalezy stwierdzi¢, ze na gruncie obecnie obowigzujacych prze-
piséw ustawy PZP nie ma podstaw do twierdzenia, ze wykonawcy maja obowig-
zek utrzymywac wadium dtuzej, anizeli do dnia uptywu terminu zwigzania oferta.
Zgodnie bowiem z regulacjq art. 97 ust. 5 ustawy PZP wadium wnosi sie przed
uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu ter-
minu zwigzania oferta, z wyjatkiem przypadkdéw, o ktérych mowa w art. 98 ust.
1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2. Jedyne ustawowe przypadki stanowigce wyjatki od zasady
utrzymywania wadium w sposéb nieprzerwany do dnia uptywu terminu zwigza-
nia ofertg to zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, uniewaznie-
nie postepowania o udzielenie zamdwienia (z wyjatkiem sytuacji, gdy nie zostato
rozstrzygniete odwotanie na czynnos$¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do
jego wniesienia), a takze unormowane w art. 98 ust. 2 ustawy PZP 4 sytuacje
zwrotu wadium na rzecz wykonawcy: 1) ktéry wycofat oferte przed uptywem ter-
minu sktadania ofert, 2) ktérego oferta zostata odrzucona, 3) po wyborze naj-
korzystniejszej oferty, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, oraz 4) po uniewaznieniu postepowania, w przypadku gdy
nie zostato rozstrzygniete odwotanie na czynnos¢ uniewaznienia albo nie uptynat
termin do jego wniesienia.

Ustawodawca zatem wyraznie okreslit, ze okres wniesienia wadium, jako formy
zabezpieczenia cigzacego na wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, jest sko-
relowany z okresem zwigzania ofertg i nie moze by¢ od niego krétszy. Oznacza
to, ze wykonawcy majg obowigzek utrzymywac wadium do dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg, natomiast zaden przepis prawa nie wymaga od nich wniesie-
nia wadium na dtuzszy termin. Niemniej nic tez nie stoi na przeszkodzie, aby
tres¢ gwarancji wadialnej przewidywata dtuzszy czas jej obowigzania niz termin
zwigzania ofertg, ale instytucje zamawiajace nie maja podstaw do wyciggania od
wykonawcdw zadnych negatywnych konsekwencji w postepowaniu (w tym przede
wszystkim odrzucenia oferty ze wzgledu na nieprawidtowe wniesienie wadium),
jesli terminy waznosci wniesionych przez nich gwarancji wadialnych sg nie dtuzsze
niz termin zwigzania oferta. Wbrew stanowisku Odwotujacego nalezy stwierdzi¢,
ze gwarancja wadialna przewidujaca obowigzek zgtoszenia przez zamawiajacego
zadania zaptaty wadium wytacznie w terminie jego waznosci, ktory jest tozsamy
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z terminem zwigzania ofertg, jest prawidtowa i nie moze prowadzi¢ do odrzuceniu
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP.

Art. 239
136. Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2496/23

Podstawowg zasadq zwigzang z wyborem najkorzystniejszej oferty jest zasada
wyboru wytacznie w oparciu o kryteria oceny ustalone przez zamawiajacego dla
danego, konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, okre-
$lone w dokumentach zamoéwienia. Zamawiajacy musi zastosowac do wyboru naj-
korzystniejszej oferty wszystkie kryteria, ktére zostaty wskazane w dokumentach
zamoéwienia, i odpowiednio w ogtoszeniu o zamowieniu, i jednoczesnie nie moze
zastosowac zadnych innych kryteriow.

Kryteria oceny ofert okreslone dla danego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego majg wptyw na podjecie przez wykonawce decyzji o udziale w po-
stepowaniu, na sposdb przygotowania przez niego oferty oraz na tres¢ oferty
sktadanej przez wykonawce w postepowaniu. Oznacza to, ze stosowanie przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert, ktére zostaty okreslone w dokumentach
zamowienia, i w taki sposob, ktory zostat w tych dokumentach okreslony, stano-
wi wyraz réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji
W postepowaniu.

Obowigzek odpowiednio ustalenia i opublikowania z wyprzedzeniem zasad i wa-
runkéw dotyczacych wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym metodologii oceny
ofert, ktéra bedzie stosowana przez zamawiajacego, realizuje zasade przejrzysto-
éci postepowania. Wymaganie to natozone na zamawiajgcych ma na celu poin-
formowanie wszystkich potencjalnych wykonawcéw przed przygotowaniem przez
nich ofert, jakie bedq kryteria, ktore muszg spetniac ich oferty, i jaki jest porzadek
znaczenia tych kryteriéw ustalony przez zamawiajacego. Wymadg ten ma na celu
realizacje zasad rownego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci postepowa-
nia. Dla realizacji tych celéw istotne jest, aby informacje w zakresie kryteriow
oceny ofert byty podawane bezposrednio przez zamawiajacego w dokumentach
zamowienia, nie za$ musiaty by¢ odnajdywane przez wykonawcow w zrédtach ze-
wnetrznych, do ktérych odsytatyby dokumenty zamoéwienia, jak akty prawne czy
inne dokumenty zewnetrzne. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ szanse zrozumie-
nia tych wymagan w taki sam sposob. Warunkiem zachowania przejrzystosci po-
stepowania jest nie tylko jednoznaczne okreslenie kryteridw i podkryteridow oceny
ofert, ale rowniez jednoznaczne okreslenie, co w ramach danego kryterium bedzie
oceniane i w jaki sposdb ta ocena bedzie nastepowac. Chodzi o to, by wykonaw-
cy, ktérzy dziatajag w danej branzy, bez zbytniego wysitku mogli zorientowacd sie
i wzig¢ pod uwage przy przygotowywaniu ofert, jakie sq oczekiwania zamawiaja-
cego wzgledem ofert sktadanych w postepowaniu, w szczegdlnosci, w jaki sposdb
oferty bedq oceniane. Sposdb oceny ofert z zastosowaniem przyjetej przez zama-
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wiajgcego punktacji, wiaczajac w to algorytm stuzacy proporcjonalnemu przypo-
rzadkowaniu punktacji w ramach kryterium, powinien rowniez by¢ jednoznaczny
i wytgcza¢ dowolnos¢ oceny, zas sposdb oceny ofert powinien wskazywac, za co
i ile punktow bedzie przyznawane przez zamawiajacego. Jest to informacja o pod-
stawowym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a jej przestrzega-
nie nalezy do podstawowych obowigzkéw zamawiajgcych na etapie oceny ofert.

137. Wyrok z dnia 10 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3121/23

Celem kryteriow oceny ofert jest wyboér oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny, przy czym oczywistym jest, ze premiowane jest ofe-
rowanie rozwigzan dodatkowych, przekraczajgcych minimalne poziomy ustalone
w SWZ, w tym rozwigzan najlepszych z perspektywy potrzeb Zamawiajacego i ce-
6w jakie planuje osiggngé. Odmiennie niz dla wymogow opisu przedmiotu zamoé-
wienia, czy tez warunkow udziatu w postepowaniu, kryteria oceny ofert nie majag
charakteru absolutnego, tym samym nie zawsze bedq spetnione przez wszystkich
wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia w zakresie, ktéry pozwoli
na otrzymanie maksymalnej liczby punktow. Istotne jest aby kryteria oceny ofert
byly zwigzane z przedmiotem zamoéwienia (art. 241 ust. 1 Pzp). Badanie zwigzku
pomiedzy przedmiotem zamowienia a pozacenowym kryterium oceny ofert spro-
wadza sie do odpowiedzi na pytanie, w jaki sposdb deklarowany element oferty
wykonawcy, premiowany w kryterium oceny ofert, przetozy sie na wyzszg jakosc
$wiadczenia na etapie realizacji zamdwienia (...)

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym, ze jako gospodarz postepowania decyduje
co jest istotne w kontekscie danego przedmiotu zamodwienia i kierujac sie wita-
snymi potrzebami dobiera najkorzystniejsze w jego ocenie rozwigzania. W ocenie
Izby, zadania odwotania dazyty do narzucenia Zamawiajagcemu punktowania cech
przedmiotu zamdwienia, ktére w przekonaniu Odwotujacego bytyby najwtasciwsze
lub tez bytyby dla Zamawiajacego lepsze, ewentualnie te ktére oferuje Odwotu-
jacy. Niemniej jednak to nie stanowisko Odwotujacego i jego przekonanie co do
lepszej jakosci danego rozwigzania, a uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego sg
istotne przy ocenie czy dane kryterium spetnia cechy kryterium jakosciowego.

Art. 240
138. Uchwata z dnia 22 wrzesénia 2023 r., sygn. akt: KIO/KD 15/23

Niewatpliwie zamawiajacy nadat nazwy podkryteriom wiasciwosci estetycznych
i okreslit wagi tych kryteriow. Zamawiajacy poinformowat réwniez, ze oceny be-
dzie dokonywat na podstawie kompletnego projektu/graficzno-informacyjnego/
ych dekoracji zatqczonego/ych do oferty i ze ten dokument bedzie oceniany indy-
widulanie przez cztonkéw Komisji Przetargowej w zakresie wtasciwosci estetycz-
nych i funkcjonalnych.

(...) z tak przygotowanego opisu nie wynika sposob, w jaki punkty beda przy-
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dzielane. Czy sq to kryteria rosngce np. im wieksza ilo$¢ elementéw Swietinych,
tym wyzsza punktacja, czy malejace - im mniej krétszy czas naprawy i ilo$¢ na-
rzedzi potrzebna do naprawy, tym wyzsza punktacja. Przy czym przy kryteriach
rosnacych lub malejacych powinien byt zamawiajacy okresli¢ poziom najmniej
akceptowalny, najbardziej pozadany i poziomy posrednie. (...) Brak okreslenia
preferencji zamawiajagcego w ramach opisu sposobu oceny ofert spowodowat,
ze zamawiajacy zamiast swobodnej oceny ofert w przyjetych kryteriach umozliwit
sobie dowolng ocene. W przypadku kryteriéw niewymiernych dopuszczajacych
pewien subiektywizm oceny - opis sposobu oceny powinien by¢ szerszy, opisowy,
jednoznaczny i wyczerpujacy, umozliwiajacy wykonawcom przygotowanie konku-
rencyjnych ofert, a tego w SWZ opracowanej przez zamawiajacego zabrakto. Wy-
konawcy sktadajac oferty powinni znac reguty gry, do ktérej przystepuja. Wybdr
wykonawcy powinien by¢ dokonywany wedtug zasady ,niech wygra najlepszy”,
a okreslenia, kto wedtug zamawiajacego spetnia jego oczekiwania w najwiekszym
stopniu nie zakomunikowat zamawiajacy w dokumentach zamdwienia.

Art. 253 ust. 1
139. Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2518/23

Brak uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego powoduje, ze taka
czynno$¢ Zamawiajgcego nie moze ostac sie i stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.
Wymaga réwniez podkreslenia, ze podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty
i wyczerpujace wskazanie przestanek przez Zamawiajacego warunkuje zakres
wnoszenia i rozpoznania srodkdéw ochrony prawnej wzgledem takiej czynnosci.
Trudno jest podnosi¢ zarzuty wzgledem powoddw odrzucenia oferty, ktérych Od-
wotujgcy moze sie jedynie domyslaé, ktérych Zamawiajacy nie podat wykonawcy.
Za niestuszne i nieprawidtowe — w kontekscie realizacji obowigzku z art. 253 ust.
1 pkt 2 ustawy - nalezy uznac¢ stanowisko Zamawiajacego przedstawione w trak-
cie rozprawy, ze uzasadnienie podstaw faktycznych odrzucenia oferty zostato za-
warte w pismie 5 wrzesnia 2023 roku - OdpowiedZz na odwotanie, bowiem nie
wywotuje ono skutkdéw na dzien 25 sierpnia 2023 roku. Jednakze jednoczesnie
stanowisko to potwierdza, ze Zamawiajacy nie przedstawit uzasadnienia faktycz-
nego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w pismie z dnia 25 sierpnia 2023
roku. Przedstawienie uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego
dopiero w pi$mie procesowym nalezy uznac za spdznione i nie wywotujace, w za-
kresie dokonanej oceny, zadnego skutku.

Jedynie czytelnie zaprezentowana czynnos¢ zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy,
zawierajacq uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci Zamawiajgcego pozwala
wykonawcy na ocene dziatania Zamawiajacego oraz podejmowanie dziatan w za-
kresie kwestionowania czynnosci w postepowaniu odwotawczym. Brak podania
uzasadnienia faktycznego, tak ja w tym przypadku, musi skutkowa¢ uniewaznie-
niem czynnosci Zamawiajacego polegajacej na upublicznieniu informacji o pod-
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stawach faktycznych i prawnych odrzucenia oferty. Zamawiajacy, aby skutecznie
ogtosi¢ wynik postepowania i przekaza¢ informacje co do ofert odrzuconych musi
to uzasadnicé.

Informacja zawarta w piSmie z dnia 25 sierpnia 2023 roku w odniesieniu do od-
rzucenia oferty Odwotujacego bez watpienia nie zawierata zadnego uzasadnie-
nia faktycznego, zatem jej tre$¢ uchybia wymaganiom ustawowym. Tym samym
stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 253 ust. 1 pkt 2 usta-
wy jest w ocenie sktadu orzekajacego jednoznaczne. To skutkowaé natomiast mu-
siato uniewaznieniem czynnosci z dnia 25 sierpnia 2023 roku, ktéra to czynnosé
nie spetnita wymagan informacyjnych opisanych ww. przepisie, w konsekwencji
naruszajac zasade przejrzystosci postepowania.

140. Wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2023 r., sygn. akt: KIO 2519/23

Zdaniem Izby w przedmiotowym postepowaniu uzasadnienie dotyczace odrzuce-
nia oferty Odwotujacego nie zawierato wystarczajacych informacji co do przyczyn
jakie legty u podstaw odrzucenia jego oferty. Zamawiajacy przywotat podstawe
prawng i wskazat w sposdéb ogdlny, ze ztozone przez Odwotujacego przedmiotowe
$rodki dowodowe byty niekompletne. Obowigzkiem Zamawiajacego byto wyszcze-
golnienie, ktore ze ztozonych srodkow przedmiotowych byty niekompletne i z ja-
kiej przyczyny. Podanie takich informacji stanowi, zdaniem Izby, minimalny zakres
uzasadnienia decyzji Zamawiajacego, umozlwiajacy wykonawcy prawidtowe sfor-
mowanie ewentualnego zarzutu co do nieprawidtowego dziatania Zamawiajacego.
Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, ze na podstawie oceny catosci do-
kumentacji i czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu Odwotujgcy
miat wiedze z jakich przyczyn jego oferta zostata odrzucona. Nalezy podkresli¢,
ze przepis ustawy nakfada na Zamawiajacego obowigzek podania uzasadnienia
faktycznego swojej decyzji. Takiego uzasadnienia brak jest w decyzji Zamawiajq-
cego. To, ze z przebiegu postepowania mozna sie domysla¢, dlaczego oferta Od-
wotujgcego zostat odrzucona nie stanowi uzasadnienia faktycznego decyzji Zama-
wiajacego, bowiem te ,domysty” nie zostaty w zaden sposob sformalizowane przez
Zamawiajacego w dokumencie. Obowigzek wynikajace z art. 253 ust. 1 ustawy
Pzp zostat natozony na Zamawiajgcego i to Zamawiajgcy musi go wykonac¢. Wyko-
nawca nie ma zas$ domyslac sie na jakiej podstawie jego oferta zostata odrzucona,
ale ma dysponowac jasng i jednoznaczng decyzja Zamawiajacego, zawierajacg
szczego6towe wskazanie okolicznosci faktycznych jakie legty u jej podstaw.

141. Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2947 /23

Obowigzek zamawiajacego wynikajacy z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odpo-
wiada bowiem jednoczesnie prawu wykonawcow do poznania prawnych i faktycz-
nych podstaw odrzucenia ofert. Prawo to ma szczegdlne znaczenie w przypadku
wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona, bowiem dzieki uzyskaniu informacji
o powodach odrzucenia jego oferty, moze on dokonac¢ analizy stanowiska zama-
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wiajacego i podjac¢ decyzje o ewentualnym wniesieniu odwotania w celu ochrony
swoich intereséw i przywrdcenia oferty do postepowania. Dlatego tez wymagane
przez ustawodawce w art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uzasadnienie informacji
o odrzuceniu oferty, nie moze sie ogranicza¢ do podania przepiséw i ogdlnego
wskazania okolicznosci faktycznych typu: ,niewystarczajace wyjasnienia”, ,raza-
co niska cena”, ,nienalezyte wykonanie umowy”. Obowigzkiem zamawiajacego,
zaréwno w $wietle art. 253 ust. 1 pkt 2, jak i art. 16 pkt 1 i 2 oraz art. 18 ust.
1 ustawy Pzp, jest podanie szczegétowego i wyczerpujacego uzasadnienia odrzu-
cenia oferty, dajqcego wykonawcy petng wiedze o motywach, jakimi kierowat sie
zamawiajacy odrzucajac jego oferte. (...) Podsumowujac zatem, nalezy podkresli¢,
ze podanie przez zamawiajgacego petnego i wyczerpujacego uzasadnienia czyn-
nosci odrzucenia oferty, w tym petnego i wyczerpujacego uzasadnienia faktycz-
nego, jest niezbedne do tego, by wykonawcy mogli realnie korzystaé ze srodkéw
ochrony prawnej, a w konsekwencji jest tez niezbedne do tego, by w postepowa-
niu o udzielenie zamdwienia publicznego przestrzegane byty podstawowe zasady
udzielania zaméwien, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1 i 2 i art. 18 ust. 1 ustawy
Pzp. Brak wskazania takiego uzasadnienia stanowi zatem naruszenie nie tylko art.
253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale takze ww. zasad. (...) Jednoczesnie absolutnie
nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajacego, zgodnie z ktdrg, skoro
tres¢ wyjasnien jest znana Odwotujgcemu, to mdgt on samodzielnie wyrobic sobie
zdanie na temat tego, dlaczego jego wyjasnienia zostaty uznane za niewystar-
czajace. Ustawodawca po to natozyt na zamawiajacych obowigzek podania m.in.
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, zeby wykonawcy nie musieli domy-
$la¢ sie, jakie byty powody jej odrzucenia. Nalezy zatem jednoznacznie stwier-
dzi¢, ze to zamawiajacy ma obowigzek podac petne, wyczerpujace, szczegbtowe
i konkretne uzasadnienie odrzucenia oferty, a nie wykonawca ma sam ,wyrabiac
sobie zdanie”, za co jego oferta zostata odrzucona. Powyzszego nie zmienia cig-
Zzacy na wykonawcy obowigzek wykazania realnosci ceny oferty, gdyz nie zwalnia
on zamawiajacego ze stosowania art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Z jednej stro-
ny zatem wykonawca ma wykazac¢, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, ale
z drugiej strony zamawiajacy - jesli uzna, ze wykonawca tego nie wykazat - ma
obowigzek podac petne i szczegdtowe uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty.
Sa to dwa niezalezne od siebie obowigzki spoczywajace na dwéch réznych pod-
miotach i w zadnym wypadku nie nalezy ich ze sobg myli¢, ani wyprowadzac¢ bted-
nego wniosku, ze jakiekolwiek zachowanie wykonawcy w tym zakresie zwalnia
zamawiajacego z obowigzku podania wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego.

142. Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2929/23

Ponadto trzeba podkresli¢, iz dokonujac oceny prawidtowosci czynnosci zama-
wiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty Izba opiera sie na okolicznosciach
faktycznych, ktére zostaty zakomunikowane wykonawcy w zawiadomieniu o tej
czynnosci. Zamawiajacy powinien przedstawi¢ zardwno uzasadnienie faktyczne
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jak i prawne odrzucenia oferty w sposdb wyczerpujacy i przejrzysty, do czego
obliguje Zamawiajacego tres¢ art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 ustawy Pzp.
Prawidtowe wypetnienie tego obowigzku odgrywa istotng role, przede wszystkim
ze wzgledu na mozliwos¢ zakwestionowania czynnosci odrzucenia oferty w drodze
$srodkdéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktérego oferta zostata wyeliminowa-
na z postepowania. Dlatego tez ocenie Izby mogg podlegac wytgcznie okolicznosci
przedstawione wykonawcy w decyzji o odrzuceniu oferty, gdyz to na podstawie
uzyskanych od zamawiajacego informacji, wykonawca po pierwsze podejmuje de-
cyzje, czy skorzystac¢ ze srodkow ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty
sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposdb polemizowa¢ ze stanowiskiem zama-
wiajacego. W konsekwencji jakiekolwiek rozszerzenie podstaw faktycznych odrzu-
cenia oferty na etapie postepowania odwotawczego jest dziataniem spdznionym
i pozostaje bez wptywu na rozstrzygniecie.

143. Wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3662/23

(...) podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty i odpowiednie ich opisanie
jest Scisle zwigzane z prawem wykonawcow do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, gdyz skuteczne podniesienie zarzutow wzgledem takich czynnosci jest
mozliwe jedynie, gdy podstawy faktyczne ich dokonania zostaty wykonawcom wy-
jasnione. Odwotujacy nawet w sytuacji pewnej zwieztoéci uzasadnienia, nie miat
problemoéw ze sprecyzowaniem i uzasadnieniem zarzutéw. Tym samym uzasad-
nienie odrzucenia spetnito podstawowe wymaganie jakie przed nim stato tj. zapre-
zentowato wszystkie powody lezace u podstaw dokonanej przez zamawiajacego
czynnosci, przez co odwotujacy nie miat problemoéw z ustaleniem przyczyn jej
podjecia, a nastepnie przetozenia tego na uzasadnienie odwotania.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze zwiezto$¢ uzasadnienia w okolicznosciach przed-
miotowej sprawy nie miata znaczenia, skoro znalazto sie w nim odniesienie ele-
mentéw stanu faktycznego do wszystkich przestanek stanowigcych podstawe
wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jednoczesnie od-
wotujacy nie musiat sie domysla¢, co byto podstawa jego wykluczenia i odrzucenia
jego oferty, bowiem jak juz wynikato z tresci odwotania, odwotujacy zdawat sobie
sprawe, jaka byta podstawa faktyczna i prawna odrzucenia jego oferty w poste-
powaniu.

144. Wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3682/23

Nalezy podkresli¢, ze Izba ocenia czynnosci dokonane przez zamawiajacego w po-
stepowaniu w oparciu o uzasadnienie tych czynnosci oraz dokumenty, ktore sta-
nowig podstawe decyzji Zamawiajacego. (...) Uzasadnienie faktyczne odrzucenia
oferty Odwotujgcego byto lakoniczne. Izba wskazuje, ze zamawiajacy nie moze
przedstawi¢ jedynie wyniku czynnosci, ktore ztozyly sie na ocene oferty. Zama-
wiajacy ma obowigzek wskazania, jakie przyczyny legly u podstaw jego decyzji
oraz ich wyjasnienie. Podstawa faktyczna odrzucenia oferty Odwotujacego nie zo-
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stata wyjasnione przez Zamawiajgcego.

Izba podkresla, ze prawidlowe i szczegbtowe uzasadnienie czynnosci odrzucenia
oferty przez zamawiajacego ma istotne znaczenie, poniewaz stanowi ono podsta-
we podjecia przez wykonawce decyzji o skorzystaniu ze srodka ochrony prawnej,
jak i sformutowania zarzutéw odwotania. (...)

W sytuacji, gdy Odwotujacemu nie zostato przedstawione przez Zamawiajacego
konkretne uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia jego oferty, a zarzuty od-
wotania Odwotujacy sformutowat w oparciu o swoje przypuszczenia co do przy-
czyn odrzucenia jego oferty, Izba stwierdzita, ze uzasadnienie czynnosci odrzuce-
nia oferty Odwotujacego nie spetnito swojej roli.

(...)Dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wskazat, ze oferta Odwotu-
jacego zostata odrzucona, poniewaz zostata opatrzona podpisem elektronicznym
niewskazujacym osoby sktadajacej podpis. (...)

Izba stwierdzita, ze wszelkie okolicznosci ustalone przez Zamawiajacego w trakcie
badania oferty Odwotujgcego powinny znalez¢ odzwierciedlenie w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujacego, a nie dopiero w pismach w postepowaniu odwo-
tawczym, tak aby mogt on zapoznac sie z nimi, a w wypadku braku zgody z oceng
Zamawiajgcego miat mozliwo$¢ do niej ustosunkowacd i sformutowaé zarzuty od-
wotania Odwotujacy z catg pewnoscig zostat pozbawiony takiej mozliwosci.

145. Wyrok z dnia 29 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3783/23

W zwigzku z powyzszym zastosowanie art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wyma-
ga podania uzasadnienia dotyczacego punktacji przyznanej w ramach kryteriéw
oceny ofert. W niniejszym postepowaniu kryteriami oceny ofert byty: cena i okres
gwarancji jakosci. Zamawiajacy podat przyznang w tych kryteriach punktacje,
przy czym charakter ww. kryteriéw oceny ofert nie wymagat zadnego szczegdl-
nego uzasadnienia, bo na pierwszy rzut oka wida¢, ktére ceny i okresy gwarancji
sq wyzsze, nizsze lub réwne i mozliwe jest ich zwykte matematyczne przelicze-
nie na punkty. Uzasadnienie, ktérego domaga sie Odwotujacy bytoby niezbedne
w przypadku zastosowania kryteriow ocennych, nie pozwalajacych na czysto ma-
tematyczne wyliczenie naleznych punktéw, jak np. kryterium ,ocena propozycji
koncepcji kreatywnej strategii kampanii promocyjnej”, z podkryteriami: a) wy-
réznialnos$¢ koncepcji kreatywnej kampanii promocyjnej za max. 6 pkt, b) pro-
stota i perswazyjnos$¢ koncepcji kreatywnej kampanii promocyjnej za max. 6 pkt,
c) spbjnos¢ koncepcji kreatywnej z celami kampanii promocyjnej za max. 4 pkt
(przyktad autentyczny). W przypadku takiego ocennego kryterium rzeczywiscie
zamawiajacy nie mogtby ograniczy¢ sie do podania ilosci przyznanych punktéw,
ale zobowigzany byitby napisa¢, jakie czynniki w opisie koncepcji kampanii pro-
mocyjnej przesadzity o tym, ze réznym ofertom w réznych podkryteriach przyznat
rézng liczbe punktéw, np. 1 pkt, 3 pkt, 4 pkt. Sytuacja taka nie wystepuje jednak
w przedmiotowej sprawie, gdzie przewidziane przez Zamawiajqcego kryteria oce-
ny ofert byty mozliwe do oceny przez zwykie matematyczne przeliczenie ceny czy
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okresu gwarancji na punkty zgodnie z opisem tych kryteriéw. Dlatego Zamawiaja-
cy nie naruszyt w niniejszym postepowaniu art. 253 ust. 1 ustawy Pzp ogranicza-
jac sie do wskazania przyznanej punktaciji.

Art. 255 pkt 3
146. Wyrok z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3551/23

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy w ocenie Izby Za-
mawiajacy, zwigzany kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia jako kwo-
ta minimalng nie byt uprawniony uniewazni¢ postepowania w sytuacji, gdy cena
oferty najkorzystniejszej miescita sie w budzecie Zamawiajacego. Zamawiajacy
w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania nie wykazat wypetnienia
sie przestanek okreslonych dyspozycjg art. 255 pkt 3 ustawy pzp. Ponadto, Zama-
wiajacy naruszyt zasady udzielania zamdwien publicznych dokonujac po terminie
sktadania ofert przeliczenia ceny ofertowej oferty najkorzystniejszej w sposdb nie-
okreslony dokumentami zamodwienia.

Niewatpliwe, aby ustali¢ czy cena oferty najkorzystniejszej miesci sie w kwocie
przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia nalezy ustali¢ cene oferty za zamoé-
wienie gwarantowane. Kwestia, ze poréwnywacé nalezy cene zamoéwienia gwa-
rantowanego byta okolicznoscig bezsporng. Z dokumentacji postepowania wyni-
ka, ze cene taczng oferty za zamodwienie gwarantowane i opcjonalne wykonawcy
byli zobowigzani wskaza¢ w formularzu ofertowym i miata by¢ to cena wyliczona
w oparciu o zatacznik nr 6 co Zamawiajacy wyjasnit odpowiadajac na pytania do
tresci SWZ. Zamawiajacy wymagat wiec ztozenia wraz z ofertg zatacznika nr 6 do
SWZ - formularza cenowego, w ktéorym wykonawcy byli zobowigzani wskazaé
ceny za trzy ustugi, przeliczy¢ je przez ilosci podane przez Zamawiajacego dla za-
mowienia gwarantowanego i opcjonalnego w tabeli oraz wskaza¢ wartosci taczne
netto, VAT i brutto, na co wskazywata konstrukcja formularza. Nie ulega wiec wat-
pliwosci, ze Zamawiajacy, aby dokonac poréwnania ceny ofertowej za zamoéwienie
gwarantowane z wartoscig przeznaczong na realizacje zamoéwienia, mogt jg tatwo
ustali¢ na podstawie zatgcznika nr 6 do SWZ - wykonawcy wskazywali bowiem
wartos$¢ netto zamdwienia gwarantowanego, a Zamawiajacy podat stawke podat-
ku VAT. (...) cena ofertowa Odwotujacego(...) byta nizsza od kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie zaméwienia (....) Okolicznosci te powodujg, ze nie wypetnity sie
przestanki z art. 255 pkt 3 ustawy pzp uprawniajace Zamawiajacego do uniewaz-
nienia postepowania.

Dalej podnies¢ nalezy, ze Zamawiajgcy W sposob sprzeczny i nieprzewidziany po-
stanowieniami SWZ dokonat przeliczenia cen wskazanych w zataczniku nr 6 przez
Odwotujacego celem ustalenia ceny, ktéra w jego ocenie powinna by¢ ceng ofer-
towa. Okolicznosci takie Zamawiajacy podnidst w odpowiedzi na odwotanie wska-
zujac, ze przemnozyt cene za ,koszt dobowej statej gotowosci” z oferty Odwotuja-
cego przez 183 dni, co spowodowato, ze tak ustalona cena ofertowa przekraczata
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$rodki przeznaczone na wykonanie zamdwienia. Zdaniem Izby takie dziatanie Za-
mawiajacego jest niedopuszczalne, bowiem w treéci SWZ brak jakichkolwiek po-
stanowien, ze Zamawiajacy w ten sposdb bedzie ustalat wysokos¢ ceny ofertowej
i takg cene poréwnywat z kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia.

Art. 255 pkt 6
147. Wyrok z dnia 25 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2305/23

Zamawiajacy nie tylko nie podjat jakiekolwiek préby, ale wrecz zaniechat zupet-
nie wykazania ziszczenia sie wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 255
pkt 6 ustawy Pzp. Jak stusznie zauwazyt X w odwotaniu, Zamawiajacy ograniczyt
sie do stwierdzenia, ze dokonujac badania i oceny ofert stwierdzit rozbieznosci
w ztozonych Formularzach cenowych, tj. iz dwdch wykonawcow wycenito okreslo-
ne pozycje, a dwoch tego nie uczynito, przez co ,niemozliwe stato sie dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty, poniewaz oferty sg nieporownywalne ze sobg”.
Zamawiajacy nie wskazat natomiast na czym polega wada postepowania, dlacze-
go nie moze by¢ ona usunieta i na czym polega brak mozliwosci zawarcia niepod-
legajacej uniewaznieniu umowy. Zamawiajacy w swojej argumentacji nie wykazat,
dlaczego dostrzezona przez niego wada postepowania, ktorg de facto prébowat
opisac dopiero w pi$mie z dnia 3 grudnia 2023 r. pn. ,Szczegdtowe informacje do-
tyczace uniewaznienia postepowania”, a nastepnie takze w odpowiedzi na odwo-
fanie, uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy z wykonawca.
W przypadku uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
nalezy bowiem wykaza¢ zwiazek przyczynowo - skutkowy pomiedzy zaistniatg,
niemozliwg do usuniecia wadg a koniecznoscig uniewaznienia umowy. (...)

Dodatkowo, sktad orzekajacy podkresla, ze argumentacja zawarta w odpowiedzi
na odwotanie oraz prezentowana podczas rozprawy w znaczacej mierze wykracza-
fa poza uzasadnienie faktyczne i prawne przekazane przede wszystkim w pismie
z dnia 25 lipca 2023 r. pn. ,Informacje o uniewaznieniu postepowania”, jak réw-
niez w pozniejszym pismie z dnia 3 sierpnia 2023 r. pn. ,Szczego6towe informacje
dotyczace uniewaznienia postepowania”, zatem - jak juz wskazano powyzej — nie
mogta zostac przez Izbe wzieta pod uwage. Sktad orzekajacy zwrdécit bowiem uwa-
ge, ze Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego przywotywat nowe oko-
licznosci i podstawy uniewaznienia, w konsekwencji czego stanowisko wyrazone
w odpowiedzi na odwotanie nie byto spdjne z tym przedstawionym w poprzednich
pismach skierowanych do wykonawcow. Zwazywszy na powyzsze okolicznosci juz
zatem sam fakt rozbieznosci pomiedzy argumentacjg wyrazang przez Zamawiajg-
cego potwierdza, ze Zamawiajacy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi
wykazania w uzasadnieniu uniewaznienia Postepowania zawartym w pismie z dnia
25 lipca 2023 r.,, ze prowadzone przez niego Postepowanie obarczone jest taka
wadg, ktéra powodowataby, iz wedtug przepiséw art. 457 ust. 1 pkt 1-5 ustawy
Pzp zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu i w konsekwencji uzasadnione
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bytoby uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.
148. Wyrok z dnia 18 wrzesénia 2023 r., sygn. akt: KIO 2593/23

Tym samym w postepowaniu nie doszto do wady w rozumieniu art. 255 pkt 6 Pzp,
poniewaz zamawiajacy powinien podjac ostateczng decyzje w stosunku do oferty
odwotujacego, ktéra determinowataby sposob zakonczenia postepowania. Poza
tym nawet gdyby przyja¢, ze taka wada jednak wystgpita, to nie byta ona niemoz-
liwa do usuniecia. Gdyby zamawiajacy zdecydowat sie odrzuci¢ oferte odwotujg-
cego to, majac na uwadze czynnos$¢ odrzucenia pozostatych ofert w ramach czes¢
III zamodwienia, powinien uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt
2 Pzp, natomiast w przypadku uznania, ze oferta odwotujacego jest jednak prawi-
dtowa to zamawiajacy zobowigzany bytby do zastosowania dyspozycji okreslonej
w art. 252 ust. 2 Pzp. Przepis ten stanowi, ze jezeli termin zwigzania ofertg upty-
nat przed wyborem najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy wzywa wykonawce,
ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym przez
zamawiajacego terminie, pisemnej zgody na wybor jego oferty. Ww. norma nie
mowi o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, ale o wyrazeniu pisemnej zgody
wykonawcy na wybor jego oferty po uptywie terminu zwigzania oferta.
Dodatkowo jak stusznie argumentowat odwotujacy przyzwolenie na takie dziatanie
jakiego dopuscit sie odwotujacy [zamawiajacy — red.] doprowadzitoby do powsta-
nia niebezpiecznej i niedopuszczalnej praktyki, ktéra polegataby na tym, ze zama-
wiajacy wybieraliby oferte w terminie zwigzania oferta, a nastepnie, po uptywie
terminu zwigzania ofertg, uniewazniatby czynnos¢ wyboru, a takze cate postepo-
wanie twierdzac, ze doszto do spetnienia przestanek z art. 255 pkt 6 Pzp.
Ponadto Izba uznata, ze w uzasadnieniu przedstawionym przez zamawiajacego
brak byto jakiejkolwiek analizy zwigzku pomiedzy dostrzezong wadg postepowa-
nia, a ryzykiem uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego w czesci
nr III. Jak juz wskazano powyzej w celu zastosowania art. 255 pkt 6 Pzp, zama-
wiajacy winien wykazac, ze zachodza przestanki uniewaznienia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego okreslone w kodeksie cywilnym lub art. 457 ust. 1 Pzp.
Nalezy wykazac zwigzek przyczynowy pomiedzy zaistniatg, niemozliwg do usunie-
cia wadg, a koniecznoscig uniewaznienia umowy. Zamawiajacy w przedmiotowej
sprawie nie przedstawit takich informacji.

149. Wyrok z dnia 8 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3132/23

Zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie w sprawie zamowienia publicznego
tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp. Zamkniety katalog nie daje
mozliwosci uniewazniania postepowania na podstawie subiektywnej oceny Zama-
wiajacego. Katalog przestanek z ustawy Pzp jest zamkniety i nie moze by¢ trak-
towany rozszerzajqco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania
przyczyn zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania (wyrok SO w Warsza-
wie z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca 831/10). Nie ulega watpliwosci, iz do
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dokonania czynnosci z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie zaist-
nienia wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Przestanki uniewaz-
nienia postepowania wymienione w ww. przepisie muszg zostac spetnione tacznie,
tj. brak zaistnienia chociazby jednej z tych przestanek oznacza, ze zamawiajacy
nie jest uprawniony do uniewaznienia postepowania na tej podstawie prawnej.
(.e0)

Dalej, Izba wskazuje, ze uzasadnienie faktyczne i prawne uniewaznienia poste-
powania powinno zawiera¢ co najmniej ustalenie faktéw i wskazanie dowoddw,
na ktorych zamawiajacy sie opart, oraz wyjasnienie podstawy prawnej uniewaz-
nienia, a kazda nowa argumentacja na etapie postepowania odwotawczego jest
spozniona. Zatem okolicznosci, ktdre nie zostaty wprost podane w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania, nie podlegaja ocenie Izby w postepowaniu odwo-
tawczym. Dlatego tez Izba pomineta argumentacje Zamawiajgacego z odpowiedzi
na odwotanie dotyczaca zaniechania dokonania zmiany w ogtoszeniu o zamédwie-
niu w Biuletynie Zamdwien Publicznych (nieSwiadomego naruszenia art. 271 ust.
1 ustawy Pzp) oraz zaniechania wydtuzenia w trybie art. 271 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
terminu na sktadanie ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie lub wprowa-
dzenie zmian w ofertach.

Powotanie okolicznosci faktycznych powinno by¢ dokonane w sposoéb jasny i nie-
budzacy watpliwosci. Powinno by¢ przy tym na tyle wyczerpujace, by pozwalato
wykonawcom na petne zidentyfikowanie okolicznosci faktycznych, stanowigcych
podstawe podjecia czynnosci uniewaznienia, oraz ich ewentualne zakwestiono-
wanie w odwotaniu, a takze przedstawienie w postepowaniu odwotawczym sto-
sownych dowoddéw. W ustalonym stanie faktycznym Zamawiajacy nie przedsta-
wit uzasadnienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania w zakresie wymaganym
przez przepisy ustawy Pzp. Ogdlnikowe stwierdzenie, ze naruszono zasady z art.
16 ustawy Pzp, skutkujace zawezeniem kregu podmiotéw, ktore ziozyly oferty
w postepowaniu, nie jest wystarczajqce dla wykazania, iz postepowanie obar-
czone jest wadg, tym bardziej wada, ktéra mogta negatywnie wptywaé na wynik
postepowania.

150. Wyrok z dnia 20 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3661/23

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy zwrécit uwage na tres$¢ uzasadnienia
czynnosci uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy stwierdzit w nim, ze w tresci
formularza ofertowego zamawiajacy nie przygotowat jednak miejsca na wpisanie
danych dotyczacych kryteridw pozacenowych oraz nie poinstruowat takze wyko-
nawcow w jaki sposdb przedstawic te informacje czym wprowadzit wykonawcow
w btad i spowodowat, Zze otrzymat nieporéwnywalne oferty gdyz kazdy z wyko-
nawcow musiatby przedstawic te informacje na wtasny sposoéb. W ocenie sktadu
orzekajacego stanowisko zamawiajacego byto nieprawidtowe. Nie mozna stwier-
dzi¢, ze wskazywany przez zamawiajacego brak stanowi wade postepowania, kto-
ra skutkowataby brakiem mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajacej uniewaz-
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nieniu. Jak wynika z tresci dokumentacji przetargowej. Zamawiajacy, zgodnie

z przepisem art. 281 ust. 1 pkt 17 Pzp w SWZ opisat kryteria, ktérymi bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteridow i sposobu
oceny ofert. W SWZ oprécz wskazania kryteridw, podano ich wage oraz opisano
sposob obliczenia punktow na ich podstawie. W przedmiotowym postepowaniu ani
kryteria oceny ofert, ani tez sposob ich oceny nie byty kwestionowane przez wy-
konawcéw na etapie przekazania im dokumentacji prowadzonego postepowania
Wszyscy wykonawcy skfadajacy swoje oferty w postepowaniu, posiadali jednako-
wg informacje dotyczacq sposobu oceny ztozonych ofert, zas tres¢ tej czesci do-
kumentacji postepowania byta jasna, rowna dla wszystkich, jak tez wystarczajaca
i pozwalajaca na sporzadzenie ofert oraz na przeprowadzenie ich merytorycznej
oceny. Nie sposéb sie zatem zgodzi¢ z Zamawiajacym, iz wskazywany jako pod-
stawa do uniewaznienia fakt braku wydzielenia we wzorze formularza odrebnego
miejsca na wprowadzenie informacji w zakresie pozacenowych kryteriéw oceny
ofert stanowi wade postepowania.(...)

Za wade postepowania nie moze réwniez zosta¢ uznana przywotywana przez Za-
mawiajacego niejednoznacznosc i wadliwosé SWZ wynikajgca z nieprawidtowego
przygotowania formularza ofertowego. Niejednoznacznos$c¢ ta miata odnosic sie do
zastosowania w odniesieniu do osdb wskazanych w ramach pozacenowych kryte-
ridw oceny ofert zasady wyrazonej w rozdziale VI ust. 11 SWZ o niedopuszczalno-
éci taczenia przez te sama osobe réznych funkcji w ramach zaoferowanego zespotu
prawnego. Nalezy podkresli¢, ze intencja ta nie znalazta jakiegokolwiek wyrazu
w dokumentacji postepowania. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze Zama-
wiajacy nie wyjasnit na czym polegata wskazywana przez niego nieprawidtowosé
w przygotowaniu formularza ofertowego w tym zakresie. Po drugie Zamawiajacy
nie wykazat w zadnym stopniu w jaki sposéb powotywana przez niego nieprawi-
dtowos¢ formularza skutkowata niejednoznacznoscia dokumentacji postepowania
w Swietle innych zapisow SWZ. Zamawiajacy w informacji o uniewaznieniu nie
wskazat bowiem jakichkolwiek zapisow SWZ, ktére miatyby wskazywac na zasto-
sowanie reguty braku mozliwosci taczenia funkcji przez te same osoby w ramach
pozacenowego kryterium oceny ofert, i na prawidtowos$c¢ i jednoznaczne rozumie-
nie ktorych rzekomo wadliwie przygotowany formularz miatby wptywac. Za wade
postepowania w oczywisty sposob nie mogg zas zosta¢ uznane okolicznosci wyni-
kajace z intencji lub zamierzen Zamawiajacego, ktdore nie znalazty jednoznaczne-
go odzwierciedlenia w tresci dokumentacji postepowania i zostaty wyrazone w jej
zapisach. Po trzecie nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz w tresci uzasadnienia
uniewaznienia Zamawiajacy powotuje sie jedynie na swoje przypuszczenie co do
istnienia wady postepowania (tj. mozliwe zte zrozumienie zapiséw SWZ przez wy-
konawcdéw), podczas gdy tre$¢ przepisu wymaga wystgpienia wady postepowa-
nia. Zarazem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
niejednoznaczna interpretacja postanowien SWZ przez wykonawcow sama w so-
bie nie moze by¢ postrzegana jako nieusuwalna wada postepowania o udzielenie
zamoéwienia, ktéra powinna skutkowac jego uniewaznieniem, tylko moze by¢ ona
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traktowana jako niezamierzony rezultat nieprecyzyjnie, ogoélnikowo lub wadliwie
sformutowanych zapiséw dokumentacji postepowania.

151. Wyrok z dnia 9 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3858/23

Podkresli¢ nalezy, ze uniewaznienie postepowania stanowi czynnosc o charakterze
wyjatkowym, ktora definitywnie konczy postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego i zamyka droge wykonawcom do uzyskania zamoéwienia, tym samym
nie zostaje osiggniety cel postepowania jakim jest udzielenie zamodwienia. Dlate-
go tez, katalog przestanek pozwalajgcych uniewazni¢ postepowanie ma charakter
katalogu zamknietego i nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzajacej. Co istotne,
dla spetnienia przestanek z art. 255 pkt 6 ustawy pzp konieczne jest wystapienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniata wadg, a niemoznoscia zawarcia waz-
nej umowy. Tym samym, uniewazniajac postepowanie na podstawie art. 255 pkt
6 ustawy pzp zamawiajacy powinien dokonaé analizy okolicznosci skutkujacych
uniewaznieniem umowy w oparciu o art. 457 ust. 1 oraz art. 459 ust. 1 usta-
wy pzp. Artykut 457 ust. 1 ustawy pzp podaje w sposéb enumeratywny oko-
licznosci prowadzace do uniewaznienia umowy, natomiast art. 459 ust. 1 ustawy
pzp uprawnia Prezesa Urzedu do wystgpienia do sadu o uniewaznienie umowy,
o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 ustawy pzp. Z powyzszego wynika, ze dopiero
wystgpienie przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy pzp w powigzaniu z niemozliwg
do usuniecia wadg uprawnia zamawiajgcego do podjecia czynnosci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy pzp.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zauwazy¢ nalezy, ze zadna
z ww. przestanek nie wystgpita w postepowaniu. Odnoszac sie w pierwszej kolej-
nosci do zaistnienia wady postepowania to zaznaczenia wymaga, ze Zamawiajacy
upatrywatl wystgpienia niemozliwej do usuniecia wady w dokonaniu opisu przed-
miotu zamowienia w sposob niepetny, zbyt ogdlny, w ktérym nie zostaty zawarte
kluczowe informacje mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a wiec w spo-
séb niezgodny z dyspozycjq art. 99 ustawy pzp. (...) Zdaniem Izby przywotywane
przez Zamawiajacego okolicznosci nie stanowig wady postepowania w rozumieniu
art. 255 pkt 6 ustawy pzp, gdyz nie $wiadczg o dokonaniu opisu przedmiotu za-
mowienia z naruszeniem ustawy pzp, a jedynie o opisaniu przedmiotu zamdwienia
w sposob nieurzeczywistniajgcy potrzeb Zamawiajgcego. Jak wskazano w wyro-
ku KIO z dnia 22 wrzesénia 2022 r., w sprawie o sygn. akt: KIO 2297/21: ,sam
fakt braku dostatecznej precyzji opisu wymagan zamawiajgcego nie stanowi wy-
starczajgcej podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt
6 Pzp.” Podobnie w wyroku z dnia 19 grudnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO
3600/23: (...)

Izba zauwaza, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 2 do SWZ opisat przedmiot za-
mowienia ze wskazaniem cech charakterystycznych oczekiwanych probdéwek, co
podkreslat na rozprawie Odwotujacy. Zamawiajacy podat pojemnosc¢ probdwek,
rodzaj gwintu, nakretek, macierzy, rodzaju dna probowek, statywu, a takze kody
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kreskowe i wielko$¢ opakowania. Na etapie ogtoszonego postepowania do tak
przygotowanego opisu przedmiotu zamoéwienia wykonawcy nie mieli watpliwosci
i nie zadawali pytan o wyjasnienie tresci SWZ. W postepowaniu zostaty ztozone
oferty oferujace konkretne produkty. Chybiony jest zatem argument Zamawia-
jacego, ze przygotowany opis z uwagi na brak informacji przedstawionych w de-
cyzji o uniewaznieniu postepowania miat wptyw na sporzadzenie ofert. Brak tych
informacji, czego Izba nie przesadza i czego Zamawiajacy nie wykazat w sposdb
niewatpliwy, by¢ moze bedzie miat wptyw na mozliwo$¢ wykorzystania przez Za-
mawiajacego oferowanych produktéw. Nie jest jednak tak, ze opis przedmiotu
zamdwienia jest wewnetrznie sprzeczny czy tez niejednoznaczny i w tym sensie
wptywajacy na mozliwos¢ ztozenia oferty i dalej na dokonanie badania i oceny
ofert w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy jest gospodarzem po-
stepowania zobowigzanym do przygotowania opisu przedmiotu zamodwienia z na-
lezytg starannoscig, z uwzglednieniem wiasnych potrzeb i celéw. Z uzasadnienia
uniewaznienia postepowania oraz z tresci odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Za-
mawiajacy miat Swiadomos¢ w jakim celu zamawia probdwki bedace przedmio-
tem zamowienia. Zamawiajacy dysponowat wiec wiedzg i doswiadczeniem, ktore
pozwalaty na opisanie przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem wymagan, ktoére
spetnig potrzeby Zamawiajacego. Co wiecej, jak wynika ze ztozonych przez Odwo-
tujacego dowoddéw Zamawiajacy ogtaszat analogiczne postepowania w poprzed-
nich latach z tozsamym opisem przedmiotu zamoéwienia zakonczone udzieleniem
zamowienia. Zamawiajacy ogtaszajac postepowanie w trybie konkurencyjnym po-
winien zaktadaé, ze w postepowaniu moze zostaé ztozonych kilka ofert, w tym
mogaq zostac¢ zaoferowane rézne produkty, co Zamawiajgcy powinien uwzglednié
opisujac przedmiot zamowienia. Nie uzasadnia mozliwosci uniewaznienia poste-
powania okoliczno$¢, ze co prawda Zamawiajacy byt przekonany, ze przedmiot
zamdwienia zostat opisany precyzyjnie i jednoznacznie (pkt 7 analizy potrzeb
i wymagan) ale z uwagi na ztozenie ofert na rézne produkty Zamawiajacy uznat,
ze opis jest niepetny. Zamawiajacy dysponowat wszystkimi informacjami, ktére
pozwalaty mu na rzetelne przygotowanie opisu przedmiotu zamodwienia zgodnie
z wilasnymi potrzebami. Zaznaczenia wymaga, ze zaniechanie Zamawiajacego
w tym zakresie nie moze obcigza¢ wykonawcéw sktadajacych oferty w postepo-
waniu zgodnie z uksztattowanym przez Zamawiajgcego opisem przedmiotu zamo-
wienia. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, przestanka z art. 255 pkt 6 ustawy
pzp nie stanowi instytucji pozwalajacej Zamawiajacemu na korygowanie kazdej
btednej decyzji w postepowaniu, a jedynie takiej wady, ktéra stanowi o narusze-
niu przepiséw regulujacych jego prowadzenie, ktdra jako niemozliwa do usuniecia
jednoczesnie powoduje, ze zawarta w postepowaniu umowa mogtaby podlegaé
uniewaznieniu na jednej z podstaw okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy pzp.

Art. 439 ust. 1
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152. Wyrok z dnia 28 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3389/23

(...) istotg (...) regulacji art. 439 ustawy Pzp, byto zobowigzanie zamawiajacych
do wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw. Wskazuje
na to wprost uzasadnienie projektu ustawy, gdzie uzyto pojecia klauzuli waloryza-
cyjnej. Odwotujac sie natomiast do jezykowego rozumienia pojecia ,waloryzacja”
nalezy stwierdzi¢, ze jest to zwiekszenie wartosci pienieznej swiadczenia, w celu
utrzymania jego realnej wartosci na niezmienionym poziomie. Stownik Jezyka Pol-
skiego pod redakcjg W. Doroszewskiego jako waloryzacje definiuje: przeliczenie
naleznosci lub zobowigzan pienieznych, ustalonych w danej jednostce monetar-
nej, na inng o statej wartosci, dostosowanie wysokosci zobowigzan pienieznych do
zmienionej wartosci pienigdza. Jak zatem trafnie zauwazyta Izba w orzeczeniach
z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 440/22 oraz w wyroku z dnia 5 stycznia
2022 roku, sygn. akt KIO 3600/21 celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste
i uczciwe utrzymanie rownowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawia-
jacym. Innymi stowy chodzi o takie ustalenie zasad zwiekszenia wynagrodzenia,
aby na skutek tego, ze realizacji umowy jest rozciggnieta w czasie, w mozliwie
jak najwiekszym stopniu zrekompensowaé wykonawcy zmniejszajacag sie wartosé
pienigdza, wskutek dokonywania odroczonych w czasie ptatnosci.

Izba ma $wiadomos¢, ze ustawodawca nie skonstruowat przepisu art. 439 ustawy
Pzp w sposéb precyzyjny, okreslajac jedynie pewne wytyczne, ktérymi powinien
kierowac¢ sie wykonawca wprowadzajac do umowy klauzule waloryzacyjne. Sta-
to sie tak jednak, gdyz jak zauwazono w uzasadnieniu projektu przepis ten nie
mogt by¢ nadmiernie kazuistyczny. Ustawodawca, majac $wiadomos$¢ ogromnego
zréznicowania poszczegdlnych umow, z uwagi chociazby na wielko$¢, czy przed-
miot zamowienia, tak skonstruowat cytowany przepis, aby w ramach natozonego
na zamawiajacego obowigzku miat on pewng swobode, oczywiscie z poszanowa-
niem ustawowych zasad okreslajacych relacje miedzy stronami, w uksztattowani
klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajacej specyfike danego zamoéwienia. Wskaza-
no jednak obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej, ktére to majgq pomac
zamawiajacym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien umow-
nych a zamawiajacy, wprowadzajac do umowy odpowiednig klauzule, winien
miec¢ na wzgledzie w szczegolnosci: specyfike zamoéwienia (np. w zakresie jakie
elementy materiatéw i kosztow sq kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wa-
haniom), dostepnos$¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany
ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe
zamawiajacego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia.

Waloryzacja umowna stanowi bowiem skuteczny mechanizm tylko wtedy, gdy
umowa zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen materiatéow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamodwienia. Konieczne jest przy tym precyzyj-
ne okreslenie m. in. poziomu zmiany cen lub kosztéw uprawniajacego strony do
Zzadania zmiany wynagrodzenia oraz przede wszystkim sposdb ustalenia zmiany
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wynagrodzenia. I tu mamy szerokie spektrum mozliwosci wprowadzenia efektyw-
nej formuty np. metody wskaznikowej (odwotanie do mozliwych réznych wskazni-
kow GUS-u), metody koszykowej (w oparciu o kilka wskaznikéw dla wybranych,
najbardziej cenotwdrczych elementéw kosztow), metody poréwnawczej. Formuta
ta musi by¢ dobrze przemyslana, precyzyjna i sprawdzona przede wszystkim od
strony kosztorysowej, zeby potem byta wykonalna i rzeczywiscie przyniosta spo-
dziewany efekt dla wykonawcy.

Art. 462 ust. 2
153. Wyrok z dnia 18 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3909/23

Na gruncie przepiséw ustawy Pzp zasadq jest uprawnienie wykonawcéw do powie-
rzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcom wedle ich uznania. Zasada
ta doznaje ograniczen jedynie w Scisle okreslonych przypadkach. Takim ograni-
czeniem jest przede wszystkim uprawnienie Zamawiajacego do zastrzezenia obo-
wigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych
m.in. zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi (por. art. 121 ustawy Pzp). W ta-
kim przypadku te kluczowe zadania nie moga zosta¢ powierzone podwykonawcy.
Jesli jednak w dokumentach zamoéwienia Zamawiajacy nie dokona takiego za-
strzezenia, to powierzenie wykonania czesci zamdwienia podwykonawcom, jak
i zakres tego powierzenia bedzie zalezny wytacznie od decyzji wykonawcy. Ocena
charakteru oéwiadczenia wykonawcy co do zakresu podwykonawstwa i nazw pod-
wykonawcédw musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem uwarunkowan prawnych
wynikajacych z ustawy Pzp i bedzie zalezna od tego, czy w dokumentach zamo-
wienia zastrzezono obowigzek osobistego wykonania kluczowych zadan.

W orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie, ze w przypadku zastrzezenia przez za-
mawiajacego kluczowych zadan do osobistego wykonania o$wiadczenie wykonaw-
cy o zamiarze powierzenia czeéci zaméwienia podwykonawcom bedzie stanowito
istotng tres¢ oferty. Niekompatybilno$¢ zakresu podwykonawstwa z zakresem za-
strzezonym do osobistego wykonania bedzie oznaczata niezgodnos¢ oferty z wa-
runkami zamdwienia. (...) Jesli jednak w dokumentach zamodwienia nie zastrzezono
obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan, to o$wiadczenie o zakresie
podwykonawstwa bedzie miato co do zasady walor informacyjny i bedzie mogto
podlegaé¢ zmianom. (...)

W kontekscie podwykonawstwa nalezy zwrdéci¢ rowniez uwage na sytuacje, kiedy
wykonawca powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania okreslonej zdolnosci technicznej
lub zawodowej. W takim przypadku to podmiot udostepniajacy zasoby bedzie
musiat zrealizowa¢ dang cze$¢ zamdwienia, art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wymaga
bowiem, aby podmiot udostepniajacy zasoby w odniesieniu do warunkdéw doty-
czacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
wykonat roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wyma-
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gane. Stosunek zobowigzaniowy tqczacy wykonawce z podmiotem udostepniaja-
cym zasoby bedzie przyjmowat w takiej sytuacji przewaznie posta¢ podwykonaw-
stwa. Na gruncie rozpoznawanej sprawy szczegolnego podkreslenia wymaga fakt,
ze w przypadku powotania sie przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego
zdefiniowany w ofercie zakres udostepnienia zasobdéw bedzie miat znaczenie dla
oceny spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu i podlegac
bedzie ocenie w kontekscie realnosci udostepnienia zasobéw. Innymi stowy nie
moze dojs$¢ do sytuacji, w ktorej zadeklarowany zakres udziatu w realizacji zamé-
wienia podmiotu udostepniajacego zasoby bedzie wezszy niz zakres tych robot
budowlanych lub ustug, do realizacji ktorych wymagane sq zdolnosci, na ktérych
wykonawca polega w odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwa-
lifikacji zawodowych lub doswiadczenia. Mie¢ na uwadze w tym przypadku nalezy
takze art. 123 ustawy Pzp, ktéry zakazuje powotywania sie w toku postepowania
o udzielenie zamodwienia na zasoby podmiotu trzeciego w szerszym zakresie niz
o$wiadczono w ofercie. Tym samym w konteks$cie udziatu podmiotu udostepniaja-
cego zasoby w realizacji zamodwienia kluczowe jest to czy w ofercie zadeklarowano
udziat tego podmiotu w petnym zakresie, jaki jest konieczny z perspektywy wa-
runku udziatu w postepowaniu, w celu spetnienia ktérego powotano sie na zdol-
nosci podmiotu trzeciego. Powyzsze nie oznacza jednak, ze wykonawca nie moze
podja¢ decyzji, aby powierzy¢ temu podmiotowi podwykonawstwo réwniez innych,
dodatkowych zadan, do ktérych nie odnosit sie warunek udziatu w postepowaniu.
W dalszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz zarbwno w odniesieniu do ,zwyktego”
podwykonawcy, jak i do podmiotu udostepniajgcego zasoby, w ustawie Pzp do-
puszczono mozliwo$¢ zmiany takiego podmiotu, z zastrzezeniem spetnienia okre-
$lonych warunkéw. Przy podwykonawstwie ,zwyktym” zamawiajacy moze badag,
czy nie zachodza wobec podwykonawcy niebedgcego podmiotem udostepniaja-
cym zasoby podstawy wykluczenia, o ktorych mowa w art. 108 i art. 109, o ile
przewidziat to w dokumentach zamoéwienia (por. art. 464 ust. 5 ustawy Pzp), zas
jezeli wobec podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada,
aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit tego pod-
wykonawce pod rygorem niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji czesci za-
mowienia (por. art. 464 ust. 6 ustawy Pzp). Badanie podmiotowe podwykonawcy
~ZWyktego” jest zatem fakultatywne, a ewentualne zaistnienie podstaw wyklucze-
nia wigze sie wylacznie z rygorem niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji
zamoOwienia, a nie z zakazem podwykonawstwa jako takiego. Wykonawca bedzie
uprawniony do powierzenia danego zakresu zadan innemu podwykonawcy lub
samodzielnej ich realizacji. Z kolei w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego
zasoby zmiana rowniez jest dopuszczalna, przy czym wykonawca bedzie dodatko-
wo zobowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca
lub wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu w stopniu
nie mniejszym niz podwykonawca, na ktdrego zasoby wykonawca powotywat sie
w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia (por. art. 462 ust. 7 ustawy Pzp).



NR 7, 2024 rok (2) 153

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, nalezy stwier-
dzi¢, iz Odwotujacy w sposéb btedny ocenit charakter oswiadczen sktadanych
przez Przystepujgacego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie
dotyczacym podwykonawstwa, uznajac je za tresc oferty, ktéra nie moze podlegaé
zmianom. Lektura odwotania pozwala wywies¢ wniosek, iz Odwotujacy za niedo-
puszczalne uznat juz tylko samo zmodyfikowanie informacji dotyczacych podwy-
konawstwa i nie dokonat szczegdétowej analizy w celu ustalenia czy rzeczywiscie
o$wiadczeniom dotyczacym podwykonawstwa sktadanym przez Przystepujacego
mozna byto przypisa¢ walor inny niz informacyjny. (...)

Za bezzasadne Izba uznata takze stanowisko Odwotujacego w zakresie dotycza-
cym ujawnienia nazw podwykonawcow na etapie wyjasnien razgco niskiej ceny.
Jak wskazano juz wczesniej, z art. 462 ust. 2 ustawy Pzp wprost wynika, ze wy-
mog podania nazw podwykonawcéw ma charakter fakultatywny, a ponadto do-
tyczy jedynie tych podwykonawcéw, ktérych nazwy na etapie sktadania oferty sq
juz wykonawcy znane. Wykonawca co do zasady jest uprawniony do dokonywania
zmian, zaréwno jesli o chodzi o zakres ustug, jakie zamierza zleci¢ podwyko-
nawcom, jak i w zakresie samych podwykonawcow. W rozpoznawanej sprawie
wskazanie w ofercie nazw podwykonawcow niebedacych podmiotami udostepnia-
jacymi zasoby miato charakter stricte informacyjny, a zmiany w tym zakresie byty
dopuszczalne. Nie mozna traci¢ z oczu faktu, ze od momentu ztozenia oferty do
realizacji zamdwienia planowany sposéb wykonania umowy moze w jakims$ zakre-
sie ulec zmianie (np. wykonawca moze uzyskac korzystniejsze warunki cenowe od
innego podmiotu). Ustawodawca dostrzegt ten problem i przewidziat w art. 462
ustawy Pzp okreslone zasady zwigzane ze zmianami w zakresie podwykonawstwa,
dajac Zamawiajacemu kazdorazowo mozliwo$¢ zweryfikowania danego podwy-
konawcy pod katem podstaw wykluczenia, a podmiotu udostepniajagcego zasoby
takze pod katem wymaganego potencjatu.

Art. 505 ust. 1
154. Wyrok z dnia 22 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1927/23

Zdaniem Izby, wystgpienie szkody, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, nie
moze by¢ rozpatrywane hipotetycznie, w zaleznosci od tego, czy inny wykonaw-
ca uczestniczacy w postepowaniu, ktérego korzystniejsza oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, nie zdecyduje sie podpisa¢ umowy. Dopiero w wyniku nie-
podpisania umowy w czesci nr 7 przez tego wykonawce, po stronie odwotujgcego,
moze wystgpi¢ realna szkoda pozostajgca w zwigzku z naruszeniami ustawy Pzp
zarzucanymi w odwotaniu. W przypadku, gdy korzystniejsza oferta innego wy-
konawcy zostata wybrana, odwotujacy, ktéry nie kwestionuje tej oferty, nie jest
w stanie wykazac przestanki poniesienia szkody. Jakakolwiek szkoda po stronie
odwotujacego mogtaby powstaé wytgcznie w przypadku przysztych czynnosci za-
mawiajacego, ktdére majq charakter czysto hipotetyczny i o ktérych nie byto wia-
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domo, czy w ogdle nastagpig. Szkode, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
zaréowno zaistniatg jak i potencjalng, nalezy odnosi¢ do sytuacji w postepowaniu,
jaka ma miejsce w dacie wnoszenia odwotania. Przez mozliwos¢ poniesienia szko-
dy nie mozna natomiast rozumie¢ mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powstaé
w hipotetycznym przypadku nieprzystgpienia innego wykonawcy, ktéry ztozyt ko-
rzystniejszg i niekwestionowang oferte, do podpisania umowy. Przyjecie stano-
wiska przeciwnego nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscig i ekonomikg poste-
powania, prowadzitoby bowiem do przyznania legitymacji do wnoszenia odwotan
kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca mogtby sie bowiem
powotaé na chocby teoretyczng mozliwos¢ wystgpienia zdarzen, ktore bedq godzic¢
w jego interesy), a wowczas przepis art. 505 ust. 1 ustawy Pzp nie znajdowatby
w praktyce zastosowania.

155. Wyrok z dnia 24 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2963/23

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajacego, iz cena zaoferowana przez od-
wotujacego przekracza $rodki, jakie zamawiajacy przeznaczyt na realizacje za-
mowienia, Izba wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego
2018 roku, sygn. akt: KIO 212/18, ktérego konkluzje przyjmuje za wiasne, iz nie
podwaza istnienia interesu okoliczno$¢, ze oferta odwotujacego jest drozsza od
kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Zamawiajacy w takim przypadku jest uprawniony do zwiekszenia swego budzetu.
Jak przyjmuje sie w orzecznictwie Izby, do czasu podjecia czynnosci uniewaznie-
nia postepowania z powodu braku srodkéw na sfinansowanie zamdwienia, wy-
konawcy z ofertami opiewajacymi na kwoty wyzsze, w dalszym ciggu posiadajq
interes we wniesieniu odwotania. Na tym etapie brak pewnosci, czy zamawiajacy
nie zwiekszytby kwoty na sfinansowanie zamdwienia w przypadku wystgpienia
takiej koniecznosci.

156. Wyrok z dnia 26 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2980/23

Zastrzezenia skfadu orzekajacego co do wykazania wystapienia przestanek obje-
tych norma art. 505 Ustawy nie zostaty w sposob przekonujacy rozwiane wska-
zaniem na skutki, jakie moze mie¢ dla Odwotujacego decyzja o rezygnacji z prze-
prowadzenia jednoetapowej aukcji. Odwotujacy wskazat bowiem, iz zmiana ta
ma oznaczac¢ brak mozliwosci obnizenia ceny, do czego miataby prowadzi¢ aukcja
z udziatem co najmniej dwdch wykonawcow. Okolicznosé ta, w ocenie sktadu orze-
kajacego nie wskazuje jednak, iz czynno$¢ Zamawiajacego miata znaczenie dla
mozliwosci ztozenia oferty, w tym zaoferowania najkorzystniejszej oferty, o czym
faktycznie przesadza¢ mogg kryteria oceny ofert, ustalone wymagania co do
przedmiotu zamowienia jak réwniez wskazane warunki udziatu w postepowaniu.
Nawet hipotetyczna mozliwo$¢ obnizenia ceny w toku aukcji nie ma znaczenia dla
samego ztozenia oferty, co oznacza, iz niezaleznie od zmiany zasad wyboru oferty
(tj. bez udziatu w aukcji), sytuacja wyjsciowa Wykonawcy jest taka sama. O moz-
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liwosci ztozenia oferty w przetargu nie decyduje prowadzenie postepowania z wy-
korzystaniem aukcji elektronicznej (w przypadku mniejszej ilosci waznych ofert
do aukcji w ogodle nie dojdzie). W ocenie skfadu orzekajacego nie zostato réwniez
wykazane, aby zmiana tresci swz i ogtoszenia mogta prowadzi¢ do mozliwosci po-
wstania szkody po stronie Odwotujgcego, ktdrg nalezatoby rozumiec jako zagroze-
nie utratg korzysci zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Powstanie szkody nalezy
rozumie¢, jako zdarzenie podyktowane niedozwolonym dziataniem Zamawiajgce-
go, a nie zwyktym ryzykiem biznesowym, do czego zasadniczo nalezy odnies¢ ar-
gumentacje Odwotujacego. To czy oferta zostanie ztozona za cene uwzgledniajacq
nizszy zysk, niz mogtoby to finalnie zakonczy¢ sie przy prowadzonej aukcji, bedzie
wynikiem wytacznie decyzji wykonawcy i zatozonego

w kalkulacji ceny ofertowej zysku. Ustalenie warunkow oferty, w tym zatozonego
poziomu zysku nie moze by¢ kwalifikowane w kategorii szkody spowodowanej
potrzeba ztozenia konkurencyjnej oferty. Nie jest to rowniez podyktowane czyn-
nosciami Zamawiajgcego, ktére polegaty wytacznie na rezygnacji z prowadzenia
aukcji elektronicznej.

157. Wyrok z dnia 28 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3393/23

(...) interes w uzyskaniu zamowienia oceniany jest na moment wniesienia odwo-
tania, w zwigzku z czym ewentualne przyszte czynnosci zamawiajgcego, nieobjete
obecnie zakresem zaskarzenia (...) nie mogq przesadzac o tym, czy wykonawca
miat lub ma interes w uzyskaniu zamowienia. Po drugie nalezy wskazad, iz z uwagi
na to, ze oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego odrzucona, wnoszac
$rodek ochrony prawnej podjat on dziatania w sposéb dwutorowy. Z jednej stro-
ny Odwotujacy zakwestionowat czynnos¢ odrzucenia jego oferty, co w przypadku
uznania tych zarzutdw za zasadne powodowatoby uniewaznienie tej czynnosci
i przywrécenie Odwotujgcemu szansy na uzyskanie zamodwienia. Tym samym sy-
tuacja Odwotujacego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia ulegtaby poprawie.
Z drugiej strony Odwotujacy rownolegle zakwestionowat zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujacego, co w przypadku uznania tego zarzutu za zasadny mogtoby
doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go z uwagi na brak ztozenia ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Przystepujacy
w swoim wywodzie pomingt catkowicie okolicznos¢, iz w przypadku odrzucenia
oferty Przystepujacego i Odwotujacego dosztoby do uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamodwienia, poniewaz oferty pozostatych szesciu wykonawcow réw-
niez zostaty odrzucone. W tym kontekscie podkresli¢ trzeba, iz artykut 505 ust.
1 ustawy Pzp wymaga wykazania interesu w uzyskaniu zamodwienia, a przez ,za-
mowienie” nie nalezy rozumie¢ konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia, lecz przedmiot tego postepowania. Zgodnie z definicjq zawartg w art. 7 pkt
32 ustawy Pzp zamdwienie to umowa odptatna zawierana miedzy zamawiajgcym
a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybrane-
go wykonawcy robdt budowlanych, dostaw lub ustug. A zatem interes w uzyskaniu
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zamoéwienia nie bedzie materializowat sie wylacznie w sytuacji, gdy wykonawca
moze uzyskaé¢ zamowienie (zawrze¢ umowe) w ramach konkretnego postepowa-
nia o udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy wniesione odwotanie, lecz moze by¢
takze upatrywany we wszczeciu nowego postepowania o udzielenie tego zamo-
wienia. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej (por. m.in. wyrok TSUE z dnia 1 1 maja 2017 r. w sprawie
C-131/16 Archus et Gama), jak i w orzecznictwie Izby (por. m.in. wyrok z dnia
3 marca 2023 r., sygn. akt KIO 447/23, wyrok z dnia 31 marca 2023 r., sygn. akt
KIO 728/23, KIO 751/23). Majac powyzsze na uwadze, Izba nie stwierdzita pod-
staw, aby odmdwi¢ Odwotujacemu legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.

158. Wyrok z dnia 28 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3412/23

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, jakoby Odwotujacy nie miat intere-
su we wniesieniu odwotania, gdyz nie jest uczestnikiem postepowania i nie byiby
w stanie wykona¢ ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia. Przede wszystkim na-
lezy zauwazy¢, ze Odwotujacy nie jest uczestnikiem postepowania, bo Zamawiajacy
dokonat otwarcia ofert mimo wniesienia odwotania, a Odwotujacy nie ztozyt oferty.
Jednakze dziatania Zamawiajacego w tym zakresie nie moga skutkowac¢ odmowie-
niem Odwotujagcemu posiadania interesu we wniesieniu odwotania chocby z tego
powodu, ze jak wielokrotnie juz Izba wskazywata w swoim orzecznictwie, interes we
whniesieniu odwotania ocenia sie na dzien jego ztozenia, czyli w tym wypadku - przed
uptywem terminu sktadania ofert. Ponadto przyjecie argumentacji Zamawiajacego
za zasadng mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy celowo doko-
nywaliby otwarcia ofert po wniesieniu odwotania na postanowienia SWZ tylko po to,
by pozbawi¢ w ten sposdb odwotujacych interesu we wniesieniu odwotania. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze sam fakt, ze okreslone postanowienia SWZ utrudniajg lub
uniemozliwiajg ztozenie oferty danemu wykonawcy dziatajagcemu na rynku, ktérego
dotyczy zamdwienie, oznacza, ze ma on interes we wniesieniu odwotania i moze
ponies¢ szkode polegajaca na braku mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

159. Wyrok z dnia 5 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3779/23

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajacego, ze Odwotujacy utracit interes
w uzyskaniu zamdwienia, poniewaz nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg oraz
terminu waznosci wadium. Podstawa odrzucenia oferty, ktérg zbada¢ miata Izba
zwigzana byta z odrzucenie oferty wykonawcy, ktoéry nie ztozyt w przewidzianym
terminie os$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, lub pod-
miotowego srodka dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodo-
wego, lub innych dokumentdw lub os$wiadczen. Cho¢ Zamawiajacy wskazywat,
ze wezwat Odwotujgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz waznosci
wadium, nie dokonat jeszcze odrzucenia oferty na tej podstawie. Dostrzezenia wy-
maga, iz art. 226 ustawy Pzp przewiduje az 3 odrebne podstawy odrzucenia oferty
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zwigzane z zagadnieniem terminu zwigzania ofertq, przedtuzeniem tego terminu
i waznoscig wadium (pkt 12) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtu-
zenie terminu zwigzania ofertg; pkt 13) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody
na wybor jego oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg; pkt 14) wykonawca nie
wnidst wadium, lub wnidst w sposdb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wa-
dium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3). Dodatkowo zauwazy¢
nalezy, iz Zamawiajacy nie kwestionowat, ze istnieje mozliwo$¢ wyboru oferty,
ktérej termin zwigzania minat, jezeli dany wykonawca wyrazi na taki wybor zgode.

Art. 516 ust. 1 pkt 8
160. Wyrok z dnia 28 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3389/23

Zaréwno z przepiséw prawa, jak i z orzecznictwa Izby i sagdéw powszechnych
jednoznacznie wynika, ze zarzut musi by¢ skonkretyzowany. Zgodnie z art. 513
ustawy PZP odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami usta-
wy czynnoéci zamawiajacego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy. Z kolei art. 516 ust. 1 ustawy PZP precyzuje co zawiera¢ musi odwotanie,
w tym: wskazanie czynnosci lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej
zarzuca sie niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, zwiezte przedstawienie zarzutéw,
okreslac¢ zadanie co do sposobu rozstrzygniecia a takze wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwofania oraz dowody na poparcie
przytaczanych okolicznosci. (...)Zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO
jak i sad sq scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i pre-
cyzyjnej podstawie faktycznej. W orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad,
iz odwotanie powinno wyrazac¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajg-
cego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez od-
wotujacego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznosé
odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze pod-
niesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisa-
nych zamawiajacemu (tak tez m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
10 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 969/20). W konsekwencji w ramach opisa-
nych podstaw faktycznych zarzutu odwotujacy powinien wskazac¢ jakie konkretnie
przyczyny powodujg, ze doszto do naruszenia okreslonych przepiséw ustawy Pzp.
W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, gdzie odwotujacy kwestionuje okreslo-
ne postanowienia projektu umowy o zamodwienie publiczne, powinien przestawié
argumentacje, dlaczego dane postanowienie umowne narusza przepisy prawa lub
wskazywane przez odwotujgcego dobre obyczaje i zasady wspoétzycia spoteczne-
go. Zdecydowanie za niewystarczajace uznac¢ nalezy poprzestanie na przywotaniu
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okreslonych podstaw prawnych, z ogélnym wskazaniem na uprzywilejowanie po-
zycji zamawiajacego wobec wykonawcy, zaburzenie rownowagi stron i twierdzenia
o koniecznosci finansowania zamoéwienia przez wykonawce przez kilka miesiecy.

Art. 518 ust. 1
161. Postanowienie z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3490/23

Przewidziana ustawg PZP mozliwo$¢ uzupetnienia braku formalnego w zakresie
petnomocnictwa dotyczy sytuacji, gdy osoba podpisujgca odwotanie byta do tego
prawidlowo umocowana, a jedynie nie zataczono do odwotania dokumentu, z kté-
rego to wynika. Skuteczne uzupetnienie petnomocnictwa do wniesienia odwota-
nia wymaga przedstawienia dokumentu, ktory potwierdza istnienie umocowania
w chwili wniesienia odwotania. Przepis dajaqcy wykonawcy prawo do uzupetnienia
brakéw formalnych odwotania nie moze by¢ natomiast traktowany jako umozliwia-
jacy pozniejsze udzielenia petnomocnictwa. W zwigzku z tym wskazanie w tresci
petnomocnictwa sporzadzonego po wniesieniu odwotania, ze mocodawcy zatwier-
dzaja sporzadzenie, podpisanie i wniesienie odwotania przez pana X, nie moze
by¢ uznane za prawidtowe uzupetnienie braku formalnego. Zatwierdzenie ex post
podjetych czynnosci moze dotyczy¢ sytuacji okreslonej w art. 511 ust. 3 usta-
wy Pzp, zgodnie z ktéorym Izba moze dopusci¢ tymczasowo do czynnos$ci 0so-
be niemogacg przedstawi¢ petnomocnictwa, z zastrzezeniem ze przed uptywem
wyznaczonego terminu braki bedg uzupetnione, a czynnosci zatwierdzone przez
powotang do tego osobe. Chodzi wiec o zatwierdzenie czynnosci dokonywanych
juz w toku postepowania odwotawczego, przez osobe tymczasowo dopuszczong
do czynnosci przez Izbe, istnieje bowiem ku temu wyrazna podstawa ustawowa,
ktérej nie ma w odniesieniu do wniesienia odwotania. Podstawy takiej nie sposéb
rowniez wywies¢ z przepisow Kodeksu cywilnego - jego przepisy stosuje sie bo-
wiem wylacznie w sprawach nieuregulowanych w ustawie Pzp, podczas gdy usta-
wa Pzp zawiera regulacje w tym zakresie. W tej sytuacji na marginesie jedynie
wskazac nalezy, ze Kodeks cywilny w art. 103 daje podstawe do zatwierdzenia
czynnosci rzekomego petnomocnika wytacznie w odniesieniu do umdw, co w oczy-
wisty sposob uniemozliwia jego zastosowanie do wniesienia odwotania, z kolei
zgodnie z art. 104 Kc jednostronna czynno$¢ prawna dokonana bez umocowania
lub z przekroczeniem jego zakresu, jest niewazna.

Art 520 ust. 1
162. Postanowienie z dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3687/23

Odwotujacy - jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie Prawa zamdwien pu-
blicznych - jest dysponentem wniesionego przez siebie odwotania, co przejawia
sie rowniez w uprawnieniu do jego wycofania. Cofniecie odwotania nie wymaga
zgody pozostatych stron i uczestnikdw postepowania. Krajowa Izba Odwotawcza
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nie bada i nie ocenia przyczyn cofniecia odwotania. Bada wytacznie formalng sku-
tecznosc¢ ztozenia oswiadczenia o cofnieciu odwotania. Skuteczne cofniecie odwo-
tania jest wigzace dla Krajowej Izby Odwotawczej.

Art. 522 ust. 1
163. Postanowienie z dnia 17 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1890/23

Uwzglednienie zarzutéw odwotania w catosci oznacza, ze zamawiajacy uznaje
za zasadne wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu. Unormowania zawarte
w art. 522 ust. 1 zdanie drugie i ust. 2 in finito ustawy P.z.p. stanowig dyspozy-
cje dla zamawiajacego w zakresie tego, jakie czynnosci winien podjaé w zwigz-
ku ze ztozonym oswiadczeniem o uwzglednieniu zarzutéow odwotania. Zgodnie
ze wskazanymi przepisami, zamawiajacy obowigzany jest wykonac¢ czynnosci
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. (...)

Jednakowoz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dominuje poglad, wyra-
zony np. w wyroku z dnia 24 marca 2022 roku, sygn.. akt KIO 651/22, zgodnie
z ktorym: (...) ,fakt uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutéw w pierwszym
odwotaniu nie moze prowadzi¢ z automatu do stwierdzenia, iz ponowny wybdr
oferty (...) dokonany miat zosta¢ z naruszeniem przepiséw Ustawy. Wybdr oferty
nie staje sie prawidtowy jedynie z racji dziatania mechanizmu ujetego w art. 522
ust. 1 Ustawy, tj. skutku proceduralnego os$wiadczenia o uwzglednieniu w cato-
éci zarzutdw odwotania i obowigzku natozonego na zamawiajacego wykonania,
powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwie-
nia, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Nie moze budzi¢ w tej materii
watpliwosci, iz Zamawiajacy moze dokonujac czynnosci w postepowaniu wykra-
czac poza zakres okolicznosci wskazanych w zarzutach, weryfikowaé kazdg oko-
liczno$¢ mogaca wptynaé na wynik oceny oferty, nawet jezeli ostatecznie wynik
czynnosci nie bedzie w petni odpowiadat zadaniom uwzglednionego odwofania.
Ustawodawca w takiej sytuacji przewidziat mozliwo$¢ ponownego zakwestiono-
wania w drodze odwotania czynnosci w postepowaniu wykonanych niezgodnie
z zgdaniami wczesniej uwzglednionego odwotania, co z jednej strony nie zamyka
drogi zamawiajgcemu do przeprowadzenia czynnosci wymaganych dla zapew-
nienia ich zgodnosci z przepisami Ustawy regulujgcymi podstawy materialne de-
cyzji podejmowanych w postepowaniu, a z drugiej strony pozwala wykonawcom
na skorzystanie z srodkédw ochrony prawnej wobec czynnosci, ktére nie zostaty
wykonane zgodnie z zadaniami odwotujacego. Przepisy regulujgce procedure od-
wotawczg nie zmieniajg zasad wedtug, ktérych zamawiajacy zobowigzany jest do
oceny ofert w postepowaniu. Inny jest ich cel, zatem wytyczna dla zamawiaja-
cego zawarta w art. 522 Ustawy, co do sposobu, w jaki zamawiajgcy powinien
dokonac czynnosci objetych zarzutami, nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku
przestrzegania przepiséw szczegdlnych regulujacych proces udzielenia zamdwie-
nia publicznego.”
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Z powyzszego wyhnika, ze zamawiajacy, pomimo uwzglednienia odwotania, nie
musi, a wrecz nie powinien dokonywac czynnosci zadanych przez odwotujace-
go, o ile nie dokonat uprzednio wszystkich innych czynnosci wymaganych przez
ustawe P.z.p. Najczesciej taka sytuacja ma miejsce wowczas, gdy odwotujacy
zada czynnosci majacych daleko idgce konsekwencje dla danego wykonawcy (np.
odrzucenia jego oferty), mimo ze zamawiajacy nie dokonat wszystkich czynno-
éci zwigzanych z badaniem i oceng tej oferty albo dokonat je w sposéb niepra-
widtowy, np. nie wezwat wykonawcy do ztozenia niezbednych dokumentéw czy
wyjasnien, pomimo istnienia uzasadnionych podstaw takiego wezwania. W takim
przypadku zamawiajacy ma obowigzek dokonac zaniechanych lub nieprawidtowo
wykonanych czynnosci i - zgodnie z dokonanymi ustaleniami — ponownie oceni¢
oferte.

164. Wyrok z dnia 19 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3600/23

Izba analizujac tre$¢ odwotania w sprawie KIO 3275/23 uznata, ze z tresci odwo-
tania wynikato, iz Odwotujacy kwestionowat m.in. fakt, ze Zamawiajacy ,zaniechat
wykazania, jakie przepisy ustawy zostaty naruszone poprzez “omytkowe udzie-
lenie odpowiedzi na pytanie”, jak réwniez nie przedstawit na czym owo omytko-
we udzieleni odpowiedzi polegato - w tym wyraznie nie wskazat ktérego pytania
omytka dotyczy ponadto w uzasadnieniu uniewaznienia Postepowania brak petnej
analizy stanu faktycznego i wskazania okolicznosci potwierdzajacych spetnienie
wszystkich przestanek umozliwiajacych uniewaznienie postepowania.”.

Zamawiajacy na rozprawie wyjasnit, ze powyzsze stanowisko byto zasadne co
wigzato sie ze ztozeniem oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania i ponowng oce-
ng i badaniem ofert, w konsekwencji czego Zamawiajacy ponownie stwierdzit,
Ze postepowanie winno podlegac uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.
W ocenie Izby Zamawiajacy dokonujac w dniu 21 listopada 2023 r. uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania miat prawo do ponownego badania i oceny
ofert. Fakt natomiast, ze w wyniku dokonanych czynnosci Zamawiajacy ponownie
uniewaznit postepowanie, a nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej - co
stanowito przedmiot zgdania odwotania w sprawie KIO 3257/23- nie moze sta-
nowi¢ o naruszeniu przepisu art. 522 ust. 1 Pzp. Wskazac nalezy, ze niewatpliwie
w Swietle art. 522 ust.1 Pzp obowigzek wykonania zadan sformutowanych w od-
wotaniu musi by¢ postrzegany w odniesieniu do podniesionych w tym odwota-
niu zarzutéw. Ponadto powotany przepis - tak jak wskazuje sie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej — ma charakter formalny i jest elementem procedu-
ry zaréwno postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i postepowa-
nia odwotawczego. Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy moze dokonujgc czynnosci
w postepowaniu przetargowym, po os$wiadczeniu o uwzglednieniu odwotania, wy-
kracza¢ poza zakres okolicznosci wskazanych w zarzutach, weryfikowa¢ kazdag
okoliczno$¢ mogaca wptynac na wynik oceny oferty, nawet jezeli ostatecznie wy-
nik czynnosci nie bedzie w petni odpowiadat zadaniom uwzglednionego odwota-
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nia. Ustawodawca w takiej sytuacji przewidziat natomiast mozliwo$¢ ponownego
zakwestionowania w drodze odwotania czynnos$ci w postepowaniu wykonanych
niezgodnie z zadaniami wczeséniej uwzglednionego odwotania, co z jednej strony
nie zamyka drogi Zamawiajacemu 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 $rodkow ochrony prawnej wobec czynnosci, ktére nie zostaty
wykonane zgodnie z zadaniami Odwotujacego. Przepisy regulujace procedure od-
wotawczg nie mogg naruszac zasad i przestrzegania przepiséw szczegélnych re-
gulujacych proces udzielania zamoéwienia publicznego, wedtug ktérych Zamawia-
jacy zobowigzany jest do oceny ofert w postepowaniu, wyboru najkorzystniejszej
oferty lub w sytuacji, kiedy zaistniejg ku temu przestanki dokona¢ uniewaznienia
postepowania.
Art. 525 ust. 1

165. Wyrok z dnia 13 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3239/23

Izba ustalita, iz Zamawiajacy przekazat wykonawcom kopie odwotania wraz z we-
zwaniem do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 31
pazdziernika 2023 r., w zwigzku z czym ustawowy termin na zgtoszenie przysta-
pienia uptywat w dniu 3 listopada 2023 r. Zgtoszenie przystgpienia wykonawcy
X doreczono Prezesowi Izby w dniu 6 listopada 2023 r., a zatem po uptywie ww.
terminu zawitego.

Ponadto nalezy wskaza¢, iz zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowgq
Izbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453), pi-
sma w postepowaniu odwotawczym w postaci elektronicznej wnoszone przy uzy-
ciu srodkéw komunikacji elektronicznej, zgodnie z art. 508 ust. 2 ustawy, prze-
kazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu lub na wskazany adres
poczty elektronicznej, przy uzyciu ktérych obstugiwana jest korespondencja Izby,
przy czym odwotanie i zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu. Wykonawca X wnidst
pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia wytgcznie za posrednictwem poczty
elektronicznej, na adres e-mail, przy uzyciu ktérego obstugiwana jest korespon-
dencja Izby, podczas gdy zgodnie z ww. przepisem tego rodzaju droga komuni-
kacji nie zostata dopuszczona w przypadku odwotania i zgtoszenia przystapienia
do postepowania odwotawczego. Jednoczesnie wykonawca przekazujac przysta-
pienie drogg mailowg nie wskazat zadnych okolicznoséci, ktére uprawdopodabnia-
tyby jakiekolwiek problemy techniczne uniemozliwiajgce przekazanie przystapie-
nia na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu (ePUAP). Tym samym zgtoszenie
przystapienia nalezato uzna¢ za bezskuteczne.
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166. Wyrok z dnia 7 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3525/23

W zakresie przystgpienia Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 525 Pzp zgtoszenie
przystgpienia przystuguje wykonawcy posiadajacemu interes w uzyskaniu roz-
strzygniecia na korzys$¢ strony, do ktérej przystepuje. Warunkiem skorzystania
z ochrony prawnej przewidzianej Pzp dla zgtaszajgcego przystgpienie jest wiec
posiadanie statusu wykonawcy i legitymacji do wniesienia srodka. Zgodnie z art.
7 pkt 30 Pzp, przez wykonawce nalezy ,rozumieé osobe fizyczng, osobe prawng
albo jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktéra oferu-
je na rynku wykonanie robdt budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, zio-
zyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego”. Status wy-
konawcy, co jest bezdyskusyjne, przystugiwaé bedzie podmiotowi, ktéry ubiega
sie 0 udzielenie zamowienia, a wiec ztozyt oferte lub wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Zakres podmiotow legitymowanych do wnoszenia przy-
stgpienia winien uwzglednia¢ dynamiczny charakter definicji wykonawcy zawartej
w art. 7 pkt 30 Ustawy. Stad na réznych etapach postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego przymiot wykonawcy bedzie przystugiwat roznym grupom
podmiotéw, np. ci z wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli ofert, po uptywie terminu
sktadania ofert nie bedg juz wykonawcami. (...) W przedmiotowej sprawie ubiega-
jacy sie wspolnie o udzielenie zamdwienia wykonawcy X zostali wykluczeni i ich
oferta odrzucona, nie ztozyli odwotania od wymienionych czynnosci a termin do
ztozenia $rodka zaskarzenia uptynat bezskutecznie przed zgtoszeniem przystgpie-
nia. Wobec nieztozenia $rodka zaskarzenia wraz z uptywem terminu na dokonanie
rzeczonej czynnosci wykonawcy $wiadomie i dobrowolnie zrezygnowali z dalszego
udziatu w postepowaniu i w konsekwencji utracili status wykonawcy i wigzace sie
z nim prawo do korzystania ze $rodkdw ochrony prawnej, w tym zgtoszenia przy-
stgpienia. Stad Izba uznajac zgtoszenie przystgpienia za bezskuteczne odmdwita
X prawa udziatu w postepowaniu odwotawczym.

167. Postanowienie z dnia 16 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3951/23

Jak Izba ustalita Zamawiajacy przekazat kopie odwotania wykonawcom uczestni-
czacym w postepowaniu w dniu 28 grudnia 2023 r., a zatem termin na zgtoszenie
przystapienia uptywat w dniu 2 stycznia 2024 r. W dniu 3 stycznia 2024 r. wptyneto
do Prezesa Izby zgtoszenie przystgpienia wykonawcy X nadane w dniu 30 grud-
nia 2023 r. w placowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z 23.11.2012 r. - Prawo pocztowe.

Izba zauwaza, ze w zakresie terminu wskazanego w art. 525 ust. 1 ustawy pzp
Ustawodawca nie przewidziat skutku doreczenia Prezesowi Izby w dacie nadania
zgtoszenia w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z 23.11.2012 r. - Prawo pocztowe (t. j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1640), jak w przy-
padku wniesienia skargi, zgodnie z dyspozycjq art. 580 ust. 2 ustawy pzp (tak tez:
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Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 12 lipca 2013 r., sygn. akt: KIO
1577/13). W konsekwencji, niewatpliwie zgtoszenie przystapienia, ktére wptyneto
do Prezesa Izby w dniu 3 stycznia 2024 r. nalezato uznac za nieskuteczne z uwagi
na niedochowanie terminu wskazanego w art. 525 ust. 1 ustawy pzp, ktory to ter-
min nie podlega przywrdceniu.

Ponadto, Izba zauwaza, ze zgtaszajacy przystapienie nie ztozyt podpisu na przy-
stapieniu, a do wniesienia pisma w formie pisemnej wymagane jest ztozenie wita-
snorecznego podpisu (art. 78 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny, t.
j. Dz. U. 22023 r, poz. 1610 z pézn. zm.).

Art. 526 ust. 2
168. Wyrok z dnia 15 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3207/23

Izba uwzglednita opozycje zgtoszong przez Odwotujacego i wobec tego stwierdzi-
ta brak skutecznosci przystgpienia zgtoszonego do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce X. Zgodnie z art. 525 ust. 1 usta-
wy PZP wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej
przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje. Izba uznata, ze wykonawca ten z uwagi na nakazanie odrzucenia
jego oferty przez Izbe w wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23, czego - we-
dtug wlasnego oswiadczenia ztozonego na posiedzeniu Izby w dniu 10 listopada
2023 r. - nie zaskarzyt i nie moze juz zaskarzy¢ skargg do Sadu Okregowego
w Warszawie z uwagi na uptyw terminu zawitego z art. 580 ust. 2 ustawy PZP,
stracit juz status aktywnego wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu. Wy-
konawca ten nie bronit dalej swojej oferty w postepowaniu. Zaakceptowat stan
rzeczy wynikajacy z tresci wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2816/23 i po-
godzit sie z rozstrzygnieciem Izby w przedmiocie odrzucenia jego oferty z poste-
powania. W konsekwencji rowniez wykonawca ten nie ma jakiegokolwiek interesu
w tym, aby zgtosi¢ swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego, skoro po odrzuceniu jego oferty nie bierze juz aktywnego udzia-
fu w tym postepowaniu przetargowym i nie ma juz zadnych szans na uzyskanie
w jego ramach zamoéwienia publicznego.

Art. 528 pkt 1

169. Postanowienie z dnia 31 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO
3127/23

Aktualne wartosci kwotowe przypisywane poszczegdlnym progom unijnym sg
okreslone w Zatgczniku do obwieszczenia Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
z dnia 3 grudnia 2021 r. (Monitor Polski poz. 1177) ,Aktualne progi unijne, ich
réwnowartos¢ w ztotych oraz réwnowarto$¢ w ztotych kwot wyrazonych w euro
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w ustawie - Prawo zamowien publicznych”. W przypadku zamoéwien na dosta-
wy i ustugi lub organizowania konkursdw przez zamawiajacych sektorowych -
prég unijny wynosi 431 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 1 919 502 z,
a w przypadku zamowien sektorowych na roboty budowlane udzielanych przez
zamawiajacych sektorowych — wynosi 5 382 000 euro, co stanowi rownowartosc
kwoty 23 969 275 zt. W przedmiotowej sprawie warto$¢ zamdwienia (na ustugi)
wynosi 1 532 200,00zt a zatem jest to warto$¢ nizsza niz przewidujg progi unijne
dla zamoéwien sektorowych, a zatem nie mamy w tym przypadku do czynienia
z zamoéwieniem, do ktérego maja zastosowanie przepisy ustawy Pzp. W konse-
kwencji, w niniejszej sprawie nie majgq takze zastosowania przepisy ustawy Pzp
dotyczace $rodkdw ochrony prawnej. Tym samym wniesione odwotanie podlegato
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 1 Pzp.

Art. 528 pkt 2

170. Postanowienie z dnia 20 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO
3015/23

Odwotujacy w odwotaniu wskazat, iz nie ma statusu wykonawcy, a to w zwigzku
z tym, iz nie ztozyt oferty z przyczyn od niego niezaleznych, a prawo do wniesie-
nia odwotania wywodzi z prawa przyznanego ,innym podmiotom” do korzystania
z $rodkow ochrony prawnej.

W ocenie skfadu orzekajacego KIO, Odwotujacy nie mogt powotac sie na status
~innego podmiotu”, ktéremu przepisy Ustawy przyznajg prawo do wniesienia od-
wotania. Kategoria ,innych oséb”, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
obejmuje - jak wskazuje sie w orzecznictwie - potencjalnych wykonawcéw, ktérzy
kwestionujg prawidtowos$¢ zastosowania trybdw niekonkurencyjnych przez zama-
wiajacego (tak w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r,,
sygn. akt XII Ga 92/12). Stanowisko to podtrzymane zostato rowniez w aktual-
nym orzecznictwie, juz po zmianie Ustawy, miedzy innymi w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 24.02.2022 r., sygn. akt KIO 424/22.

171. Wyrok z dnia 9 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3201/23

Kwestionowanie statusu wykonawcy, prowadzace do odrzucenia odwotania na pod-
stawie wskazanego przepisu wymagatoby stwierdzenia, iz w momencie wnoszenia
odwotania ostatecznym stato sie odrzucenie oferty tego wykonawcy, co w $wietle
orzecznictwa stanowi podstawe do uznania, iz podmiot taki traci status wykonaw-
cy i mozliwos$¢ korzystania z ochrony prawnej przed czynnosciami zamawiajgcego
w postepowaniu, w ktérym nie ma juz jego oferty (tak m.in. w postanowieniu
z 18.02.2022, sygn. akt KIO 327/22, postanowieniu z 13.04.2022, sygn. akt KIO
900/22, postanowieniu z 31.05.2022 r., sygn. akt KIO 1400/22, postanowieniu
z 16.09.2022 r., sygn. akt KIO 2301/22, postanowieniu z 10.10.2022 r., sygn. akt
KIO 2551/22). Ochrona prawna przystuguje wykonawcy, ktéry moze jeszcze za-
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mowienie uzyskaé. Orzecznictwo, w tym europejskie wskazujac na mozliwos¢ za-
skarzenia przez wyeliminowanego wykonawce czynnosci zamawiajgcego wyboru
oferty innego wykonawcy, ogranicza to prawo zaskarzenia wytacznie do sytuacji,
gdy obie czynnosci (wykluczenia/odrzucenia i wyboru oferty) podjeto jednocze-
$nie, a czynnos$¢ odrzucenia oferty nie stata sie prawomocna (patrz. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 28.04.2021, sygn. akt XXIII Zs 10/21). Orzecznic-
two TSUE wskazuje tez, ze oferentowi, ktdrego oferta zostata wykluczona przez
instytucje zamawiajaca z postepowania mozna odmoéwi¢ dostepu do odwotania
od decyzji w sytuacji gdy decyzja o wykluczeniu zostata utrzymana w mocy orze-
czeniem, ktore nabrato mocy powagi rzeczy osadzonej, zanim sad, do ktorego
zaskarzono decyzje o udzieleniu zamdwienia wydat orzeczenie, w zwigzku z czym
oferenta tego nalezato uwazac za ostatecznie wykluczonego z danego postepowa-
nia (wyrok z dnia 21.12.2016 r. w sprawie C-355/15 Technische Geb&udebetreu-
ung i Caverion Osterreich).

W niniejszej sprawie Odwotujacy kwestionuje jednoczesnie czynnos$¢ odrzucenia
oferty wtasnej i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktére to czynnosci stanowity
o wyniku postepowania, ktérego uprawomocnienie prowadzi¢ bedzie, w zaleznosci
od rozstrzygniecia, do utraty przez Odwotujgcego, badz nie, statusu wykonawcy.
Argumenty Przystepujacego i Zamawiajgqcego zwigzane byty z zakresem objecia
zaskarzeniem czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, co przesadzone moze
by¢ dopiero po rozpoznaniu zarzutéw, a nie na etapie badania formalnego i legi-
tymacji wykonawcy wnoszacego odwotanie. Nie mogg one zatem miec¢ znaczenia
dla samego badania statusu wykonawcy na moment wniesienia odwotania, a ten
nie zostat ostatecznie przesadzony, tzn. wykonawca nie byt skutecznie odrzucony,
a odwotanie ma celu przywrocenie jego oferty do oceny. Rozpoznanie zarzutéow
w zakresie podniesionym w $rodku odwotawczym uwzgledniaé bedzie musiato
ewentualny wptyw naruszenia przepiséw na wynik postepowania. Jest to element
rozpoznania, a nie badania od strony formalnej dopuszczalnos$ci odwotania.

172. Wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3777/23

Izba wskazuje, ze w rozpoznawanych okolicznosciach faktycznych mamy do czy-
nienia z sytuacjq, gdy wnoszac przedmiotowe odwotanie Odwotujacy formalnie byt
aktywnym uczestnikiem postepowania tj. wykonawca. Jak bowiem wynika z do-
kumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Odwotujacy w dniu 27 listopada 2023 r. wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzu-
cenia jego oferty przez Zamawiajgcego (sprawa o sygn. akt KIO 3584/23).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy w momencie whniesienia rozpoznawanego
odwotania (tj. 17 grudnia 2023 r.) w dalszym ciqgu brat udziat w postepowaniu,
gdyz jego oferta nie zostata jeszcze prawomocnie odrzucona. Innymi stowy czyn-
nos¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego nie miata
charakteru ostatecznego, poniewaz podlegata procedurze odwotania, w ramach
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3584/23 w ktorej wyrok
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zapadt dnia 19 grudnia 2023 r.).Tym samym jednoznacznie wynika, iz Odwotu-
jacy w okreslonym przepisami terminie kwestionowat czynnos¢ odrzucenia jego
oferty. Majac na uwadze wskazane okolicznosci faktyczne i prawne Izba uznata,
ze nie zaistniata przestanka od odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 528
pkt 2 ustawy Pzp i w zwigzku z tym postanowita oddali¢ wnioski Zamawiajacego
i Przystepujacego o odrzucenie odwotania na tej podstawie.

173. Postanowienie z dnia 8 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3841/23

Zdaniem Izby zaistniata przestanka do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528
pkt 2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Izba stwierdzita, ze odwotanie zostato wniesione przez nastepujacy podmiot: X.
Z kolei ani z tresci wniesionego odwotania, ani z zatagczonych do niego dokumen-
tow nie wynika w sposob niebudzacy watpliwosci, aby odwotanie zostato wniesio-
ne przez obydwu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie przedmio-
towego zamowienia, tj. przez odwotujacego, jak tez przez spotke Y.

Izba wskazuje, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze $rodkéw
ochrony prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy PZP, zaliczajac do niego wy-
konawce, uczestnika konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Zgodnie
z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie moga zosta¢ uznane
za uprawnione do wniesienia odwotania, stad a contrario podmioty niezaliczajace
sie do tego kregu musza zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwota-
nia, a wniesione przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528
pkt 2 ustawy PZP. Biorgc pod uwage tak zakreslony krag podmiotéw uprawnionych
do wniesienia odwotania, Izba stwierdzita, iz odwotujacy nie nalezy do zadnej
z wyzej wymienionych kategorii. W szczegdélnosci odwotujacy nie jest wykonawcg
w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy PZP.

Wskazac nalezy, ze podmiot jakim jest X nie ztozyt oferty w niniejszym poste-
powaniu. Oferta zostata ztozona przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia, tj. konsorcjum firm X (lider konsorcjum) oraz Y (cztonek
konsorcjum). Powyzsze wynika choéby z zatgczonych do odwotania dokumentéw,
tj. informacji z otwarcia ofert.

Izba pragnie podkresli¢, ze w przypadku, gdy oferte sktadajq wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykonawca, w mysl| art. 58 ust. 5 usta-
wy PZP, sg podmioty wspdlnie sktadajace oferte. Przepis ten bowiem nakazuje
stosowac do wykonawcdéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego odpowiednio przepisy o wykonawcy. W konsekwencji to wszystkim dzia-
fajacym tacznie wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o zamédwienie publiczne
- przystuguje takze prawo do wnoszenia $srodkéw ochrony prawnej. Prawo to nie
przystuguje natomiast w takim przypadku podmiotom dziatajgcym samodzielnie,
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wchodzacym w sktad konsorcjum.

Po analizie odwotania oraz zataczonych do niego dokumentéw nalezy stwierdzi¢,
ze nie wynika z nich wola odwotujgcego do dziatania w imieniu i na rzecz drugiego
z cztonkow konsorcjum. Do odwotania nie zataczono takze jakichkolwiek doku-
mentdéw, z ktdrych mozna bytoby wywies$¢ wole dziatania odwotujgcego w imieniu
innym niz witasne.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje, Izba stwierdzita, ze odwotanie wniesio-
ne samodzielnie przez odwotujacego X nalezato oceni¢ jako odwotanie wniesione
przez podmiot nieuprawniony, co wypetnito norme art. 528 pkt 2 ustawy PZP
i skutkowato koniecznoscig odrzucenia odwotania.

Art. 528 pkt 3
174. Postanowienie z dnia 1 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2491/23

Izba wskazuje, iz ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego
nie jest réwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Dla zachowania terminu na wniesienie odwotania nie ma znaczenia data stempla
pocztowego (data nadania). Podkresli¢ nalezy, iz w ustawie Pzp nie zawarto prze-
pisow, ktére wskazywatyby, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej ope-
ratora wyznaczonego w rozumieniu ustawy Prawo pocztowe jest rédwnoznaczne
z jego wniesieniem, taka regulacje przewidziano wytgcznie w odniesieniu do skar-
gi na orzeczenie Izby (por. art. 580 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp). W orzecz-
nictwie Izby jednolicie wskazuje sie, iz dopiero doreczenie odwotania Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej oznacza jego wniesienie (por. m.in. postanowienie
z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 86/22, postanowienie z dnia 7 stycznia
2022 r., sygn. akt KIO 3779/21, postanowienie z dnia 11 lutego 2021 r., sygn. akt
KIO 287/21). Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i nie podlega
przywrdceniu.

175. Wyrok z dnia 14 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3168/23

Sktad orzekajacy zgadza sie z zamawiajacym, iz okolicznosci faktyczne przed-
miotowego zarzutu dotycza tresci dokumentacji postepowania, w ktorej odwo-
tujacy upatrywat wady, ktéra miataby skutkowac uniewaznieniem postepowania
(zdaniem odwotujgcego wadg postepowania jest okreslenie przez zamawiajacego
wymogu dotgczenia do oferty przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci cer-
tyfikatu CE, ktory nie jest wydawany/brak prawidtowego okreslenia dokumentu
rownowaznego w SWZ, vide str. 21 odwotania). Zatem omawiany zarzut oparto
na okolicznosciach, ktére byly znane odwotujgcemu od momentu opublikowania
dokumentacji postepowania w dniu 12 lipca 2023 r., co powoduje, ze zarzut w tym
przedmiocie powinien zosta¢ postawiony w terminie okre$lonym w art. 515 ust.
2 pkt 1 p.z.p., ktéry skutecznie uptynat w dniu 24 lipca 2023 .
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W szczegoblnosci, ze w odwotaniu nie wskazano zadnych okolicznosci, ktére mogty-
by obiektywnie usprawiedliwia¢ dziatanie odwotujgcego, ktéry dopiero po odrzu-
ceniu jego oferty, pod pozorem postawienia zarzutu uniewaznienia postepowania,
kwestionuje prawidtowos¢ uksztattowania dokumentacji przez zamawiajgcego.
A nawet gdyby przyja¢ - z czym sktad orzekajacy sie nie zgadza - ze termin
na zaskarzenie rzekomej wady dokumentacji postepowania miatby zostac liczony
na kanwie art. 515 ust. 3 pkt 2 p.z.p., czyli od dnia, w ktérym powzieto lub przy
nalezytej starannos$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowia-
cych podstawe wniesienia odwotania, to nadal bytby to dzien, w ktérym opubli-
kowano ogtoszenie o zamoéwieniu i SWZ. Natomiast odwotujacy przed ztozeniem
oferty nie ujawniat nawet koniecznosci wyjasnienia jak rozumie¢ wymogi SWZ,
nie zaskarzyt tresci wezwania zamawiajacego do uzupetnienia przedmiotowego
$rodka dowodowego na podstawie rzekomo wadliwej dokumentacji postepowania,
a teraz oczekuje pozytywnych skutkéw swojej biernosci.

Srodki ochrony prawnej stuzg biezacej, adekwatnej do etapu postepowania ko-
rekty czynnosci zamawiajgcego i nie mogg by¢ wnoszone w dowolnym, wybranym
przez wykonawce momencie. Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
jest czescig profesjonalnego obrotu gospodarczego, wiec od jego uczestnikow wy-
maga sie zachowania odpowiadajacego podwyzszonemu miernikowi zawodowej
dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.). Zachowanie nalezytej
starannosci w dziataniu polega takze na podejmowaniu wiasciwych dziatan za-
bezpieczajacych interes wykonawcy, w tym na terminowym wnoszeniu $rodkow
ochrony prawnej.

176. Wyrok z dnia 4 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3376/23, KIO
3388/23, KIO 3390/23

(...) Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego X, zgodnie z ktérym odwota-
nie Y podlegac¢ winno odrzuceniu jako wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. Jak ustalita Izba, Zamawiajacy w dniu 26 wrzesnia 2023 r. zaprosit
do udziatu w aukcji elektronicznej wykonawce X oraz Konsorcjum Z. Odwotujacy
Y nie zostat natomiast do aukcji zaproszony. Wedtug Konsorcjum X, to wtasnie
z tym dniem Odwotujacy Y winien byt powzig¢ informacje o wykluczeniu go z po-
stepowania, skoro nie zostatlo mu przekazane zaproszenie do aukcji. W ocenie
sktadu orzekajacego taki wniosek nie jest uprawniony w okolicznosciach tej spra-
wy. Podkresli¢ nalezy, ze z art. 232 ust. 1 Pzp wynika, ze Zamawiajacy zaprasza
do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, natomiast zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt
2 Pzp, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje
rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Z powyzszych prze-
pisow wynika wiec, ze z jednej strony Zamawiajacy podejmuje decyzje o odrzu-
ceniu ofert przed zaproszeniem do aukcji elektronicznej, ale z drugiej informuje
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wykonawcdéw o odrzuceniu ich ofert i o powodach odrzucenia dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Tym samym wykonawca, ktory nie zostat zaproszony do
aukcji elektronicznej, nawet jesli samodzielnie powezmie informacje o przeprowa-
dzeniu tej aukcji i na tej podstawie zorientuje sie, ze jego oferta prawdopodobnie
zostata odrzucona, nadal - do czasu wyboru najkorzystniejszej oferty — nie zna
powoddéw jej odrzucenia. Nie zostato wykazane przez Konsorcjum X, ze Odwotuja-
cy Y poznat te powody na wczesniejszym etapie postepowania.

Bez znajomosci powoddw odrzucenia swojej oferty, wykonawca nie ma mozliwosci
skutecznego zakwestionowania tego odrzucenia poprzez wskazanie chocby za-
rzutdw i niezgodnosci czynnosci zamawiajacego z przepisami Pzp, a nie moze tez
zarzuci¢ Zamawiajgcemu zaniechania poinformowania go o powodach odrzucenia,
gdyz - jak wskazano juz wyzej - obowigzek ten materializuje sie po stronie zama-
wiajgcego dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Tymczasem Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujacy Y dowiedziat
sie o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu jego oferty dopiero
w dniu 31 pazdziernika 2023 r. W tym bowiem dniu Zamawiajacy przekazat mu
informacje, w ktorej w sposdb wyrazny wskazat podstawy faktyczne i prawne swo-
jej czynnosci.

W konsekwencji sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze termin na wniesienie odwo-
tania w sprawie KIO 3376/23 nie mogt by¢ liczony od dnia, w ktéorym Odwotujacy
Y nie otrzymat zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, a w zwigzku z tym
o prawdopodobnym odrzuceniu jego oferty, skoro nie miat on zadnej wiedzy co do
odrzucenia jego oferty, a zatem nie modgt skutecznie zakwestionowac czynnosci
Zamawiajacego. Podstawy prawne i faktyczne odrzucenia ich ofert Odwotujacy Y
uzyskat jak wskazano wyzej dopiero w dniu 31 pazdziernika 2023 r. i dopiero od
tego dnia biegt termin na wniesienie przez niego odwotania.

177. Wyrok z dnia 4 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3814/23, KIO
3815/23

W ocenie Izby zarzuty, ktére zostaty podniesione w obu odwotaniach, powinny
by¢ podniesione juz po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej, opieraja
sie one bowiem w catosci na okolicznosciach faktycznych zaistniatych przed tym
pierwszym wyborem.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp odwotanie — w przypadku zamo-
wien, ktorych wartosc jest rowna albo przekracza progi unijne — wnosi sie w ter-
minie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stano-
wigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu
Srodkéw komunikacji elektronicznej. W rozpoznawanych sprawach podstawg
wniesienia odwotan jest decyzja Zamawiajgcego o nieodrzuceniu oferty Przyste-
pujacego, o czym Odwotujacy zostali poinformowani juz 13 pazdziernika 2023 r.
Nalezy wzig¢ pod uwage, ze istotg zarzutdw sg wyjasnienia udzielone przez Przy-
stepujacego 7 wrzesnia 2023 r.,, w odpowiedzi na wezwanie z 29 sierpnia 2023 r.,
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a o ocenie tych wyjasnienn Zamawiajgacy poinformowat juz w dniu 13 pazdziernika
2023 r., przedstawiajac informacje, zgodnie z ktérg oferta ta zostata sklasyfiko-
wana na drugim miejscu i w zadnej z czesci zamowienia nie podlega odrzuceniu.
Natomiast po tej dacie nie pojawity sie zadne nowe czynnosci Zamawiajgcego,
ktore stanowityby podstawe obecnie podnoszonych zarzutdw. Zarzuty te w catosci
odnoszg sie do zdarzen sprzed tej daty.

Tymczasem Odwotujacy nie wniesli odwotan wobec czynnoéci Zamawiajgcego z 13
pazdziernika 2023 r., mimo ze mogli to zrobi¢ zaréwno w odniesieniu do oferty
Przystepujacego, jak i wykonawcy X. Juz wéwczas Odwotujacy posiadali legityma-
cje do wniesienia odwotania i mogli wykazac potencjalng szkode zwigzang z naru-
szeniem przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy, a zarzuty, ktore byty juz wtedy
mozliwe do podniesienia, mogtyby prowadzi¢ do zmiany wyniku postepowania.
Odwotujacy dysponowali wéwczas takimi samymi jak obecnie informacjami doty-
czacymi oferty Przystepujacego, tj. znali tre$¢ udzielonych wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej ceny oraz dokonang przez Zamawiajacego ocene tych wyjasnien.
Ponadto, jak pokazato postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 3160/23, mozliwe
byto skuteczne podniesienie zarzutéw wobec wykonawcy X, co mogtoby prowadzic¢
do wyboru ofert Odwotujacych jako najkorzystniejszych. Jesli Odwotujacy z ja-
kiej$ przyczyny nie skorzystali z tej mozliwosci, to nie mogg obecnie przywracac
sobie terminu na takie zaskarzenie, odwotujac sie do daty dokonania drugiego
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Art. 528 pkt 5
178. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 3071/23

Izba stwierdzita, ze w zakresie, w jakim zarzut nr 2 dotyczyt nieprzyznania ofercie
Odwotujgcego punktow w kryterium DPBS1 (doswiadczenie projektanta branzy
sanitarnej - 15%) ziscita sie przestanka odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528
pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwier-
dzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. W dniu
21.08.2023 r. spotka X (obecny Przystepujacy) wniosta odwotanie, w ktérym za-
kwestionowata wybdr jako najkorzystniejszej oferty spotki Y (obecny Odwotujacy)
wskazujac m.in., ze Zamawiajacy niezasadnie przyznat tej ofercie punkty w kry-
terium oceny ofert DPBS1. Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci, zas spot-
ka Y, mimo przystgpienia do ww. postepowania odwotawczego po stronie Zama-
wiajqcego, nie wniosta sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania. Postepowanie
odwotawcze zostato zatem umorzone (KIO 2476/23), zas Zamawiajacy dokonat
czynnosci zgodnie z jednym z zawartych w tym odwotaniu zadan, czyli w wyni-
ku powtdrnej czynnosci oceny ofert nie przyznat ofercie Y punktéw w kryterium
DPBS1. W obecnym odwotaniu Odwotujacy kwestionuje m.in. fakt nieprzyznania



NR 7, 2024 rok (2) 171

punktéw jego ofercie wtasnie w kryterium DPBS1, twierdzac, ze w postepowaniu
odwotawczym w sprawie KIO 2476/23 nie miat interesu we wniesieniu sprzeci-
wu. Z takim stanowiskiem nie mozna sie zgodzi¢, gdyz uwzglednienie odwotania
w sprawie KIO 2476/23 prowadzito przeciez do utraty wszystkich 15 punktéw
przyznanych pierwotnie jego ofercie w kryterium DPBS1, zatem interes spotki Y
(wbéwczas przystepujacego) we wniesieniu sprzeciwu byt oczywisty i jezeli spétka
miata argumenty przemawiajace za utrzymaniem pierwotnie przyznanej punk-
tacji, to powinna je przedstawi¢ po wniesieniu sprzeciwu wobec uwzglednienia
odwotania. Natomiast kwestionowanie faktu nieprzyznania punktacji w tymze kry-
terium w obecnym odwotaniu stanowi w istocie prébe naprawienia btedu polegaja-
cego na braku wniesienia sprzeciwu w sprawie KIO 2476/23 i jest dziataniem nie-
dopuszczalnym w $wietle art. 527 ustawy Pzp. Nieprzyznanie bowiem tej ofercie
punktéw w kryterium DPBS1 jest czynnoscig Zamawiajgcego wykonang zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu w sprawie KIO 2476/23, zatem ziscity sie prze-
stanki z art. 528 pkt 5 ustawy Pzp i odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego tej
witasnie czynnosci podlega odrzuceniu.

Art. 528 pkt 6
179. Wyrok z dnia 28 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3412/23

(...) art. 528 pkt 6 ustawy Pzp odwotuje sie do art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry
nie przewiduje obowigzku przekazania zamawiajacemu odwotania zgodnie z zasa-
dami komunikacji okreslonymi przez zamawiajacego w dokumentach zamowienia,
a jedynie wskazuje na obowigzek przekazania odwotania w formie elektronicznej
albo w postaci elektronicznej. Skoro Odwotujacy przekazat zeskanowane odwo-
tanie wiadomoscig e-mail, to znaczy ze przekazat je w postaci elektronicznej.
Tym samym dochowat wymogdéw wynikajacych z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, co
oznacza, ze nie zachodzi podstawa odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528 pkt
6 ustawy Pzp.

Art. 537 pkt 1
180. Wyrok z dnia 18 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3909/23

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz Odwotujacy nie wykazat, aby cena oferty
podwykonawcy X byta nierynkowa. Jakkolwiek art. 537 pkt 1 ustawy Pzp wskazu-
je, iz ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razqco niskiej ceny, spoczywa na wyko-
nawcy, ktéry jq ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotaw-
czego, to powyzsze nie zwalania wykonawcy wnoszacego odwotanie z obowigzku
przedstawienia twierdzen i dowodéw na poparcie stawianych tez, w tym z ko-
niecznosci sformutowania zarzutéw odwotania w sposob, ktéry przekona Izbe o ich
stusznosci i da faktyczng mozliwos¢ ich weryfikacji w oparciu o dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia. Zasada opisana w art. 537 pkt 1 usta-
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wy Pzp nie moze by¢ rozumiana w ten sposéb, iz Odwotujgcy moze poprzestaé
na przedstawieniu tezy, ze skoro zaistniaty podstawy do wszczecia procedury wy-
jasnien razaco niskiej ceny w trybie art. 224 ust. 1 czy 2 ustawy Pzp to znaczy,
ze cena ta musi by¢ razaco niska, przerzucajac ciezar dowodu na wykonawce,
ktory ztozyt oferte lub zamawiajgcego (por. m.in. wyrok z dnia 13 lipca 2021 r,,
sygn. akt KIO 1679/21). W przedmiotowym przypadku Odwotujacy w sposéb wy-
facznie hastowy wskazat na przyjete przez niego w oparciu o blizej nieokreslone
oferty podwykonawcow kwoty, ktdre miatyby potwierdzac nierynkowos¢ kosztéw
wynagrodzenia podwykonawcy X, ofert tych jednak nie przedstawit. Odwotujacy
nie ztozyt tez zadnych innych dowodow, ktére podawatyby w watpliwosé realnosé
przyjetych przez Przystepujacego (i podwykonawce X) kosztow. (...) Izba miata
ponadto na uwadze, iz Przystepujacy w tresci wyjasnien wskazat konkretny za-
kres zaangazowania personelu podwykonawcéw, z uwzglednieniem szacowanej
liczby roboczogodzin. Tymczasem Odwotujacy nie przedstawit konkretnych twier-
dzen, w odniesieniu do ktérych osdb z personelu podwykonawcdéw nieprawidtowo
oszacowano liczbe roboczogodziny czy zanizono koszty wynagrodzenia, pomimo
iz dysponowat szczegotowymi informacjami o zatozeniach przyjetych przez Przy-
stepujacego.
Art. 541

181. Wyrok z dnia 21 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3074/23, KIO
3082/23

W tym miejscu Izba wskazuje, ze dziatajac na podstawie art. 541 ustawy Pzp
oddalita wnioski dowodowe o powotanie biegtego zgtoszone przez Odwotujacego
2 i Przystepujacego X. W ocenie Izby materiat dowodowy zgromadzony w sprawie
pozwalat na rozpoznanie odwotania i nie byty wymagane w zwigzku w tym wiado-
mosci specjalne. Tymczasem, jak stanowi art. 539 ust. 2 ustawy Pzp, Izba moze
powotac biegtego, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych. Taka potrzeba w ocenie Izby nie zachodzi w tej sprawie odwotaw-
czej. Izba przypomina, ze podstawq rozstrzygniecia byta okolicznos¢, ze w spra-
wie pojawity sie nowe okolicznosci w tym dowody, powodujace zmiane stanu
wiedzy Zamawiajgcego na temat spornej inwestycji, ktorymi nie dysponowat on
w momencie podjecia skarzonej decyzji. Ponadto, zdaniem Izby, co do zasady
to inwestor jest podmiotem majacym petng wiedze na temat wtasnej inwestycji.
Sporne zamdwienie byto wykonane w taki sposéb, ze Inwestor ptacit wykonawcy
wynagrodzenie za faktycznie wykonang dtugos¢ torowiska, wobec czego Inwestor
powinien mie¢ petng wiedze na temat dtugosci torowiska, za ktdrg zaptacit, tym
samym rzeczywista dtugos$¢ torowiska powinna wynikaé z dokumentacji tej inwe-
stycji. Jesli Inwestor odkryt btedy w dokumentacji powykonawczej, ktére wyma-
gaty korekty, gdyz doszto do licznych zaokraglen podczas zliczania wartosci doty-
czacych poszczegolnych odcinkdw torowiska, to oczywistym jest, ze musiato dojs¢
do odpowiedniej korekty tej dokumentacji w tym zakresie. Ujawnione w sprawie
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okolicznosci nie wskazywaty na to, aby pomiary byly Zle wykonane. Wobec powyz-
szego, Izba uznata zgtoszone wnioski o powotanie biegtego za niezasadne.

Art. 549 ust. 4
182. Wyrok z dnia 8 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3562/23

W konsekwencji nalezy uznaé, ze wyznaczone do rozpoznania sprawy posiedzenie
z udziatem stron i uczestnikéw stanowi faze postepowania odwotawczego, w ktorej
zachodzi koncentracja czynnosci, wnioskéw i oswiadczen stron oraz uczestnikéow
postepowania zmierzajgca do zakonczenia postepowania toczacego sie na sku-
tek wniesienia odwotania. Nastepuje ona juz po fazie posiedzenia niejawnego
bez udziatu stron, na ktérym dokonywane sg czynnosci formalnoprawne i spraw-
dzajace, warunkujace skierowanie odwotania na posiedzenie z udziatem stron
i uczestnikdw. Wobec tego po skierowaniu odwotania na posiedzenie z udziatem
stron i uczestnikéw lub na rozprawe, co do zasady bedzie ono rozpatrzone na tym
wyznaczonym posiedzeniu, na ktéorym rozpatrzone zostang réwniez ewentualne
zgtoszone wnioski i oéwiadczenia stron, takie jak o$Swiadczenie co do uwzglednie-
nia odwotania przez zamawiajacego czy ewentualny sprzeciw co do takiej czynno-
éci ze strony przystepujacego po tej samej stronie.

Skoro uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego moze nastgpi¢ najpozniej
do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co - w ra-
zie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majacych na celu rozpatrzenie odwota-
nia - ma miejsce na wyznaczonym terminie posiedzenia lub rozprawy, ewentualny
sprzeciw w tym zakresie rowniez mozna i nalezy zgtosi¢ w tym terminie. W wa-
runkach prawidtowego powiadomienia przystepujacego do postepowania odwo-
tawczego po stronie zamawiajacego o terminie posiedzenia, na ktérym ma zostad
rozpatrzone odwotanie, na tym posiedzeniu przystepujacy ten moze i powinien
zgtosi¢ ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania. Niestawiennictwo
przystepujacego nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania
swoich intereséw, w tym ze ztozenia sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania.

Art. 551 ust. 2
183. Wyrok z dnia 27 lipca 2023 r., sygn. akt: KIO 1985/23

Zgodnie z art. 551 ust. 2 ustawy Pzp Izba otwiera na nowo zamknieta rozprawe,
jezeli po jej zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwo-
tania. W $wietle wyrazonej w art. 535 ustawy Pzp zasady, dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Ustawodawca w aktualnie obowigzujacym stanie prawnym nie wprowadzit pre-
kluzji dowodowej w postepowaniu odwotawczym, dajac stronom i uczestnikom
stosunkowgq szerokie prawa w zakresie dowodzenia faktéw, z ktérych wywodzg
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skutki prawne. Instytucja otwarcia rozprawy na nowo ze swej natury ma charak-
ter wyjatkowy i moze mie¢ miejsce wytacznie w przypadku, gdy po zamknieciu
rozprawy ujawnia sie nowe okolicznosci, ktore nie byty i nie mogty by¢ przy zacho-
waniu nalezytej starannosci stronie (odpowiednio uczestnikowi) wczesniej znane.
Nie mogg natomiast stanowi¢ podstawy do otwarcia rozprawy na nowo okoliczno-
$ci czy dowody, ktére strona (uczestnik) mogta przedstawi¢ w trakcie rozprawy,
a jedynie brak wystarczajacej starannosci spowodowat ich nieprzedstawienie.

Art. 554 ust. 1 pkt 1
184. Wyrok z dnia 1 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3437/23

Izba wskazuje, ze odwotania dotyczace postanowien SWZ, tak jak dotyczace
kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, stuzg ochronie wykonaw-
céw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa, a Izba moze uwzglednié
odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez zamawiajagcego
przepiséw ustawy majace wptyw lub mogace miec istotny wptyw na wynik poste-
powania (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Nie korzystajq zatem z ochrony praw-
nej dazenia wykonawcéw ukierunkowane jedynie na uksztaltowanie korzystniej-
szej dla siebie tresci przysztej umowy, jezeli tres¢ nadana przez zamawiajacego
nie narusza obowigzujacych przepiséw. Legalnos¢ jest jedynym kryterium oceny
stosowanym przez Izbe w postepowaniu odwotawczym

Art. 555
185. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 3044/23

Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutoéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Granice rozpoznania sprawy przez Izbe sg $cisle okre-
$lone przez zarzuty odwotania odnoszace sie do czynnosci lub zaniechan zama-
wiajacego opartych na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Co za tym
idzie, wykonawca w odwotaniu musi wskazaé tres¢ przepisu, ktéry zostat przez
zamawiajacego naruszony, a w uzasadnieniu faktycznym podac¢ wszystkie okolicz-
nosci potwierdzajace zasadnos¢ twierdzen wyrazonych w odwotaniu. Samo wska-
zanie czynnoéci zamawiajacego oraz naruszonych przez niego przepiséw ustawy
nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych,
ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie one zakreslajg granice
rozpoznania odwotania. Powyzsze oznacza, ze niezaleznie od podstawy prawnej
wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na roz-
prawie stanowig nowe zarzuty, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Nie mogg one
zatem by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe.
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186. Wyrok z dnia 16 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3265/23

(...) kluczowe znaczenie w tej sprawie ma to, ze zgodnie z art. 555 ustawy pzp
Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu. Stad
niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzu-
cane zamawiajacemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowa-
nia zamawiajacego (podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pry-
zmat sprecyzowanych w odwotaniu dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci,
przede wszystkim faktycznych, a takze, cho¢ w mniejszym stopniu, prawnych.
Okolicznosci te majq decydujace znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy
rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujq zarzut podlegajacy rozpoznaniu. (...)

W konsekwencji odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajacej
razaco niska cene, ktéra byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, o ile moze
ograniczac sie do kwestionowania zaakceptowania przez zamawiajacego ztozo-
nych mu przez wezwanego wykonawce wyjasnien wraz z dowodami, o tyle wyma-
ga skonkretyzowania okolicznosci faktycznych, ktére wskazujg na to, ze czynnosé
ta byta nieprawidtowa. Innymi stowy w takim uktadzie procesowym trescig zarzutu
podlegajacego rozpoznaniu przez Izbe sa sprecyzowane w odwotaniu zastrzezenia
co do tresci ztozonych wyjasnien, czyli dlaczego nie uzasadniajq one mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia za cene wskazang w ofercie.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy w oczywisty sposdb nie sprostat temu, gdyz
de facto nie podwazyt tresci wyjasnien pod wzgledem merytorycznym, a ograni-
czyt sie niemal wytacznie do kwestionowania odstgpienia przez Zamawiajacego
od poprzednio prezentowanego stanowiska lub powierzchownego prezentowania
okolicznosci, ktére nie tylko nie zostaty udowodnione, ale wrecz nie znajduja opar-
cia w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia.

187. Wyrok z dnia 1 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3437/23

Wykonawca, ktory kwestionuje w ramach s$rodkéw ochrony prawnej tres¢ po-
stanowien specyfikacji warunkéw zamodwienia winien réwniez w sposéb precy-
zyjny i staranny okresli¢ swoje zadania, bowiem ocena zarzutéw podniesionych
w ramach odwotania dokonywana jest z uwzglednieniem zadan wykonawcy co
do nowych postanowien SWZ. Podkresli¢ nalezy, iz to obowigzkiem wykonaw-
cy, a nie rolg Izby, jest precyzowanie zadan odwotujacego, ktdre uczynig zadosé
jego interesom w przypadku uwzglednienia odwotania. Zadaniem Odwotujacego
jest takze wyjasnienie, dlaczego postulowana zmiana SWZ prowadzi¢ bedzie do
konwalidacji czynnosci, ktérej wadliwos¢ zostata w odwotaniu zakwestionowana.
Precyzyjnie postawione przez Odwotujacego zarzuty odwotania oraz skorelowane
z nim zadania wykonawcy wyznaczajg zatem granice postepowania odwotawczego
prowadzonego przez Izbe.
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188. Wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3695/23

Uzasadnienie faktyczne podniesione przez Odwotujgcego, stanowigce nierozerwal-
ny element podniesienia w odwotaniu zarzutéw odwotania zakresla jednoczesnie
zakres rozpoznania odwotania przez Izbe. Izba podkresla, ze orzecznictwo sgdéw
powszechnych jak rowniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe $ci-
stego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnosé
wykraczania poza jego tres¢. (..) W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
rowniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwo-
fania nie moze przesadzac 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 uzasad-
nienia faktycznego, wyczerpujacego i zawierajgcego argumentacje pozwalajacq
na ocene zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajacego, ktére kwestionuje
we wniesionym odwotaniu Odwotujacy. (...) Wymaga odnotowania w tym miej-
scu, ze postepowanie odwotawcze nie jest elementem procedury administracyjnej
i nie wystarczy w odwotaniu wskazaé, ze z danymi czynnosciami lub zaniecha-
niami Zamawiajacego Odwotujacy sie nie zgadza, w postepowaniu odwotawczym
niezbedne jest przedstawienie w odwotaniu uzasadnienia zawierajacego okolicz-
nosci faktyczne i prawne uzasadniajace twierdzenia Odwotujgcego i pozwalaja-
ce Izbie, w postepowaniu kontradyktoryjnym, na ocene dziatan Zamawiajgcego
w kontekscie podnoszonych przez Odwotujgcego naruszen. Jedynie w zakresie
naruszen podnoszonych w uzasadnieniu faktycznym zarzutéw odwotania mozliwa
jest zgodnie z zasadq orzekania w zakresie zarzutéw, ocena podnoszonych przez
Odwotujacego naruszen. Wynika to rowniez z tego, ze jakiekolwiek rozszerzenie
argumentacji faktycznej stanowi nowgq, nieznang Zamawiajgcemu argumentacje/
stanowisko Odwotujacego, z ktéorym nie madgt sie on zapoznaé wczesniej.

Art. 568 pkt 2

189. Postanowienie z dnia 26 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2637/23

Izba, dziatajac na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ od-
wotawcze, gdyz dalsze postepowanie stato sie zbedne (...) Zbedno$¢ postepowa-
nia odwotawczego wynikata z faktu, ze po wniesieniu odwotania zamawiajacy 22
wrzesnia 2023 r. dokonat modyfikacji tresci SWZ w zakresie zakwestionowanych
przez odwotujgcego w odwotaniu postanowien pkt 25.2 i 25.3 lit. a wzoru umo-
wy co spowodowato, ze tres¢ warunkéw zamédwienia, wobec ktérych odwotujacy
wnidst odwotanie juz nie istnieje.

(...) Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow skierowanych wobec historycznych,
nieistniejgcych na moment wyrokowania, czynnosci zamawiajacego stato sie
zbedne.
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Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajac wy-
rok, Izba bierze ba podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotaw-
czego. Jak wynika z powyzszego przepisu Izba przy wyrokowaniu ma obowigzek
wziecia pod uwage okolicznosci istniejgce na moment wyrokowania. W analizowa-
nej sprawie stan faktyczny byt zas taki, ze na moment wyrokowania zamawiajgacy
dokonat juz zmiany postanowien pkt 25 SWZ, kwestionowanych przez odwotuja-
cego w odwotaniu. (...) W ocenie Izby rozpoznanie odwotania wobec historycznych
postanowien SWZ, w sytuacji, w ktorej Izba z jednej strony ma obowigzek, zgod-
nie z art. 552 ust. 1 Pzp wzig¢ pod uwage obecne brzmienie postanowien SWZ,
a z drugiej strony, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp nie moze dopusci¢ do formu-
towania przez odwotujacego nowych zarzutéw wobec tych nowych postanowien,
mogtoby dorowadzi¢ do sytuacji, w ktérej naruszona zostataby w trakcie rozprawy
zasada rownosci stron postepowania odwotawczego, a odwotujgcy mogtby zostac
czes$ciowo pozbawiony mozliwosci obrony swych praw. Odwotujacy, aby osiagnaé
swoj cel, musiatby bowiem zwalczac¢ przy pomocy nowych zarzutéw obecne po-
stanowienia SWZ, co jest z przyczyn formalnych, niedopuszczalne w ramach tego
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcemu przystugiwac bedzie prawo do wniesienia odwotania wobec nowo
sformutowanych przez zamawiajgcego w dniu 22 wrzesnia 2023 r. postanowien
SWZ. W ramach nowego postepowania odwotawczego, odwotujacy, nie bedac
zwigzany ograniczeniami procesowymi, przy petnym poszanowaniu zasad réw-
nowagi stron postepowania odwotawczego, bedzie miat prawo do sformutowania
precyzyjnych zarzutdéw przystajacych do nowych postanowien SWZ.

190. Postanowienie z dnia 20 wrzes$nia 2023 r., sygn. akt: KIO 2663/23

Uniewaznienie przez zamawiajacego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
oznacza, ze czynnosé, wobec ktérej zostato wniesione odwotanie, przestata istniec.
Tym samym nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia, niezbedny do tego, aby Izba
mogta rozpoznac¢ odwotanie merytorycznie i stwierdzi¢, czy zamawiajacy dopuscit
sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, czy nie. Powyzsze powoduje, ze postepo-
wanie odwotawcze staje sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia (w tym wypad-
ku: czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty) nie istnieje, co stanowi podstawe
umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

191. Postanowienie z dnia 4 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO
2772/23

Izba ustalita, ze pismem z dnia 26 wrzesnia 2023 r. Zamawiajacy uniewaznit czyn-
nos¢ podjetg uprzednio w Postepowaniu tj. czynnosé uniewaznienia Postepowania
z dnia 14 wrzesnia 2023 r. w zakresie zadania nr 2.

(...) Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze dalsze postepowanie stato
sie zbedne i dziatajac na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp postanowita umo-
rzy¢ postepowanie odwotawcze (...) Zbednos¢ postepowania odwotawczego wyni-
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ka z faktu, ze czynnos$¢, wobec ktérej zostato wniesione odwotanie, nie istnieje
na dzien rozpoznawania przedmiotowej sprawy przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze przepis art. 552 ust. 1 ustawy Pzp obliguje Izbe do
uwzglednienia za podstawe stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania od-
wotawczego. W rozpatrywanej sprawie Zamawiajacy w dniu 26 wrzesnia 2023
r. uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia Postepowania z dnia 14 wrzes$nia 2023 r.
w zakresie zadania nr 2, a wiec zasadnym jest stwierdzenie, ze wobec uniewaz-
nienia przez X czynnosci objetej odwotaniem, nie istnieje tzw. substrat zaskarze-
nia niezbedny do tego, aby Izba mogta rozpozna¢ odwotanie merytorycznie. (...)
Zaskarzenie czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje,
nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiaja-
cego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. W wyniku
przeprowadzenia nowych czynnosci przez X, Odwotujgcemu bedzie przystugiwato
prawo do wniesienia odwotania od ewentualnie stwierdzonych przez wykonawce
wadliwych czynnosci lub zaniechan Zamawiajacego.

192. Postanowienie z dnia 31 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO
3100/23

Zamawiajacy 24 pazdziernika 2023 r. uniewaznit postepowanie na podstawie art.
310 ustawy Pzp. Informacja o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego zostata przekazana wykonawcom oraz opublikowana na stronie
internetowej prowadzonego postepowania 24 pazdziernika 2023 r. Do Izby nie
wptyneta informacja, aby czynnos¢ uniewaznienia postepowania zostata zaskar-
zona. Co za tym idzie, w zwigzku ze skutecznym uniewaznieniem postepowania
o udzielnie zamdwienia publicznego, prowadzenie postepowania odwotawczego
wywotanego odwotaniem z dnia 18 pazdziernika 2023 r. stato sie zbedne, a przy-
czyng tq jest skuteczne uniewaznienie postepowania o udzielnie zamdwienia pu-
blicznego.

193. Postanowienie z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3695/23

Zamawiajacy w dniu 15 grudnia 2023 roku zmodyfikowat tres¢ SWZ w zakresie
punktu 1.5.8.7.1 w zakresie podpunktow: c, h, j, k, I, m, o, p, v, z Zatacznika
nr 1 do specyfikacji warunkéw zaméwienia — Opis przedmiotu zamodwienia. Izba
zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Rolg ustalenia stanu rzeczy
na moment zamkniecia postepowania odwotawczego lub na moment zamkniecia
posiedzenia z udziatem stron jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobo-
wigzania uwzglednié¢ czynnosci Zamawiajacego, ktdre miaty miejsce po wniesieniu
odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie badZz do czasu zamkniecia
posiedzenia z udziatem stron i skierowania sprawy do rozpoznania na rozprawie
w zakresie poddajacym sie rozpoznaniu.
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W tym przypadku Zamawiajacy dokonata zmian (modyfikacji) postanowien SWZ
w zakresie punktu 1.5.8.7.1 w zakresie podpunktéw: c, h, j, k, I, m, o, p, v, z Za-
tacznika nr 1 do specyfikacji warunkow zamdwienia - Opis przedmiotu zamdwie-
nia. Skoro Zamawiajacy dokonat czynnosci zmiany postanowien opisu przedmiotu
zamowienia we wskazanym wyzej zakresie, ktory pokrywa sie réwniez w tym za-
kresie z podstawg faktyczng wniesienia odwotania, to w efekcie czynnosci Za-
mawiajacego z dnia 15 grudnia 2023 roku przestata istnie¢ podstawa wniesienia
$érodka ochrony prawnej (brak substratu zaskarzenia). Zaskarzenie czynnosci,
ktora w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie
do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiajacego i nie moze by¢ pod-
stawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy,
ze dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego, we wskazanym wyzej zakre-
sie, jest zbedne.

194. Postanowienie z dnia 4 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3771/23

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujacego o umorzenie postepowania odwotaw-
czego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy
do chwili zamkniecia posiedzenia z udziatem stron i uczestnikéw postepowania
nie opublikowat zadnych modyfikacji w zakresie dokumentéow zamowienia, zatem
nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz tre$¢ zaskarzonych postanowien ulegta
zmianie. Tym samym nie odpadt substrat zaskarzenia, gdyz deklarowane przez
Zamawiajacego zmiany nie zostaty jeszcze dokonane, a zaskarzone postanowienia
pozostaja w mocy. Ponadto Izba zauwaza, iz Zamawiajacy - poza uwzglednieniem
odwotania w zakresie zgdania z pkt 3.2.1 - zadeklarowat w odpowiedzi na odwota-
nie wytgcznie modyfikacje postanowien rozdziatu X ust. 2 pkt 4 lit. d) i e) SWZ, do
tego w sposdb jedynie cze$ciowo wypetniajacg zadania z pkt 3.2.2 oraz 3.2.4 od-
wotania. W pozostatym zakresie Zamawiajacy jednoznacznie wnidst o oddalenie
odwotania, wskazujac na bezzasadnos$¢ argumentacji Odwotujgcego. Nie mamy
tu zatem do czynienia z sytuacjq, w ktorej dalsze postepowanie odwotawcze stato
sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, o ktérej mowa w art. 568 pkt
2 ustawy Pzp.

Art. 575
195. Wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3718/23

Jednoczesnie Izba nie stwierdzita podstaw do tego, aby zasadzi¢ od Odwotujacego
na rzecz Uczestnika postepowania odwotawczego - wykonawcy X zwrot kosztow
postepowania odwotawczego. W $wietle obecnie obowigzujacych przepiséw pra-
wa regulujacych przebieg postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Od-
wotawczg warunkiem zasadzenia kosztéw postepowania odwotawczego na rzecz
wykonawcy zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, przy chociazby oddaleniu zarzutéw odwotania w cze-
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éci, jest czesciowe uwzglednienie zarzutéw odwotania przez zamawiajacego przy
jednoczesnym whniesieniu skutecznego sprzeciwu przez wykonawce, ktére wcze-
$niej zgtosit skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego. Jednakze taka sytuacja procesowa nie wystgpita w niniejszym
postepowaniu. Stad tez brak byto podstaw do uwzglednienia wniosku uczestni-
ka postepowania odwotawczego i do zasadzenia na jego rzecz od Odwotujgcego
zwrotu kosztéw tego postepowania.

Art. 578 ust. 2 pkt 1
196. Postanowienie z dnia 16 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO/W 15/23

Wynikajacy z art. 577 ustawy P.z.p. zakaz zawarcia umowy nie ma zatem cha-
rakteru kategorycznego. Zamawiajacy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, a Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli nieza-
warcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesoéw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i zamawiajacy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytacz-
nie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Pomimo wagi, jakg posiada zabezpie-
czenie intereséw prywatnych, ustawodawca przewidziat przypadki, w ktorych in-
teres publiczny zostanie postawiony wyzej, gdyz ryzyko ewentualnego naruszenia
interesu prywatnego zostanie skompensowane przez unikniecie strat spowodowa-
nych odktadaniem zawarcia umowy i realizacji zamdwienia publicznego. Dopusz-
czalno$¢ wprowadzenia takiego rozwigzania w polskim porzadku prawnym wynika
z art. 2 ust. 5 dyrektywy 89/665/EWG, zgodnie z ktéorym Panstwa cztonkowskie
mogaq przewidzie¢, ze organ odpowiedzialny za procedury odwotawcze moze wzigé
pod uwage prawdopodobne konsekwencje zastosowania $rodkéw tymczasowych
dla wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku, a takze dla interesu publicznego, i moze podja¢ decyzje o niestoso-
waniu takich srodkéw, jezeli ich negatywne konsekwencje mogtyby przewyzszy¢
ptynace z nich korzysci. Decyzja o niezastosowaniu $rodkéw tymczasowych po-
zostaje bez uszczerbku dla wszelkich pozostatych roszczen podmiotu wnoszgacego
o zastosowanie takich $rodkow.

197. Postanowienie z dnia 17 pazdziernika 2023 r., sygn. akt:
KIO/W 23/23

Na wstepie nalezy wskazac, iz przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy sq
weryfikowane niezalezne od rozstrzygniecia w sprawie odwotania, ktére podle-
ga ocenie miedzy innymi przez pryzmat oceny wptywu stwierdzonych naruszen
ustawy Pzp na wynik postepowania. Oznacza to, iz Izba rozpoznajac wniosek za-
mawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia umowy dokonuje zwazenia interesow,
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ktére moga doznac uszczerbku. Z jednej strony jest nim interes publiczny zwigza-
ny zasadniczo z celem zamodwienia przetargowego i mozliwoscig uzyskania ocze-
kiwanych efektow, co rowniez nalezy oceniac przez pryzmat poszanowania regut
udzielania zamdwien publicznych. Z drugiej strony Izba po stwierdzeniu mozliwo-
$ci wystgpienia negatywnych skutkow dla interesu publicznego zobowigzana jest
zestawic ten skutek z korzysciami zwigzanymi z koniecznoscig ochrony interesoéw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Przenoszac powyzsze na okolicznosci wykazane we wniosku Zamawiajacego, Izba
uznata, iz wydtuzenie procedury na skutek odwotania moze prowadzi¢ do nega-
tywnego skutku w postaci utraty dofinansowania, a w konsekwencji braku wyko-
nania zamoéwienia, majac na uwadze czas jaki pozostat do konca roku, w jakim
Zamawiajacy musi dokona¢ wydatkowania $rodkéw przeznaczonych na ten cel.
Z drugiej strony pozostawato do rozstrzygniecia, po pierwsze czy w wyniku czyn-
nosci podjetych przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
moze dojs$¢ do uszczerbku w interesie podmiotu sktadajgcego odwotanie. Dopiero
potwierdzenie takiego prawdopodobienstwa oznaczaé bedzie konieczno$¢ zwaze-
nia potrzeby ochrony tych intereséw.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz nie zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w interesie Odwotujacego, do czego miatyby prowadzi¢ czynnosci pod-
jete przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Uwzglednia-
jac spojnosc przepisow regulujacych srodki ochrony prawnej, ochrona interesu
rozumiana powinna by¢ przez pryzmat interesu, dla ktérego znaczenie miatyby
miec czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Tak jak
w przypadku odwotania, rowniez instytucja zakazu zawarcia umowy, majg na celu
stworzenie warunkow do ochrony interesu wykonawcy w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia publicznego. Majac na uwadze stan sprawy wynikajacy z braku
ztozenia oferty przez wnoszgacego odwotanie, co nie miato zwigzku z czynnoscig
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie mozna byto stwierdzié, iz czynnos¢ ta moze
stwarzac ryzyko uszczerbku po stronie wnoszgcego odwotanie. Podmiot ten nie
ztozyt oferty i to ta czynnoscig faktycznie zaprzeczyt mozliwosci stwierdzenia ist-
nienia ryzyka doznania uszczerbku na skutek czynnosci podjetych w postepowa-
niu. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, iz dopuszczenie mozliwosci zgtaszania
zarzutow na etapie czynnosci konczacych postepowanie przez podmiot, ktory nie
braty w nim udziatu, nie bytoby do pogodzenia z instytucjg interesu w uzyskaniu
zamoéwienia i jego ochrony, ktérej stuzg $rodki ochrony prawnej w tym przyjete
na potrzeby zapewnienia realnosci tej ochrony, zakaz zawarcia umowy do czasy
wydania rozstrzygniecia przez KIO.
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Art. 578 ust. 2 pkt 2

198. Postanowienie z dnia 9 pazdziernika 2023 r., sygn. akt:
KIO/W 21/23

Odnoszac sie do przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Izba wskazuje,
iz wnioskujac o uchylenie zakazu zawarcia umowy na ww. podstawie, zadaniem
zamawiajgcego byto uprawdopodobnié, ze odwotanie nie zostato wniesione w celu
ochrony interesu wykonawcy zmierzajacego do poddania kontroli merytorycznej
przez Izbe decyzji zamawiajgcego, pozbawiajacej wykonawce mozliwosci uzyska-
nia zamowienia, lecz w innym celu, ukrytym pod pozorem skorzystania z prawa
wniesienia srodka ochrony prawnej, a mianowicie w celu uniemozliwienia udzie-
lenia zamowienia. W ocenie I1zby Zamawiajacy powyzszej okolicznosci nie upraw-
dopodobnit.

Izba wskazuje, ze juz samo poprzestanie na przedstawieniu tak lakonicznego
uzasadnienia powoduje bezzasadnos$¢ wniosku. Ponadto, argumentacja Zamawia-
jacego o cenie oferty Odwotujgcego przewyzszajacej kwote, ktdra Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, nie moze stanowic¢ podstawy
dla uchylenia zakazu zawarcia umowy. Przepis art. 578 ust. 2 ustawy Pzp precy-
zuje, w jakich okolicznosciach Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, a taka
mozliwos$¢ stanowi wyjatek od wynikajacej z art. 577 ustawy Pzp zasady. Ozna-
cza to, ze ww. przepis nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Zresztg Izba
rozpoznajac wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy
przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny zasadnosci
odwotania wniesionego w danym postepowaniu, ani nie bada kwestii zwigzanej
z interesem we wniesieniu odwotania. W przeciwnym razie postanowienie doty-
czace uchylenia zakazu zawarcia umowy miatoby charakter ,przedsadu”. Przepis
art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie zatem wytacznie do przypadkéw oczy-
wistych, ktére nie wymagajq szczegdtowej analizy odwotania.

Réwnoczesnie nalezy podkresli¢, ze art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp referuje
wprost do czynnosci ,wniesienia odwotania wytacznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy”. Oznacza to, ze zamiar uniemozliwienia zawarcia umowy jest
jedynym celem wykonawcy i w konteks$cie niniejszej sprawy oznacza, iz wyko-
nawca nie zamierza ubiegac¢ sie o udzielenie zamoéwienia w sytuacji gdyby byto
ono udzielane w trybie konkurencyjnym. Odwotanie wniesione przez wykonawce
jest pierwszym odwotaniem wniesionym wobec czynnosci wyboru najkorzystniej-
szej oferty. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze odwotanie zostato wniesione wytacznie
w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. W przedmiotowym przypadku trudno
uzna¢, aby Odwotujgcy wnoszac odwotanie dziatat w takim wtasnie celu.
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INDEKS RZECZOWY
Podane liczby oznaczaja numery tez

A
Aktualnos¢ dokumentéw - 93 (KIO 3239/23)

C
Cigezar dowodu w postepowaniu odwotawczym - 180 (KIO 3909/23)
Cofniecie odwotania - 162 (KIO 3687/23)

D
Dokument elektroniczny - 97 (KIO 3604/23)
Dowdd z opinii biegtego - 181 (KIO 3074/23, KIO3082/23)

I
Interes w uzyskaniu zamoéwienia — 154 (KIO 1927/23), 155 (KIO 2963/23), 156
(KIO 2980/23), 157 (KIO 3393/23), 158 (KIO 3412/23), 159 (KIO 3779/23)

K
Konsorcjum - 54 (KIO 2367/23), 55 (KIO 3517/23), 96 (KIO 3637/23), 98 (KIO
2369/23), 173 (KIO 3841/23)
Koszty postepowania odwotawczego - 195 (KIO 3718/23)
Kryteria oceny ofert - 136 (KIO 2496/23), 137 (KIO 3121/23), 138 (KIO/KD
15/23)
Kwota na sfinansowanie zamdwienia - 75 (KIO 3551/23)

o

Odrzucenie oferty:

— btad w obliczeniu ceny - 126 (KIO 2307/23, KIO 2308/23, KIO 2310/23, KIO
2311/23), 127 (KIO 2442/23), 128 (KIO 2468/23), 129 (KIO 2463/23), 130
(KIO 3511/23), 131 (KIO 3520/23), 132 (KIO 3576/23)

— czyn nieuczciwej konkurencji - 110 (KIO 2097/23), 111 (KIO 3102/23), 112
(KIO 3537/23), 113 (KIO 3569/23), 114 (KIO 3641/23)

- niezgodnos$¢ z przepisami ustawy — 98 (KIO 2369/23), 99 (KIO 3391/23)

- niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu - 94 (KIO 1935/23), 95 (KIO
2876/23), 96 (KIO 3637/23)

- niezgodnos$¢ z warunkami zaméwienia - 100 (KIO 2115/23), 101 (KIO
2109/23), 102 (KIO 2210/23), 103 (KIO 2591/23), 104 (KIO 3310/23), 105
(KIO 3303/23), 106 (KIO 3434/23), 107 (KIO 3576/23), 108 (KIO 3610/23),
109 (KIO 3692/23)

— nieztozenie podmiotowych $rodkow dowodowych - 97 (KIO 3604/23)

— razaco niska cena - 90 (KIO 3091/23), 91 (KIO 3394/23), 92 (KIO 3486/23),
115 (KIO 2965/23), 116 (KIO 3005/23), 117 (KIO 3594/23), 118 (KIO
3640/23), 119 (KIO 3676/23), 120 (KIO 3708/23), 121 (KIO 3716/23), 122
(KIO 3753/23), 123 (KIO 3783/23), 124 (KIO 3817/23), 125 (KIO 3909/23)

— wadium - 133 (KIO 2704/23), 134 (KIO 2708/23), 135 (KIO 3696/23)



184 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

— Odrzucenie odwotania:

- odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wy-
roku/zgodnie z zgdaniem - 178 (KIO 3071/23)

— odwotanie (zarzuty) wniesione po terminie - 174 (KIO 2491/23), 175 (KIO
3168/23), 176 (KIO 3376/23, KIO 3388/23, KIO 3390/23), 177 (KIO 3814/23,
KIO 3815/23)

— nieprzekazanie zamawiajgcemu odwotania albo jego kopii — 179 (KIO 3412/23)

— podmiot nieuprawniony - 170 (KIO 3015/23), 171 (KIO 3201/23), 172 (KIO
3777/23), 173 (KIO 3841/23)

— W sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy - 169 (KIO 3127/23)

— Ogtoszenie o0 zamiarze zawarcia umowy (ex ante) - 74 (KIO 3133/23)

— Omyika:

- inna omytka niepowodujaca istotnych zmian tresci oferty - 80 (KIO 2640/23,
KIO 2651/23), 81 (KIO 2683/23), 82 (KIO 3060/23), 83 (KIO 3130/23, KIO
3164/23), 84 (3808/23)

— pisarska - 78 (KIO 3767/23)

— rachunkowa - 79 (KIO 3367/23)

Opis przedmiotu zamoéwienia - 11 (KIO 3113/23), 12 (KIO 2516/23), 13 (KIO

3284/23), 14 (KIO 3438/23), 15 (KIO 3695/23), 16 (KIO 3775/23), 17 (KIO

3168/23)

Otwarcie na nowo zamknietej rozprawy - 183 (KIO 1985/23)

P

Petnomocnictwo - 161 (KIO 3490/23)

Podmiotowe $rodki dowodowe - 60 (KIO 3254/23), 61 (KIO 2183/23), 62 (KIO
2642/23), 63 (KIO 3510/23), 64 (KIO 3603/23), 65 (KIO 3779/23), 66 (KIO
3335/23), 69 (KIO 2058/23), 93 (KIO 3239/23), 94 (KIO 1935/23), 95 (KIO
2876/23), 96 (KIO 3637/23)

Podpis elektroniczny — 97 (KIO 3604/23)

Podwykonawstwo - 2 (KIO 1983/24, KIO 1915/23), 153 (KIO 3909/23)
Podziat zadan miedzy cztonkéw konsorcjum - 54 (KIO 2367/23), 55 (KIO
3517/23)

Posiedzenie z udziatem stron - 182 (KIO 3562/23)

Procedura odwrdécona - 69 (KIO 2058/23)

Projektowane postanowienia umowy - 2 (KIO 1983/24, KIO 1915/23), 152 (KIO
3389/23)

Protokdt postepowania - 6 (KIO 3276/23), 7 (KIO 3607/23)

Przedmiotowe $rodki dowodowe - 1 (KIO 3097/23)

Przystgpienie do postepowania odwotawczego - 165 (KIO 3239/23), 166 (KIO
3525/23), 167 (KIO 3951/23), 168 (KIO 3207/23)

R
Roboty budowlane - 2 (KIO 1983/24, KIO 1915/23)
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S
Samooczyszczenie - 42 (KIO 2594/23), 43 (KIO 2633/23), 44 (KIO 3538/23), 45
(KIO 3718/23)
Sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania - 182 (KIO 3562/23)

T
Tajemnica przedsiebiorstwa — 4 (KIO 2499/23), 5 (KIO 3912/23), 6 (KIO
3276/23), 7 (KIO 3607/23)
Termin skfadania ofert — 68 (KIO 3761/23)
Tresc¢ oferty - 98 (KIO 2369/23)

u
Uchylenie zakazu zawarcia umowy - 196 (KIO/W 15/23), 197 (KIO/W 23/23), 198
(KIO/W 21/23),
Umorzenie postepowania odwotawczego w przypadku stwierdzenia, ze dalsze po-
stepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne - 189 (KIO
2637/23), 190 (KIO 2663/23), 191 (KIO 2772/23), 192 (KIO 3100/23), 193 (KIO
3695/23), 194 (KIO 3771/23)
Uniewaznienie postepowania:
- cena oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamoéwienia - 146 (KIO 3551/23)
— niemozliwa do usuniecia wada postepowania - 147 (KIO 2305/23), 148 (KIO
2593/23), 149 (KIO 3132/23), 150 (KIO 3661/23), 151 (KIO 3858/23)
Uwzglednienie odwotania - 163 (KIO 1890/23), 164 (KIO 3600/23)
Uzasadnienie czynnosci Zamawiajacego - 139 (KIO 2518/23), 140 (KIO 2519/23),
141 (KIO 2947/23), 142 (KIO 2929/23), 143 (KIO 3662/23), 144 (KIO 3682/23),
145 (KIO 3783/23)

w
Wadium - 10 (KIO 2969/23, KIO 2970/23), 133 (KIO 2704/23), 134 (KIO
2708/23), 135 (KIO 3696/23)
Waloryzacja - 152 (KIO 3389/23)
Wartos$¢ szacunkowa zamoéwienia - 3 (KIO/KD 24/23)
Warunki udziatu w postepowaniu - 48 (KIO 2077/23), 49 (KIO 2203/23), 50 (KIO
2587/23), 51 (KIO 3135/23, KIO 3136/23, KIO 3179/23), 52 (KIO 3509/23, KIO
3515/23), 53 (KIO 3780/23), 54 (KIO 2367/23), 94 (KIO 1935/23), 95 (KIO
2876/23), 96 (KIO 3637/23)
Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw - 61 (KIO 2183/23), 62
(KIO 2642/23), 63 (KIO 3510/23), 64 (KIO 3603/23), 65 (KIO 3779/23), 93 (KIO
3239/23)
Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny - 85 (KIO 2256/23), 86 (KIO
2521/23), 87 (KIO 3394/23), 88 (KIO 3540/23), 89 (KIO 3607/23)
Wezwanie do wyjasnienia tresci oferty - 76 (KIO 3077/23), 77 (KIO 3692/23)
Wezwanie do wyjasnienia tresci oswiadczen lub dokumentéw - 63 (KIO 3510/23),
66 (KIO 3335/23)
Wptyw na wynik postepowania - 96 (KIO 3637/23), 184 (KIO 3437/23)
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Wykluczenie wykonawcy:

— okres wykluczenia - 46 (KIO 3849/23), 47 (KIO 2010/23)

- naruszenie obowigzkéw w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego lub
prawa pracy — 28 (KIO 2574/23), 29 (KIO 2969/23, KIO 2970/23)

— nieproporcjonalnos$é¢ wykluczenia - 41 (KIO 3662/23)

— niewykonanie lub nienalezyte wykonania zobowigzania - 31 (KIO 3196/23), 32
(KIO 3293/23), 33 (KIO 3538/23), 34 (KIO 3703/23), 35 (KIO 3662/23)

— porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji - 19 (KIO 2512/23), 20
(KIO 2726/23), 21 (KIO 3525/23), 22 (KIO 3569/23), 23 (KIO 3822/23), 24
(KIO 3799/23, KIO 3805/23)

— powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych - 30 (KIO 3196/23)

— skazanie za przestepstwo - 18 (KIO 3716/23)

— wczesniejsze zaangazowanie w przygotowanie postepowania - 25 (KIO
2500/23), 26 (KIO 2963/23), 27 (KIO 3576/23)

— wprowadzenie w btad - 36 (KIO 2076/23), 37 (KIO 2298/23), 38 (KIO
3849/23), 39 (KIO 2748/23), 40 (KIO 3324/23)

Wyjasnienia razaco niskiej ceny — 90 (KIO 3091/23), 91 (KIO 3394/23), 92 (KIO

3486/23), 116 (KIO 3005/23), 117 (KIO 3594/23), 118 (KIO 3640/23), 119 (KIO

3676/23), 120 (KIO 3708/23), 121 (KIO 3716/23), 122 (KIO 3753/23), 123 (KIO

3783/23), 124 (KIO 3817/23), 125 (KIO 3909/23)

Wyjasnienia tresci oferty — 76 (KIO 3077/23), 77 (KIO 3692/23)

Wyjasnienia tresci SWZ - 67 (KIO 3168/23)

z
Zaangazowanie w przygotowanie postepowania - 8 (KIO 3227/23)
Zamowienia zastrzezone - 9 (KIO 3745/23)
Zamoéwienia w trybie z wolnej reki:
- dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce - 70 (KIO 2682/23)
— in-house - 73 (KIO 3133/23), 74 (KIO 3133/23)
— ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia - 71 (KIO 2700/23), 72 (KIO/KD 19/23)
Zasada jawnosci — 4 (KIO 2499/23), 5 (KIO 3912/23), 6 (KIO 3276/23), 7 (KIO
3607/23)
Zasada legalizmu - 3 (KIO/KD 24/23)
Zasoby podmiotu trzeciego - 56 (KIO 1928/23), 57 (KIO 2955/23), 58 (KIO
3443/23), 59 (KIO 2566/23), 153 (KIO 3909/23)
Zmiana tresci SWZ - 68 (KIO 3761/23)
Zmowa przetargowa - 19 (KIO 2512/23), 20 (KIO 2726/23), 21 (KIO 3525/23),
22 (KIO 3569/23), 23 (KIO 3822/23), 24 (KIO 3799/23, KIO 3805/23)
Zwigzanie zarzutami odwotania - 160 (KIO 3389/23), 185 (KIO 3044/23), 186
(KIO 3265/23), 187 (KIO 3437/23), 188 (KIO 3695/23)
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WYKAZ AKTOW PRAWNYCH W TEZOWANYCH ORZECZENIACH

1. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. Urz. UEL 94 z 28.3.2014 r., s. 65-242 ze zm.):

wyrok z dnia 1 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2058/23,
- wyrok z dnia 24 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2963/23,
— wyrok z dnia 15 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3196/23,
— wyrok z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3509/23, KIO 3515/23,
— wyrok z dnia 15 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3849/23,

2. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/53/UE z dnia 16 kwietnia
2014 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich doty-
czacych udostepniania na rynku urzadzen radiowych i uchylajaca dyrektywe
1999/5/WE (Dz. Urz. UE L 2014 Nr 153, str. 62 ze zm.):

— wyrok z dnia 14 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3168/23,

3. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r.
w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego (Dz. U. z 2020 r. poz. 2434):

— wyrok z dnia 20 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3276/23,

4. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2439):
- wyrok z dnia 9 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3133/23,

5. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
o$wiadczen, jakich moze zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 .
poz. 2415 ze zm.):

- wyrok z dnia 2 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2077/23,
— wyrok z dnia 17 pazdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2876/23,

6. Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wta-
Scicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013 poz. 122):]

- wyrok z dnia 8 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3780/23,

7. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2453):

— wyrok z dnia 13 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3239/23,
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16 poz. 93
ze zm.):

— wyrok z dnia 11 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2210/23,

— wyrok z dnia 14 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3168/23,

— wyrok z dnia 22 listopada 2023 r.,, sygn. akt: KIO 3303/23,

— postanowienie z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3490/23,
— wyrok z dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3604/23,

— wyrok z dnia 18 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3576/23,

— wyrok z dnia 22 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3662/23,

— wyrok z dnia 15 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3849/23,

— postanowienie z dnia 16 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3951/23,

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr
43 poz. 296 ze zm.):
— wyrok z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3538/23,

Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 roku o Policji (Dz.U. Nr 30 poz. 179 ze zm.):
- wyrok z dnia 3 stycznia 2024 r., sygn. akt KIO 3695/23),

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. Nr 47 poz. 211 ze zm.):

— wyrok z dnia 10 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3102/23,

— wyrok z dnia 19 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3641/23,

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. Nr 89 poz. 414
ze zm.):
— wyrok z dnia 18 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3576/23,

Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gmi-
nach (Dz. U. Nr 132 poz. 622 ze zm.):

— wyrok z dnia 21 listopada 2023 r.,, sygn. akt: KIO 3310/23,

— wyrok z dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3589/23,

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. Nr 140 poz. 939
ze zm.):
— wyrok z dnia 15 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3604/23,

Ustawa z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200 poz. 1679 ze zm.):
- wyrok z dnia 3 listopada 2023 r., sygn. akt: KIO 3091/23,

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54
poz. 535 ze zm.):
- wyrok z dnia 19 grudnia 2023 r., sygn. akt: KIO 3641/23,
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17. Ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw reali-
zujacych zadania publiczne (Dz.U. Nr 64 poz. 565 ze zm.):
— uchwata z dnia 8 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO/KD 24/23,

18. Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U.
Nr 50 poz. 331 ze zm.):
— wyrok z dnia 9 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3799/23, KIO 3805/23,

19. Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz.
1529. ze zm.):
— postanowienie z dnia 16 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 3951/23.
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