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WPROWADZENIE

Szanowni Paristwo,

oddajemy w Panstwa rece pierwszy numer publikacji ,Orzecznictwo — zaméwienia pub-
liczne”, zawierajacej usystematyzowany zbiér wybranego orzecznictwa Krajowej Izby Odwo-
tawczej i sadow okregowych w zakresie zaméwien publicznych w okresie pazdziernik 2019
— luty 2020. Warto odnotowa¢ w tym miejscu, ze we wskazanym czasie Krajowa Izba Odwo-
tawcza wydata kilkaset orzeczen. Na potrzeby tej publikacji dokonano wyboru 250 orzeczen,
ktére stanowia te najistotniejsze z punktu widzenia systemu zaméwien publicznych.

Przyjetym kryterium doboru orzeczer byfa ich waga dla praktyki oraz reprezentatywnos¢
z punktu widzenia specyfiki poszczeg6lnych instytucji prawa zaméwien publicznych. Powyz-
szy wybor nie byt fatwy uwzgledniwszy znaczng liczbe orzeczeh wydawanych przez Krajowa
Izbe Odwotawcza i sady okregowe oraz majac na uwadze to, ze prawo zaméwier publicz-
nych czekaja w bliskiej perspektywie czasowej fundamentalne, modelowe zmiany, w zwiazku
z wchodzacym w zycie z dniem 1 stycznia 2021 roku nowym Prawem zaméwieri publicz-
nych. Istotng kwestia byto wiec dokonanie, w mozliwie optymalnym stopniu, wyboru takich
orzeczen, ktére pozostang aktualne takze po wejsciu w zycie wspomnianych wyzej przepi-
SOW.

Pozwalam sobie wyrazi¢ nadzieje, ze ten i kazdy kolejny zbiér orzeczer bedzie stanowic¢
cenna pomoc dla zamawiajacych i wykonawcéw zaréwno w przygotowaniu, jak i przeprowa-
dzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

MALGORZATA RAKOWSKA
PREZES
KRAJOWE] IZBY ODWOLAWCZE]



14 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Art. 7
1. Wyrok z dnia 7 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2134/19

Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania ta-
kich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to nato-
miast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie
na rynku lub aspirujacych do wejscia na rynek. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewnio-
ny réwny dostep do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, dokonywa-
nie oceny warunkéw oraz ofert powinno nastepowac wedle wczesniej sprecyzowanych
i znanych wykonawcom kryteriéw, na podstawie przedtozonych dokumentéw, a nie wiedzy
zamawiajacego. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, Zze zamawiajacy tylko wéwczas dziata
w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem wymogu proporcjonalnosci przy usta-
laniu warunkéw udziatu w postepowaniu i okreslaniu regut umowy, gdy jego dziatania pozwa-
laja na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wszystkim pod-
miotom wystepujacym na rynku. Jezeli zatem zamawiajacy, okredlajac warunki udziatu
w postepowaniu, w tym warunki kontraktowe, nie czyni tego w sposéb, ktéry wskazuje
na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uzna¢, iz narusza zasady uczciwej konku-
rencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia. Nie jest obowiazkiem Zamawiaja-
cego uwzglednianie doswiadczenia zawodowego i polityki prowadzenia dziatalnosci komer-
cyjnej wszystkich podmiotéw dziatajacych na rynku w danej branzy, ale uwzglednienie wy-
magan gwarantujacych sprawne wykonanie danego zaméwienia, na miare potrzeb i mozliwo-
$ci Zamawiajacego uwzgledniajacych wazny interes publiczny. Nie mozna réwniez zapomi-
na¢, ze obowiazkiem Zamawiajacego jest uwzglednienie jego potrzeb zwigzanych z nalezyta
realizacja zamoéwienia, ktére w obiektywny spos6b doprowadza do wyboru wykonawcy
gwarantujacego nalezyte wykonanie zaméwienia i realizacje celu przyswiecajacego danemu
zamOwieniu.

2. Wyrok z dnia 31 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2532/19

Nastepnie wskazania wymaga, iz prowadzenie postepowania wymaga m.in. stosowania sie
do zasady przejrzystosci. Oznacza to, ze na Zamawiajacym ciaza m.in. obowiazki uzasadnia-
nia dokonywanych przez niego czynnosci podejmowanych w postepowaniu, skoro wykonaw-
com, w okreslonych w ustawie przypadkach, przystuguja srodki ochrony prawnej. W okolicz-
nosciach analizowanej sprawy uwage te nalezy odnies¢ do decyzji uniewaznienia zaproszenia
do aukgji elektronicznej i samej aukcji wobec zmiany oceny co do zasadnosci przyznania
dodatkowych punktéw ofercie Odwotujacego za doswiadczenie cztonka personelu tego wy-
konawcy. W pismie z dnia 5 grudnia 2019 r. czynnosci te zostaly uzasadnione w sposéb la-
koniczny, podczas gdy jest to istotna informacja dla wykonawcy. Wptywa ona bowiem
na sposob korzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawne;.

Art. 8 ust. 1-3
3. Wyrok z dnia 2 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1791/19, KIO 1807/19

W odniesieniu do kluczowej w ptaszczyznie omawianego zarzutu kwestii interpretacji po-
jecia ,wykazania” sktad orzekajacy odsyfa do internetowego stfownika jezyka polskiego (www.
sip.pwn.pl), zgodnie z ktérym mianem ,wykazania” okresla sie ,uzewnetrznienie czegos”,

&

Lujawnienie istnienia czego$”, ,przedstawienie czego§ w sposéb przekonujacy”, z kolei ,wy-
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kazac sie” oznacza ,udowodni¢, ze ma sie okreslone kwalifikacje, umiejetnosci, cechy” czy
,okaza¢ dokumenty potwierdzajace cos”. Wydawa¢ mogtoby sie zatem, ze pod pojeciem
~wykazania” kryje sie synonim pojecia ,udowodnienia”, co jednak jest zbyt daleko idacym
uproszczeniem. Gdyby bowiem tak bylo, to w przepisie art. 8 ust. 3 Pzp ustawodawca nafo-
zytby na wykonawce wprost obowiazek udowodnienia (innymi sfowy — przedstawienia dowo-
doéw) okolicznodci z art. 11 ust. 2 Znk. Oznacza to, ze wykazywaniu charakteru zastrzeganych
informacji nie przeczy sktadanie przez wykonawce o$wiadczeri o okreslonej tresci. Wiarygod-
nosci takich oswiadczer zalezy jednak od okolicznosci, na potwierdzenie ktérych s skfadane.
Inaczej nalezy bowiem traktowa¢, np. kwestie wykazania organizacyjnego charakteru zastrze-
ganej informacji, a inaczej — wykazanie, ze w stosunku do takiej informacji podjeto, przy za-
chowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci. Dziatania takie
polegaja na stosowaniu fizycznych badz prawnych srodkéw ochrony, do ktérych przyktadéw
zalicza sie przechowywanie informacji w zabezpieczonych przed nieuprawnionym dostepem
miejscach, monitoring, dbatos¢ o szczelnos¢ systemow teleinformatycznych (Srodki fizyczne),
zawieranie umoéw o zakazie konkurencji, o zachowaniu w poufnosci informacji przekazywa-
nych kontrahentom w stosunkach handlowych czy wprowadzanie polityk bezpieczenstwa
informacji (Srodki prawne). Wynika z tego, ze $rodki natury prawnej zmaterializowane sg
w r6znych dokumentach, ktére moga podlega¢ ocenie w ramach postepowania dowodowego
przed Izbg. W tym aspekcie wykazanie okolicznosci nalezy zasadniczo zréwnac z jej udowod-
nieniem. W przedmiotowej sprawie wspomnianego powyzej elementu zabrakfo. Uzasadnia-
jac potrzebe zastrzezenia wykazu os6b (...) Konsorcjum XXX wskazato na zasady okreslone
w Polityce Bezpieczenistwa Grupy XXX (...) tym niemniej dokumentu takiego nie przedstawi-
to (zob. uzasadnienie zastrzezenia — pismo z 13 sierpnia 2019 r.). Jest to tym bardziej istotne,
ze w znowelizowanej przestance z art. 11 ust. 2 Znk, odnoszacej sie do podejmowania dzia-
tan w celu zachowania w poufnosci zastrzeganych informacji uwypuklono element zdatnosci
podejmowanych dziataii do realizacji celu jakim jest ochrona informacji przed niepowotanym
dostepem, na co wskazuje sformutowanie, ze dziatania maja by¢ podejmowane przy zacho-
waniu nalezytej starannosci. Jako ze ocena spetniania tej przestanki nalezy do zamawiajacego
weryfikujacego zasadnos$¢ dokonanego przez wykonawce wytaczenia jawnosci okreslonych
informacji, nie moze sie ona opiera¢ wytacznie na zapewnieniach czy deklaracjach odnosnie
uzytecznosci zastosowanych przez wykonawce srodkéw ochrony. W przedmiotowej sprawie
dodatkowym uzasadnieniem takiego zapatrywania jest réwniez okolicznos¢, ze — jak wynika
z uzasadnienia zastrzezenia wykazu os6b — ,Szczegbtowe opisy konkretnych realizacji po-
szczegblnych elementéw bezpieczenstwa znajduja sie w dedykowanych procedurach, zalece-
niach, instrukcjach i formularzach Polityki Bezpieczenstwa”. Pozbawiajac Zamawiajacego
faktycznej mozliwosci oceny poruszonych w uzasadnieniu zastrzezenia wykazu os6b aspek-
tow dotyczacych sposobéw ochrony informacji Konsorcjum XXX nie wykazato spetniania
przestanki podejmowania, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziataii w celu utrzymania
ich w poufnosci.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajacy wskazuje jeszcze na kwestie wartosci gospo-
darczej zastrzezonych informacji. Analiza argumentéw przytoczonych na str. 3—4 uzasadnie-
nia zastrzezenia — pisma z 13 sierpnia 2019 r. — nakazuje przyja¢, ze potwierdzeniem warto-
Sci gospodarczej informacji o osobach ujetych w wykazie jest funkcjonujaca na rynku ustug
informatycznych nieuczciwa praktyka przejmowania pracownikéw przez konkurencje (ang.
employee poaching), ktérej to Konsorcjum XXX sie obawia. Abstrahujac od okolicznosci, ze
ani w tej, ani w zadnej innej sprawie rozstrzyganej przez lzbe w tym skfadzie, w ktérej rze-
czony argument sie pojawit, nie przedstawiono jakichkolwiek dowodéw na istnienie takiego
procederu (wykonawcy nan sie powotujacy traktuja go i przedstawiaja Izbie jako zjawisko
powszechnie znane — fakt notoryjny), to nalezy zwréci¢ uwage na réwnolegte istnienie innego
procesu typowego dla wspoétczesnego rynku pracy jakim jest fluktuacja kadr, ktéry w skutkach
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jest identyczny z podkupieniem pracownika, jako ze kazdy z nich powoduje zmiane praco-
dawcy. Ogoélnikowe sformutowania zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia informacji poda-
nych w wykazie os6b nie pozwalaja na jednoznaczne stwierdzenie, ktérego z tych zjawisk
w istocie obawia sie Konsorcjum XXX oraz na jakich przestankach jego obawy sie zasadzaja.
Warto przy tym zaznaczy¢, ze niezaleznie od tego, ktérego z tych proceséw pracodawca
doswiadcza, jest on w posiadaniu instrumentéw niezbednych ich przeciwdziataniu, bardziej
adekwatnych niz czynienie odstepstw od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, w postaci mozliwosci zawierania z pracownikami uméw o zakazie kon-
kurencji czy ksztattowania ich wynagrodzeri na odpowiednim poziomie.

4. Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2033/19

Dokonujac analizy powyzszych wyjasnien, Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze wy-
petnione zostaly przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK, al-
bowiem Konsorcjum XXX nie wykazalo, ze zastrzezone przez niego informacje posiadaja dla
niego warto$¢ gospodarcza, co jest wystarczajace dla stwierdzenia, ze zarzuty odwotania na-
lezy uznac¢ za zasadne. Przypomniec¢ nalezy, ze wartos¢ gospodarcza maja informacje, kt6rych
rozpowszechnienie moze zagraza¢ konkurencyjnej pozycji wykonawcy w okreslonym seg-
mencie rynku. Za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uzna¢ réwniez wszelkie informacje
o wykonawcy, ktére w toku konkurencji moga zachwia¢ pozycja wykonawcy na okreslonym
rynku. Przy czym sama okoliczno$¢, ze podmioty konkurujace ze soba na rynku zbieraja
i analizujg informacje na temat realizowanych kontraktéw czy ich cen, nie $wiadczy jeszcze
o mozliwosci zachwiania pozycji rynkowej wykonawcy.

| tak, w zakresie danych na temat zawartych uméw z innymi podmiotami, uzasadniajac za-
strzezenie tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, przystepujacy powotat sie na fakt, ze
warto$¢ dla niego maja informacje o innych lokalizacjach, w ktérych ustugi sa Swiadczone. Nie
wskazat jednak ani w jaki sposéb fakt ujawnienia tych informacji mégtby wptyna¢ na dziatalnos¢
przystepujacego i jakie to ujemne skutki wynikaja z faktu, ze inni wykonawcy pozyskajq wiedze
na ten temat. Nie zaprezentowat tez jakie dziatania zostaly podjete w celu zachowania w pouf-
nosci danych na temat zawartych kontraktéw. Nie przekonaf réwniez Izby argument w zakresie,
w jakim przystepujacy podnosit, ze podijat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
informacji odnosnie stawek, za jakie swiadczy on ustugi. Samo uzasadnienie zastrzezenia infor-
magcji zawiera jedynie teoretyczne wywody na temat tego, ze chroni on miedzy innymi dostep
do informacji o cenach transakcyjnych za realizacje zadah o charakterze podobnym. Same
twierdzenia w tym przedmiocie nalezy jednak uznac za ogélne i nie poparte zadnymi dowoda-
mi, co przy braku konkretéw odnoszacych sie do tego elementu, np. w postaci przedstawienia
umoéw z podmiotami trzecimi, z tresci ktérych wynikatoby, ze stosowane sa w nich klauzule
o poufnosci — uzna¢ nalezy za mato konkretne i lakoniczne. Tym samym nie sposéb uzna¢, ze
wypetniono przestanke wynikajaca z przepiséw, upowazniajaca do uznania tych informagji
za podlegajace ochronie. Co wiecej przystepujacy nie przedstawit zadnych dowodéw na popar-
cie swoich twierdzen zawartych w przedmiotowym pismie.

5. Wyrok z dnia 6 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2138/19

Ustawodawca nie przewidziat definicji ustawowej tak pojecia ,oferta”, jak i ,wniosek”,
jednak to w ocenie Izby nie oznacza, ze dokumenty te musza by¢ rozumiane wasko wytacznie
jako formularz oferty czy formularz wniosku o dopuszczenie w przedmiotowej sprawie
do dialogu konkurencyjnego. Nie mozna w ocenie Izby pojecia wniosek wyktada¢ w oderwa-
niu od celu, w jakim ten wniosek sie skfada. Celem tym jest ocena, czy wykonawca moze by¢
dopuszczony do udziatu w dialogu, bo spetnia warunki udziatu w postepowania (gdy liczba
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ztozonych wnioskéw jest réwna lub mniejsza niz okreslona w ogtoszeniu) lub spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i zostat wytoniony na podstawie kryteriow selekcji (gdy liczba wyko-
nawcdw jest wieksza niz okreslona w ogloszeniu) — art. 60d ust. 2 i 3 ustawy. Zatem celem
ztozenia wniosku nie jest jedynie wyrazenie woli wziecia udziatu w dialogu konkurencyjnym,
ale takze wykazanie co najmniej spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to,
ze elementem wniosku sa o$wiadczenia wykonawcéw, stuzace wstepnemu wykazaniu,
a na zadanie zamawiajacego takze wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Bezspornie, wnioski nie podlegaja udostepnieniu przed uptywem terminu na ich skfadanie —
art. 50 ust. 3 ustawy stosowany odpowiednio na podstawie art. 60 ¢ ust. 2 ustawy (...).
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy poza wstepnymi potwierdzeniami zawartymi
w JEDZ wymagat od wykonawcéw ztozenia o$wiadczen dodatkowych uzupetniajacych JEDZ
zawartych w zatacznikach nr 3 — wykaz doswiadczenia, nr 4 — wykaz os6b i nr 5 wykaz do-
Swiadczenia w ramach kryteriow selekcji. W ocenie Izby byly to oswiadczenia facznie sktada-
jace sie na tres¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym i z chwilg ich
poprawienia, zlozenia, uzupetnienia wyjasnienia stawaty sie czescia wniosku o dopuszczenie
do dialogu konkurencyjnego stuzaca ocenie, czy wykonawca ubiegajacy sie o udziat spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i ewentualnej oceny, czy bedzie do tego udziatu zakwalifi-
kowany w ramach kryteriéw selekcji. Skoro stawaty sie elementem wniosku, to takze dzielity
jego los i podlegaty udostepnieniu, na tych samych zasadach co wniosek. Tym samym w oce-
nie Izby wyktadnia art. 96 ust. 3 ustawy zaprezentowana przez zamawiajacego na rozprawie
jest sprzeczna z celem sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkuren-
cyjnym i nie moze by¢ uznana za prawidfowa. W konsekwencji zamawiajacy odmawiajac
wykonawcom dostepu do tych informacji, naruszyt zasade jawnosci postepowania wyrazona
w art. 8 ust. T ustawy.

6. Wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2189/19

Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje si¢ koniecz-
nos$¢ ,wykazania” oznacza obowiazek duzo dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie
co do przyczyn objecia informacji tajemnica przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscia za wykaza-
nie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajace sie de facto do przytoczenia
jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i deklaracji, ze przedstawione infor-
macje spetniaja okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogélnikowych
twierdzei majacych uzasadni¢ zastrzezenie. (...) wykaz oséb obejmuje w przewazajacym
zakresie osoby majace petnic¢ funkcje monteréw elektrykéw. Trudno zakiada¢, aby byly to sta-
nowiska wymagajace unikalnych kwalifikacji, szczegélnie pozadanych i rzadko spotykanych
na rynku pracy. Podobnie, Przystepujacy nie wykazat takich okolicznosci co do pozostatych
0s6b, tj. kierownika robét elektrycznych oraz kadry kierowniczej z wyksztatlceniem wyzszym
w specjalnosci sterowania ruchem drogowym. Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy,
ze przeptyw pracownikéw w ramach danej branzy jest zjawiskiem naturalnym na rynku pracy,
zatem opisane przez Przystepujacego proby pozyskania jego pracownikéw przez innego pra-
codawce, nie moga same w sobie przesadza¢ o zasadnosci zastrzezenia wykazu jako tajem-
nicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze nie wiadomo nawet, jakich pracownikéw (o jakich kwa-
lifikacjach) takie proby dotyczyly. Podobnie wskazane przez Przystepujacego ,podrzucanie
ulotek” z ofertami pracy nie moze usprawiedliwia¢ odstapienia od zasady jawnosci postepo-
wania. Kierujac sie tokiem rozumowania Przystepujacego nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze
zasadne jest utajnianie wykazow personelu we wszystkich postepowaniach przetargowych.
Whiosek taki jest oczywiscie nieprawidtowy i godzacy w naczelne zasady udzielania zamé6-
wien publicznych.
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7. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2284/19 i KIO 2288/19

Z powyzszych przepiséw wynika przede wszystkim, ze zasada jest prowadzenie postepo-
wania o udzielenie zaméwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci na-
lezy dazy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$ dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy
traktowa¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit za-
niechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezo-
ne informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakre-
sie sformufowaniem ,wykazat”, co z cala pewnoscia nie oznacza wytacznie ,o$wiadczenia”
czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymoég ,udowodnienia”. Tym samym, aby
zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi naj-
pierw ,wykaza¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie
przestanki, o ktérych mowa w art.11 ust. 2 uznk.

8. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2315/19

Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowia-
cych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopusz-
czenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wyka-
zat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego przepisu
wynika (wnioskowanie a contrario), ze nie korzystaja z ochrony (ujawnia sie) zastrzezone
przez wykonawce informacje, o ile wykonawca nie wykazat, zastrzegajac je, ze stanowia ta-
jemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej. Za wyrokiem
SO we Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt XI Ga 692/17 podkresli¢ nalezy, ze jedna
z gléwnych cech postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jego jawnos¢ (art.
8 ust. 1 ustawy). Zasada ta ograniczona moze by¢ jedynie w przypadkach okreslonych w usta-
wie. Ograniczenie przez ustawodawce mozliwosci nieujawniania informacji jedynie do tych,
ktore kwalifikuja sie do objecia tajemnica przedsiebiorstwa, z jednej strony daje mozliwos¢
wykonawcom ochrony informacji wrazliwych, z drugiej za$ nakfada na zamawiajacego obo-
wiazek weryfikacji zastrzezonych informacji pod katem ich prawidtowej kwalifikacji do kate-
gorii ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Konsekwencja braku wiasciwego wykazania, iz dane in-
formacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy obliguje zamawiajacego, do ich
ujawnienia. Badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajacego (tak uchwata Sadu Najwyzszego z 21 paz-
dziernika 2005 r., lIl CZP 74/05), a nie jest jedynie jego uprawnieniem. W przypadku stwier-
dzenia, ze nie byto dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy okreslonych informacji, zamawiajacy
powinien ujawni¢ zastrzezone informacje.

9. Wyrok z dnia 3 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2339/19

W odniesieniu do wykazu ustug Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze sam fakt poro-
zumienia sie dwoch podmiotéw o zachowaniu danych informacji w poufnosci nie moze by¢
uznany za wystarczajacy Srodek uzasadniajacy dokonanie zastrzezenia. Istotne bowiem
w sprawie jest to, czy dany zamawiajacy jest zobowiazany udostepni¢ informacje dotyczace
konkretnej umowy. Nie ma watpliwosci, co do tego, ze obowiazkowi udostepnienia podlega-
ja umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz umowy, ktére nie sa wprawdzie zaméwie-
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niem publicznym, jednak informacja o nich stanowi informacje publiczna w rozumieniu
przepiséw ustawy z 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1429). Obowiazki te powinny by¢ znane tak XXX, jak i zamawiajacemu. Tymczasem XXX
oraz zamawiajacy kwestie te catkowicie pomineli. Juz to pozwala na uznanie oceny prawid-
towosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokonang przez zamawiaja-
cego za nieprawidtowa. Sam fakt podjecia przez wykonawce dziatafi zmierzajacych do za-
chowania informacji w poufnosci jest niewystarczajacy, jesli dana informacja z mocy prawa
nie podlega zastrzezeniu.

Podobnie nalezy oceni¢ kwestie zastrzezenia podwykonawstwa. Umowa zawarta w tym
postepowaniu, ktérej wzor stanowi zafacznik do siwz jest jawna z mocy art. 139 ust. 3 Pzp.
Zafacznik Nr 16 do umowy zatytutowany Podwykonawcy przewiduje zaréwno wskazanie
firm podwykonawcéw, jak i zakresu podwykonawstwa. Informacje te beda jawne po zawar-
ciu umowy, zatem zastrzezenie ich wyfacznie na potrzeby postepowania zmierzajacego
do zawarcia tej umowy nie moze by¢ skuteczne.

W ocenie Izby nie zostata wykazana réwniez warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informa-
cji. Za niewystarczajace nalezy uznac opieranie przekonania o wartosci gospodarczej danej
informacji wyfacznie na ogélnych pozbawionych uzasadnienia danych wskazanych przez
wykonawce. Informacje podawane przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia muszg by¢ obiektywnie mozliwe do weryfikacji, a nie wynika¢ z subiektywnego prze-
konania wykonawcy.

W zakresie zastrzezenia zasobéw udostepnianych przez XXX Izba zwazyta, ze pisma XXX
uzasadniajace zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawieraja odrebne-
go odniesienia do tej kwestii. Skoro obowiazkiem wykonawcy jest wykazanie prawidtowosci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, powinien on odnies¢ sie jasno i wy-
raznie do konkretnego zastrzezenia. Uzasadnienie powinno jednoznacznie wynika¢ z pisma
wykonawcy, a nie by¢ wyinterpretowane przez zamawiajacego i Izbe.

10. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2376/19

Informacje, aby mogly zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa muszg mie¢ wartos¢
gospodarcza, tj. powziecie tych informacji pozwoli innemu przedsiebiorcy zaoszczedzi¢ wy-
datki lub zwiekszy¢ zyski.

Jesli potwierdzeniem wartosci gospodarczej informacji o osobach ujetych w wykazie jest
funkcjonujaca na rynku nieuczciwa praktyka przejmowania pracownikéw przez konkurencje,
jak twierdzit Odwotujacy, to okoliczno$¢ ta nie zostata wykazana ani w zastrzezeniu ztozonym
przez Odwotujacego w ofercie, ani w postepowaniu odwotawczym. Twierdzenie Odwotujace-
go o zagrozeniu przejecia personelu przez konkurencje i zwiazanym z tym ryzyku nie zostafa
przez Odwotujacego nawet uprawdopodobniona. Odwotujacy nie wykazaf, Zze takie ryzyko
faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto Odwotujacego lub chocby jakiegokolwiek in-
nego wykonawcy. Odwotujacy wrecz przeciwnie wyjasnial, ze od wielu lat wspétpracuje na za-
sadach umowy o prace z tymi samymi osobami: ,Odwolujacy w identycznej lub nieznacznie
zmienionej strukturze funkcjonuje na rynku od kilkunastu lat biorac udziat w postepowaniach
o zaméwienie publiczne z tym samym lub bardzo podobnym sktadem ekspertéw, gwarantuja-
cych najwyzszy poziom profesjonalizmu ustug realizowanych przez Odwotujacego.” nie wska-
zujac choc¢by na prébe przejecia swoich pracownikéw przez innego wykonawce.

To, ze w innych postepowaniach dane os6b z Zatacznika nr 8 nie zostaty ujawnione, cho¢
ten fakt réwniez nie zostat przez Odwotujacego udowodniony, nie oznacza, ze informacje za-
warte w Wykazie dotyczace wskazanych oséb stanowig w istocie tajemnice przedsiebiorstwa,
w szczegblnosci ze nie sa dostepne jako informacje publiczne w zwiazku z realizowanymi przez
Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego projektami budowlanymi. Twierdzenia Odwotujacego
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w powyzszym zakresie pozostaty gotostowne. Zauwazy¢ nalezy, ze praktyka zastrzegania przez
wykonawcéw w ofertach wykazéw oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie przesadza o tym,
ze informacje zawarte w takich wykazach rzeczywiscie stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
W wyroku Sadu Okregowego w Koszalinie z dnia 8 grudnia 2005 roku (Sygn. akt. VIII Ca
881/05) stwierdzono, ze nie jest mozliwe utajnienie dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
przez osoby odpowiednich uprawnier, w tym takze posiadanych kwalifikacji.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa winny by¢
tajemnica od chwili ich wytworzenia oraz od tego momentu powinny by¢ chronione przez
przedsiebiorce. Informacja o udziale danej osoby w procesie budowlanym powstaje w sposéb
jawny, jest zamieszczana w publicznie dostepnych dokumentach, zatem brak jest mozliwosci
uznania, ze dana informacja staje sie tajemnica w momencie, w ktérym opracowywana jest
oferta. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa winno by¢ postrze-
gane w sferze obiektywnych faktéw, a jego byt nie jest uzalezniony jedynie od woli danego
przedsiebiorcy lub od ewentualnego zainteresowania tajemnicg oséb trzecich.

Okoliczno$¢, ze wskazane osoby stanowia ,zasadniczo” zasoby wtasne Odwotujacego,
bedace specjalistami zatrudnionymi w przedsiebiorstwach Odwotujacego na umowe o prace,
takze nie dowodzi, ze informacje te stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta, ze w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
Odwotujacy ograniczyt sie jedynie do ogélnego wyliczenia obowiazujacych u niego we-
wnetrznych uregulowarn i zabezpieczen nie przedstawiajac przy tym zadnych dowodéw,
konkretnych regulacji i postanowieri dotyczacych zachowania w poufnosci zastrzezonych in-
formacji. Jednoczesnie Izba ocenita jako sp6Znione ztozenie ww. dowodéw przez Odwotuja-
cego dopiero na rozprawie. W $wietle brzmienia art. 8 ust. 3 Pzp, skuteczne zastrzezenie
informacji zawartych w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze nastapi¢ na etapie
sktadania ofert i na ten moment powinno nastapi¢ wykazanie zasadnosci tego zastrzezenia
przez wykonawce, a tym samym ztozenie przekonujacych dowodow.

Wedtug stanowiska Odwotujacego, informacja o doborze personelu przez Odwotujacego
stanowi informacje o charakterze organizacyjnym, posiadajaca warto$¢ gospodarczg z uwagi
na specyfike rynku ustug projektowych, na ktérym kompetencje projektantéw decyduja o prze-
wadze konkurencyjnej wykonawcy, a dysponowanie danym personelem decyduje bezposred-
nio o mozliwosci pozyskania zaméwienia. Zdaniem Izby, z powyzszego wynika, ze warto$¢
gospodarcza stanowi dysponowanie personelem, a nie dysponowanie informacja o osobach,
podmiotach ich zatrudniajacych lub numerach uprawnien, ktérymi dysponuje inny wykonawca.
Izba nie podzielifa stanowiska Odwotujacego, iz objecie Wykazu os6b tajemnica przedsiebior-
stwa w danym postepowaniu jest jedynym skutecznym sposobem utrzymania przewagi konku-
rencyjnej, wynikajacej z posiadania danego personelu, w kontekscie mozliwosci uzyskania
konkretnego zaméwienia i w ogble mozliwosci skutecznego konkurowania z innymi uczestnika-
mi rynku. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca nie jest wiascicielem zasobéw w postaci uprawnier,
kwalifikacji i doswiadczenia os6b, ktére zatrudnia, sa to bowiem dobra przynalezne do osoby.
Odwotujacy nie wykazat, ze wskazane osoby nie postuguja sie w sposéb dostepny dla ogétu
powyzszymi informacjami np. przy wykonywaniu innych projektow.

Dodatkowo Izba nie podzielita opinii Odwotujacego, ze do informagji utajnionych w Wykazie
personelu wykluczony jest dostep w tzw. ,zwyktej drodze”. Skoro bowiem jest mozliwe powzie-
cie tych informacji w drodze dostepu do informacji publicznej oraz w publicznych rejestrach,
to jest to zwykta i dozwolona droga. Sam Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze znajac dane
osobowe konkretnego specjalisty , teoretycznie mozliwym jest uzyskanie informacji na temat jego
kwalifikacji i doswiadczenia, np. w odpowiednich instytucjach branzowych (na mocy wtasciwych
przepisow powszechnych czy tez wewnetrznych tych instytucji)”. Jak wynika z powyzszego,
utajnienie danych dotyczacych wskazanych os6b ma na celu przede wszystkim utrudnienie po-
zyskania tych danych przez wykonawcéw uczestniczacych w danym postepowaniu.
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11. Wyrok z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2440/19

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Przedsiebiorca ma obowia-
zek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedza i doswiadczeniem zapewnia ochrone informa-
cji przed upowszechnieniem, czy — Scislej méwiac — ujawnieniem. Ocena ma by¢ dokona-
na ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warun-
kéw stwarzajacych duze prawdopodobiefistwo, ze informacja pozostanie nieujawniona.
Tak wiec dopéki sam przedsiebiorca nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajacych
do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna méwi¢ o tajemnicy przedsiebior-
stwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. (...) W ocenie Izby zto-
zenie dowodéw dopiero w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawcza nalezy uzna¢
za spoznione. Jak juz wyzej wskazano, przystepujacy zobowiazany byt je ztozy¢ w terminie
wyznaczonym na skfadanie ofert. Na podstawie ztozonych w tym terminie wyjasnieri i do-
kumentéw zamawiajacy podejmuje bowiem decyzje w przedmiocie ujawnienia zastrzezo-
nych informacji i czynnos¢ ta jest przedmiotem oceny Krajowej Izby Odwotawczej. W roz-
poznawanej sprawie Izba bada bowiem zgodnos$¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami
ustawy P.z.p. dokonanych na podstawie dokumentéw postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego.

12. Wyrok z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2537/19

Nastepnie przechodzac na kanwe Pzp Izba stwierdzifa, ze zgodnie z wykfadnia jezykowa
art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajacego informacje jako tajemnice gospo-
darczg, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie spef-
niajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w $wietle
art. 11 ust. 2 uznk. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na kim spoczywa
ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnica przedsiebiorstwa — podmiotem tym jest
wylacznie zastrzegajacy, co bezposrednio skorelowane jest z obowiazkiem zamawiajacego
w postaci ujawnienia informacji wadliwie lub sprzecznie z prawem zastrzezonych (por.
uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05).

13. Wyrok z dnia 25 lutego 2020r., sygn. akt KIO 274/20 i KIO 276/20

Zamawiajacy miat petng swiadomos¢, iz wykonawca nie dokonat Zadnego zastrzezenia
co do tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w tych dokumentach. Zamawiajacy sam bazujac
na wlasnym doswiadczeniu i wiedzy, uznat, ze dokumenty te moga zawierajac tajemnice
przedsiebiorstwa, wobec czego wystosowal do wykonawcy wezwanie, pouczajac go, ze
jesli jego zamiarem byfo objecie przedmiotowych dokumentéw tajemnica przedsiebior-
stwa, to powinien dokonac stosownego zastrzezenia i wykaza¢ jego zasadnos$¢. Takie dzia-
tanie pozostaje w oczywistej sprzecznosci zaréwno z zasada jawnosci postepowania, jak
i z zasada réwnego traktowania wykonawcéw. Tym bardziej razace jest dalsze postepowa-
nie Zamawiajacego, ktéry otrzymujac od Konsorcjum XXX (...) lakoniczne wyjasnienia ma-
jace wskazywa¢ na poufnos¢, skierowat do tego wykonawcy kolejne wezwanie. (...)
Orzecznictwo dopuszcza co najwyzej mozliwos¢ wyjasnienia pewnych niejasnosci, ktore
moga sie nasunaé Zamawiajacemu w wyniku lektury uzasadnienia zastrzezenia w odniesie-
niu do informacji i dowodéw przedstawianych przez wykonawce w tym zastrzezeniu. Jed-
nakze wyjasnienia takie nie moga sprowadza¢ sie do umozliwienia wykonawcy przedsta-
wienia catkowicie nowych okolicznosci, ktérych wykonawca zaniechat wskaza¢ w terminie,
w ktérym winien byt to uczynic.
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14. Wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 25 listopada 2019 r.,
sygn. akt V Ca 605/19

Zgodnie z pogladem prezentowanym w doktrynie ,tajemnica przedsiebiorstwa moze
by¢ réwniez zbiér informacji, ktére jakkolwiek samodzielnie sa powszechnie znane oso-
bom z danej branzy, to jednak zebranie ich w okre$lonym zestawieniu moze tworzy¢
nowa wymierng warto$¢ gospodarcza” (tak Janusz Szwaja) Red. Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz wydanie 5, Komentarz do art. | | ZNKU red. Szwaja
2019, NB 8.

Podkresli¢ nalezy, iz powziecie informacji przez innych uczestnikéw rynku na temat sposo-
bu projektowania przez skarzacego systeméw typu GIS, spowoduje, ze konkurenci beda
mogli te rozwiazania stosowa¢ w swoich ofertach, a tym samym przewaga konkurencyjna
skarzacego zniknie, a przynajmniej zostanie w znacznym stopniu zmniejszona. Utrudni
to skarzacemu pozyskiwanie kolejnych zamoéwien dlatego tez i z tych wzgledéw w ocenie
Sadu Okregowego nalezy uzna¢, ze informacja ta ma charakter gospodarczy wiasnie dlatego,
ze jest tajna.

Art. 9a ust. 1
15. Wyrok z dnia 3 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2577/19

Zgodnie z art. 9a ust. 1 ustawy Pzp, wyznaczajac terminy sktadania wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu lub ofert, zamawiajacy uwzglednia ztozonos¢ zaméwie-
nia oraz, w przypadku ofert, czas potrzebny na sporzadzenie ofert, z zachowaniem okreslo-
nych w ustawie minimalnych terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub ofert. (...) Co do zasady Izba podziela stanowisko Odwotujacego,
ktory podkreslat, iz termin skfadania ofert winien zosta¢ wyznaczony w sposéb indywidual-
ny dla danego zaméwienia z uwzglednieniem jego specyfiki i ztozonosci, w tym obszernosci
dokumentacji postepowania. Podkresli¢ jednak nalezy, iz zasadno$¢ zarzutu wykonawcy
nie moze sie opiera¢ wyfacznie na subiektywnym twierdzeniu o zbyt krétkim terminie
na sporzadzenie oferty. Odwotujacy powinien wykaza¢ obiektywne okolicznosci uniemoz-
liwiajace ztozenie oferty w terminie okreslonym przez Zamawiajacego, czemu zdaniem Izby
w okolicznosciach niniejszej sprawy wykonaweca nie sprostat. Wskaza¢ nalezy, ze wykonaw-
ca powinien posiada¢ odpowiednie zasoby kadrowe, ktére moze oddelegowa¢ do przygo-
towania oferty. By¢ moze z uwagi na rozmiar dokumentacji i termin skfadania ofert wyko-
nawca bedzie musiat oddelegowac¢ wieksza liczbe pracownikéw do przygotowania oferty,
a tym samym ponies¢ dodatkowe koszty, jednakze okolicznosci te lezg w subiektywnej
ocenie i decyzji wykonawcy i nie moga uzasadnia¢ dostosowania zapiséw SIWZ do subiek-
tywnych Zzadar wykonawcy.

Art. 10a ust. 5
16. Wyrok z dnia 26 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2270/19
Nie budzi wiec watpliwosci, iz w Swietle art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, jednolity europej-
ski dokument zaméwienia podmiotéw trzecich powinien by¢ sporzadzony w postaci

elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, zas niedochowa-
nie ww. wymogéw skutkuje jego niewaznoscia. Podkresli¢ nalezy, iz to w przepisach
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rangi ustawowej ustawodawca okreslit w jakiej formie winien zosta¢ ztozony jednolity
dokument, jak réwniez wskazat rygor w przypadku jej uchybienia. (...) W okolicznosciach
niniejszej sprawy lIzba nie miata watpliwosci, iz jednolite europejskie dokumenty zamo-
wienia podmiotéw trzecich, na ktérych potencjat powotywat sie wykonawca XXX, zostaty
sporzadzone w postaci elektronicznej, poprzez zeskanowanie dokumentéw w wersji pi-
semnej i ich przeksztatcenie do postaci cyfrowej. Istotne natomiast byto to, iz zdigitalizo-
wane w ww. spos6b dokumenty JEDZ zostaly opatrzone kwalifikowanym podpisem elek-
tronicznym, tyle ze nie byt to podpis wystawcy ww. dokumentéw, a notariusza, ktéry
poswiadczyt za zgodno$¢ dokumenty wtérne z okazanym mu o$wiadczeniem JEDZ. Tym
samym w przedmiotowej sprawie zasadnicze znaczenie miafo ustalenie, jakie skutki wy-
wotuje poswiadczenie przez notariusza zgodnosci odpisu, wyciagu lub kopii z okazanym
dokumentem, tj. na kanwie niniejszej sprawy JEDZ podmiotéw trzecich, opatrzonych
przez notariusza kwalifikowanym podpisem elektronicznym, w kontekscie zastrzezonej
dla jednolitego dokumentu formy. (...) notarialne po$wiadczenie oswiadczenia JEDZ pod-
miotéw trzecich opatrzone przez notariusza kwalifikowanym podpisem elektronicznym
zgodnie z art. 97 § 2 ustawy Prawo o notariacie nie konwaliduje nieprawidtowej formy
JEDZ podmiotéw trzecich, bowiem brak jest elektronicznego podpisu wystawcy doku-
mentu JEDZ.

17. Wyrok z dnia 5 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2366/19

Reasumuijac, nie ma watpliwosci, ze dla zachowania formy elektronicznej konieczne jest
zfozenie o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpi-
sem elektronicznym, przy czym chodzi o tzw. bezpieczny podpis elektroniczny weryfikowalny
przez tego, komu skfadane jest oswiadczenie woli w tej formie, przy pomocy waznego kwa-
lifikowanego certyfikatu.

18. Wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 9 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt 11l Ca 1680/19

Do petnomocnictwa do podpisania JEDZ nie znajdzie bowiem zastosowania art. 99 par.
1 k.c., ktéry wymaga, by petnomocnictwo do czynnosci w zastrzezonej formie zostato
udzielone w takiej samej formie. JEDZ nie jest odwiadczeniem woli, a jedynie zwigzanym
z ofertg oswiadczeniem wiedzy. To w ofercie zawarte jest oSwiadczenie woli skfadane za-
mawiajgcemu, a oferta sktadana jest w formie pisemnej. JEDZ jest tylko oswiadczeniem
pobocznym, ktére nie ma samodzielnego celu i znaczenia prawnego. Ze wzgledu wtasnie
na powyzsze, do skutecznego ztozenia dokumentu JEDZ wystarczajace jest w ocenie Sadu
Okregowego petnomocnictwo w formie zwyktej. Taka koncepcje uznat za uzasadniona
rowniez Urzad Zamoéwieri Publicznych. Przyjecie odmiennego stanowiska w powyzszym
zakresie godzitoby w art. 25 ust. 2 rozporzadzenia PE i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23
lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do trans-
akcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE,
ktory stanowi, ze kwalifikowany podpis elektroniczny ma skutek prawny réwnowazny pod-
pisowi wtasnorecznemu. Skoro zatem zwykfa forma pisemna oraz forma elektroniczna
(z bezpiecznym podpisem kwalifikowanym) sg traktowane jako réwnowazne, strony moga
dokona¢ wyboru jednej z nich zaréwno w przypadkach, gdy ustawa zastrzega zachowanie
zwyktej formy pisemnej, jak i w ramach uprawnienia wynikajacego z art. 76 kodeksu cywil-
nego. Tym samym, wbrew zapatrywaniom Skarzacego, zasadnym jest uznanie za prawidto-
we réwniez udzielenie petnomocnictwa w formie pisemnej i przestanie petnomocnictwa
w formie pisemnej wraz z oferta.
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19. Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 16 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt XII Ga 649/19

(...) ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie okresla szczegbétowych zasad i trybu
udzielania petnomocnictw, w zwiazku z tym odpowiednie zastosowanie, w mys| przepisu
art. 14 ust. 1 Pzp, znajduja przepisy kodeksu cywilnego, tj. art. 99 k.c. oraz art. 78 k.c.
w zw. z art. 781 k.c. dotyczace formy czynnosci prawnej. W Swietle art. 99 par. 1 k.c.,
jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegblna forma, petnomocnictwo
do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Zgodnie nato-
miast z art. 10a ust. 5 Pzp oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
oraz o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument, sporzadza sie,
pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpi-
sem elektronicznym. Ustawodawca okreslit w przywotanej regulacji po pierwsze wymog
sporzadzenia oferty w postaci elektronicznej, po drugie opatrzenie tak sporzadzonego
dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze
ustawodawca nie zdefiniowat w zaden sposéb pojecia ,postac elektroniczna”. Zauwazy¢
nalezy, ze sporzadzenie dokumentu w formie pisemnej w sytuacji zastrzezenia formy
elektronicznej nie wywotuje tych samych skutkéw przewidzianych dla czynnosci prawne;.
O ile ztozenie oswiadczenia woli w formie elektronicznej spetnia wymagania stawiane
formie pisemnej bez wzgledu na rygor, o tyle ztozenie o$wiadczenia woli w formie pisem-
nej moze juz nie spetnia¢ wymagan formy elektronicznej. Przy czym dla zachowania
formy elektronicznej niezbedne jest spetnienie dwéch przestanek, tj. ztozenie oswiadcze-
nia woli w postaci elektronicznej oraz opatrzenie skfadanego oswiadczenia woli kwalifi-
kowanym podpisem elektronicznym.

W mysl powyzszych przepiséw, oczywistym jest, iz dla skutecznego umocowania danej
osoby do dziafania w imieniu mocodawcy konieczne jest ztozenie przez mocodawce
o$wiadczenia woli i opatrzenie dokumentu stosowanym podpisem. W przypadku doku-
mentu w formie pisemnej bedzie to podpis wiasnoreczny, zas w przypadku formy elektro-
nicznej podpis elektroniczny. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz art. 78(1) par. 1 k.c. nie wyklucza
réwnowaznosci skutkéw prawnych oswiadczenia woli ztozonego w formie pisemnej z skut-
kami prawnymi oswiadczenia woli w formie elektronicznej. Przyjecie takiej tezy nie bedzie,
w ocenie Sadu Okregowego, stanowi¢ naruszenia art. 99 k.c., bowiem jesli petnomocni-
ctwo ma mie¢ forme wiasciwa dla czynnosci gtéwnej, to petnomocnictwa udzielona w for-
mie réwnowaznej do wymaganej formy szczegblnej uzna¢ nalezy za prawidtowe. Jednakze
w odniesieniu do petnomocnictwa, ktérego udzielono wytacznie w formie pisemnej, zgod-
nie z wyrokiem KIO z dnia 25 marca 2019 r., sygn. akt: 412/19 (Legalis nr 2212416), bedzie
mogto by¢ ono przedstawione zamawiajacemu w formie elektronicznego poswiadczenia
zgodnosci kopii z okazanym dokumentem pefnomocnictwa sporzadzonego stosownie
do przepiséw art. 97 § 2 ustawy Prawo o notariacie, ktére to poswiadczenie notariusz opa-
truje kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Z tresci wskazanego przepisu wynika bo-
wiem, iz w sytuacji, gdy nie ma pefnomocnictwa w formie elektronicznej z kwalifikowanym
podpisem osoby uprawnionej do jego udzielenia, a sporzadzono dla danej osoby petno-
mocnictwo w formie pisemnej, tj. z wltasnorecznym podpisem osoby uprawnionej do jego
udzielenia, mozna ztozy¢ kopie petnomocnictwa, ale notarialnie poswiadczona elektronicz-
nie. Umocowanie Lidera Konsorcjum XXX do dziatania w imieniu cztonkéw Konsorcjum
zostafo zatem potwierdzone przy pomocy dokumentu, ktéry zostat podpisany elektronicz-
nie. Skoro obowiazujaca linia orzecznicza dopuszcza mozliwos¢ ztozenia kopii petnomoc-
nictwa w formie pisemnej poswiadczonej przez notariusza wtasnorecznym podpisem, za$
ustawodawca krajowy uznaje kwalifikowany podpis elektroniczny za réwnowazny podpiso-
wi wlasnorecznemu, to nie ma podstaw, aby odméwi¢ skutecznosci poswiadczenia notariu-
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sza opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Majac na uwadze powyzsze,
nie ulega watpliwosci, iz w omawianym stanie faktycznym petnomocnictwa udzielone przez
XXX sa wazne. Przestanie do zamawiajacego za posrednictwem poczty e-mail skanu, a wiec
kopii, petnomocnictwa udzielonego przez XXX SA oraz petnomocnictwa udzielonego przez
XXX z podpisem mocodawcy ztozonym na pismie oraz poswiadczonych za zgodnos¢ z ory-
ginatem i zawierajacych podpis elektroniczny notariusza czyni zado$¢ przepisom o formie
Czynnosci prawnej.

Art. 22 ust. 1 pkt 2
20. Wyrok z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 10/20, KIO 16/20

Izba podziela stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego wyrazone w wyroku
z dnia 1 lutego 2018 r., sygn. akt Il GSK 4133/17, iz ,w ramach zespotu podmiotéw two-
rzacych konsorcjum kazdy z nich ma inny zaséb dodwiadczenia i wiedzy, gdyz realizuje
swoje zadania na réznych odcinkach i z réznym zaangazowaniem. Wykonanie zadania
przez konsorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez danego wykonawce.
Kazdy z wykonawcéw w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajac
doswiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych przez innych wyko-
nawcoéw. (...) doswiadczenie wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych
a nie prawnych. Powyzsze wynika z istoty art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Warunek udzia-
tu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, dotyczacy doswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odnosi sie do rzeczywistego zrealizo-
wania przez wykonawce czesci lub catosci zamdéwienia, a nie skutkéw prawnych powia-
zah wynikajacych z wczedniej zawartych przez wykonawce uméw.” Ponadto Naczelny
Sad Administracyjny w ww. wyroku podkreslit, co Izba w petni podziela, iz istnienie od-
powiedzialnosci solidarnej konsorcjantéw za wykonanie zaméwienia, wynikajace z art.
141 ustawy Pzp nie pociaga za soba konsekwencji w postaci dopuszczalnosci powotywa-
nia sie przez jednego cztonka konsorcjum na doswiadczenie zdobyte przez innego kon-
sorcjanta w trakcie wykonywania wspélnego zaméwienia, a wiec uprawnienia do legity-
mowania sie pefnym doswiadczeniem wynikajacym z wykonanego przez konsorcjum za-
moéwienia. (...) Nalezy podkresli¢, ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym poten-
cjatem ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidfowego wy-
konania zaméwienia. Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji powierzonego
zadania, musi wymagany potencjat rzeczywiscie, a nie tylko formalnie, posiada¢. W od-
niesieniu do do$wiadczenia oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez
danego wykonawce nabyte poprzez realizacje okreslonych zadan. Przyjecie stanowiska
przeciwnego byfoby tozsame z zezwoleniem na uksztattowanie sie w postepowaniach
o udzielenie zaméwienia publicznego praktyki dopuszczajacej fikcje w wykazywaniu
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dajac mozliwos¢ uzyskania zaméwieni
podmiotom, ktére nie sa zdolne do ich wtasciwej realizacji (por. m.in. wyrok z dnia 11
kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 568/18). Stusznie zatem wskazywat Odwotujacy 2, ze nie
chodzi tutaj o wylegitymowanie sie przez Konsorcjum XXX do$wiadczeniem w realizacji
cafej Inwestycji E-30, lecz o wykazanie sie kluczowymi z perspektywy Zamawiajacego
elementami — do$wiadczeniem w realizacji rob6t budowlanych dotyczacych nawierzchni
torowej i sieci trakcyjnej, wykonywanych w scisle okreslonych warunkach i o okreslone;j
dtugosci, tak aby wykonawca, ktéry realizowat bedzie zaméwienie, w tym osobiscie klu-
czowe czesci zamodwienia, posiadat doswiadczenie dajace rekojmie nalezytego wykona-
nia tych robét.
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Art. 22 ust. 1a
21. Wyrok z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1859/19

[zba oceniajac zarzut naruszenia powyzej wskazanego przepisu wzieta pod uwage zasady
wskazane w art. 7 ust. 1 Pzp. Szczegblne znaczenie w tym kontekscie dla przedmiotowej
sprawy nalezy przypisac zasadzie proporcjonalnosci. Zgodnie z ta zasada nakaz przygotowa-
nia i prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb proporcjonalny,
z uwzglednieniem zachowania konkurencji wéréd wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwie-
nie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotéw, w tym
niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposob, lub dopuszczenia wszystkich rozwiazan
istniejacych na rynku, w tym nieodpowiadajacych potrzebom zamawiajacego. Zamawiajacy
w zwiazku z tym, przygotowujac i prowadzac postepowanie moze stawia¢ okreslone wyma-
gania — powinny one jednak by¢ adekwatne do celéw tego postepowania.

W tym kontekscie Izba oparta sie takze na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, ktory w jednym z przetomowych wyrokéw ksztattujacych te zasade zwrécit uwage
na test proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie ma wykaza¢, ze podejmowane dziatania sg
niezbedne i adekwatne do wybranego celu (zob. wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie
nr C-414/97 Komisja Europejska przeciwko Hiszpanii). Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie
,zasada proporcjonalnosci wymaga nie testu poréwnania dwoéch sprzecznych intereséw, lecz
dwustopniowej oceny wprowadzonego srodka: Czy przyjmowany Srodek jest wiasciwy dla
osiagniecia zaktadanego celu? Jesli srodek jest wiasciwy i nadaje sie do realizacji celu, to czy nie
wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest on nadmierny, czy inne srodki
nie bylyby wystarczajace do osiagniecia planowanego efektu? Czy zatozonego celu nie mozna
osiagnac¢ za pomoca innych, mniej szkodliwych lub mniej ingerujacych srodkéw?”. Zamawiaja-
cy jest zobowigzany zatem zachowac¢ niezbedna réwnowage miedzy interesem polegajacym
na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem potencjalnych wykonaw-
céw, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z goéry eliminowac
z udziatu w postepowaniu. W zwiazku z tym na etapie przygotowania postepowania zasada
proporcjonalnosci przekfada sie na obowiazek takiego opisania przez zamawiajacego warun-
kéw udziatu w postepowaniu, by byty one uzasadnione: wartoécig zaméwienia, charakterysty-
ka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia, a takze by nie ograni-
czaty dostepu do zamédwienia wykonawcom dajacym rekojmie nalezytego jego wykonania.

Ponadto w ocenie Izby obowiazkiem zamawiajacego przy ustalaniu wymagan stawianych
wykonawcom nie jest wytacznie odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia, ale réwniez
ocena sytuacji rynkowe;.

22. Wyrok z dnia 28 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2071/19

(...) takie sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu, ktére oznacza konieczno$¢ legi-
tymowania sie przez wykonawce okreslonym statusem partnerskim u producenta sprzetu, nie
pozwala na przeprowadzenie weryfikacji z przestankami wyrazonymi w art. 22 ust. 1a Pzp, gdyz
ani z tresci ogloszenia o zaméwieniu, ani tez z tresci SIWZ nie wynikaja bowiem konkretne
warunki jakie spetni¢ ma wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego.

[zba w petni uznata takze twierdzenia odwotujacego wskazujace, iz producenci sprzetu nie
stosuja tych samych kryteriéw dla ustalenia pozioméw partnerstwa z dystrybutorami, przez
co nalezy uzna¢, ze wykonawcy, ktérzy powotaja sie na status partnerski u ré6znych dostaw-
codw sprzetu, beda w rzeczywistosci spetnia¢ inne kryteria. Zamawiajacy nie byt przy tym
w stanie wykazac przed Izbg, ze istnieja te same, ogélnie przyjete kryteria dla ustalenia pozio-
moéw partnerstwa. Zamawiajacy na rozprawie stwierdzit jedynie, ze jesli chodzi o wymog
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wskazujacy na najwyzszy stopief partnerstwa, to wymagania dla tego najwyzszego stopnia
partnerstwa dla r6znych producentéw sa wiasciwie jednakowe. Izba uznafa takie stwierdzenie
za gofosfowne. W zwiazku z tym brak mozliwosci weryfikacji warunku z przestankami okre-
Slonymi w art. 22 ust. Ta Pzp, tj. w szczeg6lnosci pod katem proporcjonalnosci do przedmio-
tu zamowienia, wyklucza mozliwo$¢ postawienia tak sformutowanego warunku udziatu
w postepowaniu i stanowi takze naruszenie ww. przepisu.

23. Wyrok z dnia 22 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2228/19, KIO 2249/19

Przywofane przepisy art. 22 ust. 1a i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nakazujg zamawiajacemu
dokonywanie takiego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry jest zwiazany z przed-
miotem zamoéwienia oraz do niego proporcjonalny do celu stawiania warunkéw, jakim jest
zdolno$¢ wykonawcy do wykonania zaméwienia. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opi-
sane przez zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartos-
cia zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji
zamdéwienia. Nie powinny ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajacym rekoj-
mie nalezytego jego wykonania. Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci
zwracat réwniez uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. Przyktadowo, w wyroku z 23
grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di
Milano (C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu jacy
wykonawcy nie moga wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiaja-
cym Wspdlnote Europejska w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiagniecia
celéw. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03), Europejski Trybunat Sprawiedliwoséci wywiodt, ze
naruszeniem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktory winni
udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykona-
nia zamowienia (...).

Art. 22a ust. 4

24. Wyrok z dnia 7 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20,
KIO 141/20

Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie, wykonawca ma obowiazek udowodnienia,
a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji za-
moéwienia. Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okolicznosci §wiadczacych nie tylko
o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobéw formalnie miat miejsce, ale takze okolicznosci
pozwalajacych stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajace i adekwatne dla
oceny spetfniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu (por. wyrok KIO z dnia 25
pazdziernika 2016r. sygn. akt KIO 1911/16). Dyspozycja art. 22a ust. 4 Pzp wymaga za-
tem, aby wykonawca powolujacy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, Ze stosunek
taczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw.
Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych dowodéw
w sposbb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domniemania.
Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego doste-
pu do zasobéw innego podmiotu zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego
ustalenia, ze okreslony zaséb podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony (por. KIO
z 10 maja 2016 r. sygn. akt KIO 661/16).
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Art. 22a ust. 6
25. Wyrok z dnia 7 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2153/19

Postuzenie sie przez ustawodawce wyrazeniem ,zastapit ten podmiot innym podmiotem
lub podmiotami” przesadza, iz w tym przypadku chodzi o powotanie sie na zasoby nowego
podmiotu trzeciego na etapie badania i oceny ofert. Wymaga wskazania, iz skfad orzekajacy
Izby rozpoznajacy niniejsza sprawe czesciowo podziela stanowisko zaprezentowane w po-
wyzszym zakresie przez odwotujacych, powotujace sie na wyrok Izby z dnia 23 pazdziernika
2018 r. sygn. akt KIO 2083/18. Nalezy jednak wskaza¢, iz jak wynika z orzecznictwa Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ,spoczywajacy na sadzie krajowym obowiazek odnie-
sienia sie do tresci dyrektywy przy dokonywaniu wykfadni i stosowaniu odpowiednich prze-
piséw prawa krajowego jest ograniczony przez ogbélne zasady prawa, w szczegblnosci zasade
pewnosci prawa i zasade niedziatania prawa wstecz, i nie moze stuzy¢ jako podstawa dla
dokonywania wyktadni prawa krajowego contra legem (tak w wyroku Trybunatu Sprawied|i-
wosci Unii Europejskiej z dnia 15 kwietnia 2008 r. C-268/06; podobnie w wyroku z dnia 16
czerwca 2005 r. w sprawie C-105/03). Przyjecie stanowiska prezentowanego przez odwotu-
jacych stanowitoby wykfadnie contra legem, skoro w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wyraznie
przewidziano uprawnienie wykonawcy do zastapienia jednego podmiotu innym podmiotem
trzecim, a nawet kilkoma takimi podmiotami, na etapie badania i oceny ofert. Nalezy réwniez
podkresli¢, iz zasada pewnosci prawa ma bardzo istotne znaczenie w odniesieniu do proce-
dury udzielania zaméwieri publicznych. Nie mozna zamawiajacym zarzuca¢ stosowania
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego instytucji w sposéb jednoznaczny
uregulowany w przepisach ustawy Pzp. Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, iz zastoso-
wanie okreslonej wykfadni przepiséw korzystne dla jednego wykonawcy, na ogét wywotuje
skutek w odniesieniu do sfery intereséw innego wykonawcy, w szczegblnosci poprzez pozba-
wienie go mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznafa, iz w obecnym stanie prawnym nie mozna wyko-
nawcom odmoéwic skorzystania z uprawnienia w spos6b jednoznaczny uregulowanego
w przepisie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Nalezy jednak z cafa stanowczoscia podkresli¢, iz ww.
instytucje nalezy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stosowa¢ z duza
ostroznoscia, majac na uwadze uregulowane w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady za-
chowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Powyzsze dotyczy
w szczegblnosci stosowania zasady jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw
wypracowanej na gruncie regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Art. 22a ust. 2
26. Wyrok z dnia 7 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2153/19

Ze wskazania posredniego sposobu wykorzystania zasobéw oraz wskazania, iz przystepu-
jacego z podmiotem trzecim bedzie faczyt stosunek umowny nie wynika na czym bedzie
polegato udostepnienie zasobéw w zakresie sytuacji ekonomicznej. Nie byto zatem mozliwe
uznanie, iz udostepnienie to miato charakter realny, a zatem ze przystepujacy bedzie faktycz-
nie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz sytuacja ekono-
miczna danego podmiotu okre$lana wskaznikiem ekonomicznym jakim jest uzyskanie przy-
chodu na wymaganym poziomie jest $cisle zwigzana z tym podmiotem i z tego powodu
mozliwos¢ skorzystania z zasobéw podmiotéw trzeciego w odniesieniu do tej kategorii wa-
runku jest bardzo ograniczona. Powyzsze w zaden sposéb jednak nie oznacza, iz w takiej
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sytuacji wykonawce w mniejszym stopniu obcigza obowiazek udowodnienia, iz realizujac
zamdéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego. Ponadto nalezy
zauwazy¢, iz dokonywanie oceny realnosci udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego moz-
liwe jest dopiero w sytuacji przekazania w postepowaniu informacji pozwalajacych na doko-
nanie takiej oceny, co w analizowanym przypadku nie miato miejsca. Podanie ww. informacji
winno mie¢ miejsce w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia.

Art. 22c
27. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2381/19

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do uznania, ze papiery wartoscio-
we zapisane na rachunku maklerskim wykonawcy XXX charakteryzuja sie taka ptynnoscia,
ktéra umozliwia niezwtoczne pokrycie ryzyka lub strat Srodkami pieniezanami uzyskanymi
z tych Srodkéw niepienieznych. Nawet wiec gdyby zastosowac zaproponowang przez Zama-
wiajacego definicje ,$rodkéw finansowych”, to sam Zamawiajacy dokonat btednej interpreta-
cji tej definicji do okolicznosciach niniejszej sprawy.

Niezaleznie od powyzszego, wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca nie zdefiniowat w Rozporza-
dzeniu w sprawie dokumentéw pojecia ,Srodkéw finansowych”. Jak Izba wskazata powyzej,
réwniez Zamawiajacy nie sprecyzowat w zaden sposéb w SIWZ jak nalezy rozumie¢ pojecie
LSrodkéw finansowych”. Izba wielokrotnie wskazywata, w przypadku braku dookreslenia
przez Zmawiajacego danego pojecia w SIWZ, nalezy mu nada¢ znaczenie potoczne, po-
wszechnie przyjete. W przypadku pojecia ,$rodkéw finansowych”, Izba stoi na stanowisku, iz
kazdorazowo chodzi tutaj o zdolnoé¢ finansowa rozumiang jako mozliwos¢ dysponowania
$rodkami pienieznymi, czego nie mozna utozsamiac ze sfera majatkowa wykonawcy. Jednost-
ki uczestnictwa reprezentujace prawa majatkowe uczestnika funduszu inwestycyjnego czy
papiery wartoéciowe zapisane na rachunku maklerskim nie sa tozsame ze Srodkami pieniez-
nymi. Stad ztozenie informacji pochodzacej od Banku stwierdzajacej stan jednostek uczestni-
ctwa nie potwierdza zdolnosci finansowej. Podobnie Izba stoi na stanowisku, ze papiery
wartosciowe dotycza sfery majatkowej wykonawcy i nie sg stricte Srodkami pienieznymi po-
zostajacymi w dyspozycji wykonawcy. Jak zostato wskazane powyzszej ptynnos¢ papieréw
wartosciowych zalezy od ich rodzaju, ptynnosci gietdy na ktérej sa one notowane, jak i wielu
innych czynnikéw, o ktérych Zamawiajacy nie musi mie¢ wiedzy. Dlatego tez dopuszczenie
mozliwosci oceny zdolnosci finansowej wykonawcy w oparciu o papiery wartosciowe zapisa-
ne na jego rachunku maklerskim jest bardzo ograniczone. Mozliwos¢ taka mégtby dopusci¢
Zamawiajacy w SIWZ, jednakze wymagatoby to sprecyzowania zaréwno co do rodzaju pa-
pieréw wartosciowych, jak i ich ptynnosci. Takich zapiséw Zamawiajacy jednakze nie wpro-
wadzit w SIWZ. Zastosowana za$ przez niego definicja ,$rodkéw finansowych” z ustawy
o ustugach ptatniczych zostata bfednie zinterpretowana.

Art. 22d ust. 2
28. Wyrok z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 105/20

Oceniajac przedmiotowy zarzut, Izba wzieta pod uwage cel normy okreslonej art. 22d ust. 2
ustawy Pzp, ktérym jest zapewnienie realnej dostepnosci potencjatu wykonawcy przy realizacji
zamoOwienia. Aby wskazany cel zostat osiagniety, stosowanie tej normy nie moze opierac sie
na przestankach formalnych i powodowac¢ jakiegokolwiek automatyzmu prowadzacego z jednej
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strony do bezrefleksyjnego uznawania warunkéw udziatu w postepowaniu za spetnione, ale
z drugiej strony — do wykluczania wykonawcéw w kazdym przypadku ustalenia, ze postuzyt sie
on takim samym potencjatem w innym postepowaniu, bez wzgledu na rzeczywisty wplyw takiej
sytuacji na dostepnos$¢ tego potencjatu przy realizacji umowy. Tak jak nie mozna uzna¢, ze
wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez samo zfozenie
wymaganych dokumentéw, bez wzgledu na okolicznosci, ktére dostepnos¢ okreslonego poten-
cjatu neguja i bez wzgledu na rzeczywista mozliwos¢ korzystania z niego przy wykonywaniu
zamowienia, tak nie sposob twierdzi¢, ze wykonawca warunkéw nie spefnit, automatycznie
wyciagajac wniosek o negatywnym wplywie zaangazowania zasobéw w inne zaméwienie
na podstawie informacji, ze takie zaangazowanie na dzie sktadania ofert ma miejsce. Takie
podejscie réwniez prowadzitoby do wypaczenia istoty regulacji ustawowe;j.

Ocena realnej dostepnosci zdolnosci wykonawcy wymaganych w ramach warunkéw udzia-
tu w postepowaniu powinna by¢ kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem okolicznosci
konkretnej sprawy i zalezna od rodzaju potencjatu oraz sposobu i zakresu jego zaangazowania
w inne przedsiewziecie, a takze mozliwosci zmian w tym zakresie. Nie bez powodu norma
art. 22d ust. 2 ustawy Pzp daje zamawiajacym mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy na kaz-
dym etapie postepowania, dotyczy ona bowiem okolicznosci, ktére moga by¢ zmienne w cza-
sie, co do ktérych nie zawsze mozliwe jest ustalenie przestanek jej zastosowania juz w mo-
mencie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak jak mozliwe jest, ze pomie-
dzy terminem skfadania ofert lub wnioskéw a zawarciem umowy nastapi zaangazowanie za-
sobow wykonawcy do realizacji innego zadania, tak nie mozna wykluczy¢ zmiany odwrotnej,
polegajacej na przesunieciu tych zasob6éw do realizacji nowo uzyskanego zaméwienia. Moze
sie oczywiscie zdarzy¢, ze z uwagi na rodzaj potencjatu oraz szczegéty dotyczace jego zaan-
gazowania w realizacje innych zadan, juz w dacie oceny spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu mozliwe jest ustalenie, ze okreslony zaséb nie bedzie mégt by¢ dostepny, nie
mozna jednak takiego wniosku wyciaga¢ automatycznie. Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze
trudno bezwzglednie wymaga¢ od wykonawcédw bioracych udziat w licznych postepowaniach
przetargowych lub realizujacych zadania w innym trybie, aby przystepujac do sktadania ofert
musieli juz wtedy angazowac personel czy urzadzenia dla kazdego postepowania, wytaczajac
je z udziatu w wykonywaniu innych zadan czy z innych postepowar przetargowych, nie ma-
jac jednoczes$nie wiedzy, czy w rzeczywistosci beda okreslone zaméwienie realizowac. Istotne
jest, czy w przypadku uzyskania zaméwienia zaséb wskazany w toku postepowania bedzie
dostepny na potrzeby realizacji danego zadania. O ile istnieje realna mozliwo$¢ zapewnienia,
Ze ten personel czy urzadzenia beda mogty postuzy¢ do realizacji zaméwienia, o ktére wyko-
nawca sie ubiega, zamawiajacy powinien to uwzgledni¢, oceniajac potencjat wykonawcy.

29. Wyrok z dnia 11 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 148/20

Omawiang przestanke nalezy wiec pofaczy¢ z celem normy, jakim jest zagwarantowanie
zamawiajacemu mozliwosci przeciwdziatania zawarciu umowy z wykonawca, ktéry — juz
w Swietle wiedzy posiadanej przez zamawiajacego na etapie postepowania o udzielenie za-
moéwienia — swoich zobowiazan nie zrealizuje, badz zrealizuje je nienalezycie, jak nalezy
rozumie¢ sformutowanie ,negatywnego wplywu na realizacje zaméwienia”, ktérym postuzyt
sie ustawodawca. ,Negatywny wptyw” jest pojeciem pojemnym z tej przyczyny, ze obejmuje
on wszystkie potencjalne szkody, majace swoéj grunt tak w ustawie, jak i wynikajacy z umowy
(rozkfad ryzyka, odpowiedzialnos¢ kontraktowa, w tym na zasadzie kary umownej itp.). (...)
Warto nadmieni¢ réwniez, ze pomiedzy wykorzystaniem potencjatu wykonawcy do realizacji
innych przedsiewzie¢ gospodarczych a druga z przestanek, dotyczaca mozliwosci wystapienia
zagrozenia nalezytego wykonania umowy, winien wystepowac adekwatny zwiazek przyczy-
nowy. Zatem aby wykaza¢, ze doszto do wypetnienia hipotezy przedmiotowej normy i podjac¢
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dziatania zmierzajace do stwierdzenia braku spetnienia warunku przez wykonawce, nalezy
oprzec¢ sie na zgromadzonych dowodach, wskazujacych, ze zasoby wykonawcy beda niedo-
stepne w czasie realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ze wzgledu na ich
zaangazowanie w inne przedsiewziecie, co powoduje realne zagrozenie zaistnienia szkody —
w szczegdlnosci kontraktowe;.

Art. 23 ust. 1
30. Wyrok z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 126/20

Izba podziela stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego wyrazone w wyroku z dnia
1 lutego 2018r. sygn. akt Il GSK 4133/17 (kt6ry dotyczyt wprawdzie nabytego doswiadczenia
w ramach konsorcjum, jednak na gruncie przedmiotowej sprawy stanowia analogie w stosun-
ku do podmiotu nabywajacego doswiadczenie), iz ,w ramach zespotu podmiotéw tworza-
cych konsorcjum kazdy z nich ma inny zas6b doswiadczenia i wiedzy, gdyz realizuje swoje
zadania na réznych odcinkach i z réznym zaangazowaniem. Wykonanie zadania przez kon-
sorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez danego wykonawce. Kazdy z wyko-
nawcéw w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajac doswiadczenie
w tym zakresie, a nie w zakresie zadan zrealizowanych przez innych wykonawcéw. (...) do-
Swiadczenie wykonawcy nalezy postrzega¢ w kategoriach faktycznych, a nie prawnych.

Izba wskazuje, Ze istota posiadania doswiadczenia jest faktyczna realizacja tego zakresu
zamdwienia i o takiej wartosci, ktéry odpowiada doswiadczeniu niezbednemu do spetnienia
danego warunku udziatu w postepowaniu. Zatem kazdy wykonawca, uczestniczacy w reali-
zacji zamowienia, bedzie uprawniony do wykazania sie doswiadczeniem w realizacji czesci
umowy, jednakze tylko w takim zakresie, w jakim faktycznie brat udziat.

Nalezy podkresli¢, ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjafem ma fun-
damentalne znaczenie z punktu widzenia zapewnienia prawidfowego wykonania zaméwie-
nia. Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji powierzonego mu zadania, musi
wymagany potencjat rzeczywiscie, a nie tylko formalnie posiada¢. W odniesieniu do do$wiad-
czenia oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez danego wykonawce naby-
te poprzez realizacje okre$lonych zadan. Przyjecie stanowiska przeciwnego bytoby tozsame
z zezwoleniem na uksztattowanie sie w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go praktyki dopuszczajacej fikcje w wykazywaniu spefniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, dajac mozliwos¢ uzyskania zaméwiert podmiotom, ktére nie sa zdolne do ich wtasciwej
realizacji (por. m.in. wyrok z dnia 11 kwietnia 2018r. sygn. akt KIO 568/18).

Art. 23 ust. 3
31. Wyrok z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 10/20, KIO 16/20

Zarzucana przez Odwotujacego 1 niedopuszczalnos¢ taczenia doswiadczenia dwéch pod-
miotéw celem spetnienia warunku odnoszacego sie do dwdch robét budowlanych nie znaj-
duje zatem oparcia w tresci obowiazujacych przepiséw. Potwierdza to wyrok TSUE z dnia 7
kwietnia 2016 r., C-324/14 Partner Apelski Dariusz (odnoszacy sie co prawda do dyrektywy
2004/18, niemniej zachowujacy aktualnos¢), gdzie wskazano, iz przepisy przyznaja kazdemu
wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego zaméwienia, na zdolnosciach
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru faczacych go z nimi powiazan, o ile instytucji
zamawiajacej zostanie wykazane, ze kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dyspono-
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wat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sa niezbedne do wykonania zaméwienia.
Jednoczesnie Trybunat wskazat, iz przepisy dyrektywy nie sprzeciwiaja sie temu, aby korzy-
stanie z ww. prawa bylo ograniczone w wyjatkowych okolicznosciach. Jak zwrécit jednak
uwage Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 listopada 2016 r. w sprawie C-387/14 Esapro-
jekt, ,zaméwienia publiczne powinny by¢ zasadniczo otwarte na konkurencje. W $wietle tego
celu wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu innych podmiotéw stanowi wyja-
tek (...). W konsekwengji, jezeli w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia takie wykluczenie nie wystepuje, to nie nalezy go po prostu domnie-
mywac. Musi ono by¢ w jasny sposéb wyrazone”. Jezeli zatem zamawiajacy decyduje sie
na odejécie od ww. zasady faczenia doswiadczenia kilku podmiotéw, powinien da¢ temu
jasny wyraz w tresci postanowieri SIWZ, majac jednoczes$nie na wzgledzie, ze wszelkie tego
rodzaju ograniczenia powinny mie¢ zwiazek z przedmiotem zaméwienia i by¢ do niego pro-
porcjonalne.

Art. 24 ust. 1 pkt 12
32. Wyrok z dnia 16 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1941/19

Skfadane przez wykonawce w postepowaniu zobowiazanie podmiotu trzeciego (lub inny
dokument stuzacy wykazaniu udostepnienia wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci
w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp) stanowi potwierdzenie, ze dany potencjat
zostal wykonawcy faktycznie udostepniony dla wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zobowiazanie to stanowi zatem niezbedny punkt wyjscia do oceny spetnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajacego w oparciu
o wstepne oswiadczenia wykonawcéw oraz $rodki dowodowe w postaci dokumentéw, jesli
wykonawcy powotuja sie na potencjat podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania tych
warunkéw.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp umozliwia wykonawcom w okre$lonym zakresie naprawe zanie-
chan czy btedéw popetnionych przy skfadaniu dokumentéw. (...) Regulacja ta okresla zasady
wzywania do uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia i obejmuje zaréwno dokumen-
ty dotyczace wykonawcy samodzielnie wykazujacego ich spetnianie i brak podstaw do wyklu-
czenia, jak tez dokumenty wykonawcy wykazujacego spetnianie warunkéw i brak podstaw
do wykluczenia przy pomocy podmiotu trzeciego. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie precyzuje,
na jaki moment powinny by¢ aktualne uzupetnione dokumenty. Nie ulega jednak watpliwo-
Sci, ze tre$¢ uzupetnionych oswiadczen powinna wskazywac na spetnianie przez wykonawce
(samodzielnie badZ przy udziale podmiotu trzeciego) warunkéw udziatu w postepowaniu
i brak podstaw do wykluczenia zgodnie z reguta wyrazona w art. 25a ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
W odniesieniu zatem do jednolitego dokumentu, o$wiadczen ,zwyktych”, a takze zobowia-
zai podmiotéw trzecich (art. 22a ustawy Pzp), na etapie wstepnego badania potencjatu wy-
konawcy, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie w ten sposéb, ze ztozone w odpo-
wiedzi na wezwanie o$wiadczenia lub zobowigzania powinny by¢ aktualne na dzien sktada-
nia ofert lub wnioskéw. Oznacza to, ze okolicznosci zawarte w uzupetnianych o$wiadcze-
niach lub zobowiazaniach musza potwierdza¢ informacje w nich zawarte najp6zniej na dzier
sktadania ofert lub wnioskéw. (...) Zwazy¢ bowiem nalezy, ze mozliwos¢ wprowadzenia przez
wykonawce po otwarciu ofert nowego podmiotu trzeciego, nieznanego w momencie oferto-
wania, stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce polegajacego na zasobie podmiotu
trzeciego wzgledem wykonawcéw, ktérzy zadeklarowali samodzielne spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu. Pierwsza grupa wykonawcéw, bez uzasadnionych powodéw, dys-
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ponowataby znacznie szerszymi mozliwosciami poprawienia i uzupetnienia oferty, niedostep-
nymi wykonawcom z drugiej grupy. Stanowisko to pozostaje tez w zgodzie z art. 63 akapit
drugi dyrektywy 2014/24/UE.

Majac powyzsze na uwadze, I1zba stwierdzita, ze nie mozna uzna¢ za skuteczne wykazania
spetniania warunkéw i braku podstaw do wykluczenia przez wykonawce XXX, jako ze doku-
menty przekazane przez tego wykonawce na wezwanie Zamawiajacego w dniu 26 lipca
2019 r., dotyczace nowego podmiotu trzeciego, w zaden sposéb nie wskazywaty na spetnia-
nie warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Dokumenty te nie tylko dato-
wane s3 na okres pdézniejszy niz dzien sktadania ofert, ale przede wszystkim z ich tresci nie
wynika, ze na dzier sktadania ofert wykonawca XXX i nowy podmiot trzeci pozostawali
w porozumieniu co do udostepnienia wykonawcy zasobéw owego podmiotu trzeciego. Ta-
kiego porozumienia nie wykazat wykonawca XXX. Przeciwnie, na dzien sktadnia ofert wyko-
nawca ten dysponowat potencjatem innego podmiotu trzeciego. Izba stwierdzita zatem, ze
wykonawca XXX nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieri sktada-
nia ofert i z tego powodu podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp.

33. Wyrok z dnia 4 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2352/19

Spér sprowadzat sie przede wszystkim do ustalenia, czy Odwotujacy stusznie utozsamiat
rozumienie pojecia ,ustugi” z pojeciem ,umowy”. Izba ustalifa, ze takie wnioskowanie nie
znajduje oparcia w postanowieniach SIWZ i w kontekscie przedmiotowego postepowania
stanowitoby niedozwolona modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu na etapie badania
i oceny ofert.

Zamawiajacy w rozdziale dotyczacym warunkéw udziatu w postepowaniu postuguje sie
sformutowaniem ,ustugi”, niemniej nie definiuje ani nie precyzuje tego pojecia. Zamawiajacy
nie przyjat na potrzeby postepowania definicji pojecia ustugi jako wykonania zadania na pod-
stawie jednej umowy, jednego zamdéwienia czy tez jednego projektu. Jesli zatem takiego za-
strzezenia nie bylo, zamawiajacy nie moze na etapie badania i oceny ofert zaostrzy¢ wyma-
gan, a wszelkie nieprecyzyjne postanowienia SIWZ nie moga wywotywa¢ negatywnych skut-
kéw wobec podmiotéw uczestniczacych w przetargu.

Interpretacji pojecia ,ustuga” nalezy dokonywa¢ w kontekscie konkretnego zaméwienia
i brzmienia SIWZ. Skoro nie istnieje odgérna dyrektywa nakazujaca uznawanie ustugi za jed-
na umowe, zasadne jest przyjecie, ze ustuga moze by¢ calos¢ dziatar dotyczacych pewnego
obszaru i w ramach tak rozumianego pojecia mozna byfo ja wykona¢ na podstawie kilku
umoéw. Ponadto pojecie ustugi wyrazone w ustawie Pzp nie odnosi sie do jednej umowy,
bowiem art. 2 pkt 10) ustawy Pzp wskazuje na aspekt przedmiotowy. Zgodnie z tym przepi-
sem przez ustugi nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktorych przedmiotem nie sg roboty
budowlane lub dostawy.

34. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2381/19

Nie ulega, w ocenie Izby, watpliwosci, ze z pkt 5) ppkt 1.2) lit. ¢) SIWZ wynika, iz wyko-
nawca miat obowiazek wykaza¢, iz posiada doswiadczanie w wykonaniu 2 robét budowla-
nych o wartosci co najmniej 3 000 000 brutto kazda polegajacej na budowie budynku uzy-
tecznosci publicznej. Roboty budowalne miaty zatem polega¢ na wykonaniu budowy budyn-
ku uzytecznodci publicznej. Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia ,budowy”. Za zasadne Izba
uznafa postuzenie sie positkowo definicjami zawartymi w ustawie Prawo budowlane (tj. z dnia
21 maja 2019 r., Dz.U. z 2019 r. poz. 1186 ze zm.) (dalej ,Prawo budowlane”). Zapisy SIWZ
kierowane sa bowiem do profesjonalistéw w dziedzinie rob6t budowlanych, co czyni zasad-
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nym przypisanie znaczenia poje¢ niezdefiniowanych w SIWZ w sposéb okreslony przez usta-
wodawce w przepisach regulujacych wykonywanie rob6t budowalnych. (...) Ustawodawca
w sposOb wyrazny rozréznia prace budowalne polegajace na budowie obiektu budowalnego
od prac budowlanych polegajacych na przebudowie. Zamawiajacy w tresci SIWZ odwotat sie
wylacznie do budowy obiektu, nie za$ przebudowy. Nie dat wyrazu w jakikolwiek inny spo-
soéb, iz pojecie budowy winno by¢ odmiennie interpretowane niz we wskazanych powyzsze;j
przepisach Prawa budowlanego. Przyjecie na potrzeby oceny doswiadczenia wykonawcy XXX
rozumienia pojecia ,budowy” obiektu uzytecznosci publicznej w sposéb odmienny niz wyni-
kajacy z przepiséw ustawy Prawo budowany jest, w ocenie Izby, nieuprawnione. Stanowi
probe sanowania nieprawidfowosci w dokumentacji ztozonej przez wykonawce XXX. Pomi-
mo iz Zamawiajacy nie referuje w SIWZ do przepiséw prawa budowlanego, to w ocenie Izby,
zasadne jest postugiwanie jest definicjami zawartymi w tej ustawie. Jest ona bowiem adreso-
wana wiasnie do takich profesjonalnych podmiotéw jak wykonawca XXX, jak réwniez sam
Zamawiajacy winien znac jej zapisy, organizujac przetarg na realizacje rob6t budowlanych.
Zamawiajacy nie wykazat réwniez w Zzaden sposéb, iz na rynku ustug budowalnych pojecie
,budowy” obiektu obejmuje swoim zakresem takze jego przebudowe.

35. Wyrok z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2570/19

Odwotujacy podniost takze, ze wykonawca XXX nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale VI pkt 2.3.1. SIWZ, a takze wprowadzit Zama-
wiajacego w bfad przez powofanie sie na wykonanie roboty ,Przebudowa sieci wodociggowej
oraz budowa kanalizacji sanitarnej w XXX”, mimo ze robota ta zrealizowana zostafa w kon-
sorcjum z XXX Sp. z 0.0. Przy ocenie zasadnosci przedmiotowego zarzutu Izba wzieta pod
uwage oéwiadczenie wykonawcy XXX, ze przy realizacji ww. zamoéwienia byt wykonawca
istotnych czesci zaméwienia, ktére obejmowaty zakres wymagany obecnie przez Zamawiaja-
cego. Izba miata jednak na wzgledzie orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt, ktéry stwierdzit, ze wykonawca biora-
cy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze
polega¢ na doswiadczeniu konsorcjum, ktérego byt cztonkiem przy innym zaméwieniu pub-
licznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Doswiadczenie to na-
lezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego
faktycznego wktadu w realizacje zaméwienia. Trybunat podzielit w tym zakresie stanowisko
Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z ktérym wykonawca nabywa realne doswiadczenie
nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe
wkiad, lecz wylacznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci
zamoéwienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowiazana jest ta grupa wykonawcow.
Izba nie wyklucza przy tym mozliwosci powotania sie przez wykonawce XXX na przedmioto-
we zaméwienie, jednak w tym celu niezbedne bytoby wyjasnienie na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp zakresu faktycznie zrealizowanych przez wykonawce XXX prac.

36. Wyrok z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2637/19

Okolicznos¢ dotyczaca naliczenia kary umownej za nieterminowe przekazanie opracowa-
nia Etapu 2.3, ktérej zarbwno Zamawiajacy, jaki i XXX nie zaprzeczyli, nie wyklucza nalezy-
tego wykonania prac. Samo naliczenie kar umownych nie przesadza o nienalezytym wykona-
niu prac, a ocena ta musi by¢ dokonywana w konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego.
Oceniajac nalezyte wykonanie prac w sytuacji naliczenia kar umownych, trzeba wzia¢ pod
uwage okolicznosci oraz wage naruszonych obowiazkéw umownych. Jak wynika z wyjasnien
Zamawiajacego kara umowna zostata naliczona wykonawcy XXX w wysokosci 1% wartosci
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umowy i wyniosta ok. 14 tys. zt., co oznacza, ze jest to znikoma warto$¢ w stosunku do war-
toéci umowy. Dodatkowo uchybienie wykonawcy polegajace na nieterminowym przekazaniu
opracowania po poprawkach Zamawiajacego nie miafo wptywu na nalezyte wykonanie opra-
cowania.

Art. 24 ust. 1 pkt 16
37. Wyrok z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2630/19

Ustawodawca wymaga dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp wykazania, iz
dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ wine umysina lub razace niedbalstwo. Ustawa Pzp nie
definiuje pojecia ,razacego niedbalstwa”, natomiast wypetniajac te luke orzecznictwo Sadu
Najwyzszego wskazuje, ze ,Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasad-
nione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegaja-
cy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razace niedbalstwo rozumie
sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania
sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zacho-
wanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajacy od miernika starannosci mi-
nimalnej” (wyrok SN z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Jest to zatem narusze-
nie reguty wymaganej w danych okolicznosciach bez wykorzystania w petni mozliwosci inte-
lektualnych przez osobe dopuszczajaca sie razacego niedbalstwa. Jak to zauwazyt Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 25 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt I CKN 969/00), wyktadnia pojecia
razacego niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowana posta¢ braku zwykfej starannosci
w przewidywaniu skutkéw. W opinii Sadu mozna art. 355 KC. stosowa¢ poréwnawczo przy
ocenie, czy okreslone zachowanie odpowiada cechom razacego niedbalstwa. Poréwnanie
bowiem przepisu art. 355 KC. z przepisami KC., w ktérych wystepuje pojecie ,razacego nie-
dbalstwa” wskazuje na to, ,ze razace niedbalstwo to co$ wiecej niz brak zachowania zwykfej
starannosci w dziataniu. Wyktadnia tego pojecia powinna zatem uwzglednia¢ kwalifikowana
posta¢ braku zwyktej lub podwyzszonej starannosci w przewidywaniu skutkéw dziatania.
Chodzi tu o takie zachowanie, ktére graniczy z umyslnoscia”. Izba uznata, ze dziataniu Przy-
stepujacego mozna przypisa¢ co najmniej razace niedbalstwo przejawiajace sie w naruszeniu
podstawowych regut postepowania przetargowego, do ktérych zobowiazani sa wykonawcy
decydujacy sie na udziat w przetargu publiczny. Dziatanie Przystepujacego w postaci zataje-
nia faktu wydania wobec niego ostatecznej decyzji administracyjnej nalezy oceni¢ szczegélnie
negatywnie z uwagi na fakt, ze okolicznos¢ ta byla wykonawcy znana i wykonawca miaf
petna mozliwos¢ poinformowania Zamawiajacego o tej okolicznosci. Zatajenie powyzszej
informacji odbiega, w ocenie Izby, w sposéb znaczacy od wiasciwego modelu postepowania
w przetargowych publicznych. Modelu, kt6ry oparty jest w pierwszej kolejnosci na obowiazku
wykonawcy ujawnienia wszystkich okolicznosci zwiazanych z jego rzetelnodcia, w tym m.in.
okolicznosci, ktére skutkowa¢ moga wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Model ten
ma na celu odpowiednia weryfikacje dziafalnosci wykonawcy przez Zamawiajacego tak, aby
dbajac o wiasciwe gospodarowanie srodkami publicznymi, dazyt do wyboru wykonawcy
gwarantujacego prawidtowe wykonanie zaméwienia. Przystepujacy jako profesjonalista wi-
nien mie¢, w ocenie Izby, petna swiadomos¢ charakteru postepowania przetargowego, obo-
wiazujacych regut, zas jego decyzja o braku ujawienia spornej decyzji byta przejawem daze-
nia do uzyskania zaméwienia za wszelka cene, z pominieciem zasad okreslonych przez Za-
mawiajacego w SIWZ. W ocenie Izby, w okolicznosciach analizowanej sprawy mozna byto
od Przystepujacego obiektywnie oczekiwa¢ zachowania zgodnego z powszechnie znanym
wéréd profesjonalnych podmiotéw wzorcem postepowania, tj. obowiazkiem ujawnienia wo-
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bec Zamawiajacego informacji zwiazanych z mozliwoscia wykluczenia wykonawcy z poste-
powania, w tym m.in. z tytutu wydania wobec wykonawcy decyzji administracyjnej, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp. Informacje te niewatpliwie rzutuja na rzetelnos¢
wykonawcy i sposéb prowadzonej przez niego dziatalnosci.

38. Wyrok z dnia 21 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 247/20

Ustawodawca krajowy przewidziatf, za prawodawca unijnym, ze gtéwnym Zzrédtem wiedzy
zamawiajacego odnosnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, elementéw moga-
cych mie¢ wplyw na ocene w kryteriach oceny ofert, jak tez zwigzanych z przedmiotem za-
moéwienia, stana sie oswiadczenia wtasne wykonawcy. Odzwierciedleniem tego podejscia jest
przepis art. 24 aa ustawy pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy, opierajac sie na oswiadczeniu
podmiotu sktadajacego oferte, dokonuje oceny ztozonych ofert, ograniczajac sie nastepnie
do badania oferty uznanej za najkorzystniejsza.

Tym samym, innego niz dotychczas znaczenia nabieraja kwestie prawdziwosci oswiadczen
sktadanych przez wykonawce w toku postepowania, jak tez rzetelnos¢ przekazywanych infor-
magji. Skutkiem bowiem prezentowanych przez wykonawce danych jest nie tylko kwestia
oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z SIWZ, ale tez spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, a nawet uzyskanie okreslonej pozycji w rankingu ofert, a w rezulta-
cie uznanie oferty tego wykonawcy za najkorzystniejsza. W nowelizacji ustawy Pzp z 2016 .
przewidziano réwniez sankcje dla wykonawcy, ktéry sktadajac powyzsze oswiadczenia,
przedstawit informacje nieprawdziwe.

Art. 24 ust. 1 pkt 17
39. Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1826/19

Podkreslenia wymaga, ze podejmowane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego czynnosci zamawiajacego i wykonawcy oceniaé nalezy przez pryzmat przepisu art.
355 ustawy z 23 kwietnia 1964 r — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r., poz. 1145 j.t.), zwanej
dalej ,Kc”, a to z uwagi na odestanie zawarte w art. 14 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 355 § 1 Kc
dtuznik obowiazany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannos¢). Z kolei w odniesieniu do profesjonalistéw, za ktérych uznaé nalezy
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, miernik starannoéci
ulega podwyzszeniu, poniewaz art. 355 § 2 Kc precyzuje, ze nalezyta staranno$¢ dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Okolicznosci sprawy wskazuja, ze Przystepujacy
wymogowi temu nie sprostat, skoro — jak sam stwierdzit — opart sie jedynie na zapewnieniach
XXX. W przekonaniu sktadu orzekajacego od Konsorcjum nalezafo oczekiwa¢ zweryfikowania
tych zapewnien na podstawie dokumentéw potwierdzajacych, po pierwsze, posiadanie przez
ww. osobe wymaganych uprawnien (zgodnie z XIV ust. 2 pkt 3 SIWZ Zamawiajacy wymagat,
aby wykonawca wykonywal zaméwienie przy udziale kierownika budowy posiadajacego
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej mostowej
bez ograniczer, stad argumentacja Konsorcjum, ze w Irlandii nie jest wymagane posiadanie
uprawniefh budowlanych nie mogta sie ostac), po drugie — wykonywanie przez XXX obowiaz-
kéw kierownika budowy, poniewaz wytacznie takiego doSwiadczenia Zamawiajacy oczeki-
wal. Przystepujacy weryfikacji takiej zaniechat, wobec czego — zwazywszy na nieprawdziwos¢
oméwionych informagji i ich istotny wptyw na podjecie przez Zamawiajacego na ich podsta-
wie czynnosci w Postepowaniu, jaka byto przyznanie ofercie Konsorcjum punktéw w kryte-
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rium pozacenowym (cho¢ skutek taki, na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, nie jest wymagany)
— podlega wykluczeniu na podstawie wzmiankowanego przepisu.

40. Wyrok z dnia 10 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1916/19

Obowiazkiem bioracych udziat w postepowaniu wykonawcéw jest podawanie zamawiaja-
cym prawdziwych, rzetelnych informacji. Unikniecie wprowadzenia w btad na skutek dziatan
wilasnych zamawiajacego nie wyfacza odpowiedzialnosci wykonawcy wynikajacej z art. 24
ust. T pkt 17 Pzp. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy sprawdzit dane dot. doswiadczenia
Pana XXX w oparciu o wiedze innych oddziatéw XXX i dopiero wéwczas doszedt do przeko-
nania, ze stan przedstawiony w Formularzu 2.2 Odwotujacego nie odpowiada prawdzie. (...)
Dla zaistnienia skutku w postaci wykluczenia z postepowania nie ma znaczenia kwestia winy
wykonawcy, ktéry przekazat zamawiajacemu wprowadzajace w btad informacje. Istotne jest,
ze do takiego skutku moze dojs¢ w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa tego wykonawcy.
W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie budzi watpliwosci fakt, ze réw-
niez ta przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zostata wypetniona.

41. Wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2200/19

Poniewaz Zamawiajacy nadat wigzacy charakter przestance okreslanej w ustawie, jako fa-
kultatywna, okolicznosci dotyczace rozwiazanej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
nabieraly znaczenia, a Wykonawca zobowiazany byt w tresci odwiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia z postepowania uwzgledni¢ ten fakt. Tymczasem z zafacznika nr 5 do oferty
wynika, iz Wykonawca nie przedstawit Zamawiajacemu petnej informacji dotyczacej rozwia-
zania umowy z przyczyn lezacych po jego stronie. Izba nie miata podstaw do przyjecia, iz
przyczyny rozwiazania umowy bylty odmienne od tych wskazanych w oswiadczeniu Gminy
XXX, ktére odnosity sie wprost do braku realizacji obowiazkéw umownych. Porozumienie
wskazane przez Zamawiajacego nie uzasadniafo wniosku, iz do rozwiazania umowy miato
dojs¢ na drodze zgodnych o$wiadczen stron, czyli za porozumieniem. Przedstawiony doku-
ment dotyczyt wyfacznie wzajemnych roszczen stron z tytutu wynagrodzenia za wykonana
czes¢ ustugi oraz ewentualnych dalszych roszczen, jakie strony miatyby dochodzi¢ w zwigzku
z oSwiadczeniem o rozwiazaniu umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Wpraw-
dzie w porozumieniu wskazano na istniejacy spér pomiedzy stronami co do przyczyn rozwia-
zania umowy, to z postanowier zawartego porozumienia nie wynika ani to, ze zamawiajacy
wycofaf sie ze ztozonego o$wiadczenia, ani ze wykonawca zaprzecza konkretnych okolicznos-
ciom wskazanym w o$wiadczeniu o rozwiazaniu umowy. Z pewnoscia na podstawie porozu-
mienia nie doszto do uchylenia skutku o$wiadczenia zamawiajacego. Tym samym Wykonaw-
ca zobowiazany byt fakt ten obecnemu Zamawiajacemu opisa¢, co pozwalatoby na zastoso-
wanie procedury samooczyszczenia, w ramach ktérej moégtby wykaza¢ podjete srodki, ktére
maja uwiarygodni¢ go jako przysztego wykonawce ustugi. Tymczasem Wykonawca przemil-
czatf to zdarzenie, przedstawiajac w oswiadczeniu stan niezgodny z rzeczywistoscia. Izba nie
dopatrzyta sie obiektywnych okolicznosci, ktére pozwalatyby przyja¢, iz Wykonawca dziatat
w btednym przekonaniu co do skutkéw braku wykonania umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego. Tym samym ztozone w zataczniku nr 5 o$wiadczenie nalezato oceni¢ jako wpro-
wadzajace Zamawiajacego w btad, co do braku istnienia przyczyn do wykluczenia Wykonaw-
cy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem, w sytuacji ztozenia oSwiadczenia wprowadzajacego zamawiajacego w btad,
nie ma podstaw do zastosowania trybu z art. 26 ust. 3 Ustawy i wezwania Wykonawcy
do zmiany o$wiadczenia ztozonego ze Swiadomoscia dziatania majacego na celu wywotanie
btednego wyobrazenia o sytuacji podmiotowej.
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42. Wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2183/19

Wprowadzenie zamawiajacego w btad byto skutkiem bezkrytycznego zamieszczenia przez
przystepujacego XXX w wykazie os6b niezweryfikowanych informacji o doswiadczeniu zawo-
dowym pani XXX pozyskanych od firmy XXX (por. dowdéd nr 9, oswiadczenie firmy XXX z dnia
7.11.2019 r.). Z oswiadczenia tego wynikato, ze firma P. przekazata przystepujacemu nie-
zgodne z rzeczywistoscig informacje o udziale pani XXX przy realizacji zaméwienia na budo-
we przedszkola w S. w wyniku omytki spowodowanej tym, ze firma ta kilka lat wczesniej re-
alizowata na rzecz Urzedu Gminy XXX. ustuge na inwestycji dotyczacej przedszkola w XXX.
Przystepujacy XXX nie zweryfikowat tych informacji, lekkomysinie zaktadajac, ze na pewno sa
prawdziwe i w wyniku swego razacego niedbalstwa postuzyt sie tymi danymi, ubiegajac sie
o publiczny kontrakt. Zdaniem Izby, takie dziafanie przystepujacego XXX, jako przedsiebiorcy
i profesjonalisty, wobec ktérego nalezy przyjmowaé podwyzszony miernik starannosci wyni-
kajacy z zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci (por. art. 355 § 2 KC
w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp), nalezato oceni¢ negatywnie. W konwengji Izba stwierdzita,
ze wypetnione zostaty wszystkie przestanki przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

43. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2320/19

Powyzsza podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowa-
nie, jezeli wykonawcy bedzie mozna przypisa¢ lekkomyslnoé¢ lub niedbalstwo w zaleznosci
od stanu jego $wiadomosci. Przy lekkomyslnosci diuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe
z tego, ze okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowiazania, ale bezpod-
stawnie sadzi, iz uda mu sie jednak tego unikna¢. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wyko-
nawca) nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie
do naruszenia przez niego zobowigzania.

Z kolei pod pojeciem ,informacje wprowadzajace w btad zamawiajacego”, o ktérych mo-
wa w ww. przepisie nalezy rozumie¢ takie informacje, ktére pozostaja w sprzecznosci z ist-
niejacym stanem faktycznym. Innymi stowy, sa to informacje nieprawdziwe, niezgodne z rze-
czywistoscia, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem zamawia-
jacego co do istniejacej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tres¢ informacji podanych przez
wykonawce, jak réwniez to jaki skutek mogty one wywota¢ w swiadomosci danego zamawia-
jacego. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz w swietle ww. przepisu wykluczeniu podlega wy-
konawca za podanie wprowadzajacych w btad informagji, ktére nie musza wptywac na dzia-
tania zamawiajacego, ale wystarczy, ze moga mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajacego w postepowaniu.

Ponadto do informacji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, co do zasady, mozna zaliczy¢
informacje stanowiace podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy
czy tez odrzucenia jego oferty. (...) Zatem jezeli Przystepujacy XXX przedstawit w ztozonym
przez siebie zafaczniku nr 5 do SIWZ informacje odnosnie oferowanego przedmiotu zamé-
wienia pozostajace w sprzecznosci z faktami, zas Odwotujacy uzyskat prawdziwe informa-
cje dotyczace funkcjonalnosci oferowanego urzadzenia, to uzna¢ nalezy, ze wykazat sie on
co najmniej niedbalstwem lub lekkomysinoscia wpisujaca sie w hipoteze normy prawne;j
uregulowanej w tredci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Spetniona zostafa takze przestanka,
o ktérej mowa w dalszej czesci ww. przepisu, tj. potencjalna mozliwos¢ wywierania istot-
nego wplywu na decyzje Zamawiajacego, gdyz btad popetniony przez XXX dotyczyt infor-
macji, ktérymi wykonawca wykazywat sie w celu oceny oferty w $wietle ustanowionych
w SIWZ kryteriébw oceny ofert, zatem wplywajacymi na wybér oferty najkorzystniejszej,
co potencjalnie mogfo wypacza¢ wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, a w niniej-
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szej sprawie realnie wptyneto na wynik postepowania. Gdyby bowiem Zamawiajacy nie
przyznat ofercie XXX punktéw za funkcjonalno$¢ okreslong w poz. 2a zafacznika nr 5
do SIWZ, to oferta ww. wykonawcy nie byfaby oferta najkorzystniejsza w Swietle kryteriéw
oceny ofert.

44. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2381/19

Argumentacja Odwotujacego opierata sie na twierdzeniu, ze skoro wykonawca XXX do-
konat zmiany osoby wskazanej w zataczniku nr 7 na kierownika robét elektrycznych,
to uzna¢ nalezy, ze przekazat pierwotnie Zamawiajacy informacje nieprawdzie, btedne
co do zakresu doswiadczenia osoby wskazanej w wykazie, a tym samym spetniona zostata
przestanka wymagana w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Izba nie podziela pogladu Odwo-
tujacego. Skuteczne i prawidtowe zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga
w pierwszej kolejnosci wykazania, ze wykonawca przekazat Zamawiajacy nieprawdziwe,
btedne informacje w dokumentacji ofertowej. Odwotujacy ta okolicznos¢ wywodzi wytacz-
nie z faktu zamiany osoby pierwotnie wskazanej w wykazie na inng. Odwotujacy nie prze-
prowadzit jednak dowodu na wykazanie, iz osoba wskazana pierwotnie w wykazie nie
spetnia wymagarn okre$lonych przez Zamawiajacego w SIWZ. Powody uzasadniajace zmia-
ne osoby pierwotnie wskazanej w wykazie na inng moga by¢ r6zne. Nie mozna wykluczy¢,
ze osoba ta zrezygnowata z petnienia funkcji, co zmusito wykonawce do wskazania innej
osoby lub zaszty inne okolicznoéci wymuszajace zmiane. Za nieuprawnione i zbyt daleko
idace bytoby przyjecie za prawdziwe twierdzenia Odwotujacego, iz poprzez usuniecie
z wykazu pierwotnie wskazanej osoby i wprowadzenie nowej osoby doszto niejako auto-
matycznie do podania przez wykonawce informacji nieprawdziwych. Zasadnos¢ wyklucze-
nia z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga
wykazania ponad wszelka watpliwoé¢, ze wykonawca ztozyt informacje nieprawdziwe,
btedne.

45. Wyrok z dnia 17 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2668/19

Nalezy przyja¢, ze obecnie obowiazujace przepisy, tak jak poprzednio obowiazujacy art.
24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalaja jakiego$ szczegélnego rozumienia ,prawdy” lub ,nieprawdy”
w odniesieniu do informacji skfadanych przez wykonawcéw w toku postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje {na co Krajowa Izba Odwo-
tawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
372/10} poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r.
sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr
3, poz. 42): Pojecia ,prawda”, ,prawdziwy”, badz ich zaprzeczenia wystepuja w Prawie praso-
wym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 37 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych
aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3),
w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1 2, art. 268,
304, 333§ 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 § 1, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2
§2 art. 188 § 1iart. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi —
w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscia (z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedZ o rzeczywistosci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaréwno w przypadku dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, jak i obecnie obowiazujacych
art. 24 ust. 1 pkt 17 i 18 pzp (red. 16 i 17) skutek ztozenia przez wykonawce nieprawdzi-
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wych czy niepetnych, czyli wprowadzajacych w btad informacji przejawia sie w tym, ze
gdyby wykonawca przedstawit prawdziwe lub petne informacje, zamawiajacy podjatby inng
decyzje w prowadzonym postepowaniu. Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze decyzje odnosnie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia, zakwalifi-
kowania do udziatu w postepowaniu zamawiajacy podejmuje na podstawie oswiadczen
i dokumentéw przedstawionych przez wykonawce. W tym sensie na potrzeby prowadzo-
nego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca formalnie wykazat w ten sposéb spet-
nianie warunkéw udziatu, kryteriéw kwalifikacji czy brak podstaw do wykluczenia. Nato-
miast zamawiajacy nie ma obowiazku ustalania tzw. prawdy materialnej, tzn. czy biorac
pod uwage najlepszy mozliwy sposéb wykazania tych okolicznosci przez wykonawce,
obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie podlega wykluczeniu. Skoro
wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wyka-
zat spetnienia warunkéw udziatu lub nie wykazat braku podstaw do wykluczenia, nie
ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btad zamawiajacego odnosi¢ do inne-
go stanu rzeczy niz wynikajacy ze zlozonych przez wykonawce w postepowaniu o$wiad-
czen lub dokumentéw.

Z poczynionych powyzej ustalefi wynika jednoznacznie, ze Konsorcjum, po pierwsze —
przedstawifo informacje wprowadzajace w btad Zamawiajacego, gdyz, po drugie, dziafato
niedbale przy wykazywaniu spetnienia okreslonego w spos6b jednoznaczny warunku udziatu
dotyczacego wiedzy i dodwiadczenia i, po trzecie, miato to istotny wptyw na decyzje podjete
przez Zamawiajacego w toku konkursu i wyniktego z niego postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia w trybie z wolnej reki. Dziafajac w powyzszy sposéb, Konsorcjum wrecz zniweczyto
przeprowadzony konkurs, gdyz na skutek wprowadzenia w btad Zamawiajacego wygrato
konkurs, pomimo Ze faktycznie nie wykazato spefniania obowigzujacego w nim warunku
udziatu w postepowaniu. W konsekwencji zniweczyto réwniez mozliwos¢ zawarcia niepod-
legajacej uniewaznieniu umowy na opracowanie pracy konkursowej. Zamawiajacy, pomimo
pomysinego zakornczenia negocjacji z Konsorcjum, nie mégt juz bez naruszenia art. 67 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy pzp zawrze¢ umowy ani z nim, ani z innym wykonawca,
ktory uczestniczyt w zakoriczonym konkursie. Dlatego zdaniem Izby nie ma watpliwosci, ze
w tej sprawie zostaly wypetnione przestanki wykluczenia Konsorcjum na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 17 pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze gdyby okolicznos¢ zfozenia nieprawdziwych informacji ujawnita sie
w toku konkursu, Konsorcjum zostafoby z niego wykluczone na tej samej podstawie prawnej,
a tym samym inny bytby wynik konkursu, co otworzytoby droge do udzielenia zaméwienia
innemu wykonawcy, umozliwiajac Zamawiajacemu zrealizowanie celu, dla ktérego ogtosit
konkurs w trybie art. 117 ust. 1 pkt 3 pzp. Natomiast zgodnie z logika prezentowana przez
Odwotujacego wykrycie przez Zamawiajacego dopiero na etapie postepowania w trybie
z wolnej reki, co wyrzadzito Zamawiajacemu znacznie wiecej szkody, miatoby uchyla¢ moz-
liwos¢ zastosowania wzgledem Konsorcjum art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp. Réwniez ten paradoks
pokazuje, ze przyjecie interpretacji Odwotujacego, zgodnie z ktéra procedure konkursu i po-
stepowanie w trybie z wolnej reki nalezy ocenia¢ odrebnie, prowadzitoby do rezultatéw nie
do zaakceptowania — wytaczenia zastosowania tej podstawy wykluczenia. Nie sposéb przyjac,
ze z uwagi na ujawnienie sie nieprawdziwosci informacji po zakonczeniu konkursu, Konsor-
cjum przystuguje na etapie postepowania z wolnej reki dobrodziejstwo wykazania w trybie
art. 26 ust. 3 pzp (czy art. 26 ust. 2f pzp), ze spetnia warunek udziatu (ewentualnie po uprzed-
nim przeprowadzeniu procedury tzw. samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 pzp),
gdyz godzitoby to w podstawowe zasady wynikajace z art. 7 ust. 1 pzp, ktéry nakazuje zama-
wiajacemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy zacho-
wanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.



NR 1, 2020 rok (1) 41

Art 24 ust. 1 pkt 19
46. Wyrok z dnia 8 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1834/19

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp nalezy rozpatrywa¢ w zwiazku z art. 24 ust. 10
ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajacy jest obowia-
zany zapewni¢ temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zaméwienia nie zaktéci konkurencji, co zamawiajacy wskazuje
w protokole postepowania. W takim przypadku wykonawca powinien wyjasni¢, dlaczego
czynnosci zwiazane z przygotowaniem postepowania, wykonywane przez niego, jego pra-
cownika, a takze osobe wykonujaca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej
lub innej umowy o $wiadczenie ustug, nie spowoduja naruszenia uczciwej konkurencji. (...)
Nie jest spornym, ze wykonawca XXX realizowat zaméwienie publiczne na opracowanie pro-
gramu inwestycji i dokumentacji projektowej na dostosowanie obwodnicy terenu techniczne-
go dla Instrukcji o ochronie obiektéw wojskowych w kompleksie wojskowym YYY. Dokumen-
tacja ta byta nastepnie podstawa do wszczecia postepowania na roboty budowlane w tym
przedmiocie zamoéwienia. W ramach realizacji tej umowy wykonawca XXX wykonat doku-
mentacje projektowa obejmujaca: program inwestycji, inwentaryzacje budowlang i instalacyj-
na, projekt budowlany, projekt wykonawcy, informacje dotyczaca bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia BIOZ, specyfikacje techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych, kosztorys
inwestorski, przedmiary robét, zestawienie kosztéw zadania wraz z analiza poréwnawcza,
harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji rob6t. Ze wzoru umowy na prace projektowe
oraz Szczegbétowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia, ztozonych przez Odwotujacego jako
dowdd w sprawie, wynika, ze w ramach realizacji zaméwienia na prace projektowe wyko-
nawca zobowiazany byt do sprawowania nadzoru autorskiego w trakcie robét budowlanych
wykonywanych na podstawie dokumentacji projektowej (§10 projektu umowy). Nadzér au-
torski obejmowat m.in.: potwierdzenie zgodnosci realizacji robét budowalnych z dokumen-
tacja, uzgadnianie z Zamawiajacym mozliwosci wprowadzenia rozwiazar zamiennych w sto-
sunku do materiatéw i konstrukcji oraz rozwiazan technicznych i technologicznych. Ponadto,
co istotne, w ramach petnienia nadzoru autorskiego wykonawca zobowiazany byt do udzie-
lania odpowiedzi na pytania dotyczace dokumentacji projektowej zglaszane przez wykonaw-
coéw w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty
budowlane wykonywane na podstawie opracowanej dokumentacji (OPZ str. 4). Z wyjasnier
zlozonych przez Przystepujacego XXX w toku rozprawy przed Krajowa lzba Odwotawcza
wynika, ze wykonawca faktycznie przygotowywat odpowiedzi na pytania wykonawcéw doty-
czace dokumentacji projektowej, kierowane do Zamawiajacego w toku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Dodatkowo Zamawiajacy w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego odméwit udostepnienia wykonawcom kosztoryséw
inwestorskich, sporzadzonych przez XXX. Zamawiajacy udostepnit jedynie zestawienie mate-
rialéw i sprzetu (odpowiedZ na pyt. 5 z dnia 29.03.2019r.). Istotnym w sprawie jest takze to,
Ze z uwagi na niejawny charakter informacji, dokumentacja projektowa dostepna byfa wyko-
nawcom jedynie z siedzibie Zamawiajacego, w kancelarii tajnej, bez mozliwosci wykonania
kopii dokumentéw.

Wszystkie wyzej wskazane okolicznosci Swiadcza o tym, ze XXX miat istotng przewage
konkurencyjng w stosunku do innych wykonawcéw, bioracych udziat w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane. Przewaga ta polegata na znajo-
mosci petnej dokumentacji projektowej, w tym kosztoryséw inwestorskich, ktére nie zostaty
udostepnione innymi wykonawcom, dostepie do projektantéw sporzadzajacych dokumenta-
cje i mozliwosci zadawania im pytan, a takze na bezposrednim wptywie na udzielane przez
Zamawiajacego odpowiedzi na pytania innych wykonawcéw dotyczace dokumentacji projek-
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towej. Ponadto wykonawca, majac $wiadomos¢ tego, ze bedzie petnit nadzér autorski nad
realizacja robét budowlanych i bedzie decydowat o mozliwosci stosowania materiatow za-
miennych, mégt zaproponowaé rozwiazania, ktére zoptymalizowaly koszty realizacji zamo-
wienia. Mozliwo$¢ ta nie byta dostepna innym wykonawcom, ubiegajacym sie o udzielenie
zamoéwienia. Wykonawcom nie tylko nie zostat udostepniony kosztorys inwestorski, ale takze
cata dokumentacja, stanowigca tzw. zfozenia do kosztorysowania, przekazana wczesniej wy-
konawcy XXX przez Zamawiajacego.

Zdaniem Izby, niewatpliwie w sprawie doszfo do zaki6cenia konkurencji, ktére mimo
udzielonych przez wykonawce wyjasnien w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, nie zostato
wyeliminowane.

Wykonawca na wezwanie Zamawiajacego z dnia 31.07.2019 r. w trybie art. 24 ust. 10
ustawy Pzp nie udowodnit, ze jego udzial w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia nie zaktéci konkurencji. Wskazane w pismie z dnia 6.08.2019 r. udostepnie-
nie wykonawcom zestawienia materiatéw, sprzetu i robocizny oraz wydtuzenie terminu
skfadania ofert, celem umozliwienia zapoznania sie z dokumentacja projektowa, bedaca
tylko w posiadaniu Zamawiajacego nie zniwelowaty istniejacego zaktécenia konkurencji.
Nadal wykonawca XXX miat nieporéwnywalnie wieksza wiedze na temat dokumentacji
projektowej, przedmiotu zamoéwienia, ryzyk zwigzanych z jego wycena, a takze miat bez-
posredni wptyw na udzielane w toku postepowania na roboty budowlane odpowiedzi
na pytania wykonawcéw. Zdaniem Izby, w sytuacji niewatpliwego zaktécenia konkurencji
jaka miafa miejsce w tym postepowaniu, Zamawiajacy winien byt podja¢ stosowne Srodki
celem jej wyeliminowania, do ktérych zaliczy¢ nalezy przekazanie wszystkim uczestni-
kom postepowania istotnych informacji, ktére byty dostepne wykonawcy XXX w ramach
wczesniej Swiadczonych ustug przygotowywania dokumentacji projektowej. Dotyczy
to w szczegblnosci wszystkich dokumentéw, ktére Zamawiajacy udostepnit wykonawcy
XXX oraz dokumentéw, w ktérych posiadanie wszedt sam wykonawca w zwiazku z tym,
ze byly one niezbedne do przygotowania dokumentacji projektowej tzw. zatozei
do kosztorysowania.

47. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2284/19, KIO 2288/19

Ww. przepisy stanowig implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. f)
dyrektywy klasycznej 2014/24/UE, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace moga wykluczy¢
lub zosta¢ zobowiazane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie w ktérejkolwiek z ponizszych
sytuacji: jezeli zaktécenie konkurencji wynikajace z wcze$niejszego udziatu wykonawcow
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktérym mowa w art. 41, nie moze
zosta¢ wyeliminowane za pomoca mniej inwazyjnych srodkéw. Zgodnie z art. 41 ww. dyrekty-
wy: jezeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo powiazane z kandydatem lub oferentem do-
radzaja instytucji zamawiajacej — niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w kontekscie art. 40,
czy nie — lub w inny sposéb sa zaangazowane w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia, instytucja zamawiajaca podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania,
Ze udziat danego kandydata lub oferenta nie zaki6ca konkurencji. Wspomniane srodki obejmu-
ja przekazywanie pozostatym kandydatom lub oferentom istotnych informacji wymienianych
w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania
o udzielenie zamoéwienia oraz wyznaczanie odpowiednich terminéw sktadania ofert. Danego
kandydata lub oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytacznie w przypadku, gdy nie
ma innego sposobu zapewnienia zgodnosci z obowiazkiem przestrzegania zasady réwnego
traktowania. Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci musza mie¢ mozliwo$¢
udowodnienia, ze ich zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia
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nie jest w stanie zaktéci¢ konkurencji. Podjete srodki dokumentuje sie w indywidualnym spra-
wozdaniu wymaganym zgodnie z art. 84.

Z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp wynika, ze podstawa wykluczenia zachodzi, gdy udziat
w przygotowaniu postepowania brat:

. sam wykonawca lub
. pracownik wykonawcy lub
. osoba wykonujaca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub

innej umowy o $wiadczenie ustug.

Jednoczesnie zaréwno ustawodawca polski, jak i ustawodawca unijny przewiduja wykluczenie
wykonawcy wytacznie w sytuagji, gdy nie mozna w inny sposéb zapewni¢ konkurencji w poste-
powaniu. Przy czym w art. 41 dyrektywy ustawodawca unijny wskazat, w jaki sposéb moze zosta¢
zapewniona konkurencja: ,wspomniane srodki obejmuja przekazywanie pozostatym kandydatom
lub oferentom istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania kandy-
data lub oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia oraz wyznaczanie
odpowiednich terminéw sktadania ofert”, co odpowiada tresci art. 31d ustawy Pzp.

Biorac powyzsze od uwage, nie mozna zgodzi¢ sie z przystepujacym XXX, ze nie brat on
udziatu w przygotowaniu postepowania, skoro — jak sam wskazat w JEDZ - ,oddelegowani
pracownicy Wykonawcy brali udziat w zadaniach analitycznych dla Systemu KRZ. W wyniku
tych prac, zrealizowanych w catoéci pod kierunkiem i nadzorem Zamawiajacego (model out-
sourcing), przygotowany zostat opis proceséw biznesowych oraz dostosowano opis wymagan
funkcjonalnych i niefunkcjonalnych do stanu proceséw i aktualnych potrzeb Zamawiajacego.
Przedmiotowa dokumentacja zostafa dofaczona do SIWZ”. Zatem w obecnie prowadzonym
postepowaniu dokumenty przygotowywane w ramach ww. wspoétpracy stanowia cze$¢ przed-
miotu zaméwienia. Z kolei przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia ma miejsce w trak-
cie przygotowania postepowania, o czym Swiadczy tez fakt, ze przepisy ustawy Pzp dotycza-
ce opisu przedmiotu zamoéwienia (art. 29 — art. 31) znajdujg si¢ w rozdziale nazwanym
,Przygotowanie postepowania”. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze przystepujacy XXX brat udziat
w przygotowaniu postepowania, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym ustali¢ nalezy, czy spowodowane tym zaktécenie konkurencji
moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w po-
stepowaniu. W ocenie Izby, odwotujacy nie wykazat, ze przystepujacy XXX w zwigzku
ze swoim udziatem w przygotowaniu postepowania, jest w posiadaniu wiedzy wykraczajacej
poza wiedze dostepna innym wykonawcom. W szczegélnosci nie potwierdzit sie zarzut od-
wolujacego, zgodnie z ktérym innym niz XXX wykonawcom nie jest znana petna tres¢ doku-
mentu Enterprise Architect udostepnionego w formacie pdf. (...) Ponadto stwierdzi¢ nalezy,
ze wyznaczony pierwotnie przez zamawiajacego termin sktadania ofert (35 dni), ostatecznie
przedtuzony do 19.08.2019 r. (tacznie 140 dni), byt odpowiednim terminem do przygotowa-
nia i ztozenia oferty przez wszystkich wykonawcéw zainteresowanych zaméwieniem.

W konsekwencji Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia uprzywilejowanej pozycji XXX
wobec innych wykonawcéw i do stwierdzenia zaktécenia konkurencji w postepowaniu,
w kontekscie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Nie spos6b
tez nie zauwazy¢, ze wykonawca XXX ztozyt najdrozsza i znajdujaca sie na koncu rankingu
oferte, co przeczy mozliwosci wykorzystania przez niego szczegélnej wiedzy, niedostepnej
innym wykonawcom. W ocenie Izby, nie zachodzi zatem przestanka zakf6cenia konkurencji
skutkujaca obowiazkiem wykluczenia przystepujacego XXX na podstawie ww. przepisu.

48. Wyrok z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2591/19

Przepisy ustawy Pzp nie odnosza sie wprost do tego, czy udziat wykonawcy w dialogu
technicznym jest okolicznoscia, ktéra nalezy uwzgledni¢ w dokumencie JEDZ jako dora-
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dzanie instytucji zamawiajacej lub zaangazowanie w inny sposéb w przygotowanie poste-
powania o udzielenie zaméwienia. Oceniajac te kwestie, nalezy mie¢ na uwadze, ze
istotg dialogu technicznego jest doradzanie Zamawiajacemu w zakresie niezbednym
do przygotowania postepowania. Zauwazenia wymaga réwniez, ze przepisy dyrektywy
2014/24/UE wprost wiaza udziat wykonawcy we wstepnych konsultacjach rynkowych
(art. 40) z mozliwoscia wykluczenia z udziatu w postepowaniu, o ile nie ma innego spo-
sobu zapewnienia zgodnosci z obowiagzkiem przestrzegania zasady réwnego traktowania
oraz po uprzednim umozliwieniu udowodnienia, Ze ich zaangazowanie w przygotowanie
postepowania o udzielenie zaméwienia nie jest w stanie zaki6ci¢ konkurencji (art. 41).
Zatem intepretujac przepisy polskiej ustawy w zgodzie z przepisami dyrektywy, nalezy
dojs¢ do wniosku, ze udziat w dialogu technicznym jest okolicznoscia, ktéra powinna by¢
przez wykonawce ujawniona w JEDZ oraz co do ktérej wykonawca powinien wykaza¢
brak wptywu na konkurencje.

Whiosek taki jest tym bardziej uprawniony, jesli wezmie sie pod uwage, ze zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r., z poste-
powania o udzielenie zaméwienia wykluczato sie wykonawcéw, ktérzy wykonywali bezpo-
$rednio czynnosci zwiazane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wylacze-
niem czynnosci wykonywanych podczas dialogu technicznego, o ktérym mowa w art. 31a
ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokony-
waniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni
uczciwej konkurencji. Skoro w znowelizowanych przepisach ustawodawca zrezygnowat
z wylaczenia dialogu technicznego z podstawy wykluczenia, nalezy stwierdzi¢, ze objat
analogiczna przestanka wykluczenia w znowelizowanej ustawie réwniez udziat wykonawcy
w dialogu technicznym.

49. Wyrok z dnia 28 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 302/20

[zba nie podziela réwniez stanowiska odwotujacego, ze zaszty przestanki wykluczenia
przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. W pierw-
szej kolejnosci, skfad orzekajacy nie podziela, formutowanego w tresci odwotania, pogladu
odwotujacego, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp wprowadza domniemanie, ze
kazdy udziat w przygotowaniu postepowania powoduje zakt6cenie konkurencji. Nie ulega
watpliwosci, ze badanie przestanki wykluczenia na podstawie wzmiankowanego przepisu
musi uwzglednia¢ okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Nie jest wystarczajace
stwierdzenie, ze w danej sprawie zaszta okoliczno$¢, ktéra w doktrynie i orzecznictwie
wskazuje sie jako typowy przyktad zaktécenia konkurencji. Analiza przepiséw art. 24 ust. 1
pkt 19 i art. 24 ust. 10 ustawy Pzp zmierza do wniosku, ze na gruncie pierwszej z wymie-
nionych regulacji obowiazkiem zamawiajacego jest przeanalizowanie, czy w postepowaniu
w ogble doszto do zaktécenia konkurencji przez udziat w nim danego wykonawcy. Dopie-
ro, w razie pozytywnych wynikéw tej analizy, zamawiajacy ma obowigzek rozwazenia
mozliwosci wyeliminowania tego stanu, ale ma to uczyni¢ za pomoca $rodkéw innych niz
wykluczenie takiego wykonawcy (adresatem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp jest
bowiem zamawiajacy).

Co wiecej nawet w przypadku, w ktérym zamawiajacy nie dostrzeze takiej mozliwosci,
a wiec dojdzie do wniosku, ze wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie ww. przepisu,
zobligowany jest jeszcze, zgodnie z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp — umozliwi¢ wykonawcy, kt6-
rego zamierza wykluczy¢, udowodnienie, ze jego udzial w postepowaniu nie zaktéci konku-
rencji. Dopiero po wyczerpaniu tej procedury zamawiajacy powinien wykluczy¢ wykonawce,
przy czym okolicznosci, na ktérych opart taka decyzje, powinny zosta¢, zgodnie z art. 92 ust.
1 ustawy Pzp, wskazane w uzasadnieniu tej decyzji.
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Co wymaga podkreslenia, oceny w zakresie, czy doszto do zaki6écenia konkurencji w poste-
powaniu, kazdorazowo nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy.
W szczegblnosci, w ocenie Izby, nalezy zbada¢, czy wiedza zdobyta w zwiazku z przygotowa-
niem postepowania dafa przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania,
przez co mial on mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat infor-
macje dodatkowe o okolicznodciach zwiazanych z realizacjg zamoéwienia i czy mozliwe jest
wyeliminowanie tej przewagi bez koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dalej ,ETS”), w wyroku z dnia 3 marca 2005 r.
w sprawach pofaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA v. Panstwo Belgijskie, zwrécit
uwage na brak automatyzmu przy wykluczeniu wykonawcy, ktéry brat udziat w przygoto-
waniu danego postepowania. ETS stwierdzit, ze udziat danego wykonawcy w niektérych
pracach przygotowawczych moze prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji pomiedzy oferen-
tami. Uznat jednak réwniez, ze istnieja przypadki, w ktérych wykluczenie z procedury
przetargowej oséb wykonujacych niektére prace przygotowawcze jest nieuzasadnione,
bowiem ich uczestnictwo w procedurze nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa dla kon-
kurencji miedzy oferentami. Tym samym zamawiajacy jest obowiazany wykluczy¢ wyko-
nawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania tylko i wytacznie wtedy, gdy jego
udziat w tym postepowaniu utrudnit konkurencje, tj. jego pozycja byfa korzystniejsza od in-
nych wykonawcéw w nim uczestniczacych oraz ze spowodowanego tym zakf6cenia konku-
rencji nie da sie wyeliminowac w inny sposéb niz poprzez wykluczenie wykonawcy z po-
stepowania.

Nie sposéb oczywiscie zaprzeczy¢, ze wykonawca, ktéry w jakikolwiek sposéb uczestniczy
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia, nabywa informacje o przedmiocie
zamdwienia, ktére na pewnym etapie nie sa znane jeszcze innym potencjalnym uczestnikom
postepowania. Nie oznacza to jednak, ze powstatego na tym tle zaktécenia konkurencji nie
da sie wyeliminowa¢ poprzez podjecie w postepowaniu odpowiednich czynnosci. Majac
na uwadze sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp i wynikajace z niego
dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje, zastosowanie tego przepisu wymaga zachowania
przez zamawiajacego szczeg6blnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci. Wykluczenie
wykonawcy, bioragcego udziat w przygotowaniu postepowania, traktowac nalezy jako rozwia-
zanie ostateczne, ktére moze mie¢ miejsce jedynie, kiedy spowodowane tym zakt6cenie
konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb. Za taka wtasnie interpretacja tego
przepisu, zdaniem sktadu orzekajacego, przemawia art. 57 ust. 4 lit. f i art. 41 i art. 41 dyrek-
tywy 2014/24/UE.

Art. 24 ust. 1 pkt 20
50. Wyrok z dnia 7 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1818/19

Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy nie posiada uprawnienn Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw. Nie jest instytucja wtasciwa do zbadania i dokonania jednoznacznej oceny
wiarygodnosci dokumentéw przekazanych w innym postepowaniu przez Odwotujacego
do UOKIK. Samo zawiadomienie organu, jakim jest UOKIK, nie stanowi dowodu na istnienie
niedozwolonego porozumienia. Zamawiajacy w ocenie Izby nie moze rozstrzyga¢ na podsta-
wie jedynie podejrzer i watpliwosci innego podmiotu na niekorzy$¢ wykonawcoéw. Zamawia-
jacy powinien posiada¢ jednoznaczny dowdd, konkretne ustalenia dokonane chociazby
na podstawie potwierdzonych okolicznosci, czy wynikajacych choéby z dowodéw posred-
nich, ze ma do czynienia z zaktéceniem uczciwej konkurencji. Taka okolicznos¢ nie wystapi-
ta w niniejszym postepowaniu.
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Art. 24 ust. 1 pkt 23
51. Wyrok z dnia 8 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2142/19

Izba podziela stanowisko, ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu nie prowadzi do za-
ktocenia uczciwej konkurencji. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 19 ma-
ja 2009 roku wydanego w sprawie Assitur (C-538/07) wskazat m.in., ze grupy kapitatowe
moga przybierac rézne formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wyklu-
czy¢, iz przedsiebiorstwa zalezne beda dysponowaty pewna samodzielnoscia w prowadzeniu
swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej i tym samym beda dziata¢ w sposéb kon-
kurencyjny, a zasadnicze pozbawienie powiazanych ze sobg przedsiebiorstw prawa do udzia-
tu w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego byfoby niezgodne
z prawem Unii Europejskiej, prowadzitoby bowiem w konsekwencji do ograniczenia konku-
rencji na szczeblu wspélnotowym. Jednak w ocenie skfadu orzekajacego to nie samo ztozenie
ofert w postepowaniu przez cztonkéw grupy kapitalowej spowodowato zaktécenie konkuren-
cji w tymze postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale okoliczno¢, ze ztozyli
oni oferty w facznie trzech czesciach postepowania, mimo wyraznego ograniczenia Zamawia-
jacego do dwoch ofert postepowania. Zachowanie wykonawcéw nalezacych do grupy kapi-
tatowej powinno by¢ oceniane w sposéb zblizony do oceny zachowania jednego wykonawcy
— grupa kapitalowa nie moze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uzyski-
wacé przewagi konkurencyjnej tylko dlatego, ze jej uczestnikami jest kilku cztonkéw. Gdyby
zaakceptowa¢ wywody Przystepujacych, to prowadzitoby to do mozliwosci ztozenia ofert
przez cztonkéw grupy kapitafowej na wszystkie czesci postepowania (moze sie wszak zdarzy¢,
ze czlonkéw grupy kapitatowej bytoby tyle, ile czesci zaméwienia). W tym postepowaniu
Zamawiajacy nie chciat, aby wszystkie czesci zamoéwienia byly realizowane przez jednego
wykonawce — ograniczyt mozliwoé¢ ztozenia oferty do dwéch czeéci zamoéwienia. W takich
okolicznosciach w ocenie Izby ztozenie oferty na wiecej niz dwie czesci zaméwienia jest za-
ktéceniem konkurencji, a przestanka egzoneracyjna nie moze by¢ nieswiadomos¢ czy nie-
umyslno$¢ zlozenia ofert przez cztonkéw grupy kapitatowej. Irrelewantny dla stwierdzenia
zaktécenia konkurencji jest rzekomy brak faktycznych kontaktéw miedzy cztonkami grupy
kapitatowej (czego zreszta Przystepujacy nie wykazali — separacja czy odrebnos¢ majatkowa
nie przesadza o braku kontaktéw; dodatkowo Odwotujacy zauwazyt, ze z dokumentéw wy-
nika, ze adres do korespondencji prokurenta spétki XXX jest taki sam, jak adres zamieszkania
XXX, a przeciwne o$wiadczenie Przystepujacych nie zostafo poparte zadnymi dowodami).
(...) Reasumujac, brak kontaktéw miedzy cztonkami grupy kapitatowej i skomplikowana sytu-
acji rodzinna nie sa wystarczajace do stwierdzenia, ze nie doszto do zakf6cenia konkurenciji.
Nie mozna tez stwierdzi¢, ze co prawda do zaktécenia konkurencji doszto, ale ,,z winy nie-
umyslnej” — w ocenie skfadu orzekajacego brak winy nie prowadzi do ustalenia istnienia badz
nieistnienia przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa
zaméwien publicznych. W ocenie Izby samo porozumiewanie sie — czy brak porozumiewania
— nie prowadzi do przesadzenia wptywu na konkurencje. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa
zaméwien publicznych obliguje do wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktérzy zawar-
li porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia. Natomiast inne porozumienia nie sg zakazane. Domniemanie
Przystepujacego XXX, ze art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamoéwien publicznych dotyczy wyko-
nawcow, ktérzy ztozyli oferty w porozumieniu, nie ma w ocenie sktadu orzekajacego oparcia
w przepisach. Przystepujacy niezasadnie, zdaniem Izby, wywodzit, ze jedynie zawarcie poro-
zumienia przez czfonkéw grupy kapitatowej prowadzi do wykluczenia na podstawie art. 24
ust. T pkt 23 Prawa zaméwien publicznych. Nie ma réwniez zadnych podstaw do postulowa-
nych przez Przystepujacych dziafar Zamawiajacego, majacych mie¢ na celu ,,eliminacje za-
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ktécenia konkurencji” czy wzywanie do dalszych wyjasnier cztonkéw grupy kapitatowej. Nie
ma réwniez znaczenia, ze dzief przed rozprawa M. N. darowata udziaty w spétce Kawon S.
N. — okolicznosci zaistate po terminie sktadania ofert, a prowadzace do ustania grupy kapita-
towej nie moga per se rzutowa¢, w ocenie Izby, na stwierdzenie przestanek wykluczenia
w zwiazku z art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamoéwien publicznych. Nie ma réwniez znaczenia,
ze w czesci 7 postepowania oferta jednego z Przystepujacych zostata sklasyfikowana na dal-
szym miejscu w rankingu ofert.

52. Wyrok z dnia 13 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2174/19, KIO 2180/19

Jak wskazuje nadto przepis art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp, wykluczenie z powodu przy-
naleznosci do grupy kapitafowej nastepuje z mocy tego przepisu, natomiast wykonawca moze
doprowadzi¢ do nienastapienia takiego skutku przez wykazanie, ze istniejace powiazania nie
prowadza do zaktécenia konkurencji w postepowaniu. W tym zakresie ciezar dowodu (ciezar
wykazania) i inicjatywa spoczywa na wykonawcy, ktérego dotyczy omawiany stan faktyczny.

W konsekwencji wymogu wykazania zachowania konkurencji wraz z informacjg o pozosta-
waniu w grupie kapitalowe]j uzasadniony jest poglad, Ze ztoZzenie samej informacji o przyna-
leznosci bez wykazania braku zaki6cenia konkurencji w takiej sytuacji, nie jest okolicznoscia
pozwalajaca na zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy pzp przez nakazanie zamawiajacemu,
by ten wzywat wykonawce do przedstawienia okolicznosci wyjasniajacych zachowanie zdro-
wej konkurencji badz braku zakt6cenia konkurencji. Za przedstawionym pogladem przema-
wia fakt, ze dokument o przynaleznosci do grupy kapitafowej i wyjasnienia (w tym dowody)
nie stanowig dokumentéw skifadanych z oferta niezbednych do prowadzenia postepowania
i na potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu (art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp),
lecz jest dokumentem szczegblnym sktadanym w wyniku sytuacji powstatej po otwarciu ofert.
Przede wszystkim jednak za niedopuszczalnoscig uzupetniania czesci dokumentu, a za jego
czes$¢ uznac nalezy wyjasnienia o zachowaniu konkurencji, przemawia okoliczno$¢, ze wybdr,
sposob i inicjatywa wykazania braku naruszenia zdrowej konkurencji lezy po stronie wyko-
nawcy, a nie zamawiajacego dziatajacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Art. 24 ust. 5 pkt 2
53. Wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2487/19

Z kolei wskazany art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zastosowanie sankcji wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego odnosi sie do obowiazkéw za-
wodowych (powaznego ich naruszenia) zwigzanych sensu stricte z wykonywana dziatalnoscia
gospodarcza, polegajaca na niewykonywaniu lub nienalezytym wykonywaniu zadan gospo-
darczych, dla ktérych firma zostata utworzona, wskazujac w szczegélnosci na naruszenie
zwiazane z konkretnie wykonywanym zaméwieniem (zleceniem publicznym czy tez prywat-
nym). Tym samym uczestnictwo w danym przetargu (postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego) i wykluczenie wykonawcy z tego przetargu nawet na podstawie tak surowych
przestanek jak art. 24 ust.1 pkt 16 czy pkt 17 nie moze powodowac¢ a priori wykluczenia
wykonawcy z innego przetargu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp przez okres 3 lat
wskazany w art. 24 ust. 7 pkt 3) Pzp (,7. Wykluczenie wykonawcy nastepuje: (....) jezeli nie
uplynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia;”. (...) Zatem
podstawa wykluczenia aktualizuje sie dopiero w przypadku naruszenia obowiazkéw zawodo-
wych z winy wykonawcy i to powaznego naruszenia. Nie mozna zatem tej przestanki (nawet
gdy nie jest ona wprost zdefiniowana), interpretowac rozszerzajaco. Niewatpliwie powazne
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naruszenie obowigzkéw zawodowych to takie, ktére realnie podwaza uczciwos$¢ danego wy-
konawcy, czyniac go niewiarygodnym partnerem.

54. Wyrok z dnia 13 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 199/20

Zamawiajacy w postepowaniu spoéréd fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy
wskazat m.in. przestanke okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp (rozdziat VA ust. 2 SIWZ). W do-
kumentacji przetargowej nie zostata wskazana przestanka zawarta w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp,
ktéra dotyczy wykonawcy, wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o na-
ruszeniu obowiazkéw wynikajacych z przepiséw prawa pracy, prawa ochrony srodowiska lub
przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono ta decyzja kare pieniezna nie
nizsza niz 3000 ztotych.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby cata argumentacja odwotujacego dotyczaca zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp zostata zbudowana wokét decyzji administracyjnych oraz
wyroku WSA odnoszacego sie do jednej z tych decyzji, zataczonych do odwotania, ktérych
materialnoprawnymi podstawami wydania byty przepisy ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpa-
dach badz ustawy z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Izba
za przystepujacym uznata, ze na gruncie Pzp przepisy dotyczace gospodarki odpadami statu-
owane w ustawie o odpadach oraz ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(a wiec takze i decyzje administracyjne wydane na ich podstawie, ktére przedtozyt odwotuja-
cy) traktowac nalezy jako przepisy z zakresu prawa ochrony srodowiska i jako takie znajduja
swoje odzwierciedlenie w fakultatywnej przestance wykluczenia zawartej w art. 24 ust. 5 pkt
7 Pzp, z ktérej — jak wskazano powyzej — zamawiajacy nie skorzystat.

W rezultacie ustanowienia art. 24 ust. 5 Pzp Ustawodawca dat swobode zamawiajacym
do podania dodatkowych przestanek wykluczenia wykonawcéw z postepowania i to od ich
decyzji zalezy, czy skorzystaja z tych fakultatywnych przestanek, czy nie. Zamawiajacy moga
przy tym skorzysta¢ z jednej, kilku badZz wszystkich przestanek zawartych w ww. przepisie.
Przy czym majac na uwadze doniosto$¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania,
nie mozna przyja¢ zatozenia, ze skorzystanie przez zamawiajacego z chociaz jednej fakulta-
tywnej przestanki powoduje de facto mozliwos¢ odwotania sie do innych wymienionych
w art. 24 ust. 5 Pzp przestanek, ktére nie zostaly przez zamawiajacego zastosowane.

Warto przy tym zwréci¢ uwage na motyw 101 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE, w ktérym wskazano, ze zamawiajacy winien mie¢ mozliwos¢ (fakultatywna)
wykluczenia wykonawcow, ktdrzy okazali sie nierzetelni, na przykfad z powodu naruszern obo-
wiazkéw Srodowiskowych lub spolecznych, w tym przepiséw dotyczacych dostepnosci dla
0s6b niepetnosprawnych, lub innych form powaznych wykroczeri zawodowych, takich jak
naruszenie reguf konkurencji lub praw wiasnosci intelektualnej. Stad tez w art. 57 ust. 4 aka-
picie pierwszym ww. dyrektywy przewidziano lit. a dla naruszei obowiazkéw Srodowisko-
wych, za$ dla naruszeri w innym zakresie — naruszert obowiazkéw zawodowych lit. c).

Z powyzszego wynika, ze okolicznos¢, ktéra winna by¢ rozpatrywana w zakresie jednej
z przestanek wykluczenia (w tym wypadku odnoszacej sie do art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp), nie
moze by¢ réwnoczednie rozpatrywana jako powdd ziszczenia sie innej przestanki wykluczenia
wykonawcy (w tym wypadku dotyczacej art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp). W zwiazku z tym Izba roz-
poznata zarzut podniesiony w pkt 1 odwofania wytacznie przez pryzmat dyspozycji art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp odnoszacej sie do zawinionego, powaznego naruszenia obowiazkéw zawo-
dowych, co podwazyto uczciwos¢ przystepujacego, w szczegélnosci gdy wykonawca ten
w wyniku zamierzonego dziafania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zaméwienie, co zamawiajacy byt w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych srodkéw
dowodowych.
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Art. 24 ust. 5 pkt 4
55. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2284/19 i KIO 2288/19

W art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrekty-
we 2004/18/WE, ustawodawca unijny wskazat, ze instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢
wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociagniecia w spef-
nieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zaméwienia publiczne-
go, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajacym lub wczesdniejszej umowy w sprawie
koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwiazania tej wczedniejszej umowy, od-
szkodowan lub innych poréwnywalnych sankgji.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej usta-
wodawca unijny zawart wskazéwki dotyczace stosowania ww. podstawy wykluczenia. W pre-
ambule wskazano, ze instytucje zamawiajace ,powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia
kandydatéw lub oferentéw, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zaméwien publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; bylfo to np. niedo-
starczenie produktu lub niewykonanie zaméwienia, znaczace wady dostarczonego produktu
lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznacze-
niem, lub niewtasciwe zachowanie poddajace w powazna watpliwos¢ wiarygodnos¢ wyko-
nawcy. Przepisy krajowe powinny okresla¢ maksymalny czas trwania takich wykluczen. Sto-
sujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwraca¢ szczegél-
na uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjat-
kowych okolicznoéciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki
drobnych nieprawidfowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wyko-
nawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie”.

Nalezy zauwazy¢, ze zaréwno z regulacji unijnych, jak i wprost z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp, wynika, ze zamawiajacy m.in. musi wykaza¢, ze wskazane niewykonanie lub nienalezy-
te wykonanie umowy nastapito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze powody, dla ktérych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje
umowe, moga wynikac z r6znych okolicznoéci, w tym réwniez okolicznosci lezacych po stro-
nie zamawiajacego, z ktérym byta zawarta wcze$niejsza umowa lub okolicznosci niezaleznych
od Zadnej ze stron tej umowy. Rola zamawiajacego jest zatem zebranie dowodéw $wiadcza-
cych o wystapieniu wszystkich, okreSlonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, przestanek
tacznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady propor-
cjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurengji (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp).

56. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2379/19

Powyzsze podstawy wykluczenia maja charakter fakultatywny, co oznacza, ze jezeli Zama-
wiajacy przewiduje wykluczenie wykonawcy na tych podstawach, to musi je wskaza¢ w ogto-
szeniu o zamoéwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy Pzp).
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy ww. podstawy wykluczenia przewidziat
w punkcie 10.2 i 10.3 SIWZ. Aby jednak dopuszczalne byto wykluczenie wykonawcy z po-
stepowania na ww. podstawach, wszystkie okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 czy tez w art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestanki musza zaistnie¢ facznie. (...) Odwotujacy nie wykazat tak-
ze, ze wobec nienalezytego wykonania umowy na ,Modernizacje drég powiatowych — na-
ktadki bitumiczne o gr. 5 cm” spetnione zostaty kumulatywnie przestanki wskazanie w art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Przestankami tymi sa: niewykonanie lub nienalezyte wykonanie



50 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, zawartej z za-
mawiajacym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4), ktére nastapito z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy, istotny stopieri niewykonania lub nienalezytego wykonania tej umo-
wy, a takze bedace tego skutkiem rozwiazanie umowy lub zasadzenie odszkodowania. Ww.
przestanki nie moga by¢ rozumiane dowolnie. Domagajac sie zastosowania art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, Odwotujacy zobowiazany byt udowodni¢ nie tylko, ze doszto do nienalezytego
wykonania umowy, ale réwniez, ze nastapito ono z przyczyn lezacych po stronie Przystepu-
jacego, ze miato miejsce w istotnym stopniu oraz ze z tego powodu doszto do rozwiazania
umowy lub zasadzenia odszkodowania. (...) Tymczasem powody, dla ktérych wykonawca nie
wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe, moga wynika¢ z réznych okolicznosci, w tym
réwniez okolicznosci lezacych po stronie zamawiajacego, z ktérym byta zawarta wczesniejsza
umowa lub okolicznosci niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy. Odwotujacy nie wykazat
takze, aby w efekcie nienalezytego wykonania umowy przez Przystepujacego doszto do roz-
wigzania umowy czy tez do zasadzenia odszkodowania.

Art. 24 ust. 5 pkt 7
57. Wyrok z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2630/19

W ocenie Izby dokonujac wyktadni tresci art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp, nalezy siegnac¢
do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24) UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej ,dyrektywa”), skoro
ustawodawca krajowy zdecydowat sie na implementacje do polskiego porzadku prawnego
tresci art. 57 ust. 4 lit. a dyrektywy. Zgodnie z ww. przepisem instytucje zamawiajace moga
wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez parnstwa czfonkowskie do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie w ktérejkol-
wiek z ponizszych sytuacji, tj. gdy instytucja zamawiajaca za pomoca dowolnych stosownych
$rodkéw moze wykaza¢ naruszenie majacych zastosowanie obowiazkéw, o ktérych mowa
w art. 18 ust. 2. Z kolei stosownie do tresci art. 18 ust. 2 dyrektywy, panstwa cztonkowskie
podejmuja stosowne srodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zaméwien publicznych
wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony
srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajo-
wych, ukfadach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony $rodowi-
ska, miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych
w zatgczniku X.

Nie sposéb pomina¢ tresci motywéw dyrektywy odnoszacych sie do aspektéw zwigzanych
z ochrong Srodowiska, ktérych celem jest promocja wykonawcéw przestrzegajacych prawa
w ww. dziedzinach. Motyw 37 dyrektywy 2014/24/UE brzmi, z mysla o odpowiednim
uwzglednieniu wymogéw $rodowiskowych, spotecznych i wymogéw dotyczacych pracy
w procedurach udzielania zamoéwien publicznych, jest rzecza szczeg6lnie istotng, by panstwa
cztonkowskie i instytucje zamawiajace podjety stosowne srodki w celu zapewnienia przestrze-
gania obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy,
ktére maja zastosowanie w miejscu wykonywania robé6t budowlanych lub Swiadczenia ustug
i ktére wynikaja z przepiséw ustawowych i wykonawczych, dekretéw i decyzji zaréwno
na szczeblu krajowym, jak i unijnym, a takze z uktadéw zbiorowych, pod warunkiem, Ze takie
przepisy i ich stosowanie sa zgodne z prawem unijnym.

Z kolei zgodnie z motywem 40 dyrektywy, monitorowanie przestrzegania tych przepiséw
prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy powinno odbywac sie na odpo-
wiednich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia przy stosowaniu zasad ogélnych
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regulujacych wybor uczestnikow i udzielenie zamoéwienia, przy stosowaniu kryteriéw wyklu-
czenia i przy stosowaniu przepiséw dotyczacych razaco tanich ofert. Niezbedna w tym celu
weryfikacja powinna mie¢ miejsce zgodnie ze stosownymi przepisami dyrektywy, w szczegél-
nosci z przepisami regulujacymi srodkowi dowodowe i oswiadczenia wiasne.

W Swietle powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca unijny wprost wskazuje na ko-
nieczno$¢ ochrony przepiséw w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska i wymogoéw Srodowi-
skowych, odnoszac sie tym samym do szerokiego rozumienia prawa ochrony $rodowiska, nie
za$ wyltacznie do okreslonego aktu prawnego. Oczywistym bowiem jest, ze ochrona srodowi-
ska to wieloptaszczyznowa dziedzina, co w konsekwencji powoduje, ze obowiazki zwiazane
z jego ochrona moga by¢ regulowane w wielu aktach prawnych. Ponadto przyjmujac zasade
racjonalnego ustawodawcy, stanowigca podstawe wyktadni prawa zauwazy¢ nalezy, iz gdyby
celem krajowego ustawodawcy bylo ograniczenie wyrazonego w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy
Pzp pojecia ,prawo ochrony $rodowiska” wyfacznie do aktu prawnego — ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (...), to wéwczas ustawodawca przywotatby jego
tytut oraz miejsce publikagji, tak jak zostato to uczynione przyktadowo w art. 29 ust. 3a usta-
wy Pzp czy tez w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Konkludujac powyzsze rozwazania stwier-
dzi¢ nalezy, iz dokonujac wykfadni tresci art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp, nalezy opowiedzie¢
sie za szerokim rozumieniem sformutowania , prawo ochrony srodowiska”, a zatem nie odno-
szacym sie jedynie do aktu prawnego jakim jest ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony Srodowiska, lecz do zbioru ustaw regulujacych kwestie obowiazkéw w zakresie
ochrony Srodowiska. Za takim rozumieniem tego pojecia opowiada sie zaréwno interpretacja
przepisow prawa krajowego, jak i unijnego. (...) Niewatpliwe do zbioru ustaw regulujacych
ochrone Srodowiska zaliczy¢ nalezy ustawe (...) o odpadach, regulujacej m.in. warunki wyko-
nywania dziatalnosci w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych.
Sposéb zbierania i zagospodarowania odpadéw ma bezposrednie przetozenia na aspekty
ochrony Srodowiska. Tym bardziej wykonywanie tej dziatalnosci regulowanej niezgodnie
z obowiazujacymi przepisami prawa i wyznaczonymi przez ustawodawce standardami i zasa-
dami dziatalnosci, ktére niewatpliwie maja na celu eliminowanie sytuacji zwiazanych z nie-
wiasciwym odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw w celu unikniecia zagrozenia dla $ro-
dowiska, miesci w zakresie pojecia ,prawo ochrony Srodowiska” uzytego przez ustawodawce
w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp.

Art. 24 ust. 5 pkt. 8
58. Wyrok z dnia 18 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 188/20 i KIO 221/20

Z punktu widzenia przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp, znaczenie prawne ma fakt dokonania sptaty naleznych ptatnosci publicznopraw-
nych. Ustawodawca bowiem przewidziat, ze pomimo naruszenia obowiazkéw z ubezpieczer
spotecznych wykonawca nie podlega wykluczeniu, jesli ptatnosci tych dokonat. Ustawodawca
nie wskazat jednak, na jakim etapie ma zosta¢ dokonana spfata. (...) Prawodawca unijny do-
puszcza — jak sam wskazuje — ,sptacenie w miedzyczasie zalegtych zobowigzan”, co ma prowa-
dzi¢ do sytuacji, w ktorej staje sie wykonawca odpowiednim, a wiec niepodlegajacym wyklu-
czeniu. Prawodawca unijny w przypadku przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp zdaje sie
zatem dopuszczac sytuacje, w ktérej wykonawca byt nieodpowiedni, ale wskutek dokonanej
spfaty za takiego nie moze by¢ juz uwazany. Idac tym tokiem rozumowania, nalezafo dojs¢
do wniosku, ze skoro nastagpifa spfata zalegtych sktadek wraz z odsetkami na moment podejmo-
wania decyzji przez zamawiajacego, to nie zachodzifa podstawa do wykluczenia przystepujace-
go XXX z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.
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Art. 24 ust. 8
59. Wyrok z dnia 28 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2053/19

Procedura samooczyszczenia ma zatem na celu umozliwienie wykonawcy podjecia okre-
Slonych dziatan w celu unikniecia wykluczenia z postepowania, nawet gdy zaistnialy wobec
tego wykonawcy przestanki wykluczenia. Omawiana procedura naprawcza nie daje mozliwo-
Sci zakwestionowania podstaw wykluczenia, pozwala natomiast wykonawcy udowodni¢, ze
mimo zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 i ust. 5
ustawy Pzp, podjete przez niego dziatania sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci.
Instytucja self-cleaning stuzy temu, ze nawet w przypadku stwierdzenia okreslonych naruszen,
zamawiajacy nie bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowod-
ni, iz podjat srodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich naruszen w przysztosci,
jak tez w celu naprawienia szkody. Podjete Srodki musza by¢ uznane za wystarczajace
do stwierdzenia, ze popetniony czyn lub zaniechanie z duzym prawdopodobiefistwem nie
bedzie miato miejsca w przysztosci.

W przedmiotowej sprawie wykonawca XXX zataczyt do oferty oswiadczenie, ze zachodza
w stosunku do niego podstawy wykluczenia z postepowania. Wykonawca ten zafaczyt do ofer-
ty réwniez wyjasnienia (Zatacznik nr 4), w ktérych poinformowat Zamawiajacego, ze wyrokiem
Sadu Rejonowego w Wyszkowie z dnia 21 maja 2019 r. zostat skazany za czyn z art. 297 § 1
KK i wymierzono wykonawcy kare grzywny w wysokosci 350 stawek dziennych, ustalajac wy-
sokos¢ stawki na kwote 10 zt. Wykonawca XXX podaf, ze naprawit szkode wyrzadzong ww.
czynem. W dniu 24 lipca 2019 r. wykonawca uiscit kare grzywny w wysokosci 3 500 zt oraz
kwote 420 zt tytutem kosztéw postepowania. Wykonawca XXX wskazat ponadto, ze aby unik-
na¢ w przysztosci podobnych przypadkéw wprowadzit odpowiednie zmiany organizacyjne
i kadrowe, tj. w dniu 8 pazdziernika 2018 r. zatrudnit pracownika biurowego na pét etatu,
ktérego obowiazkiem byto m.in. przygotowywanie dokumentacji m.in. do postepowan o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego. Jak stwierdzit wykonawca, niestety, liczba dokumentéw nie-
zbedna do zgromadzenia w tego typu postepowaniach jest znaczna, wobec czego nietrudno
o pomytke, ktéra juz raz wykonawcy sie zdarzyta. Wykonawca wniést o uznanie za wystarcza-
jace przedstawionych przez wykonawce dowodéw i zaniechanie wykluczenia wykonawcy
z postepowania. (...) Dokonujac oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce XXX, Izba miata
na uwadze, Ze skazanie za przestepstwo z art. 297 § 1 KK stanowi przestanke do wykluczenia
wykonawcy z postepowania ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Wyjatkiem, ktéry pozwa-
la zamawiajacemu na odstapienie od wykluczenia wykonawcy, jest wykazanie przez wykonaw-
ce, ze podjat srodki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, ze wykonawca XXX dobrowolnie poddat sie karze, uiscit kare grzywny oraz
koszty sagdowe, a takze zfozyt Zamawiajagcemu wyjasnienia dotyczace okolicznosci, w jakich
doszto do popetnienia przestepstwa oraz srodkéw zaradczych, jakie wykonawca powziaf.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze art. 24 ust. 8 ustawy Pzp zobowiazuje wykonawce
do wykazania podjecia konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,
ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidfowemu poste-
powaniu wykonawcy. W tym zakresie wykonawca XXX zatrudnit pracownika biurowego
na poét etatu, ktérego obowiazkiem ma by¢, jak oswiadczyt wykonawca, m.in. przygotowywa-
nie dokumentacji do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba stwierdzifa, Ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zatrudnienie osoby do wyko-
nywania prac biurowych nie stanowi owego odpowiedniego Srodka, ktéry zapobiegnie dal-
szym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Nalezy mie¢ bowiem
na uwadze, ze wykonawca XXX prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa XXX, a zatem
oferty oraz o$wiadczenia sktadane w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego
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pochodza od pana XXX jako wiasciciela. Zatem to od woli i wiedzy tej osoby zalezy tres¢
sktadanych w postepowaniu oswiadczen. Przyktadem moga by¢ chociazby o$wiadczenia
o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu czy podleganiu badZ tez nie wykluczeniu
z postepowania, ktére pan XXX sktada osobiscie.

Izba stoi na stanowisku, ze zatrudnienie pracownika moze mie¢ wptyw np. na kompleto-
wanie dokumentéw na rzecz postepowan, prowadzenie korespondencji w toku postepowa-
nia itp., ale pozostaje bez wptywu na tre$¢ oswiadczen wiedzy sktadanych przez pana XXX
osobiscie. Potwierdzeniem powyzszego jest popetnienie przez pana XXX czynu z art. 297 § 1
KK, za ktéry pan XXX zostat skazany, jak réwniez ztozenie przez tego wykonawce w lipcu
i sierpniu 2019 r. w postepowaniach prowadzonych przez Gmine YYY i Gmine ZZZ btednych
oSwiadczen, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania. Powyzsze okolicznosci
zaistniaty pomimo podjecia przez wykonawce srodkéw kadrowych, co $wiadczy o braku sku-
tecznosci tych srodkow.

Okolicznosci przemawiajacej za uznaniem, ze wykonawca XXX skutecznie przeprowadzit
procedure samooczyszczenia nie moze stanowi¢ fakt, ze, jak oswiadczyt ww. wykonawca
na rozprawie, pan XXX ,dziatat pod wptywem btedu, jego wyobrazenia o konsekwencjach
wyroku byly niezgodne z rzeczywistoscia”. Nalezy mie¢ na uwadze, ze wykonawca XXX jest
profesjonalista, przedsiebiorca ubiegajacym sie o zaméwienia publiczne. Informacje podawa-
ne w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stanowia o$wiadczenia wiedzy
sktadane w sposéb celowy, musza by¢ zatem rozpatrywane w pryzmacie starannosci wyma-
ganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowa-
nia o zamoéwienie publiczne oraz zawodowego charakteru prowadzonej przez wykonawce
dziatalnoéci. Co za tym idzie, wykonawca nie moze skutecznie usprawiedliwia¢ skfadania
nieprawdziwych oswiadczen brakiem swiadomosci po jego stronie.

60. Wyrok z dnia 4 listopada 2019r., sygn. akt KIO 2105/19

W ocenie Izby jednak, aby mozna bylo przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia,
to wykonawca musi przyznaé, ze rozwiazanie umowy nastapito z przyczyn po jego stronie
lezacych. Natomiast jesli wykonawca tego faktu nie przyznaje, to zamawiajacy nie moze wzy-
wac wykonawcy do samooczyszczenia, ale moze albo wykonawce wykluczy¢ z postepowania
uznajac, ze zachodzg przestanki wykluczenia, albo podja¢ sie proby weryfikacji prawdziwosci
oSwiadczenia zawartego w siwz. Jednak w ocenie Izby ustawodawca nie wyposazyt zamawia-
jacego w uprawnienie pozwalajace na zastapienie oswiadczenia wykonawcy w JEDZ o$wiad-
czeniem wlasnym o przeciwnej tresci. Zamawiajacy, wzywajac przystepujacego XXX do pro-
cedury samooczyszczenia, w rzeczywistosci pominat fakt, ze wykonawca do deliktu sie nie
przyznaje, a wiec brak jest przestanek wynikajacych z art. 24 ust. 8 ustawy.

Art. 24 ust. 11
61. Wyrok z dnia 13 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2174/19, KIO 2180/19

W kontekscie obydwu spraw rozpatrywanych znaczenie podstawowe, jako stanowigce
przedmiot sporu i rozpoznania, ma czynno$¢ ztozenia przez wykonawcéw oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 24 ust. 11 ustawy pzp o przynaleznosci lub braku przynaleznosci wy-
konawcy do tej samej grupy kapitalowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp.
W tym zakresie Izba uznaje, co takze przyznat w toku postepowania odwotujacy w sprawie
KIO 2174/19, o$wiadczenie powinno dotyczy¢ catego postepowania, nie zas by¢ odrebnie
formutowane w odniesieniu do poszczegélnych czesci zaméwienia, w ktérych oferty wyko-
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nawca sktadaf. (...) Majac na uwadze wskazany wyzej przepis art. 24 ust. 11 ustawy pzp,
nalezy podkresli¢, ze w zdaniu drugim tego ustepu zawarto tres¢: ,Wraz ze zlozeniem
o$wiadczenia, wykonawca moze przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawca
nie prowadza do zaki6cenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia”. Analo-
giczna regulacja dotyczaca o$wiadczenia przedstawiona jest w § 5 pkt 10 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw (...), gdzie wska-
zano, iz w przypadku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wykonawca moze zlozy¢
wraz z o$wiadczeniem dokumenty badZ informacje potwierdzajace, ze powigzania z innym
wykonawca nie prowadza do zaki6cenia konkurencji w postepowaniu.

W ocenie skfadu orzekajacego podkreslenia wymaga stwierdzenie w obydwu powotanych
wyzej przepisach, ze wraz z o$wiadczeniem wykonawca moze (...). Oznacza to wymég jed-
noczesnosci przedstawiania informacji o pozostawaniu w grupie kapitafowej z wyjasnieniami
opartymi np. na okreslonych dowodach, ktére maja wykaza¢, ze powigzania kapitatowe wy-
konawcéw nie prowadza do zaki6cenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia. Tym samym po stronie wykonawcy lezy wymog wykazania braku zakfécenia konkurencji,
pomimo przedstawionej przynaleznosci do grupy kapitatowej. Wobec okreslenia ,wraz z..."”
chwila zfozenia wyjasniefi nie moze odbiega¢ od daty przedstawienia faktu przynaleznosci
do grupy kapitatowej.

62. Wyrok z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2591/19

Zauwazy¢ nalezy, ze oswiadczenie skfadane na podstawie art. 24 ust. 11 ustawy Pzp doty-
czy przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w ust. 1 pkt 23, a wiec do grupy, z ktérej wykonawcy zlozyli w postepowaniu odrebne oferty,
nie za$ do jakiejkolwiek grupy kapitatowej. Realizacji powyzszego obowiazku stuzy regulacja,
zgodnie z ktéra oswiadczenie skiada sie w ciggu 3 dni od zamieszczenia na stronie interneto-
wej informagji z otwarcia ofert, co pozwala wykonawcom powzia¢ wiedze, jakie oferty zosta-
ty ztozone i poinformowa¢, czy z ktérymkolwiek z tych wykonawcéw nalezy do tej samej
grupy kapitatowe;j.

Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 26 ust. 2d ustawy Pzp, ktéry zobowiazywat wykonaw-
céw do sktadania wraz z wnioskiem lub oferta listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej lub informacji o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatowej, zostat z ustawy wykre-
Slony w wyniku nowelizacji 22 czerwca 2016 r., w zwiazku z czym w obecnym stanie praw-
nym wykonawca nie ma obowiazku skfadania takiej listy lub informacji, obowiazek ten zostat
ograniczony do zwiazkéw kapitafowych tylko z tymi wykonawcami, ktérzy ztozyli w postepo-
waniu odrebne oferty.

Art. 25 ust. 1 pkt 1
63. Wyrok z dnia 13 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2423/19

Nie budzi Zzadnych watpliwosci Izby fakt, ze tres¢ oswiadczenia sktadanego przez wyko-
nawce w wykazie i w referencjach nie musi by¢ identyczna, bowiem cel i rola tych dokumen-
téw jest inna. Referencje czesto w praktyce nie sa wystawiane na potrzeby danego postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zatem ich tres¢ nie musi w petni odpowiadac
tresci postawionego warunku udziatu w danym postepowaniu. Nalezy jednak podkresli¢, ze
sktadane dokumenty na potwierdzenie nalezytego wykonania okreslonych uméw lub zamé-
wiefi musza zawieraé tre$¢ spéjna z trescig ztozonego przez wykonawce wykazu (te same
nazwy zamoéwien, okresy realizacji oraz taki sam zakres), aby byta mozliwa identyfikacja
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wskazanych zadan. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze wszelkie niescistosci i watpliwosci wy-
nikajace z niespojnosci tresci tych dokumentéw musza by¢ przez Zamawiajacego wyjasnione
i ocenione, gdyz Zamawiajacy nie moze samodzielnie domysla¢ sie fatéw, ktére nie zostaty
wprost wskazane w przedtozonych przez wykonawce dokumentach. Obowiazek i ciezar jed-
noznacznego wykazania spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego spoczywa na wykonawcy.

64. Wyrok z dnia 25 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 289/20

Co do zasady Izba stwierdza, ze z prawidfowym wykonaniem zaméwienia mamy do czy-
nienia w sytuacji, kiedy zaméwienie zostato wykonane zgodnie z zawarta umowa, tj. zostato
odebrane w cafosci przez zamawiajacego, a wykonawca otrzymat wynagrodzenie w wysoko-
Sci okreslonej w umowie. Dokonujac powyzszej oceny, nalezy mie¢ takze na wzgledzie kwe-
stie, czy wykonawca, ktéry wykonat zaméwienie z naruszeniem terminu wykonania umowy,
to do opdznienia doszto wytacznie z winy wykonawcy, czy tez sytuacja ta wynikta z przyczyn
przez niego nie zawinionych, oraz jaki to miato wptyw na prawidtowe wykonanie tego zamé-
wienia. Oceniajac powyzsze, nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, ze zamawiajacy poszukuje do re-
alizacji zaméwienia wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego jego wykonania. Biorac pod
uwage powyzsze przyja¢ nalezy, iz ustawodawca przewidziat sytuacje, kiedy zamoéwienie
moze by¢ wykonane, a wykonawca nie moze uzyska¢ referencji. Wskaza¢ nalezy, ze w prze-
pisie § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 z pézn. zm.), w celu potwierdzenia spet-
niania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy moze zada¢ m.in.
»wykazu robét budowlanych (...) z zatagczeniem dowodéw okreslajacych, czy te roboty bu-
dowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegélnosci informacji o tym, czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoiiczone (...). Powyzsze
ustalenia, a przede wszystkim zwrot ,w szczegblnosci”, nalezy zdaniem Izby interpretowac
w ten sposob, ze podstawowa kwestia, ktéra warunkuje mozliwos¢ wykazywania sie w innych
postepowaniach w zakresie robét budowlanych nabytym doswiadczeniem jest warunek, aby
,roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczo-
ne”.

Art. 25 ust. 1 pkt 2
65. Wyrok z dnia 27 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 295/20

Katalog dokumentéw okreslonych w ww. rozporzadzeniu (rozporzadzeniu Ministra Rozwo-
ju z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) —
przyp. autora) ma charakter otwarty, co oznacza, ze Zamawiajacy moze zadac¢ takze innych
dokumentéw majacych potwierdzi¢, ze oferowany przedmiot zaméwienia spetnia postawio-
ne wymogi. Uwzgledniajac tres¢ ww. regulacji (§ 13 ust. 1 cyt. Rozporzadzenia — przyp. au-
tora) nalezy wskaza¢, iz zamawiajacy posiada uprawnienie do zadania od wykonawcéw zfo-
zenia oswiadczen lub dokumentéw przedmiotowych, przy czym uprawnienia tego nie mozna
utozsamia¢ z przyznaniem zamawiajagcemu bezgranicznej swobody w tym zakresie. Jak wyni-
ka wprost z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uprawnienie zamawiajacego doznaje dwoch
istotnych ograniczen. Po pierwsze, zamawiajacy moze zada¢ wyfacznie dokumentéw, ktére
sa niezbedne do przeprowadzenia postepowania. A contrario nie moze domagac sie zlozenia
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dokumentéw, ktérym nie mozna przypisa¢ cechy niezbednosci. Okoliczno$¢, czy dany doku-
ment przedmiotowy jest niezbedny do przeprowadzenia konkretnego postepowania, ustala
sie, biorac kazdorazowo pod uwage okolicznosci danej sprawy, w tym w szczegdlnosci tres¢
postanowiert SIWZ odnoszaca sie do wymogbéw, jakie Zamawiajacy stawia w odniesieniu
do danego przedmiotu dostawy, ustugi czy robét budowalnych. Po drugie, zadanie ztozenia
okreslonego oswiadczenia lub dokumentu przedmiotowego musi by¢ scisle skorelowane
z wymaganiami przedmiotowymi wynikajacymi z SIWZ. W pkt 2 art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
wyraznie wskazano, iz dokument taki ma potwierdzac¢ spefnienie wymagan okreslonych przez
zamawiajacego. W pierwszej kolejnosci zamawiajacy powinien zatem okresli¢ konkretne
wymagania, jakie ma spetnia¢ przedmiot dostawy, ustugi czy robé6t budowalnych, a nastepnie
— jesli uzna to za niezbedne dla przeprowadzenia postepowania — zada¢ ztozenia dokumen-
tow, ktére potwierdzajg te wymagania. W konsekwencji zadanie przez Zamawiajacego doku-
mentéw przedmiotowych w sytuacji, gdy w tresci SIWZ nie przedstawiono wymagan odno-
szacych sie do danego elementu dostaw, ustug czy rob6t budowalnych, ktérego dotyczyc
ma sktadany dokument, jest Zadaniem nieskutecznym, jako pozbawione podstawy prawne;
i faktycznej. Analogicznie zadanie nalezy uznac za nieuzasadnione w przypadku, gdy doku-
ment, ktérego Zamawiajacy wymagat na potwierdzenie spetnienia okreslonych wymagan, nie
jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania.

Art. 26 ust. 1
66. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2379/19

Warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ spetnione juz w dacie skfadania ofert — juz
w tym momencie wykonawca musi posiada¢ potencjat niezbedny do realizacji zaméwienia
(ekonomiczny, finansowy, techniczny, zawodowy, kompetencje czy tez uprawnienia wyma-
gane przez Zamawiajacego i wskazane w SIWZ). Natomiast odwiadczenia lub dokumenty,
ktére maja potwierdzi¢ spefnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, sktadane na wezwa-
nie z art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp powinny by¢ aktualne na dzieni ich ztozenia. Wskazuje
na to brzmienie ww. przepiséw, ktére naktadaja na zamawiajacego obowiazek (ust. 1) lub
uprawnienie (ust. 2) do wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
do ztozenia w wyznaczonym terminie ,aktualnych na dzieh ztozenia o$wiadczen lub doku-
mentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1”. O$wiadczenia lub
dokumenty skfadane na wezwanie powinny potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia
na moment ich zfoZenia (w czasie terazniejszym, w odniesieniu do aktualnego stanu faktycz-
nego), tym samym potwierdzajac takze, ze aktualne pozostaja okolicznosci wskazane
w o$wiadczeniu wstepnym.

67. Wyrok z dnia 7 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20,
KIO 141/20

W aktualnym stanie prawnym brak jest obowiazku przedstawiania dokumentéw potwier-
dzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z datg sprzed sktadania ofert lub
nawet z data po skladaniu ofert, ale z wprost okreslonym stanem faktycznym dotyczacym
daty sktadania ofert. Wystarczajace jest obecnie przedstawienie aktualnego na dzien ztozenia
dokumentu z datg po dniu sktadania ofert, z poSwiadczeniem stanu faktycznego na dzien
wystawienia dokumentu, o ile zachowuje on swa aktualno$¢ na dzier sktadania ofert rozu-
miang jako brak sprzecznosci tresciowej z oswiadczeniem wstepnym (por. m.in. wyrok KIO
z dnia 31 stycznia 2019r. sygn. akt KIO 114/18). Oznacza to, ze o$wiadczenia i dokumenty
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sktadane w celu wykazania braku podstaw wykluczania (czy to z art. 26 ust. 1, czy z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp) moga by¢ datowane na dzier pézniejszy niz data ztozenia oferty, poniewaz
muszg zachowa¢ aktualno$¢ na dzien ich ztozenia.

68. Wyrok z dnia 25 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 294/20

Przepisy art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp stanowia, ze o$wiadczenia lub dokumenty, ktérych katalog
zostat okreslony w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodza-
jow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), winny by¢ aktualne na dzieri ich ztozenia
i maja potwierdza¢ okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Zatem oSwiadczenia
lub dokumenty przekazywane przez wykonawce na podstawie wezwania zamawiajacego
w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp maja stanowi¢ potwierdzenie wstepnego domniemania
o spetnieniu przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wy-
kluczenia. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu i okolicznos¢
niepodlegania wykluczeniu winny by¢ spetnione przez wykonawce przez caty okres trwania
postepowania o zaméwienie publiczne, a nie tylko w konkretnym dniu (dniu sktadania ofert
lub wnioskéw, dniu ztozenia konkretnego oswiadczenia lub dokumentu etc.).

Art. 26 ust. 3
69. Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1810/19, KIO 1811/19

Izba nie znalazta podstaw do zastosowania w przedmiotowej sprawie art. 26 ust. 3 i art. 87
ust. T ustawy Pzp. Niezaleznie od tego, ze w ocenie Izby, wadium zostato wniesione przez
odwotujacego w sposéb prawidfowy, stwierdzi¢ nalezy, ze ww. przepisy nie znajduja zasto-
sowania do tej instytucji. Przede wszystkim uzupetnienie wadium w trybie art. 26 ust. 3 usta-
wy Pzp oznaczafoby, ze w okresie oczekiwania przez zamawiajacego na dokument, oferta nie
bytaby zabezpieczona w prawidfowy sposéb wadium, co nie jest dopuszczalne. Ponadto art.
26 ust. 3 dotyczy zlozenia, uzupetnienia, poprawienia lub wyjasnienia oswiadczen i doku-
mentéw, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1 i art. 25 ust. T ustawy Pzp oraz innych niezbednych
dokumentéw. Przez ww. ,inne niezbedne dokumenty” nalezy rozumie¢ dokumenty inne niz
JEDZ i dokumenty wskazane w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 25 ust. 2
w zwiazku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ale jednak dokumenty stuzace potwierdzeniu spetnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia i spetniania przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty, wymagan zamawiajacego. Z kolei art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp dotyczy wyjasnieit w zakresie tresci oferty. Wadium wniesione w formie poreczenia lub
gwarangcji ani nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw
do wykluczenia i spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty, wymagan zamawia-
jacego ani nie jest czescia oferty.

70. Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1948/19

Izba stoi na stanowisku, ze nawet jesli uzna¢, zakres uzupetniania okreslony art. 26 ust. 3
ustawy za szeroki, to oczywistym wydaje sie, ze jednak nie obejmuje on informacji podlega-
jacych ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert. Zgodnie w orzecznictwem lIzby oSwiadczenia
i dokumenty bedace podstawa do dokonania oceny ofert w kryteriach oceny ofert okreslo-
nych w SIWZ nie stanowig oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. (...) Izba doszta
do wniosku, ze przyjecie odmiennej wyktadni prowadzitoby do dopuszczenia mozliwosci
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uzupetniania o$wiadczer lub dokumentéw skfadajacych sie na tres¢ oferty i podlegajacych
ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert, co bytoby réwnoznaczne z mozliwoscia zmiany tresci
ofert po uptywie terminu ich sktadania badz prowadzi¢ mogtoby do wrazenia negocjowania
tresci oferty w celu przyznania jej dodatkowych punktéw.

71. Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2002/19

Réznica pomiedzy dokumentami sktadajacymi sie na tre$¢ oferty, konkretyzujacymi Swiad-
czenie wykonawcy, a dokumentami przedmiotowymi, ktére maja na celu jedynie potwierdzi¢
zgodno$¢ zaoferowanego $wiadczenia z wymaganiami Zamawiajacego, ma istotne (a dla przed-
miotowej sprawy kluczowe) znaczenie, poniewaz dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp moga by¢ uzupetniane w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
w przeciwienstwie do dokumentéw, ktére tworza merytoryczng tres¢ oferty. (...) Powyzsze
regulacje w sposéb jednoznaczny przesadzaja, iz mozliwe jest wzywanie wykonawcow
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
do udzielenia wyjasnien w zakresie obejmujacym dokumenty skfadane w celu potwierdzenia,
ze oferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego, wskaza-
ne w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jezeli sa one niekompletne, zawieraja btedy lub budza
watpliwosci. W sytuacji zatem, gdy na gruncie postanowiert SIWZ, okreslonym dokumentom
mozna nada¢ charakter dokumentéw przedmiotowych, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 18 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1158/14
~wobec przyjetej przez ustawodawce techniki legislacyjnej, oczywiste jest, ze art. 26 ust. 3
ustawy Pzp — odsytajac do kategorii dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp — dotyczy wszystkich rodzajow dokumentéw, ktére wyszczegélnione zostaty w rozporza-
dzeniu wykonawczym wydanym na mocy art. 25 ust. 2 ustawy Pzp”.

W ocenie Izby, Zamawiajacy w sposéb jasny i jednoznaczny wyartykutowat w tresci SIWZ,
ze w przedmiotowym postepowaniu dokumenty takie jak certyfikaty CE, deklaracje zgodnosci,
atesty higieniczne, Swiadectwa dopuszczenia CNBOP oraz prébki zaoferowanego asortymentu,
miaty charakter dokumentéw przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp i § 13 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw. Zamawiajacy w tresci
punktu IX.1 SIWZ wskazat, iz sktadane na wezwanie Zamawiajacego dokumenty wymienione
w ppkt 1-4 maja zosta¢ ztozone ,w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zaméwienia
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego” — cel ztozenia ww. dokumentéw
zostat zatem wprost okreslony, a bylo nim potwierdzenie, ze oferowany asortyment spetnia
wymagania Zamawiajacego i cel ten odpowiada dyspozycji art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Skoro zatem Zamawiajacy wymagat zfozenia tych dokumentéw w takim charakterze, to ze wszel-
kimi konsekwencjami wynikajacymi z przepiséw ustawy Pzp, a zatem m.in. z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zakresie procedury uzupetniania tych dokumentéw, jak i wyjasniania ich tresci
(tak m.in. wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r., sygn. akt KIO 608/16, wyrok KIO z dnia 20 marca
2015 r., sygn. akt KIO 426/15). Tak uksztaftowane postanowienia SIWZ nie byty kwestionowa-
ne przez wykonawcéw w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, a zatem wiazaty zaréw-
no wykonawcéw w dacie skfadania ofert, jak i Zamawiajgcego na etapie ich oceny. (...) Jak
podnosi sie w orzecznictwie, probka moze stuzy¢ ustaleniu zgodnosci przedmiotu oferty
z SIWZ, sprawdzeniu jego szczegétowych parametréw, zwartosciowaniu cechy tego przedmio-
tu wedtug przyjetych kryteriéw pozacenowych, a wreszcie — zbadaniu, czy oferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego.
W tym ostatnim przypadku mamy do czynienia z dokumentem potwierdzajacym, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja wymagania okreslone przez zamawiajacego,
w postaci prébki, ktéry to dokument podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Natomiast w sytuacji, gdy probka traktowana jest w kategorii tresci oferty, nie podlega ona
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uzupetnieniu, za$ préba dopetnienia oferty o niezatagczona do niej prébke, badz zamiany préb-
ki nie spetniajacej wymagar postawionych w SIWZ, skutkuje uznaniem, ze mamy do czynienia
z oferta niezgodna z SIWZ badZ nastepcza — po terminie sktadania ofert zmiana oferty, co skut-
kuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (por. m.in. wyrok KIO
z dnia 17 wrzesnia 2015 r., sygn. akt KIO 1937/15, wyrok KIO z dnia 9 lipca 2013 r., sygn. akt
KIO 1496/13, wyrok KIO z dnia 12 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2511/13). W konsekwencji,
odnoszac sie do przewidzianej dla prébki roli w postepowaniu nalezy kazdorazowo ustali¢, ja-
kimi intencjami kierowat sie zamawiajacy, wprowadzajac wymog zalaczenia jej do oferty. Przyj-
muje sie, ze w tej mierze rozstrzygajace sa postanowienia SIWZ opracowanej na uzytek kon-
kretnego postepowania (por. m.in. wyrok KIO z dnia 12 listopada 2013 r., sygn. akt KIO
2511/13, wyrok KIO z dnia 17 wrzesnia 2015 r., sygn. akt KIO 1937/15). (...) Izba podziela
niepisang, aczkolwiek wyrazang w orzecznictwie i doktrynie zasade jednokrotnosci wezwania
wykonawcéw do uzupetnienia oswiadczeri lub dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
jednakze nalezy podkredli¢, ze dotyczy ona jednokrotnosci zadania uzupetnienia o$wiadczen
lub dokumentéw z tej samej przyczyny. Zamawiajacy moze zatem skorzysta¢ z procedury okre-
Slonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wobec tego samego wykonawcy tylko jeden raz w tym samym
przedmiocie. Odmienne rozumienie dyspozycji tego przepisu prowadzitoby do naruszenia za-
sady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Dlatego tez
zamawiajacy wystosowujac wezwanie w tym trybie, powinien wskazac¢ precyzyjnie, jakich do-
kumentéw ono dotyczy, jakie stwierdzit btedy lub watpliwosci oraz na czym opiera swoje za-
strzezenia. Dokumenty, co do ktérych kierowane jest wezwanie, powinny by¢ jednoznacznie
okreslone, to tre§¢ wezwania determinuje bowiem ocene, czy wykonawca w sposéb prawidto-
wy zlozyt zZadane o$wiadczenia lub dokumenty i czy ewentualne wezwanie go przez Zamawia-
jacego ponownie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie naruszatoby przepiséw ustawy Pzp.

72. Wyrok z dnia 28 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2044/19

Zatem tryb naprawczy, wskazany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dotyczacy uzupetnienia,
poprawienia czy wyjasnienia wykazu, aktualizuje sie wtedy, kiedy zamawiajacy poweZmie
watpliwosci co do spetniania okreslonego warunku, wytacznie w zakresie okolicznosci w nim
wskazanych — a nie w zakresie jakichkolwiek watpliwosci czy subiektywnych zastrzezef stro-
ny. Skoro ocena zdolnosci wykonawcy nastepuje przez pryzmat tresci warunku udziatu w po-
stepowaniu, to weryfikacja, czy srodek dowodowy jest prawidtowy i kompletny, réwniez
winna przebiega¢ adekwatnie do brzmienia warunku. Innymi sfowy, potrzeba wezwania
do wyjasnienia albo do uzupetnienia wykazu, zachodzi wytacznie wtedy, gdy istnieje watpli-
wos¢ spefnienia wymogoéw okreslonych w warunku, ktéry wykaz ma udowodni¢, a nie jaka-
kolwiek rzekoma niedoktadnos¢, nieprecyzyjnos¢ czy inny faktyczny lub pozorny mankament
wykazu. Tak jak zadanie ztozenia oswiadczen i dokumentéw powinno by¢ uzasadnione ich
niezbednoscia do przeprowadzenia postepowania, tak rowniez wymaganie i wyjasnianie in-
formacji skfadanych przez wykonawcéw nie moze odbywac sie bez uwzglednienia celu w ja-
kim o$wiadczenia i dokumenty sa skfadane — potwierdzenia spetnienia danego warunku
udziatu w postepowaniu, zgodnie z brzmieniem dokumentacji postepowania. Jak bowiem
trafnie wskazat Sad Okregowy w Warszawie, nie jest wiasciwe korzystanie z uprawnien przy-
stugujacych zamawiajacemu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w kazdym przypadku,
a zwlaszcza w sytuacji, gdy wykonawca faktycznie wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia (vide wyrok Sadu Okregowego w Warsza-
wie z 02.02.2017 r., sygn. akt XXIlIl Ga 1318/16). Natomiast ,ocena, czy istnialy podstawy
do uruchomienia procedury naprawczej, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zawsze zalezy
od oceny konkretnych okolicznosci danej sprawy” (por. postanowienie Sadu Najwyzszego
2 01.03.2018 r. sygn. akt | CSK 657/17).
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73. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2379/19

Dalej nalezy wskaza¢, ze cho¢ przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przeciwiestwie do art. 25a
ust. T oraz art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, nie odnosi sie do kwestii na jaki moment aktualne
maja by¢ oswiadczenia lub dokumenty sktadane w efekcie wezwania, to podzieli¢ nalezy
stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i doktrynie, a takze w opinii UZP
przywotanej w odwoftaniu, iz zasadnym jest, aby aktualno$¢ uzupetnianych na wezwanie
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczen lub dokumentéw byta powigzana z aktualnoscia,
o ktérej mowa odpowiednio na gruncie art. 25a ust. 1 oraz art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
w zaleznosci od tego, jakich oswiadczer lub dokumentéw dotyczy wezwanie.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy wskaza¢, iz istotne i kluczowe dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy jest to, ze warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ spetnione juz
na dzieh sktadania ofert i stan ten musi trwa¢ przez caty okres postepowania o udzielenia
zamoéwienia publicznego. Oswiadczenia i dokumenty skfadane w celu potwierdzenia spetnie-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu na wezwanie zamawiajacego (czy to z art. 26 ust. 2,
czy z art. 26 ust 3 ustawy Pzp) musza by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, a zatem moga by¢
datowane na dzief pdZzniejszy niz data ztozenia oferty. Ocena aktualnosci danego o$wiadcze-
nia lub dokumentu zaleze¢ bedzie od jego rodzaju i tresci i winna by¢ dokonywana w zalez-
nosci od okolicznosci konkretnego przypadku, z uwzglednieniem obowigzujacych przepisow,
w tym Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia 26 lipca
2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.).

Powyzsze nie zmienia jednak faktu, ze tre$¢ oswiadczen lub dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze podwaza¢ praw-
dziwosci ztozonego w tym zakresie oswiadczenia wstepnego. Wszystkie oswiadczenia i doku-
menty, niezaleznie od tego, czy sa one skfadane na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, czy
na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, musza potwierdza¢ okolicznosci wynikajace
z oéwiadczenia wstepnego, ktére wykonawca ztozyt wraz z oferta.

74. Wyrok z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2428/19 i KIO 2429/19

Skoro zatem, zdaniem Zamawiajacego, brak kart katalogowych nie pozwala na sprawdze-
nie parametréw oferowanych urzadzer w ramach zfozonej oferty, to Zamawiajacy powinien
zwréci¢ sie do wykonawcéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
o uzupetnienie oferty o ww. dokumenty informacyjne.

Zamawiajacy zaniechal wezwania wykonawcéw Odwotujacych sie do uzupetnienia kart
katalogowych potwierdzajacych spetnienie przez oferowane dostawy wymagarn okreslonych
w SIWZ, czym naruszyt dyspozycje artykutu 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy przyznat, ze potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez oferowane przez wykonawcéw urzadzenia poszukiwat w innych niz wymagane w tre-
$ci SIWZ Zrédtach, takich jak np. internet. Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy zobowigzany
jest bada¢ oferty na podstawie dokumentéw i o$wiadczen przedstawionych przez wyko-
nawcoéw w tresci oferty. Skoro Zamawiajacy wymagat (zgodnie z postanowieniami SIWZ)
przedstawienia kart katalogowych i przyznat, ze te dokumenty potwierdza¢ miaty zgodnos¢
zaoferowanych urzadze z wymaganiami SIWZ, to na podstawie tych dokumentéw byt
zobowiazany dokona¢ oceny ofert. Ponadto Zamawiajacy moze odrzuci¢ oferte tylko wte-
dy, gdy ma pewnos¢, ze tres¢ oferty nie odpowiada SIWZ. Zamawiajacy nie zbadat wczes-
niej wszystkich dokumentéw wymaganych, w tym kart katalogowych wykonawcéw, nie
moze zatem mie¢ pewnosci, ze oferowane przez wykonawcéw Odwotujacych sie urzadze-
nia nie spefniajg wymagan SIWZ.
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75. Wyrok z dnia 24 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2454/19

Nie byto sporne miedzy stronami, ze wykonawca XXX przedtozyt do postepowania za-
Swiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajace stan zalegtosci. Zaswiadczenie
wystawione zostato przez Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego w Warszawie w dniu
4 lipca 2019 r. i odwotywato sie do stanu na dziefi 20 czerwca 2019 r. Izba ustalita réwniez,
ze termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptywat w dniu 25 wrzesnia 2019 r.
W tak ustalonym stanie faktycznym Izba staneta na stanowisku, ze zaswiadczenie przedtozone
przez wykonawce XXX nie moze by¢ uznane za prawidlowe i wystarczajace bowiem,
co prawda zostato wystawione w okresie 3-miesiecznym poprzedzajacym termin skfadania
ofert, ale jednak jego tres¢ jednoznacznie wskazuje, ze odwotuje sie ono do stanu na dzier
20 czerwca 2019 r. Tym samym uzna¢ nalezy, ze odnosi sie ono do okresu dfuzszego niz
3-miesieczny przed uptywem terminu sktadania ofert. Wobec tego Izba stwierdzita, ze Zama-
wiajacy powinien byt uzna¢, ze ww. zaswiadczenie nie jest prawidfowe. Wobec tego za za-
sadny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp bowiem dokument ten powinien by¢
uzupetniony przez Zamawiajacego.

76. Wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 5 kwietnia 2019 r., sygn. akt Il Ca
285/19

Wobec zastrzezen Odwotujacego do dokumentacji przedfozonej w wykonaniu tego we-
zwania oraz wobec uzasadnionego merytorycznie stanowiska samego Zamawiajacego, iz na-
desfana karta katalogowa nie zawiera jednoznacznych informacji o spetnieniu przez produkt
bezwzglednie wymaganego przez SIWZ parametru (wartosci chfonnosci), Zamawiajacy uznat
za konieczne wdrozenie trybu z art. 26 ust. 3 u.z.p. Przepis ten stosowany jest w sytuacji,
kiedy jak w niniejszym postepowaniu przetargowym — wykonawca nie zfozyt dokumentéw
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1T u.z.p. — w tym takze opisane
w art. 25 ust. T pkt. 2 u.z.p., a wiec spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego — badz dokumenty te sa niekomplet-
ne, zawieraja btedy lub budza wskazane przez Zamawiajacego watpliwosci i nakazuje wow-
czas Zamawiajacemu wezwanie wykonawcy do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
albo do udzielania wyjasniert w terminie przez siebie wskazanym. W ocenie Sadu Zamawia-
jacy sposréd wszystkich przewidzianych w tym przepisie form sanowania brakéw dokumen-
tacji trafnie wybrat wezwanie do uzupetnienia dokumentu, ktéry nie zawierat niezbednej
i wymaganej przez SIWZ tresci, nie za$ do udzielenia wyjasnieni, co bytoby adekwatne do sy-
tuacji, w ktérej Zamawiajacy zywitby watpliwosci co do niejasnej tresci dokumentéw, mozli-
we do wyjasnienia przez samego wykonawce. Skoro SIWZ wymagaty przedtozenia informacji
pochodzacych od producenta oferowanego wyrobu, zawartych w oryginalnych ulotkach,
katalogach czy kartach danych technicznych, to nie wydaje sie mozliwe, by ewentualne wat-
pliwosci co do tresci takich dokumentéw mogly zosta¢ rozwiane przez samego wykonawce
w trybie ztozenia wyjasnien. Stusznie zatem Zamawiajacy uznat, ze konieczne jest uzupetnie-
nie brakujacych danych, co z uwagi na wymég pochodzenia informacji od samego producen-
ta mogto nastapi¢ tylko poprzez ztozenie oryginalnej ulotki, katalogu lub karty danych tech-
nicznych, gdzie zawarte byloby jednoznaczne potwierdzenie spetnienia przez oferowany
wyréb parametru chtonnosci odpowiadajacego wymogom zatacznika Nr 2a do siwz. (...) Nie
ulega watpliwosci, ze w sytuacji, kiedy nie zostat spetniony jeden z warunkéw przewidzianych
w SIWZ w postaci przedstawienia przez wykonawce dokumentu okreslonego w art. 25 ust. 1
pkt 2 u.z.p., odnoszacego sie do przedmiotu zaméwienia i majacego zaswiadczac, ze przed-
miot opisany w ofercie odpowiada wymaganiom postawionym przez zamawiajacego dla
przedmiotu zaméwienia, a wykonawca, pomimo stosownego wezwania w trybie art. 26 ust. 3
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u.z.p., zadanych dokumentéw nie uzupetit w wyznaczonym terminie, ich brak powinien
skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty z mocy art. 89 ust. 1 pkt. 2 u.z.p. Cho¢ dokonanie wstep-
nej oceny zgodnosci tresci oferty z trecia SIWZ na potrzeby ustalenia listy rankingowej odby-
wa sie na podstawie o$wiadczenia wykonawcy zawartego w ofercie, zawierajacego zobowia-
zanie sie wykonawcy do $wiadczenia zgodnego z wymaganiami zamawiajacego, to jednak
po6zniej zgodnos¢ ta zostaje zweryfikowana w oparciu o dokumenty skfadane w trybie art. 26
ust. T u.z.p.

Art. 26 ust. 3a
77. Wyrok z dnia 5 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2366/19

W istocie rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato oceny, czy w powyzej ustalo-
nych okolicznosciach Zamawiajacy prawidtowo uznat, ze opatrzenie uzupetnionego na jego
wezwanie pefnomocnictwa podpisami kwalifikowanymi po uptywie terminu sktadania ofert
przesadza automatycznie, niezaleznie od tresci tego petnomocnictwa i okolicznosci towarzy-
szacych jego udzieleniu, o braku wykazania umocowania do ztozenia oferty. Rozwazenia
wymagato réwniez, czy Zamawiajacy prawidtowo przeprowadzit procedure z art. 26 ust. 3a
pzp. (...) Izba podziela stanowisko Odwotujacego, ze do oceny petnomocnictw sktadanych
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, znajduje zastosowanie — na mocy art. 14 ust. 1
ustawy pzp — art. 65 § 1 Kc, okreslajacy zasady wyktadni oswiadczers woli. Zgodnie z tym
przepisem oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicz-
nosci, w ktérych zlozone zostalo, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.
Ponadto zwréci¢ nalezy uwage na wyptywajace z orzecznictwa Sadu Najwyzszego dyrektywy
co do powinnoséci dokonywania Zzyczliwej interpretacji oswiadczern woli, wspomagajacej
uznanie czynnosci prawnej za wazna (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 14 grudnia 2016 r.
sygn. akt Il PK 276/15). Nieuwzglednienie tych wytycznych w toku postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego moze prowadzi¢ do wnioskéw i ocen godzacych w okreslona w art.
7 ust. 1 pzp zasade proporcjonalnosci, do czego w ocenie Izby doszto w tej sprawie.

Ocena umocowania petnomocnika do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem okolicznosci, w jakich petnomocnictwo
zostafo udzielone. W zwiazku z tym ocena taka nie moze abstrahowa¢ od tresci pierwotnie
istniejacego umocowania, przyczyn uznania za nieprawidtowe pefnomocnictwa ztozonego
wraz z ofertg ani od tresci wezwania do jego uzupetnienia i sposobu zastosowania sie do tego
wezwania. Zdaniem lIzby Zamawiajacy zaniechat dokonania takiej wszechstronnej oceny,
o czym Swiadczy fakt, ze w przedstawionym uzasadnieniu swojej czynnosci nie odniost sie
do wskazanych wyzej okolicznosci.

Art. 26 ust.4
78. Wyrok z dnia 15 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2090/19

(...) w przypadku kwestionowania spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza,
co do zasady niewystarczajace jest podniesienie zarzutu naruszenia przez tego zamawiajace-
go art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujacy winien w takim przypadku postawi¢ zarzut, ze
wybér taki jest nieprawidtowy, gdyz wykonawca ten nie spetnia lub nie potwierdzit spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb opisany w specyfikacji. Nie jest natomiast wy-
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starczajace podniesienie, ze zdaniem wykonawcy wnoszacego odwotanie, zamawiajacy po-
winien powzia¢ watpliwosci co do tresci dokumentéw ztozonych przez wybranego wykonaw-
ce na potwierdzenie spetniania warunkéw.

Izba podziela stanowisko, ze zamawiajacy moze wezwa¢ wykonawce do zfozenia wyjas-
nief tylko w przypadku, gdy zrodza sie u niego jakiekolwiek watpliwosci odnosnie ztozonej
oferty. W sytuacji gdy zamawiajacy ma pewnos¢ odnosnie dotaczonych do oferty oswiadczen
i dokumentéw, nie mozna zada¢ od zamawiajacego, aby ten wzywat wykonawce do zfozenia
wyjasnien (patrz wyrok Izby z 28 lutego 2018 r. sygn. akt 244/18).

Art. 26 ust. 7
79. Wyrok z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 91/20

Woprawdzie art. 26 ust. 7 ustawy Pzp wskazuje na obowiazek korzystania z tego narzedzia,
nie oznacza on jednak koniecznosci ustalenia przez zamawiajacego, na etapie formutowania
treSci wezwania, jakie dokumenty wydawane sg w danym panstwie, jaki organ je wydaje
i wymienianie ich w tresci pisma, kierowanego do wykonawcy. Co warte zauwazenia, mimo
iz z przepisu ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy jest zobowiazany do korzystania z tej bazy
danych, to zgodnie z komunikatem Komisji Europejskiej informacje zawarte na platformie
e-Certis to narzedzie referencyjne, a nie ustuga udzielania porad prawnych. Narzedzie to nie
gwarantuje, ze informacje bedace wynikiem wyszukiwania, zostang uznane za wiazace przez
instytucje zamawiajaca. Jest to wytacznie narzedzie informacyjne, umozliwiajace identyfikacje
i rozpoznawanie certyfikatow i zaswiadczen, ktére sa najczesciej wymagane w kontekscie
postepowan o udzielanie zamoéwienia w poszczegblnych panstwach cztonkowskich. Dzieje
sie tak, gdyz system ten jest aktualizowany i weryfikowany wyfacznie na zasadzie dobrowol-
nosci, przez organy krajowe. Konsekwencja takiego podejécia, o ktérym méwi odwotujacy,
a zatem, ze zamawiajacy positkujac sie informacjami z bazy e-Certis, winien zada¢ dokumen-
tow tam wymienionych, bytoby w przypadku zmiany sposobu uzyskania dokumentu lub
oSwiadczenia i przy braku aktualizacji systemu, zadanie przez zamawiajacego dokumentu,
ktérego uzyskanie nie jest juz mozliwe.

Zamawiajacy zatem dopetnit ciazacemu na nim obowiazkowi poréwnania otrzymanych
dokumentéw z informacjami zawartymi w repozytorium e-Certis, w zakresie weryfikacji
oswiadczen, zaswiadczeri lub dokumentéw pochodzacych od podmiotéw zagranicznych.
Potwierdzeniem, ze wypetnit postanowienia powyzszego przepisu ustawy Pzp, jest pismo
zamawiajacego z dnia 8 stycznia 2020 r., w ktérym informuje odwotujacego, iz wykluczyt go
z postepowania, wyjasniajac powody tej czynnosci i powotujac sie na powyzsza weryfikacje.

Art. 29 ust. 11i 2
80. Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1817/19

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze opisanie przedmiotu zaméwienia jest obowiazkiem i za-
razem uprawnieniem zamawiajacego. Tre$¢ opisu przedmiotu zaméwienia decyduje
o przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia. Na jego podstawie wykonawcy zain-
teresowani udzialem w postepowaniu podejmuja decyzje o ztozeniu oferty oraz o jej ksztat-
cie. Z tego wzgledu ustawodawca natozyt na zamawiajacego obowiazek opisania przedmio-
tu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktad-
nych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
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mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Wykonawcy skfadajacy
oferte musza by¢ swiadomi rzeczywistego zakresu zaméwienia, jego warunkéw oraz oko-
licznosci wptywajacych na jego realizacje. Ww. czynniki stanowia podstawe do kalkulacji
ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia. Obowiazkiem zamawiajacego jest podjecie
srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co do przedmiotu
zaméwienia przez jego jednoznaczne i wyczerpujace okreslenie. Sporzadzony przez zama-
wiajacego opis przedmiotu zaméwienia powinien pozwala¢ wykonawcy na pozbawione
watpliwosci przekonanie, jaki produkt i na jakich warunkach moze zaoferowa¢, aby spetniat
wymagania zamawiajacego. Ustawodawca zastrzegt w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ze przed-
miotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mégtby utrudni¢ konkurencje.
W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze kazdy opis przedmiotu zamoéwienia bedzie w pewnym
stopniu prowadzit do ograniczenia konkurencji. Nie jest mozliwe takie okreslenie wymagan
dotyczacych przedmiotu zaméwienia, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom dziatajacym
na rynku ztozenie ofert. Zamawiajacy formutujac przedmiot zaméwienia, bierze pod uwage
wiasne, obiektywne, uzasadnione potrzeby. Owe uzasadnione potrzeby zamawiajacego
stuza ocenie stopnia dopuszczalnosci danego ograniczenia konkurencji wynikajacego z do-
konanego opisu przedmiotu zaméwienia.

81. Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1828/19

Nalezy podkredli¢, ze okredlenie wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia nalezy
do zamawiajacego, ktéry jest gospodarzem postepowania i przysztym odbiorca swiadczenia.
Zamawiajacy jest zatem uprawniony do opisania przedmiotu zaméwienia stosownie do wtas-
nych potrzeb, niemniej jednak potrzeby te musza by¢ obiektywne i uzasadnione, a zarazem
niedyskryminujace.

W ocenie sktadu orzekajacego kazdy opis przedmiotu zaméwienia niesie za soba ograni-
czenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio, preferujac jednych wykonawcéw i dyskry-
minujac innych. Natomiast konieczno$¢ zachowania zasad naczelnych p.z.p. w postepowaniu
nie oznacza, ze zamawiajacy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry
nie bedzie uwzgledniat jego obiektywnych potrzeb. Nie ma bowiem podstaw do wyktadania
zasady zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz propor-
cjonalnosci, jako koniecznosci akceptacji przez zamawiajacego kazdego $wiadczenia — w tym
przedmiotu najtariszego, o niskiej jakosci czy o minimalnych parametrach, a nawet niezgod-
nego z uzasadnionymi potrzebami jednostki zamawiajacej — wyfacznie dlatego, ze zaméwie-
nie mogtby realizowac szerszy krag wykonawcow.

Zapewnienie wfasciwej konkurencji w postepowaniu jest niezwykle istotne, poniewaz
powoduje, ze rywalizacja wykonawcéw, odbywajaca sie w niedyskryminujacych, uczci-
wych warunkach, przynosi zamawiajacemu wymierne efekty w postaci uzyskania konku-
rencyjnej, atrakcyjnej oferty o ekwiwalentnej cenie. Prawidfowa rywalizacja na rynku jest
determinantg efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych. Tym niemniej nie mozna
wypaczac generalnych zasad p.z.p. poprzez sprowadzenie ich do obowigzku zaproszenia
do zfozenia oferty wszystkich wykonawcéw dziatajacych na danym rynku. Zamawiajacy,
ktory ma obowiazek racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych, ma bowiem pra-
wo opisa¢ przedmiot zaméwienia, uwzgledniajac swoje wymagania, a przy tym zapew-
niajac sobie uzyskanie oczekiwanego efektu, gwarantujacego zaspokojenie okreslonych
potrzeb, nawet jezeli przez to nie zostanie dopuszczony do postepowania kazdy wyko-
nawca, ktory chciatby wykona¢ zamoéwienie. W ocenie sktadu rozpoznajacego spor
to wlasnie obiektywne i uzasadnione potrzeby zamawiajacego stuza ocenie stopnia do-
puszczalnosci danego ograniczenia konkurencji, wynikajacego z dokonanego opisu
przedmiotu zaméwienia.
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82. Wyrok z dnia 8 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2017/19, KIO 2027/19

Rola Zamawiajacego jest takie przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, aby byto mozliwe ztozenie przez wykonawcéw poréwnywalnych ofert. W tym za-
kresie istotne znaczenie ma opis przedmiotu zaméwienia. W przypadku zaméwienia na ro-
boty budowlane w formule ,buduj” szczegbélne znaczenie ma w tym zakresie dokumentacja
projektowa przekazywana przez zamawiajacego wykonawcy. Zgodnie bowiem z art. 31 ust.
1 ustawy Pzp zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia na roboty budowlane za pomoca
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowla-
nych. Skoro to nie wykonawca jest autorem tej dokumentagji, to nalezy zgodzi¢ sie ze stano-
wiskiem Odwotujacego, ze spoczywa na nim obowiazek przeanalizowania dokumentacji
i zgloszenia btedéw oraz zapoznania sie z terenem budowy i zgloszenie ewentualnych niepra-
widfowosci, jednakze chodzi w takim przypadku o takie kwestie, ktére powinien wykry¢
profesjonalny wykonawca robét budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci. Nie
oznacza to obowiazku sprawdzenia dokumentacji w celu wykrycia wszelkich btedéw lub tez
badania terenu budowy w sposéb wykraczajacy poza obowigzek wykonawcy robét. W zwigz-
ku z tym wykonawca robét budowlanych nie powinien by¢ obciazany odpowiedzialnoscig
za wszelkie ryzyka zwigzane z ewentualnymi btedami, brakami dokumentacji technicznej lub
terenu, lecz jedynie za takie, ktére jako profesjonalista jest w stanie wykry¢ przy zachowaniu
nalezytej starannosci.

W ocenie Izby préba obcigzenia wykonawcy ryzykiem za wszelkie ww. okolicznosci wska-
zuje na to, ze Zamawiajacy liczy sie z tym, ze przekazywana przez niego dokumentacja pro-
jektowa jest dotknieta wadami, jakich stosownie do art. 651 k.c. wykonawca nie ma obowiaz-
ku sie doszukiwac i pod ich katem analizowac tej dokumentacji i dlatego wyraznie wprowa-
dzit do umowy zapisy wskazujace na rozszerzong, w stosunku do tej jaka wynika z przepiséw
k.c., odpowiedzialno$¢ wykonawcy, chcac tym samym uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci.
Takie dziatanie nie moze akceptowane. (...) Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego,
ktéry w odniesieniu do tego zarzutu stwierdza, iz skarzone postanowienia maja charakter ty-
powy dla uméw o roboty budowlane oraz ze chronig one Zamawiajacego przed nieprzewi-
dywalnym wzrostem kosztéw zamoéwienia oraz nieporéwnywalnoscig ofert. W ocenie Izby,
wbrew stanowisku Zamawiajacego, jakkolwiek moga one chroni¢ Zamawiajacego przed
wzrostem kosztéw na etapie juz po wyborze najkorzystniejszej oferty, to jednak wiaze sie
to z ryzykiem ztozenia nieporéwnywalnych i drozszych ofert. Jak wyzej zaznaczono przepisy
ustawy Pzp naktadaja na Zamawiajacego obowiazek opisania przedmiotu zaméwienia w spo-
sob jednoznaczny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, a w przypadku zaméwienia na roboty budow-
lane m.in. za pomoca dokumentacji projektowej. Zamawiajacy winien zadba¢ o to, aby
przekazywana przez niego wykonawcy dokumentacja byta prawidtowa, a obiekt wybudowa-
ny z jej wykorzystaniem odpowiadat jego potrzebom, a nie przektada¢ w tym zakresie obo-
wiazkéw na wykonawce robot.

83. Wyrok z dnia 22 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2228/19, KIO 2249/19

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy przez sporne postanowienia przyznat sobie prawo do jed-
nostronnej, arbitralnej i dowolnej zmiany zakresu $wiadczonej ustugi. Co wiecej zamawiajacy
nie okreslit jakichkolwiek granic dla swego uprawnienia, czy to procentowych, czy ilosciowych.
Nie doprecyzowano takze przypadkéw, kiedy zmiany miaty zosta¢ wdrazane. Wskutek powyz-
szych zaniecharh wykonawca, ktéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia, nie ma gwarancji wy-
konania jakiejkolwiek czesci przedmiotu zaméwienia, gdyz w Swietle przywotanych postano-
wiel zamawiajacy moze samodzielnie zdecydowac nawet o drastycznym ograniczeniu zakresu
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przedmiotowego umowy. Kwestionowane postanowienia uprawniaja réwniez zamawiajacego
do arbitralnego zwiekszenia zakresu Swiadczonej ustugi, w dowolnym zakresie.

Opisanie przedmiotu zaméwienia w taki spos6b uniemozliwia wykonawcy oszacowanie
ryzyk wiazacych sie z realizacja zamoéwienia i prawidfowe skalkulowanie ceny oferty. Inaczej
szacuje sie cene oferty przy zatozeniu, Zze zostanie zrealizowany caly zakres umowy, a inaczej,
gdy grozi ryzyko wykonania jedynie jego niewielkiej czesci. Jak stusznie wskazat odwotujacy
X., wykonawca w trakcie realizacji zaméwienia ponosi¢ bedzie koszty stafe i musi mie¢ gwa-
rancje, ze w pewnym zakresie umowa zostanie wykonana. Z drugiej strony zamawiajacy nie
moze przyznac sobie prawa do zwiekszenia w sposéb nieograniczony zakresu przedmiotowe-
go umowy. Taki opis przedmiotu zaméwienia uniemozliwia wycene ryzyk i poprawne skalku-
lowanie ceny oferty. Wykonawca ubiegajacy sie o zaméwienie nie bedzie miat bowiem
pewnosci, czy jego potencjat umozliwi mu zrealizowanie znacznie poszerzonego zakresu
ustugi. Powyzszych uchybien nie zmienia fakt, ze zamawiajacy przewidziat za wykonywanie
ustugi wynagrodzenie obmiarowe, uzaleznione od ilosci wykonanych ustug. Rzeczywiscie,
w razie zwiekszenia zakresu ustugi, wykonawca otrzyma wyzsze wynagrodzenie, ale z przy-
czyn wskazanych powyzej — moze on nie udzwigna¢ znacznie powiekszonego zaméwienia.
Ryzyko to jest na obecnym etapie niemozliwe do skalkulowania, wobec braku opisania jakich-
kolwiek ram zmiany zakresu przedmiotowego umowy.

84. Wyrok z dnia 16 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2628/19

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nie stanowi poste-
powania, w ktérym Zamawiajacy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy zechcg mu sprzedac.
W postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego, Zamawiajacy jak kazdy gospodarz
dbajacy o swoje potrzeby uprawniony jest do kupna okreslonych rzeczy, a w ramach tych
okreslonych rzeczy nieuprawniona jest taka specyfikacja techniczna, ktéra eliminowataby
w sposOb niezasadny okreslone przedmioty, a przez to ich producentéw czy dystrybutoréw
— to stanowi istote konkurencyjnosci w ramach danego zamoéwienia. Podkredli¢ nalezy, ze
konkurencja nie polega na tym, ze Zamawiajacy ma dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty
na cokolwiek, lecz ma prawo okresli¢ swoje potrzeby. Wymagania Zamawiajacego wynikaja
z jego uzasadnionych potrzeb, ktére choc¢by wynikaja z przyczyn technicznych oraz maja
swoje odzwierciedlenie w innych zobowiazaniach — jak w tym przypadku w umowie o dofi-
nansowanie, ktérej brak realizacji z okre$lonymi w niej regutami, z uwzglednieniem opisanych
zakreséw, obowiazkéw i przedmiotu bedzie powodowal konsekwencje finansowe po stronie
Zamawiajgcego.

Opis przedmiotu zaméwienia powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep
do zaméwienia i nie moze powodowa¢ nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zaméwier
publicznych na konkurencje, co nie oznacza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytua-
cji, w ktérej o zaméwienie musza moc ubiegac sie wszyscy wykonawcy, ktérzy oferuja rzeczy
zblizone, podobne, ale oparte na innych rozwiazanych technicznych do tych wymaganych
przez Zamawiajgcego.

Art. 29 ust. 213
85. Wyrok z dnia 6 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2134/19
Jesli w dokumentach skfadajacych sie na opis przedmiotu zaméwienia wskazano produkty

z podaniem nazwy, symbolu i producenta, produkty te stanowia przyktady, jakie moga by¢
uzyte przez wykonawcéw w ramach robét. Znaki firmowe producentéw oraz nazwy i symbo-
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le poszczegblnych produktéw zostaty podane jedynie w celu jak najdoktadniejszego okresle-
nia ich charakterystyki. Oznacza to, ze wykonawca nie jest zobowigzany do zastosowania
tych konkretnych, podanych w dokumentacji przetargowej produktéw i moze stosowac inne,
jednakze wyfacznie pod warunkiem ich zgodnosci z produktami podanymi w dokumentagji
pod wzgledem:

. gabarytéw i konstrukcji (wielkos¢, rodzaj oraz liczba elementéw skfadowych),

. charakteru uzytkowego (tozsamos¢ funkgji),
. charakterystyki materiatowej (rodzaj i jako$¢ materiatu),
. parametréw technicznych (wytrzymatos¢, trwatoé¢, dane techniczne, konstrukgja),

. wygladu (struktura, barwa, ksztaft),

* parametrow bezpieczenstwa uzytkowania.

Jezeli zamawiajacy dopuszcza rozwiazania réwnowazne opisywanym w dokumentagji, ale
nie podaje minimalnych parametréw, ktére by te rownowaznos¢ potwierdzaty — wykonawca
obowiazany jest zaoferowa¢ produkt o wiasciwosciach zblizonych, nadajacy sie funkcjonalnie
do zapotrzebowanego zastosowania.

Z drugiej strony w SIWZ i opisie przedmiotu zaméwienia postugiwano sie bardzo szczegé-
towymi i drobiazgowymi parametrami, raczej o znaczeniu drugorzednym dla zamawianego
rozwiazania, oraz w zaden sposéb nie wskazywano przy uzyciu nazw handlowych, ktére
z elementéw maja znaczenie kluczowe i stanowia minimalne kryterium réwnowaznosci.
To w ocenie Izby moze sugerowaé, iz Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia,
kierujac sie parametrami konkretnych urzadzen. Co wiecej, ani w odpowiedzi na odwofanie,
ani na rozprawie Zamawiajacy nie umiat wskaza¢ i wyjasnic¢ skad wziely sie tak bardzo szcze-
gotowe wymogi dla niektérych elementéw systemu, oraz dlaczego sa one tak kluczowe dla
przedmiotu zaméwienia. Juz sam ten fakt w ocenie Izby niezbicie dowodzi, ze Zamawiajacy
dokonat opisu przedmiotu zaméwienia z przekroczeniem zasad wyznaczonych art. 29 ustawy
Pzp, dopuszczajac jako jedyne, prawidfowe rozwiazanie tylko jednego producenta, bez jakie-
gokolwiek uzasadnienia takiego dziatania w dokumentach zgromadzonych w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego.

Sam Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie sfusznie zauwazyt, ze koniecznos¢ spetnie-
nia wymogu by wszystkie parametry byty réwne lub lepsze czyni dopuszczenie réwnowazno-
Sci iluzorycznym. Z drugiej strony w zadnym miejscu opisu przedmiotu zaméwienia, przy
uzyciu znakéw towarowych lub oznaczer handlowych Zamawiajacy nie opisat jakie cechy
uwaza za kluczowe, by inne oferowane rozwiazanie mozna byfo uzna¢ za réwnowazne.

86. Wyrok z dnia 8 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2125/19

(...) dopuszczenie sktadania ofert rownowaznych wymaga precyzyjnego okredlenia przez
zamawiajacego minimalnych parametréw réwnowaznosci produktéw, w oparciu o ktére do-
konana zostanie ocena spetnienia wymagan opisu przedmiotu zaméwienia. Zatem, aby pra-
widtowo zastosowac art. 29 ust. 3 p.z.p., niezbednym jest jasne i przejrzyste wskazanie
w dokumentacji postepowania technicznych, funkcjonalnych czy jakosciowych wymogéw,
dotyczacych cech rozwiazan réwnowaznych. Brak takiego okreslenia z jednej strony unie-
mozliwia wykonawcom weryfikacje, czy oferowane przez nich produkty spetniaja wymagania
zamawiajacego — w tym poréwnanie istotnych wfasciwosci oferowanych urzadzer do wtasci-
wosci oczekiwanych przez zamawiajacego — co uniemozliwia jednoznaczne przesadzenie
kwestii rownowaznosci produktéw wykonawcy. Za$ z drugiej strony brak jasnosci w zakresie
skwantyfikowanych oczekiwan réwnowaznosci przez zamawiajacego, powoduje brak mozli-
wosci oceny i poréwnania ztozonych ofert, w warunkach uczciwej i réwnej konkurencji. Dla
wykonawcy, ktéry chce zaoferowaé rozwiazanie réwnowazne do wzorcowego, opisanego
w przedmiocie zamdéwienia, a nie zadba o wtasny interes i nie bedzie zabiegat o klarowne
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okreslenie wymagan réwnowaznosci, powoduje to istotna trudnos¢, a czesto wrecz brak moz-
liwosci udowodnienia zamawiajacemu, ze jego oferta spetnia cechy réwnowazne do przed-
miotéw wymaganych przez jednostke zamawiajaca. Brak okreslenia kryteriéow réwnowazno-
Sci, poprzez brak wskazania w dokumentacji postepowania jakie cechy i parametry w odnie-
sieniu do konkretnego rozwiazania beda decydowaty o rownowaznosci stanowi istotng wade
SIWZ, a zarazem naruszenie art. 29 ust. 3 p.z.p.

87. Wyrok z dnia 17 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 211/20

Izba zwazyta, ze oceniajac zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp, nalezy wzia¢ pod uwage,
ze przepis ten zakazuje opisywania przedmiotu zamdéwienia w sposoéb, ktéry mégtby utrud-
nia¢ uczciwa konkurencje, przy czym ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nasta-
pi¢ w wyniku opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb na tyle rygorystyczny, ze ogranicza
to krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia, a jednoczesnie nie jest to uzasad-
nione potrzebami zamawiajacego. Wobec braku uprawdopodobnienia przez Odwotujacego
okolicznodci dyskryminujacych tego wykonawce Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia,
ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie zastosowat obiektywnych terminéw
dostaw, ktére wptywaja w sposéb nieuzasadniony na ograniczenie konkurencyjnosci postepo-
wania. Fakt, ze okreslone terminy moga by¢ dla jednego wykonawcy bardziej realne, a dla
innego mniej, nie przesadza o wadliwosci tych postanowien. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 18 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt Ill CPP 52/02), odnoszac sie do opisu przed-
miotu zaméwienia: ,Mozna uzna¢, iz ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi
do wytaczenia okreslonej kategorii potencjalnych dostawcéw lub wykonawcéw bez uzasad-
nionej przyczyny». W ocenie Izby, w tym postepowaniu nie ma dowodéw na to, ze okreslajac
terminy dostaw pojazdéw, Zamawiajacy dazyt do wyfaczenia Odwotujacego jako potencjal-
nego wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu. Postanowienia SIWZ dotyczace terminéw
dostaw nie wskazuja ani bezposrednio, ani posrednio jednego konkretnego wykonawcy,
ktory bytby preferowany w przedmiotowym postepowaniu oraz nie eliminuja z udziatu w po-
stepowaniu innych wykonawcdédw, uniemozliwiajac im ztozenie oferty.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy wykazat, iz kwestionowane przez Odwotujacego termi-
ny dostaw okreslone w SIWZ znajduja odzwierciedlenie w uzasadnionych potrzebach Zama-
wiajacego. W szczegblnosci istotne znaczenie ma fakt, ze postepowanie jest finansowane
w czesci ze Srodkéw unijnych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddz-
twa Matopolskiego na lata 2014-2020 Podziatanie 4.5.3. Regionalny niskoemisyjny transport
aglomeracyjny. Termin zakoniczenia postepowania nie moze przekroczy¢ 2022 r., bowiem
przekroczenie tej daty spowoduje brak mozliwosci przedstawienia do rozliczenia wydatkow
w ramach $rodkéw unijnych. Dodatkowo Zamawiajacy wyjasnit, ze na przetomie roku 2021
i 2022 planowany jest przeglad techniczny 13 sztuk pojazdéw na poziomie P4, a zatem po-
jazdy te na czas wylaczenia z uzytkowania musza by¢ zastgpione innymi pojazdami, aby za-
pewnic¢ ciaglos¢ swiadczenia ustug transportu, co potwierdza przedstawiony przez Zamawia-
jacego Harmonogram napraw taboru kolejowego Wojewddztwa Matopolskiego. Sa to obiek-
tywne okolicznosci, ktére wptywajg na sposéb okreslenia terminéw dostaw w przedmioto-
wym postepowaniu.

88. Wyrok z dnia 18 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 208/20

[zba staneta na stanowisku, ze tre$¢ przepisu art. 7 ust. 2 ustawy o terminach co do zasady
zakresla maksymalny 60-dniowy termin zaptaty, liczony od dnia doreczenia dtuznikowi faktury
lub rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi. Przepis zezwala
co prawda na odmienne ustalenie przez strony umowy terminu zapfaty, niemniej jednak zgoda
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ta, zostata obwarowana przez ustawodawce tym, ze powyzsze ma mie¢ charakter ustalenia
stron, ktére powinno by¢ wskazane w sposéb wyrazny w umowie i nie moze by¢ razaco nie-
uczciwe wobec wierzyciela. (...). Izba w pefni podziela argumentacje przywotana przez Zama-
wiajacego w odpowiedzi na odwotanie, ktére zasadza sie na stanowisku, iz Zamawiajacy jest
uprawniony do okreslania w umowie swoich wymagan trescia specyfikacji, jednak w niniejszej
sprawie przepis art. 7 ust. 2 Pzp wprost wskazuje, ze mozliwos¢ skorzystania z dobrodziejstwa
wydtuzenia terminu ptatnosci wymaga ustalenia powyzszej kwestii pomiedzy stronami. Nie
sposdb uznaé, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z ustaleniem pomiedzy stronami,
skoro powyzsza kwestia byta jedynie jednostronnie zakomunikowana wykonawcom w specyfi-
kagji. (...) W tresci ww. przepisu ustawodawca uregulowat sytuacje, gdy dtuznikiem zobowigza-
nym do zapfaty za towary lub ustugi jest duzy przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikro, maty
przedsiebiorca albo $redni przedsiebiorca. W takim przypadku termin zapfaty okreslony w umo-
wie nie moze przekracza¢ 60 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub rachun-
ku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi. (...) W tym miejscu Izba zwraca
uwage, ze przy analizie zagadnienia wydfuzenia przez Zamawiajacego w SIWZ terminu zapfaty
do 120 dni w odniesieniu do wykonawcéw, ktérzy maja status duzych przedsiebiorcéow, ko-
nieczne jest osadzenie przytoczonych powyzej przepiséw ustawy o terminach zapfaty (w szcze-
golnosci art. 7 ust. 2) w ramach prawnych prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. W tym stanie rzeczy nie mozna traci¢ z pola widzenia
tego, ze Zamawiajacy, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, zobowiazany jest przeprowadzi¢ postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw. Oczywistym jest, ze powotany przepis ma charakter generalnej za-
sady rozciagajacej sie na cafe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Dodatkowo
wskazania wymaga, ze znajduje on odzwierciedlenie réwniez w tresci przepisu art. 29 ust. ust. 2
Pzp, ktéry stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

W stanie faktycznym sprawy Izba stanefa na stanowisku, ze okreslone przez Zamawiajace-
go postanowienia specyfikacji w Czesci (...) zatacznika nr (...) do SIWZ ,Istotne postanowie-
nia, ktére zostana wprowadzone do umowy”, réznicujace termin platnosci w zaleznosci
od statusu wykonawcy, nie zapewniaja zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, co stanowi o naruszeniu przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 29 ust 2 Pzp.

Izba prezentuje poglad, ze termin ptatnosci stanowi istotny element zwiazany z realizacja
przedmiotu zaméwienia, ktory niewatpliwie ma wplyw na uksztattowanie ceny oferty, ktéra
w tym postepowaniu stanowi jedno z kryteriéw oceny ofert (...). W aspekcie powyzszego
dtuzszy o 60 dni termin pfatnoéci oznacza dla wykonawcy majacego status duzego przedsie-
biorcy dodatkowe obciazenie z uwagi na koniecznos$¢ finansowania realizacji kontraktu,
co bedzie stanowi¢ dla wykonawcy dodatkowy koszt, ktéry powinien by¢ uwzgledniony
w cenie oferty. Powyzsze nalezy rowniez uwzgledni¢ w sytuacji, gdy wykonawca juz na etapie
ubiegania sie o zamoéwienie posiada zaciagniete pozyczki czy tez kredyty, co wzgledem Od-
wolujacego zostalo dowiedzione w toku rozprawy.

Art. 29 ust. 3a
89. Wyrok z dnia 20 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2232/19
Art. 29 ust. 3a Pzp stanowi, ze zamawiajacy okre$la w opisie przedmiotu zaméwienia

na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonaw-
ce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czyn-
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nosci w zakresie realizacji zaméwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykony-
waniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks
pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040, 1043 i 1495). Zgodnie z art. 22 § 1 k.p. przez nawiazanie
stosunku pracy pracownik zobowiazuje sie do wykonywania pracy okre$lonego rodzaju
na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

[zba zwazyta, Ze wymagania zamawiajacego dotyczace zamawianych ustug wyczerpuja
konstytutywne cechy stosunku pracy, ktérymi sa: wykonywanie pracy okreslonego rodzaju
na rzecz pracodawcy i pod kierownictwem pracodawcy, w miejscu wyznaczonym przez pra-
codawce i w czasie przez niego wyznaczonym oraz obowiazek pracodawcy do zatrudniania
pracownika za wynagrodzeniem. | tak zamawiajacy opisat, na czym maja polega¢ czynnosci
kontroleréw (wykonywanie czynnosci okreslonego rodzaju), ustalit, ze czynnosci te beda wy-
konywane na rzecz wykonawcy, ktérego faczy umowa z zamawiajacym. Z ta ocena nie stoi
w sprzecznosci, ze beneficjentem czynnosci kontroleréw bedzie faktycznie zamawiajacy,
bowiem nalezy odrézni¢ wypetnianie powinnosci wynikajacych ze stosunku pracy od relacji
pracodawcy z innymi podmiotami, zamawiajacymi u pracodawcy dane S$wiadczenia. Czas
i miejsce wykonywania ustug zostaty uregulowane w § 4 ust. 1 i 5 IPU stanowigcymi odpo-
wiednio, ze kontrola Obszaru Ptatnego Parkowania musi odbywac sie w sposéb ciagly
w dniach i godzinach zobowiazujacych do optaty za postdj, tj. w dniach i godzinach obowia-
zywania obszaru pfatnego parkowania, okreslonych stosowna uchwata RMK. Kontrola polega
na sprawdzeniu i udokumentowaniu realizacji obowiazku wnoszenia opfat za post6j pojaz-
déw samochodowych na drogach publicznych w obszarze ptatnego parkowania oraz kazdy
z kontroleréw ma okreslony przez zamawiajacego teren kontroli, po ktérym porusza sie
w sposob ciagly. W porozumieniu z zamawiajacym lub na jego wniosek po okresie nie diuz-
szym niz 1 tydzier bedzie nastepowaé rotacja kontroleréw w przydzielonych obszarach.
Kontrolerzy w przydzielonych obszarach beda mogli porusza¢ sie jedynie jeden tydzier w cia-
gu miesigca. Zatrudnienie nowych pracownikéw traktowane bedzie jako spetnienie wymogu
rotacji. O nadzorze pracodawcy stanowi natomiast § 4 ust. 3 IPU, po mysli ktérego wykonaw-
ca jest zobowiazany do zapewnienia przynajmniej jednego koordynatora na kazdych dziesie-
ciu kontroleréw. Koordynator ma za zadanie nadzorowac i organizowa¢ prace kontroleréw
w terenie oraz by¢ w statym kontakcie z zamawiajacym, w tym informowac na biezaco
o wszystkich problemach dotyczacych wykonywania niniejszej umowy. Zastrzezona § 4 ust.
6 IPU mozliwos¢ kontroli czasu pracy kontroleréw nie podwaza obowiazku wykonawcy orga-
nizacji wykonywania swoich obowiazkéw przez kontroleréw oraz odpowiedzialnosci za pra-
widlowe wykonywanie przez nich powierzonych obowiazkéw.

W konsekwencji Izba uznata, ze wymaganie zamawiajacego zatrudnienia kontroleréw
na podstawie umowy o prace odpowiada prawu.

Art. 30b ust. 4
90. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2389/19

Izba wskazuje, ze brak w tresci s.i.w.z. odwotania do art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. nie ozna-
cza, ze zamawiajacy nie jest obowiazany do jego stosowania. Wskazany przepis jest bowiem
przepisem bezwzglednie obowiazujacym (imperatywnym), zawierajacym nakaz, od wypet-
nienia ktérego nie mozna sie uchyli¢. Zamawiajacy, do ktérego przytoczona norma jest skie-
rowana, zobowiazany jest zachowac sie zgodnie z jej trescia.

Zamawiajacy nie ma obowiazku przytaczania w tresci s.i.w.z. przepisow bezwzglednie
obowiazujacych, ktére maja zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu. Niemniej jed-
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nak jest obowiazany je stosowac. Dopiero w przypadku niezastosowania lub naruszenia przez
zamawiajacego wskazanego przepisu, wykonawcy, ktérego interes w uzyskaniu zaméwienia
zostanie przez to naruszony lub zagrozony, przystugiwa¢ bedzie uprawnienie do jego obrony
poprzez skorzystanie z przewidzianych ustawa P.z.p. srodkéw ochrony prawnej.

Art. 36 ust. 1 pkt 16
91. Wyrok z dnia 13 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2416/19

Biorac pod uwage powyzsze Izba wyraza poglad, iz postanowienia umowne w zakresie wy-
konania lub nienalezytego wykonania umowy moga przewidywac nie tylko odpowiedzialno$¢
wykonawcy za jego zawinione dziatania czy zaniechania, ale nawet odwotywac sie do zasady
ryzyka. Zamawiajacy w stanie faktycznym sprawy w poszczegélnym postanowieniach umowy,
zwiazanych z mozliwoscig naliczania kar umownych postuzyt sie okresleniem ,opdznienie”,
a nie ,zwloka”. W kontekscie powyzszego nie sposéb pomina¢ wyjasnierh Zamawiajacego, pre-
zentowanych w toku rozprawy, ktéry twierdzit, ze wysokos¢ kar umownych jest adekwatna
do ryzyka Zamawiajacego, bowiem $rodki pozyskane przez Zamawiajacego pochodza z fundu-
szy europejskich i s3 obwarowane Scisle okreSlonymi terminami, dlatego tez konieczne jest
terminowe wykonanie zaméwienia, wymagajace mobilizacji nie tylko ze strony wykonawcy, ale
réwniez Zamawiajacego. Wobec tego, w ocenie Izby zasadnym jest uksztattowanie postano-
wieft umownych, ktére uwzgledniaja mozliwos¢ naliczenia kar umownych za opéZnienie.

Nastepnie Izba odniosta sie do zasadnosci wysokosci poszczegélnych kar umownych, prze-
widzianych przez Zamawiajacego w tresci projektu umowy. W zakresie omawianych zarzutéw
Izba uznafa za wiarygodne i przekonujace wyjasnienia Odwotujacego opierajace sie o przykfa-
dowe zafozenia ofertowe, odnoszace sie do zakfadanej wartosci kontraktu, ktéra bedzie opie-
wata zdaniem wykonawcy XXX na kwote okoto 150 000 000 zt. Uwzgledniajac wartos¢ kary
umownej ustalonej przez Zamawiajacego w projekcie umowy w § 13 ust. ust. 1.1 w przypadku
jednego dnia opdéznienia w wykonaniu zaméwienia, wykonawca bytby zobowiazany zapfaci¢
kare umowng na poziomie 750 000 zt. Kolejng kwestia, istotng z punktu widzenia rozpoznawa-
nego zarzutu, jest warto$¢ uméw podwykonawczych, ktére beda stanowity znaczng czes¢ wy-
nagrodzenia w ramach tego kontraktu. W tym zakresie za przykfad moze postuzy¢ wskazywana
przez Odwotujacego umowa podwykonawcza zwigzana z wykonaniem SRA, ktéra zgodnie
z przewidywaniami wykonawcy XXX bedzie oscylowata sie na poziomie okoto 30 000 000 zt.
W sytuacji opisanej przez Zamawiajacego w § 13 ust. 2.2 projektu umowy, przy uksztaltowaniu
przez Zamawiajacego kary umownej na poziomie 10%, wykonawca zobowigzany bedzie do za-
ptaty kary umownej na poziomie 3 000 000 zt za kazdy dziefi opéznienia. Natomiast przy
wysokosci kary umownej na poziomie 100% wartoci brutto umowy o podwykonawstwo (ust.
2.1. umowy w § 13 wzoru umowy) wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢ kare umowna
w wysokosci az 30 000 000 zt. W omawianym zakresie 1zba podzielita stanowisko Odwotuja-
cego, iz przewidziane przez Zamawiajacego kary umowne zostaly ustalone na zbyt wysokim
poziomie co przeczy istocie i celowi ustanawiania kar umownych. (...) Podsumowujac, Izba
stanefa na stanowisku, ze wysokos¢ kar umownych zawartych w § 13 projektu umowy, stano-
wigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ jest znaczaco wygérowana i stanowi nieproporcjonalne obcia-
zenie wykonawcy w stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia oraz jest nieadekwatna do wa-
gi naruszeii, co w konsekwencji powoduje, ze poziom kar umownych, przewidzianych przez
Zamawiajacego zamiast funkcji kompensacyjnej w zasadzie jest pewnym rodzajem repres;ji
wzgledem wykonawcy. W obliczu powyzszego Izba stwierdzifa, ze Zamawiajacy w § 13 wzoru
umowy ustanawiajac na zbyt wysokim poziomie wysokos¢ kar umownych, naruszyt zasade
proporcjonalnosci, przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw Zamawiajacego.
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Art. 36a ust. 1
92. Wyrok z dnia 27 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 299/20

(...) stosownie do brzmienia art. 36a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wyko-
nanie czesci zamoéwienia podwykonawcy. Uprawnienie to, co do zasady, przystuguje nieza-
leznie od rodzaju zamoéwienia (roboty budowlane, ustugi, dostawy). Jednakze, co wynika
z literalnego brzmienia przepisu, ktéry wskazuje na ,czes¢” zaméwienia, nie jest mozliwe
powierzenie podwykonawcy wykonania catoéci zaméwienia, o ktére dany wykonawca sie
ubiega. Jednoczesnie ustawodawca zastrzeg!, ze zamawiajacy moze zastrzec obowiazek oso-
bistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia (w przypadku robét
budowlanych lub ustug), badzZ tez obowiazek osobistego wykonania przez wykonawce prac
zwiazanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zaméwienia na dostawy. Wobec po-
wyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie moze powierzy¢ podwykonawcy wykonania
czedci zaméwienia, ktéra zostala przez zamawiajacego uznana za kluczowa. Kluczowa czesé
zamoéwienia wykonawca musi zrealizowa¢ osobiscie.

Stwierdzi¢ nalezy wprawdzie, ze nie ma, w Swietle postanowiert ustawy Pzp, mozliwosci
wylaczenia podwykonawstwa, tj. dokonania takiego zastrzezenia w SIWZ, ze zamawiajacy nie
dopuszcza udziatu podwykonawcéw w realizacji zamoéwienia czy tez ograniczania w sposéb
nieuzasadniony zakres udziatu podwykonawcéw w realizacji czesci zaméwienia (tak m.in.
wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z 9 listopada 2016 r., sygn. akt
[l SA/Wr 921/16). Niedopuszczalne jest rbwniez postanowienie, na mocy ktérego zamawia-
jacy zastrzegtby caty zakres zamoéwienia do osobistego wykonania przez wykonawce, na sku-
tek czego wykluczytby udziat podwykonawcéw w realizacji zaméwienia (tak m.in. w wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Lublinie z 21 marca 2017 r., sygn. akt Il SA/Lu
826/16). Takie postanowienia bytyby sprzeczne z zasadami okreslonymi w ustawie, ktérej
przepisy maja na celu umozliwienie w jak najszerszym zakresie ubiegania sie o zamoéwienia
publiczne wykonawcom z sektora matych i Srednich przedsiebiorcow. Ci z kolei, z reguty,
biora udziat w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcow.

Z kolei w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowieri publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasycz-
na), w art. 71 ust. 2, stwierdzono, ze w dokumentach zaméwienia instytucja zamawiajaca moze
zazadac¢ albo zosta¢ zobowiazana przez panstwo cztonkowskie do zazadania od oferenta, aby
wskazat on w swojej ofercie ewentualng czes¢ zamoéwienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢
osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych proponowanych
podwykonawcdédw. Analogiczne postanowienie zostalo zamieszczone w art. 88 ust. 2 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowieni przez podmioty dziafajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (tzw. dyrektywa sektorowa).

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zaréwno w cytowanych przepisach Dyrektyw, jak tez
ustawy Pzp mowa jest o ,czesci” zaméwienia. W $wietle literalnego ich brzmienia, stwierdzi¢
nalezy, ze nie ma mozliwosci powierzenia catosci zaméwienia do realizacji podwykonawcom.
Problematyczne jest wprawdzie okreslenie tego, co nalezy rozumie¢ przez czes¢ zamoéwienia
i okreslenie tego w sposéb procentowy. Nie spos6b ustali¢ bowiem jednej granicy, kiedy na-
lezy uzna¢, ze zamdbwienie zostafo w cafosci powierzone do wykonania podwykonawcy
i ustalenie jakiegos okreslonego, minimalnego zakresu do wykonania dla wykonawcy. Powyz-
sze nalezy rozwaza¢ kazdorazowo, majac na uwadze zakres prac powierzonych do wykona-
nia podwykonawcy, majac na uwadze, ze zlecenie wykonania zaméwienia podwykonawcom
nie moze by¢ postrzegane jako obejscie przepiséw ustawy Pzp, w zakresie weryfikacji wyko-
nawcy zdolnego do nalezytego wykonania zaméwienia w ramach ustawowej procedury.
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Art. 36aa
93. Wyrok z dnia 23 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2519/19

Art. 36aa Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze podzieli¢ zaméwienie na czesci, okreslajac
zakres i przedmiot tych czesci. Z przytoczonego przepisu wynika jednoznacznie uprawnienie,
a nie obowiazek zamawiajacego do podziatu przedmiotu zaméwienia. Uprawnienie to moze
przerodzi¢ sie w zobowigzanie, ale tylko w przypadkach okre$lonych w innych przepisach
Pzp, m.in. art. 7 ust. 1 Pzp. Tym samym, by wykaza¢, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy powinien wydzieli¢ do odrebnego postepowania zamdéwienie na licencje opro-
gramowania Odwotujacy obowiazany byt udowodni¢, ze zaniechanie zadanego przez Odwo-
tujacego podziatu przedmiotu zamoéwienia prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkuren-
cji i réownego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy ograniczyt sie jednak do twierdzen,
ktére nie zostaty poparte zadnymi dowodami.

Art. 45 ust. 3
94. Wyrok z dnia 24 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 254/20

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 45 ust. 3 p.z.p. wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadania ofert, za§ w oparciu o art. 45 ust. 7 p.z.p. wadium wnoszone w pienigdzu wptaca
sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego. Zdaniem skfadu orze-
kajacego wadium zostanie wniesione w spos6b prawidiowy, o ile w wyznaczonym terminie
nastapi uznanie rachunku zamawiajacego w wymaganej kwocie, co winno zabezpiecza¢
oferte w taki sposob, ze zamawiajacy moze zatrzymac wadium, gdy beda ku temu zachodzi-
ty uzasadnione podstawy. Jak trafnie wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z 04.01.1995 r. sygn.
akt: Il CZP 164/94 ,Spetnienie swiadczenia bezgotéwkowego nastepuje w dniu uznania ra-
chunku bankowego wierzyciela, chyba Ze strony postanowity inaczej”. Zatem to fakt znajdo-
wania sie wiasciwej kwoty pienieznej na rachunku zamawiajacego, przed uptywem terminu
na skfadanie ofert, przesadza o wiasciwym i skutecznym wniesieniu wadium.

Art. 46 ust. 5 pkt 1
95. Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1836/19, KIO 1852/19

(...) przestanki zatrzymania wadium zawarte w zamknietym katalogu ustalonym w art. 46
ust. 5 Pzp maja charakter iuris cogentis oraz sa przepisami sankcyjnymi. Przepisy takie podle-
gaja zatem wyktadni Scistej. Natomiast zamawiajacy w kwestionowanym postanowieniu pkt
17.3 SIWZ dokonat niedopuszczalnego rozszerzenia ich zakresu przedmiotowego. Zgodnie
z art. 14 Pzp do czynnodci zamawiajacego i wykonawcéw podjetych w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie nieuregulowanym w ustawie stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego. Pojecie ,uchylenie sie od zawarcia umowy” nie jest przestanka
zatrzymania wadium. Uzywane jest ono w art. 94 ust. 3 Pzp i powinno by¢ rozumiane zgod-
nie z wykfadnig ustalong na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego, w szczegélnosci art. 390
k.c. Dokonat jej m.in. Sad Okregowy w Biatymstoku w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2005 .,
[l Ca 460/05 niepubl., ktéry przyjmujac poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia
9 maja 2001 r., Il CKN 440/00, stwierdzit, Ze za uchylenie si¢ od zawarcia umowy nalezy
rozumie¢ tylko bezpodstawna odmowe jej zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uznaé
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mozna tylko oSwiadczenie woli wykonawcy zawierajace negatywne stanowisko w przedmio-
cie zaproszenia go przez zamawiajacego, ewentualnie takie dziatanie, z ktérego wynikataby
dla zamawiajacego informacja, iz takiego rodzaju oswiadczenie woli rzeczywiscie zostato
zfozone. Odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym Swiadomie
przez wykonawce i przekazanym do wiadomosci zamawiajacego. Podobnie w wyrokach z 16
grudnia 2005 r., Il CK 344/05 oraz z 13 stycznia 2011 r. Ill CSK 116/10 niepubl., Sad Naj-
wyzszy stwierdzit, ze przez uchylanie sie od zawarcia umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpod-
stawng odmowe zawarcia umowy przyrzeczonej. Uchylanie sie od zawarcia umowy przyrze-
czonej, bedace przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno wiec by¢ rozu-
miane jako $wiadome dziatanie lub zaniechanie, zmierzajace do bezpodstawnego niezawar-
cia umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sie z takim skutkiem.

Przyjmujac te poglady, nalezy dojs¢ do przekonania, ze uchylanie sie przez wykonawce
od zawarcia umowy moze stanowi¢ podstawe zatrzymania wadium wskazana w art. 46 ust.
5 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy zatrzymuje wadium, jesli wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana, odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
na warunkach okreslonych w ofercie. Za takie dziatanie wykonawcy nie moze by¢ jednak
uznane stwierdzenie przez zamawiajacego przed podpisaniem umowy, ze oferta wykonawcy
nie odpowiada jego wymaganiom. Brak jest réwniez jakichkolwiek podstaw do uznania, ze
w takiej sytuacji nie doszto do zawarcia umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
co uzasadniafoby zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 3 Pzp. Przyczyna nie-
zawarcia umowy bytoby bowiem w takim przypadku wytacznie zaniechanie nalezytego zba-
dania oferty przez zamawiajacego przed dokonaniem jej wyboru.

Art. 62 ust. 1 pkt 4
96. Wyrok z dnia 2 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2568/19

Aby mozliwe byto zastosowanie trybu negocjacji bez ogloszenia, musi zatem zachodzi¢
pilna potrzeba udzielenia zaméwienia, czyli pilna potrzeba zawarcia umowy z wykonawca,
ktéry bedzie realizowat to zaméwienie. Ponadto ww. pilna potrzeba nie moze wynikac¢
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, natomiast musi wynika¢ z sytuacji, ktérej za-
mawiajacy nie mogt przewidzie¢. Niemoznos¢ przewidzenia okre$lonego zdarzenia ocenia sie
nie jako nieograniczong pewnos$¢ jego niewystapienia, lecz jako nikte prawdopodobieristwo
wystapienia takiej sytuacji. W literaturze przedmiotu do tego rodzaju sytuacji zalicza si¢ zda-
rzenia, ktérych zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy czym
mozliwos¢ przewidywalnosci okreslonych sytuacji przez zamawiajacego powinna by¢ okreslo-
na w sposéb obiektywny. (...) Odnoszac sie do przestanki braku mozliwosci przewidzenia
pilnosci udzielenia zaméwienia, nalezy zauwazy¢, ze konieczno$¢ uniewaznienia postepowa-
nia z powodu tego, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote przeznaczong na sfi-
nansowanie zaméwienia, nie jest okolicznoscia wyjatkowa, o czym $wiadczy choéby fakt, ze
zostala wprost przewidziana w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto w $wietle podnoszo-
nych przez zamawiajacego na rozprawie (cho¢ w spos6b ogélnikowy) argumentéw o podwyz-
szonych wymaganiach dotyczacych odbioru i zagospodarowania odpadéw wynikajacych
z nowelizacji ustawy ,$mieciowej”, nalezatoby uzna¢, ze takie podniesienie przez ustawo-
dawce wymagan, doprowadzi wtasnie do wzrostu kosztéw realizacji ustugi. Tymczasem, jak
oswiadczyt na rozprawie odwotujacy (a czemu zamawiajacy nie zaprzeczyt), zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia udzielanego w przetargu nieograniczonym kwote
mniejsza, niz wartos¢ poprzednio zawartej umowy. Tym bardziej zatem zamawiajacy powi-
nien byt liczy¢ sie z tym, ze przeznaczone przez niego $rodki na sfinansowanie zaméwienia
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moga okazac sie niewystarczajace i konieczne bedzie uniewaznienie postepowania. Okolicz-
nosci sprawy nie daja zatem podstawy do tego, by uzna¢, ze zamawiajacy nie mogt przewi-
dzie¢ koniecznosci uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieogra-
niczonego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (niezaleznie od tego, czy w spra-
wie KIO 2548/19 Izba uzna ww. uniewaznienie za zasadne). Tym samym przestanka nieprze-
widywalnosci réwniez nie zostata spetniona.

Art. 67 ust. 1 pkt 2
97. Wyrok z dnia 17 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2668/19

Zdaniem Izby z przepiséw ustawy pzp wynika nierozerwalne powiazanie konkursu i pro-
wadzonego nastepnie postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli nagroda w konkursie
byto zaproszenie autora wybranej pracy konkursowej do negocjacji w trybie zaméwienia
z wolnej reki, co wprost przewiduje art. 111 ust. T pkt 3 pzp. Z kolei skorelowany z tym
przepisem art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp dopuszcza udzielenie zaméwienia z wolnej reki wtasnie,
jezeli przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 110 pzp, w ktérym nagroda byto za-
proszenie do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkurso-
wej. Przy czym art. 110 jest przepisem definiujgcym konkurs jako przyrzeczenie publiczne,
w ktérym przez publiczne ogloszenie zamawiajacy przyrzeka nagrode za wykonanie i prze-
niesienie prawa do wybranej przez sad pracy konkursowej, w szczegélnosci z zakresu plano-
wania przestrzennego, projektowania urbanistycznego, architektoniczno-budowlanego oraz
przetwarzania danych. Skoro warunkiem sine qua non zaistnienia okolicznosci uprawniajacej
do udzielenia zaméwienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp, jest uprzed-
nie przeprowadzenie konkursu, jezeli bedzie on dotkniety wadami wptywajacymi na jego
wynik, odpadnie podstawa do udzielenia w trybie tego przepisu zaméwienia z pominieciem
trybow podstawowych {patrz art. 10 ust. 1i 2 pzp trafnie przywotane w tym kontekscie w od-
powiedzi na odwotanie}.

Wiasnie z taka sytuacja mamy do czynienia w tej sprawie — przed podpisaniem umowy
w sprawie tego zaméwienia z wolnej reki okazalo sie, ze bedacy przestanka udzielenia w tym
trybie konkurs obarczony jest wada, ktéra miafa wptyw na jego rozstrzygniecie. Wybrana
zostata bowiem praca konkursowa Konsorcjum, ktére nie powinno nawet zosta¢ dopuszczone
do tego konkursu, skoro na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w nim, pomimo zasto-
sowania procedury z art. 26 ust. 3 pzp, zdecydowato sie wskaza¢ na nieprzydatne w tym
celu doswiadczenie. Co wiecej, poniewaz konkurs zostat juz zakoiczony, a niezaleznie od te-
go Konsorcjum wyczerpato w jego toku te jedyna prawnie dopuszczalng mozliwos¢ skorygo-
wania potwierdzenia spetniania warunku udziatu w nim, wada ta jest réwniez nieusuwalna.
Zatem nawet abstrahujac od kwestii zasadnosci zastosowania wzgledem Konsorcjum art. 24
ust. 2 pkt 17 pzp, przestata istnie¢ podstawa, aby udzieli¢ mu zaméwienia w trybie art. 67
ust. 1 pkt 2 pzp. Jezeli tryb zaméwienia z wolnej reki zostal bowiem zastosowany z narusze-
niem przepiséw ustawy pzp, z mocy art. 146 ust. 1 pkt T pzp umowa w sprawie tego zamo-
wienia publicznego podlegataby uniewaznieniu. Jest to jedna z tych sytuacji, do ktérych
wprost odsyfa art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, ktéry nakazuje zamawiajacemu uniewazni¢ niezakon-
czone jeszcze postepowanie obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Powiazanie tego rodzaju konkursu i wolnej reki nie ogranicza sie zatem, jak chciatby
Odwotujacy, do kwestii przedmiotu zaméwienia, czyli regulacji z art. 116 ust. 1 pkt 5 pzp,
ktory nakazuje okreslenie w regulaminie konkursu, w przypadku, o ktérym mowa w art. 111
ust. T pkt 3 pzp, zakres szczegbfowego opracowania pracy konkursowej stanowiacego
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przedmiot zaméwienia udzielanego w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Umkneto przy tym
uwadze Odwotujacego, ze w przywotanym przez niego w odwotaniu cytacie z uzasadnie-
nia uchwaty z 8 maja 2015 r. sygn. akt KIO/KD 26/15 Izba wskazafa wfasnie na sciste po-
wigzanie udzielenia zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp z uprzednio przepro-
wadzonym konkursem, ktére przejawia sie miedzy innymi w regulacji z art. 116 ust. 1 pkt
5 pzp {naruszenie tego przepisu byto akurat przedmiotem stwierdzonego w toku kontroli
uchybienia, stad ta kwestia byta pierwszoplanowa przy rozpatrywaniu zastrzezen zamawia-
jacego od wynikéw kontroli}, a nie wylacznie w niej.

Art. 67 ust. 1 pkt 4
98. Wyrok z dnia 31 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1833/19, KIO 1875/19

Nie ulegato watpliwosci, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi wyjatek od na-
czelnej zasady systemu zaméwien publicznych, to jest zasady uczciwej konkurengji i réwnego
traktowania wykonawcéw wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze wynika z faktu, ze
istota trybu zamoéwienia z wolnej reki polega na catkowitym wytaczeniu konkurencji w poste-
powaniu, ktére prowadzi sie wylacznie z udzialem jednego, wybranego wykonawcy. (...)
W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp sta-
nowi implementacje do prawa krajowego przepisu art. 32 ust. 2 lit., a dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65), tzw. dyrektywy klasycz-
nej. (...) Nie ulega zatem watpliwosci, ze przestanki zaméwienia w trybie z wolnej reki, jako
szczegblnego wyjatku od zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw
i prymatu procedur podstawowych, tak daleko idacego, ze wytacza jakakolwiek konkurencje,
nalezy interpretowac wyjatkowo ostroznie, zawezajaco, majac na wzgledzie wytaczenie dzia-
tania tych zasad. Na konieczno$¢ dokonywania wyktadni Scistej, a wrecz zawezajacej przesta-
nek trybu zamoéwienia z wolnej reki wskazywat wielokrotnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, a takze piSmiennictwo.

Przyktadowo Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 11.1.2005 r. (C-26/03, Stadt Halle i RPL
Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwer-
tungsanlage TREA Leuna, Zb. Orz. 2005, s. I-1) wskazat, iz w pierwszym rzedzie przypomnie¢
nalezy gtéwny cel uregulowar unijnych w zakresie zaméwieri publicznych, jakim jest swobodny
przeptyw ustug oraz otwarcie na niezaktécong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkow-
skich. Jego realizacja wymaga zobowiazania wszystkich instytucji zamawiajacych do stosowania
wiasciwych uregulowan unijnych, gdy spetnione sa przewidziane w nich warunki (pkt 44 wyr.).
Kazdy wyjatek od tego obowiazku podlega w rezultacie wykfadni zawezajacej. (...) Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem TSUE przestanki stosowania procedury negocjacyjnej bez uprzed-
niej publikacji nalezy interpretowac w sposob Scisty i zawezajacy, ciezar udowodnienia zas, iz
zostaty one spetnione, kazdorazowo spoczywa na podmiocie, ktéry wywodzi z tego skutki
prawne (zob. m.in. wyr. TSUE: z 3.5.1994 r. w sprawie C-328/92, Komisja Wspélnot Europej-
skich v. Krélestwo Hiszpanii, Zb.Orz. 1994, s. 1-01569; z 28.3.1996 r. w sprawie C-318/94,
Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Federalna Niemiec, Zb.Orz. 1996, s. 1-01949;
z 14.9.2004 r. w sprawie C-385/02, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Wioska,
Zb.Orz. 2004, s. 1-08121; z 4.6.2009 r. w sprawie C-250/07, Komisja Wspoélnot Europejskich v.
Republika Grecka, Zb.Orz. 2009, s. 1-04369) (...). Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze ciezar
wykazania wszystkich przestanek zastosowania trybu z wolnej reki spoczywat na zamawiajacym,
jako na tym, ktéry na taki wyjatek sie powotywat i ktéry z faktu tego wywodzit skutek prawny.
Okolicznos¢, ze obowigzek udowodnienia istnienia przestanek udzielenia zaméwienia w trybie
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z wolnej reki spoczywa na zamawiajacym, zostata réwniez jednoznacznie rozstrzygnieta
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE. W tym kontekscie nalezy wymieni¢ przykfado-
wo wyroki TS UE w sprawie C-385/02 Komisja Wspdlnot Europejskich vs Republika Wioska czy
wyrok w sprawie C-107/92.

W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp powinno nastapi¢ na moment udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki, co wy-
nika wprost z przepisu. (...) Izba stwierdzita, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
z uwzglednieniem wszystkich regut wyktadni prawniczej, w tym literalnej, systemowej, celowos-
ciowej, prounijnej nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, Zze uprawnia on zamawiajacego
do udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki dopiero po bezskutecznym zakonczeniu pro-
cedury konkurencyjnej z powodu braku ofert lub odrzucenia wszystkich nieodpowiednich ofert.

Prezentowana przez zamawiajacego i przystepujacego XXX przeciwna interpretacja, zgod-
nie z ktéra zamawiajacy uprawniony jest do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki wykonawcy
przed uptywem terminu na zaskarzenie decyzji o odrzuceniu ofert w postepowaniu konku-
rencyjnym okazafa sie sprzeczna z art. 7 ust. 11 10 ust. T ustawy Pzp. Zdaniem Izby interpre-
tacja ta razaco godzifa w zasade prymatu trybéw podstawowych oraz zasade uczciwej konku-
rencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a takze pozostawafa w sprzecznosci z celem sa-
mej regulacji. Jak stusznie wskazywali odwotujacy, przy przyjeciu takiej interpretacji, zama-
wiajacy w trakcie procedury konkurencyjnej mogtby pod jakimkolwiek pozorem odrzuci¢
wszystkie oferty, powolujac sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a nastepnie udzieli¢ zamo6-
wienia dowolnie wybranemu przez siebie wykonawcy, sposréd tych ktérzy uczestnicza w tej
procedurze, lub nawet spoza niej. Idac tym tokiem rozumowania zamawiajacy mogtby do-
wolnie udziela¢ zamoéwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp obok wciaz trwajacej
procedury konkurencyjnej nie baczac na to, ze procedura ta dalej trwa, ze wykonawcy w niej
uczestniczacy poniesli koszty sporzadzenia ofert itd.

Na cel zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, rozumiany jako bezcelowos¢ prowa-
dzenia nowej procedury konkurencyjnej dopiero w razie bezskutecznosci poprzedniej proce-
dury wielokrotnie wskazywano w pi$miennictwie. Mozliwos¢ udzielenia zamdwienia publicz-
nego bez publikowania ogloszenia w oparciu o art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy 2014/24/UE wy-
nika z zalozenia, iz skoro w ramach procedur zapewniajacych pelna konkurencje pomiedzy
wykonawcami nie zfozono zadnej oferty ani zadnego wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu spetniajacych potrzeby i wymagania instytucji zamawiajacej, to ich powtdrne
przeprowadzanie na takich samych zasadach zapewne nie przyniesie odmiennych rezultatéw.
Ponowne wszczynanie postepowania o udzielenie zamdéwienia w trybie procedury otwartej lub
ograniczonej byloby zatem bezcelowe oraz mogloby narazi¢ instytucje zamawiajacq na utrate
czasu oraz poniesienie dodatkowych kosztéw. (...) W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie zostaty spetnione réwniez z tego powodu, ze
powodem odrzucenia wszystkich ofert w postepowaniu konkurencyjnym nie byta ich ,nie-
zgodnos¢ z opisem przedmiotu zamoéwienia” w rozumieniu tego przepisu. (...) przy interpre-
tacji tego pojecia nalezato odwotac sie do przepiséw art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy klasycznej.
Otéz w przepisie tym jest mowa o nieztozeniu zadnej ,odpowiedniej” oferty w uprzednio
prowadzonym postepowaniu konkurencyjnym. Podkreslenia wymagato, ze ustawodawca
unijny sprecyzowat takze wprost pojecie oferty nieodpowiedniej. Zgodnie z ta definicja ofer-
ta nieodpowiednia to taka, ktéra ,nie ma zwigzku z zamdéwieniem, poniewaz wyraznie nie jest
w stanie, bez istotnych zmian, zaspokoi¢ potrzeb i spetnic wymogdw instytucji zamawiajacej
okreslonych w dokumentacji zamdwienia”. Pojecie nieodpowiedniosci oferty wyktadane byto
rowniez w orzecznictwie TS UE m.in. w przywolywanym juz wczesniej wyroku z dnia 4
czerwca 2009 r. C-250/07 (Komisja przeciwko Gregji).

Istotna jest takze wyktadnia celowosciowa przepisu. Prawodawca unijny dopuscit mozli-
wos¢ udzielenia zaméwienia w procedurze niekonkurencyjnej, o ktérej mowa w art. 32 ust.
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2 lit. a dyrektywy klasycznej na wypadek kwalifikowanego, bezskutecznego zakoriczenia
procedury konkurencyjnej. Bezskuteczno$¢ musi by¢ wynikiem braku odpowiedzi ze strony
wykonawcéw, ewentualnie sytuacji, w ktérej odzew byt, ale wptynety oferty wyraznie i istot-
nie niezwiazane z zaméwieniem, niemogace spetni¢ potrzeb zamawiajacego. W takiej tylko
sytuacji, przy kwalifikowanych rozbieznosciach miedzy oczekiwaniami zamawiajacego wyra-
zonymi w dokumentacji a mozliwosciami wykonawcéw, prawodawca unijny uznat za bezce-
lowe powtarzanie procedury konkurencyjnej. Kierujac sie ww. regutami interpretacyjnymi,
a takze wskazéwkami wynikajacymi z orzecznictwa europejskiego, nalezato dojs¢ do wnio-
sku, ze niewystarczajace jest odrzucenie ofert ze wzgledu na jakakolwiek niezgodnos¢ z do-
kumentacja. Z przepisu wynika bowiem, ze chodzi o oferte istotnie i wyraznie niespetniajaca
wymogow zamawiajacego i niemogaca zaspokoi¢ jego potrzeb, co prowadzi do skutku, ze
oferta taka jest oceniana jako niemajaca zwiazku z zaméwieniem.

Izba po przeanalizowaniu uzasadnienia czynnosci odrzucenia ofert wykonawcéw, jakiej za-
mawiajacy dokonat w pismach z dnia 30 lipca 2019 r. stwierdzita, ze nie mozna byto w tym
przypadku méwi¢ o niezgodnosci tego rodzaju, ktéra prowadzitaby do wniosku, Zze oferty nie
miaty zwiazku z zaméwieniem. Jak bowiem wynikafo z uzasadnienia faktycznego czynnosci
odrzucenia ofert, powodem ich odrzucenia byly takie okolicznosci jak brak wskazania modelu
lub wersji oferowanych urzadzen, nieprecyzowanie wersji oferowanego rozwigzania oraz nie-
sprecyzowanie, czy zaoferowany sprzet posiada wymagane funkcjonalnosci. Powyzsze miato
by¢ za$ niezgodne ze sposobem sporzadzenia oferty wskazanym we wzorze formularza, kt6ry
przewidywat wymog podania modelu lub wersji oferowanego urzadzenia (por. uzasadnienie
czynnoéci odrzucenia ofert w postepowaniu konkurencyjnym z 30 lipca 2019 r., zafacznik nr
12 do odwotania wniesionego przez odwotujacego Indra w sprawie KIO 1875/19). Zamawiaja-
cy nie wykazal, ze oferty ztozone w przetargu nie spetnialy potrzeb zamawiajacego tak dalece,
ze nie zaspokajaty jego potrzeb i w konsekwencji nie miaty zwiazku z zaméwieniem.

Art. 86 ust. 1
99. Wyrok z dnia 5 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2130/19

Na wstepie wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 86 ust. 1 ustawy Pzp z zawartoscia wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert nie mozna zapoznac sie przed uptywem
terminu, odpowiednio do ich ztozenia lub otwarcia. Z kolei w ust. 2 ustawodawca wskazat,
ze otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania,
z tym ze dzien, w ktérym uptywa termin skfadania ofert, jest dniem ich otwarcia.

Jak wynika z powyzszych regulacji, ustawodawca wprowadzit zakaz zapoznania sie z za-
wartoscia ofert przed terminem ich otwarcia. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz
adresatem powyzszej regulacji jest wytacznie zamawiajacy. Zaréwno literalna, jak i celowos-
ciowa wyktadnia powyzszego przepisu nie pozwala na zaakceptowanie takiej interpretacji.
Po pierwsze bowiem, ustawodawca nie wskazal expressis verbis adresata normy prawne;j,
zatem nieuprawiony jest poglad, iz wytacznie zamawiajacy obwarowany jest zakazem zapo-
znania sie z trescig ofert przed uptywem terminu na ich ztozenie. Po drugie, skoro ustawo-
dawca nie okredlit adresata normy, to przyja¢ nalezy, ze przepis ten ma zastosowanie
do wszystkich uczestnikéw postepowania przetargowego, a wiec zaréwno do zamawiajacego,
jak i do wykonawcéw. Podmioty te realizuja zakaz okreslony przez ustawodawce w art. 86
ust. T ustawy Pzp w odmienny sposéb, z uwagi na odmienne znaczenie i role w procesie
udzielania zamoéwienia publicznego. | o ile zgodzi¢ sie mozna z Odwotujacym, ze obowiaz-
kiem zamawiajacego jest zorganizowanie procesu wytonienia wykonawcy w trybie przetargu
publicznego w taki sposéb, aby ztozone przez wykonawcéw oferty nie byly ujawnione
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do czasu uptywu terminu na sktadanie ofert, o tyle mylnie argumentowat Odwotujacy, iz
wykonawca nie ma w tym zakresie Zzadnych obowigzkéw. W ocenie bowiem Izby, obowiazek
Zamawiajacego zapewnienia tajnosci zfozonych ofert koreluje z obowiazkiem wykonawcow
ztozenia swoich ofert w taki sposéb, aby wykluczona byta mozliwos¢ zapoznania sie z ich
trescig przed uptywem terminu na sktadania ofert. Gdyby przyja¢ odmienna interpretacje
i ograniczy¢ krag adresatéw normy prawnej wyrazonej w art. 86 ust. 1 ustawy Pzp wytacznie
do zamawiajacego, to realizacja obowiazku wynikajacego z przywotfanego przepisu przez
zamawiajacego bytaby niemozliwa. Wykonawca bowiem mégtby zawsze twierdzi¢, ze nie
musi szyfrowac¢ sktadnych dokumentéw, co czynitoby niemozliwym nieujawnianie tresci ofert
przed uptywem terminu na ich ztozenie. Tym samym cel ustawodawcy nie zostatby w zaden
sposob osiagniety. Oferty bytyby bowiem znane od momentu ich przestania na wskazana
w SIWZ platforme internetowa, a przepis art. 86 ust. 1 ustawy Pzp bytby regulacja zbedna.
Tym samym w ocenie Izby, zasadne jest przyjecie, ze w Swietle art. 86 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca skfadajacy oferte w postepowaniu przetargowym ma obowiazek ztozenia jej
w taki spos6b, aby inni uczestnicy postepowania nie mogli zapozna¢ sie z jej trescia przed
uptywem terminu na skladanie ofert. (...) W ocenie Izby brak zaszyfrowania przez Odwotu-
jacego zatacznikéw do oferty stanowit naruszenie art. 86 ust. 1 ustawy Pzp, to za$ skutkuje
niezgodnoscia oferty z przepisami ustawy Pzp i stanowi przestanke do odrzucenia oferty wy-
konawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp. (...) Naruszenie art. 86 ust. 1 ustawy
Pzp nie wymaga wykazania, czy ktokolwiek zapoznat sie z trescia dokumentu, czy tez wyka-
zania okreslonego czasookresu dostepnosci dokumentéw. Istotne jest tylko to, ze okreslone
dokumenty byly jawne i dostepne podmiotom uczestniczacym w postepowaniu przed upty-
wem terminu sktadania ofert, a wiec istniato ryzyko zapoznania sie z ich trescia.

Art. 86 ust. 2
100. Wyrok z dnia 11 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 186/20

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Odwotujacego, iz w Swietle zasady jawnosci
i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest dopuszczalne
zaniechanie przez zamawiajacego dokonania czynnosci weryfikacyjnych w sytuacji, gdy za-
mawiajacy nie jest w stanie otworzy¢ przestanych przez wykonawcéw plikéw, mogacych za-
wiera¢ oferte w postepowaniu. Wbhrew jednak twierdzeniom Odwotujacego, Zamawiajacy
w przedmiotowej sprawie podjat czynnosci zmierzajace do wyjasnienia okolicznosci unie-
mozliwiajacych otwarcie przestanej przez Odwotujacego oferty. Jakkolwiek Zamawiajacy
wystapit do administratora miniPortalu dopiero po uniewaznieniu czesci I, 11l i IV zamdéwienia
(...), to uzyskane od administratora systemu informacje potwierdzity, ze oferta przekazana
przez Odwotujacego zostata bfednie, podwdjnie zaszyfrowana, co skutkowato tez brakiem
mozliwodci jej odszyfrowania i odczytania.

Art. 87 ust. 1
101. Wyrok z dnia 9 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1919/19
Zamawiajacy nie jest uprawniony do wzywania wykonawcéw do uzupetnienia tresci oferty,
w tym do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, z ktérych wynika sposéb spetniania kry-

teribw oceny ofert. Ustawa Pzp zabrania dokonywania jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, za wy-
jatkiem poprawienia w ofercie omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, tj. oczywi-
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stych omytek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych, innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z trescig specyfikagji, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

Omytka musi mie¢ charakter przypadkowy, niezamierzony (patrz: wyrok Sadu Okregowe-
go w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt Xll Ga 429/09). W zadnym wypadku
za omytke nie mozna przyjac swiadomego i celowego dziatania wykonawcy.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wykonawca miat mozliwos¢ skorzystania ze wzoru dokumentu
opracowanego przez Zamawiajacego. W sytuacji gdy wykonawca decyduje sie na modyfikacje
formularza opracowanego przez Zamawiajacego, ponosi ryzyko takiego dziatania. Dokonana
przez Odwotujacego modyfikacja dokumentu przygotowanego przez Zamawiajacego, jej za-
kres, sprawia, ze brak jest mozliwosci stwierdzenia, ze niezgodno$¢ oferty Odwotujacego z tres-
cia wymagan Zamawiajacego w spornym zakresie jest skutkiem przypadkowego, niezamierzo-
nego dziatania. Co wiecej tres¢ oferty nie daje wskazéwek, jak te ewentualng omytke Zamawia-
jacy moégtby poprawi¢. Umozliwienie Odwotujacemu zmiany ztozonej oferty w zakresie zaofe-
rowanego czasu oczekiwania na wizyte u lekarza alergologa, chirurga, dermatologa i pediatry
prowadzitaby do zlfozenia przez Odwotujacego nowego oswiadczenia w sposéb dowolny.
To z kolei stanowitoby czynnos¢ sprzeczng z dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

102. Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1926/19

Wskaza¢ nalezy, ze obowiazek wyjasnienia przez Zamawiajacego tresci oferty materializu-
je sie wowczas, gdy zaistnieja watpliwosci co do jej tresci w sytuacji, gdy np. oferta zawiera
postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo
wywieé¢ bez udziatu wykonawcy. W takich okolicznosciach, w celu dochowania przez Zama-
wiajacego nalezytej starannosci przy czynnosciach badania i oceny ofert, Zamawiajacy winien
wystapi¢ do wykonawcy z zadaniem wyjasnienia tresci oferty. Jest to czynnos¢ istotna, bo-
wiem decyzja o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty.
Sankcja ta stanowi najdalej idaca dolegliwos¢ w stosunku do wykonawcy ubiegajacego sie
o udzielenie zaméwienia, dlatego tez Zamawiajacy, przed podjeciem decyzji o odrzuceniu
oferty, powinien usuna¢ wszelkie watpliwosci zwigzane w ewentualna jej wadliwoscia.

Jak wskazano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie
C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. art. 2 dyrektywy 2004/18 (zasada réwnego traktowania
wykonawcéw) nie sprzeciwia sie w szczegblnosci, by w drodze wyjatku dane oferty mogty
zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegélnosci w zwiazku
z tym, ze wymagaja zwyktego wyjasnienia, lub by usuna¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod
warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadza do przedstawienia w rzeczywistosci nowej ofer-
ty. Orzeczenie to dotyczylo poprzedniej dyrektywy zaméwieniowej, lecz zachowato swa ak-
tualno$¢, z uwagi na to, ze zasada réwnego traktowania wykonawcéw w dalszym ciagu pozo-
stafa kluczowa zasada w zaméwieniach publicznych.

Zamawiajacy w przypadku wystapienia jakichkolwiek watpliwosci ma obowiazek wyjasnic¢
tres¢ ztozonej oferty i o ile jest to konieczne, i nie bedzie prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.

Podkreslenia wymaga, iz procedura wyjasnienia tresci oferty nie bedzie miata zastosowa-
nia, jezeli tres¢ oferty jest jasna, przejrzysta i jednoznaczna, oraz zawiera informacje niebu-
dzace watpliwosci Zamawiajacego w zakresie jej oceny.

103. Wyrok z dnia 12 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2177/19

Z tych samych przestanek Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W rozpoznawanej przez lIzbe sprawie nie byto sporu miedzy stronami oraz
uczestnikiem postepowania odwofawczego, iz prébki, o ktérych mowa w punkcie Rozdziale VI
pkt 5 SIWZ, stanowily tres¢ oferty. Zamawiajacy zadat od wykonawcéw prébek w ramach
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pozacenowego kryterium oceny ofert. Odwotujacy ztozyt prébki bez wymaganych metek.
Zamawiajacy nie miat podstaw do wzywania Odwotujacego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W ocenie Izby, wobec postanowieii SIWZ, takie wezwanie do uzupetnienia me-
tek, stanowiacych element prébki badanej w pozacenowym kryterium oceny ofert, bytoby
naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Nadto Zamawiajacy nie moégt skorzystac z art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp, poniewaz prébka
podlegata ocenie w ramach kryterium oceny ofert, stanowiac jednoczesnie tres¢ oferty, a nie
podlegata ocenie w ramach spefnienia warunku udziatu w postepowaniu.

104. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2421/19

Podstawa oceny ofert, w tym oferty XXX, powinna by¢ pierwotna oferta ztozona przez
wykonawce. W istocie rzeczy wykonawca nie ma mozliwosci dokonania nastepczej modyfi-
kacji tredci oferty, jako ze jest nig prawnie zwiazany. Z oferty musi jednoznacznie wynikac,
jakie produkty i rozwiazania wykonawca oferuje, tak aby zamawiajacy mégt zweryfikowac
poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagar okreslonych w s.i.w.z. Niedopuszczalne
jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowiazanie wykonawcy tak co do za-
kresu, jak i sposobu wykonania zaméwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagarn opisa-
nych przez zamawiajacego) po uptywie terminu na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby wykonaw-
ca okreslat swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujacy wszystkich istotnych
z punktu widzenia zamawiajacego aspektéw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich ba-
dania, precyzowat oferowane rozwiazania, statoby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami
udzielania zamoéwiern publicznych, dopuszczajac mozliwos¢ manipulacji trescig oferty,
a po stronie zamawiajacego powodowatoby niepewno$¢ co do rzeczywistych cech oferowa-
nego przedmiotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami
opisanymi w s.i.w.z. Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, moga stuzy¢ wyfacznie
rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, przepis ten nato-
miast wprost zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane taka
nalezy uzna¢ wskazanie dodatkowych cech oferowanych rozwiazan, istotnych z punktu wi-
dzenia spetniania wymagan s.i.w.z.

105. Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 71/20

Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 29 marca 2012 r.
w sprawie C-599/10 ,gdy zostanie dokonana selekcja kandydatéw i ztozone zostang ich
oferty, zasadniczo nie moga one zosta¢ zmienione ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej,
ani z inicjatywy kandydata. Zasada réwnego traktowania kandydatéw oraz wynikajacy
z niej obowiazek przejrzystosci sprzeciwiaja sie bowiem wszelkim negocjacjom pomiedzy
instytucja zamawiajaca a kandydatami. Dopuszczenie, by instytucja zamawiajaca mogta
zwréci¢ sie do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedoktadna lub niezgodna z wy-
mogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zadaniem udzielenia wyjasnien w tym
wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata zostataby osta-
tecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajaca negocjowata te
oferte potajemnie, na szkode innych kandydatéw i z naruszeniem zasady réwnego trakto-
wania. Ponadto z art. 2, pozostatych przepiséw dyrektywy 2004/18, zasady réwnego trak-
towania i obowiazku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zama-
wiajaca byta zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie
moga sie zreszta skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajacej nie spoczywa w tym wzgledzie
jakikolwiek obowiagzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich obo-
wiazku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegaja tak samo jak
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inni kandydaci. (...) Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia sie w szczegélnosci, by w dro-
dze wyjatku dane oferty mogly zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych
aspektach, w szczegélnosci w zwiazku z tym, Zze wymagaja zwyklego wyjasnienia, lub
by usuna¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadza
do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Wskazany artykut nie sprzeciwia sie za-
tem réwniez temu, by w ustawodawstwie krajowym istniat taki przepis (...) wedle ktérego
zasadniczo instytucja zamawiajaca moze na pismie zazada¢ od kandydatéw udzielenia
wyjasniei w przedmiocie oferty, nie zadajac jednak i nie przyjmujac jakiejkolwiek zmiany
oferty. Przy wykonywaniu uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zama-
wiajaca, ma ona obowiazek traktowania r6znych kandydatéw w sposéb réwny i lojalny, tak
aby pod koniec procedury selekcji ofert i majac na uwadze jej wynik, zadanie udzielenia
wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze w spos6b nieuprawniony faworyzuje lub defawo-
ryzuje kandydatéw, do ktérych to zadanie byto skierowane”.

Art. 87 ust. 2 pkt 2
106. Wyrok z dnia 2 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1821/19

Jak wskazuije sie w orzecznictwie oczywiste omytki rachunkowe to btedy we wszystkich dzia-
taniach arytmetycznych, ktére naruszaja stosowanie regut matematycznych. Oczywistos¢ tej
omyltki powoduje, Ze dla przecietnego czlowieka nie budzi watpliwosci, ze wynik okreslonego
dziafania matematycznego zostat okreslony wadliwie. Powodem tej wadliwosci jest omytka
w wykonywaniu obliczefi lub w sposobie przeprowadzenia dziatania matematycznego (por.
wyrok KIO z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt KIO 835/17). Przeszkoda dla wprowadzenia zmian
w tresci oferty, bedacych wynikiem zastosowania trybu, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp nie jest ani liczba wystepujacych omytek, ani tez ich znaczenie. Poprawa omytek
rachunkowych moze zatem mie¢ istotny wplyw na wysokos¢ zaoferowanej przez wykonawce
ceny (por. m.in. wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2538/18).

Art. 87 ust. 2 pkt 3
107. Wyrok z dnia 11 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1844/19, KIO 1847/19

Stosownie zatem do tresci art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ skutkuje jej odrzuceniem tylko wéwczas, gdy tres¢ oferty nie moze podlegac poprawie-
niu w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Na podstawie cytowanego przepisu mozna po-
prawi¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie
dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce
oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajacego oraz poprawienie omytki nie ingeruje w spo-
sob istotny w tre$¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zama-
wiajacego lub nie dotyczy jej istotnych postanowiei. Zauwazy¢ nalezy, ze celem ustawodaw-
cy wprowadzenia tego przepisu bylo unikniecie, licznych niegdys przypadkéw, odrzucania
ofert z powodu bfahych pomyfek. Dopuszczono zatem poprawienie niedopatrzen, btedéw
niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. Pod warunkiem, ze wszystkie te zmiany
musza miescic¢ sie w pojeciu ,omytki”.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do cafosci ofero-
wanego przez wykonawce $wiadczenia. Okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elemen-
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tow przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istot-
ne przez zamawiajacego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miafaby by¢
zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajacych dokonanie poprawy
na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp nie stanowi réwniez, co do zasady fakt, ze poprawiona oferta stanie sie oferta najko-
rzystniejszag w postepowaniu. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb
istotny zmienia tre$¢ oferty w znaczeniu tresci o$wiadczenia woli wykonawcy, a nie — czy
tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajacy jest zobowiazany poprawi¢ omytke
w szczegblnosci wtedy, gdy sposéb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych
elementéw skfadajacych sie na oferte. Nie jest przy tym wykluczone, ze w pewnych oko-
licznosciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjas-
nien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przywotany przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp okre-
Sla réwniez granice w zakresie mozliwosci poprawienia omytki polegajacej na niezgodnosci
oferty z SIWZ wskazujac, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym
a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty.

Kwalifikator ,istotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy odnosi¢
do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorac pod uwage przed-
miot zamdéwienia i cafos¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajacego
powoduje, czy nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle
konkretnego stanu faktycznego.

108. Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2021/19

Na wstepie oceny prawidtowosci postepowania Zamawiajacego w tym zakresie wskazac
nalezy, ze Izba stoi na stanowisku, ze zmiany w ofercie przetargowej po jej otwarciu powin-
ny by¢ co do zasady wykluczone z zastrzezeniem mozliwosci korekty omytek, o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 Pzp. Inne podejscie do kwestii mozliwosci zmian niewatpli-
wie prowadzi do naruszenia zasady przejrzystoéci, réwnosci wykonawcéw i mozliwosci
uczciwego konkurowania. Tym samym zasada jest niezmiennos¢ zfozonej oferty. W poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia Zamawiajacy oczekuje ztozenia prawidlowo przygoto-
wanych ofert. Wykonawcy skfadajacy oferte powinni wiec w tym zakresie zachowa¢ nale-
Zyta staranno$¢ obowiazujaca w profesjonalnym obrocie gospodarczym.

Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy jest zobowiazany poprawic¢
w ofercie oczywiste omytki rachunkowe oraz inne omytki polegajace na niezgodnosci
oferty z SIWZ. Obowiazek poprawy oznacza jednocze$nie, iz Zamawiajacy nie moze
a priori wytaczy¢ w SIWZ mozliwosci dokonywania jakichkolwiek poprawek, a dziatania
okreslone w art. 87 ust. 2 Zamawiajacy podejmuje z mocy ustawy, nawet jezeli wykonaw-
ca nie ztozy wniosku w tym zakresie. Badajac, czy zachodza przestanki do poprawienia
omytki, zamawiajacy zawsze musi bra¢ pod uwage charakter nieprawidtowosci: jak wyni-
ka z samego pojecia ,omytka” — musi mie¢ ona charakter niezamierzony. W sytuacji gdy
wykonawca przyznaje, iz nieprawidfowos¢ zawarta w ofercie jest wynikiem jego $wiado-
mej decyzji, wylaczone jest uznanie takiej nieprawidfowosci za omytke, a konsekwencja
czego brak jest podstaw do jej poprawienia. Istotnym jest takze ustalenie konsekwencji
dokonanej zmiany, czy dokonana poprawa doprowadza do istotnej zmiany oferty. Zaden
przepis ustawy nie wskazuje, kiedy nalezy uzna¢, iz dokonana poprawa omytek wprowa-
dza do oferty istotna zmiane. Ten element jest kwestia oceny dokonanych zmian w ofer-
cie, przez pryzmat skutkéw jakie niesie ze soba dokonana zmiana w ramach danej oferty.
Jednakze najpierw badana jest dopuszczalno$¢ poprawy, a w drugiej kolejnosci wptyw
ewentualnej poprawy na tres¢ oferty. (..)
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109. Wyrok z dnia 19 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2218/19

O innej omyfce mozna by bylo méwi¢ w sytuacji, gdy na rynku istniatby tylko jeden model
urzadzenia o okre$lonych oznaczeniach, a btad dotyczytby np. podania niewtasciwej cyfry czy
litery tego oznaczenia. Charakteru takiego nie ma natomiast btedne przywotanie modelu
urzadzenia, ktéry wystepuje na rynku i znajduje sie w ofercie handlowej, aczkolwiek nie
speftnia wymagan Zamawiajacego. Jest to niewatpliwie nieprawidlowos¢ oferty, niemniej nie-
majaca postaci innej omytki, poniewaz jej poprawa polegataby na wymianie jednego urzadze-
nia na inne. Zgodnie z postanowieniami SIWZ wykonawcy byli zobowiazani okresli¢ nazwe
urzadzenia, producenta, typ ewentualnie model oraz podstawowe parametry, ktére umozli-
wiaja weryfikacje, czy spetnia ono wymagania SIWZ. Odwotujacy zastosowat sie do powyz-
szego wymagania, jednak podat model, ktéry warunkéw SIWZ nie spetnia.

110. Wyrok z dnia 13 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2422/19

Jezeli natomiast chodzi o dodatkowo wprowadzong pozycje 1.4.3.3, to w ocenie Izby, jest
to sytuacja, ktéra wymaga zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie jest sporne, ze
jest to dodatkowa pozycja. Zamawiajacy juz w wystapieniu o wyjasnienia prosit o podanie,
dlaczego wykonawca w swojej ofercie ujat pozycje dodatkowa niewystepujaca w jego przed-
miarze. W odpowiedzi otrzymat stanowisko Odwotujacego ,Pozycja zostata dodana omytko-
wo do kosztorysu”.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajacym, ze jej dodanie powoduje niezgodnos¢ oferty z SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jednakze zgodnie z brzmieniem tego przepisu,
gdzie wystepuje odestanie do art. 87 ust. 2 pkt 3, przed odrzuceniem oferty, Zamawiajacy
winien przeanalizowa¢, czy istnieje podstawa do jej poprawy na podstawie tego przepisu.
Dopiero po ustaleniu, iz nie zachodza okolicznoéci zobowiazujace go do dokonania poprawy
oferty, jest mozliwe odrzucenie oferty, jezeli nie odpowiada ona tresci SIWZ. Zamawiajacy
nie wykazat, ze przeprowadzit ww. analize. Z tresci informacji o odrzuceniu oferty Odwotu-
jacego wynika, ze decyzja ta zostafa podjeta z uwagi na to, ze Wykonawca wbrew zakazowi
okreslonemu w SIWZ, dodat jedna, ww. pozycje w kosztorysie ofertowym.

Tymczasem w ocenie Izby wynik takiej analizy, jezeli bytaby przeprowadzona, powinien
doprowadzi¢ Zamawiajacego do wniosku, ze istnieje obowiazek poprawy oferty Odwotujacego
w zwiazku z wprowadzeniem przedmiotowej dodatkowej pozycji w kosztorysie ofertowym,
bowiem wystepuja wszystkie elementy, ktére za tym przemawiaja. Po pierwsze, nalezy uznac,
ze jest: to omytka. Trudno bowiem przyja¢, ze byto swiadomym dziafaniem Wykonawcy wyko-
nanie dodatkowej sieci, ktéra nie byta wymagana w SIWZ, co rzutuje na cene oferty, przez
co staje sie ona mniej konkurencyjna. W zwiazku z tym twierdzenie Odwotujacego zawarte
w wyjasnieniach ztozonych na wystapienie Zamawiajacego, ze jest to omytka, nalezy uznac¢
za wiarygodne. Po drugie, jest to sprzecznos¢ z trescig SIWZ, tj. z merytorycznym opisem przed-
miotu zamdwienia, skutkujaca zwiekszeniem tego zakresu w stosunku do wymaganego przez
Zamawiajacego. Po trzecie, jej poprawa nie spowoduije istotnych zmian w tresci oferty, bowiem
jak wyzej zaznaczono jest to pozycja dodatkowa, niewymagana w SIWZ, dotyczaca dodatko-
wego, niewymaganego w SIWZ wykonania odcinka sieci. Ponadto, jak wynika z odwotania, jej
warto$¢ wynoszaca 17 687,51 zt w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia stanowi wiel-
kos¢ ok. 1 promila wartosci oferty, co nie jest kwestionowane przez Zamawiajacego i Przyste-
pujacego. Zakres omyltki w tej pozycji kosztorysu ofertowego w stosunku do cafego zakresu ro-
bét objetych przedmiotem zaméwienia ma zatem znaczenie marginalne.

W zwiazku z powyzszym, w ocenie Izby, Zamawiajacy winien dokona¢ poprawy tej omyt-
ki poprzez wykreslenie pozycji 1.4.3.3, tym bardziej, ze juz w wystapieniu do Odwotujacego
o wyjasnienia dat wyraz, iz traktuje te pozycje jako dodatkowa.
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111. Wyrok z dnia 24 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 248/20

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych nie moze by¢ wykorzystywany
w taki sposob, ktérego efektem bytaby zmiana oSwiadczenia zawartego w ofercie o powierze-
niu podwykonawcom wykonania catosci wykonania podbudéw na wykonanie w czesci. By-
taby to zmiana tresci oferty, ktéra nie jest dopuszczalna na gruncie obowigzujacego prawa:
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwier publicznych uprawnia Zamawiajacego do popra-
wienia w ofercie jedynie omyfek, a w ocenie Izby brak okreslenia w tresci oferty, ze wyko-
nawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie podbudéw jedynie w czesci, nie
moze by¢ uznany za oczywista omytke, jezeli Zamawiajacy zastrzegt, ze cze$¢ podbuddéw
musi by¢ przedmiotem osobistego swiadczenia wykonawcy.

Art. 89 ust. 1 pkt 1
112. Wyrok z dnia 5 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2366/19

Stad w orzecznictwie Izby nie budzi watpliwosci, ze:

— zamawiajacy postugujac sie narzedziem do walidacji podpisu elektronicznego pochodza-
cego od kwalifikowanego podmiotu uprawnionego do dokonywania walidacji takich
podpiséw jest w stanie zweryfikowa¢, czy ztozony podpis jest oparty na kwalifikowanym
certyfikacie czy tez nie (wyroku z 13 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1479/19);

— stwierdzenie waznosci i prawidtowosci ztozenia kwalifikowanego podpisu elektroniczne-
g0 na gruncie ustawy pzp powinno by¢ oceniane (uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
elDAS) poprzez wynik walidacji przeprowadzonej przez kwalifikowanego dostawce ustug
zaufania w ramach $wiadczonej kwalifikowanej ustugi walidacji danego kwalifikowanego
podpisu elektronicznego (wyrok z 13 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 137/19);

— za kwalifikowany podpis elektroniczny mozna uzna¢ za prawidtowo ztozony tylko wow-
czas, gdy mozna go skutecznie zweryfikowac i potwierdzi¢ jego waznos¢ (wyrok z dnia
20 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 208/19).

Izba w tej sprawie podziela stanowisko Zamawiajacego i Przystepujacego, ze w $wietle przy-
wotanych powyzej unormowan dla uznania, ze petnomocnictwo przestane wraz z oferta zosta-
to opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, jako tzw. osoba ufajaca powinien on
mie¢ mozliwo$¢ dokonania walidacji podpisu za posrednictwem kwalifikowanego dostawcy
ustug zaufania, ktéry jest wpisany do rejestru, gdyz zapewnia to prawidtowy wynik procesu
walidacji, umozliwiajac wykrycie wszelkich probleméw zwiazanych z bezpieczefistwem. Jedno-
cze$nie negatywny wynik takiej weryfikacji zZtozonego wraz z ofertg petnomocnictwa prowadzi
do wniosku, ze kwalifikowany podpis elektroniczny nie zostat ztozony lub zostat ztozony w spo-
s6b nieprawidtowy, co rodzi skutek w postaci uznania tego petnomocnictwa za nieopatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a zatem niespetniajace wymogu art. 781 § 1 kc.

Art. 89 ust. 1 pkt 2
113. Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1835/19, KIO 1849/19

W ocenie Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacja odwotujacego, w mysl ktérej spef-
nienie pierwszego wymogu, tj. podanie parametréw technicznych, prowadzito do spetnienia
drugiego wymogu, gdyz pozwalato zamawiajacemu ustali¢, jaki model serweréw, certyfikatu
czy karty jest oferowany i jaki podmiot jest producentem czytnika kart.
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Po pierwsze, nalezy wyraznie podkresli¢, ze nie jest rolg zamawiajacego domyslanie sie,
co wykonawca oferuje. Jezeli w siwz zawarte bylo zadanie podania okreslonych informacji
identyfikujacych przedmiot zaméwienia, to obowiazkiem wykonawcy byto wskaza¢ te infor-
macje w ofercie. Brak ich wskazania nie moze skutkowa¢ przerzuceniem na zamawiajacego
odpowiedzialnosci za ustalenie, co wykonawca oferuje. W my$| postanowier siwz obowiazu-
jacej w niniejszym postepowaniu, to na wykonawcy ciazyt obowigzek jednoznacznego okre-
Slenia oferowanego przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie petnej nazwy producenta
oraz nazwy, typu i modelu urzadzenia.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze jak wynika z dowodéw przedstawionych na rozprawie,
na podstawie zawartych w ofercie odwotujacego parametrow i okreslei nie jest mozliwe
ustalenie zwtaszcza modelu urzadzen, gdyz pod wskazanymi w ofercie nazwami wystepuje
co najmniej kilka modeli.

Jak wskazano juz wyzej, zamawiajacy nie jest zobligowany, ani nawet uprawniony, do sa-
modzielnego ustalania, zwtaszcza na podstawie informacji niezawartych w ofercie, co kon-
kretnie wykonawca oferuje.

Po trzecie, nie mozna zgodzic¢ sie z wyrazong przez odwotujacego na rozprawie sugestia,
ze wymdg podania producenta oraz nazwy, typu i modelu urzadzenia to jedynie formalizm,
ktoéry nie powinien przewyzszaé tresci merytorycznej oferty. Przede wszystkim nalezy stwier-
dzi¢, ze powyzsze dane wymagane przez zamawiajacego stanowig merytoryczna tres¢ oferty,
gdyz identyfikuja oferowany sprzet. Formalizmem natomiast bytoby uznanie przez zamawia-
jacego, ze oferta podlega odrzuceniu, gdyz np. model urzadzenia zostat w niej podany w in-
nym miejscu niz wynikatoby to z formularzy przygotowanych przez zamawiajacego albo zo-
stat podany poprzez wskazanie numeru 868703-B21 zamiast 8SFF (jak ustalono na rozprawie
oba te oznaczenia w wystarczajacym stopniu identyfikuja konkretny serwer).

114. Wyrok z dnia 11 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1844/19, KIO 1847/19

Konsorcjum XXX nie wycenito dwéch pozycji w kosztorysie wentylacji mechanicznej, wpi-
sujac w tych pozycjach ,0”. Rozpoznajac przedmiotowa sprawe, nalezy w pierwszej kolejno-
$ci zauwazy¢, ze przewidziane w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp odrzucenie oferty skutkuje tym, ze
oferta ta zostanie wyeliminowana z postepowania co przekresla szanse wykonawcy, ktéry ja
zfozyt, na uzyskanie zamoéwienia. Zatem tak istotna i brzemienna w skutki czynno$¢ zamawia-
jacego, jaka jest odrzucenie oferty, w przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, moze by¢
podjeta wytacznie wtedy, gdy zachodzi niewatpliwa i jednoznaczna niezgodnos¢ tresci oferty
z tredcig SIWZ. Tym samym niezgodnos¢ ta musi wynikac¢ wprost z zapiséw SIWZ i nie moze
by¢ domniemywana lub wyinterpretowana z jej postanowieri lub wnioskowana na podstawie
udzielonych przez zamawiajacego odpowiedzi na pytania wykonawcéw.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy zawart w Rozdziale XIII rygorystyczne wymogi
co do sporzadzenia kosztoryséw, stanowigcych podstawe wyliczenia ceny oferty. W zakresie,
w jakim zapisy SIWZ odnosity sie do kwestii sporzadzenia kosztoryséw szczegétowych wska-
zat, ze brak wypetnienia i okreslenia wartosci w ktérejkolwiek pozycji, jak i wprowadzenie
jakichkolwiek zmian w iloéciach okreslonych przez zamawiajacego, skutkowac bedzie odrzu-
ceniem oferty (z zastrzezeniem zapiséw art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (ust. 7).

Jak ustalit sktad orzekajacy, Konsorcjum sporzadzajac kosztorys ofertowy dla branzy insta-
lacyjnej — wentylacja mechaniczna, w kolumnie ,opis i wyliczenia”, zawart opis pozycji (zgod-
nie z przedmiarem robét), wpisat: ,obmiar = 1,000 szt.”, za§ w kolumnach koszt jednostko-
wy, R,M,S wartos¢ 0 zt. Nalezy zatem zauwazy¢, ze pozycje te nie zostaly pominiete przez
wykonawce, opis pozycji byt zgodny z przekazanym przez zamawiajacego przedmiarem ro-
bét, ilosci robét réwniez odpowiadaja ilosciom okreslonym w dokumentacji przetargowe;j,
jedynie warto$¢ tych robét zostata skalkulowana na kwote 0,00 zt.
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Na temat wskazywania kwoty O zt w kosztorysie ofertowym jako ceny jednostkowej wypo-
wiadafa sie wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza. W orzeczeniu z 21 sierpnia 2013 r. sygn.
akt 1902/13 stwierdzita, za Sadem Okregowym w Kielcach (wyrok z dnia 19 grudnia 2008 r.,
sygn. akt VIl Ga 147/08): ,Podanie w jednej pozycji kosztorysu wartosci O zt nie wywotuje
skutku w postaci niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, szczeg6lnie w sytuacji, gdy zama-
wiajacy okreslajac postanowienia SIWZ, nie zawezat mozliwosci okredlenia cen jednostko-
wych wytacznie do wartoéci dodatnich i nie zastrzegt w SIWZ skutku w postaci odrzucenia
oferty z powodu podania wartosci O zt. I1zba wskazuje, ze o niezgodnosci tresci oferty z trescia
SIWZ mozna méwic¢ wylacznie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamdwienia w ten spos6b, Ze nie zapewnia jego catosciowej realizacji, zgodnej z wymagania-
mi zamawiajacego”. Do podobnych wnioskéw doszta Krajowa 1zba Odwotawcza w wyroku
z dnia 25 lutego 2019 r. (sygn. akt: KIO 259/19), stwierdzajac miedzy innymi, ze: ,Nie moz-
na takze zgodzi¢ sie z odwotujacym, ze wpisanie ceny O zt swiadczy o braku wycenienia
danej pozycji. 0 zt tez jest rodzajem wyceny i — jak wskazano powyzej — wycena taka nie
zostata zakazana przez zamawiajacego”.

Tym samym przenoszac powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy, nalezy zauwazy¢, ze
w tresci SIWZ zamawiajacy nie zakazat wyceny pozycji na kwote O zt czy tez nie zawart in-
formacji, ze dokonujac wyceny nalezy stosowa¢ wytacznie ceny dodatnie, nie ustanowit takze
sankcji, w postaci odrzucenia oferty w przypadku, gdy wycena danej pozycji bedzie O zt.
Zakaz modyfikacji w kosztorysie ofertowym dotyczyt jedynie zmiany opisu i ilosci zawartej
w przedmiarze rob6t, a elementéw tych przystepujacy Konsorcjum XXX nie zmodyfikowat.
W tej sytuacji nie mozna stwierdzi¢, ze oferta ta z powodu wpisania w dwéch pozycjach
kosztorysu ceny O zt jest niezgodna z jakimkolwiek postanowieniem SIWZ.

115. Wyrok z dnia 15 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1929/19

Podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajacy okresla w SIWZ wymagany od wykonawcy zakres
i spos6b konkretyzacji o$wiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa dla oceny zgodnosci tresci
zlozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. W szczeg6l-
nosci jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcoéw skiadajacych oferty — poza potwierdze-
niem ogdlnym oswiadczeniem o zgodnosci oferowanego produktu z opisem przedmiotu za-
moéwienia — podania konkretnych parametréw, np. nazwy, modelu, producenta, pozwalaja-
cych na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty, poréwnanie tak skonkretyzowanej
tresci oferty z treSciag wymagan opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w SIWZ jest podsta-
wa do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci (por. m.in. wyrok KIO z 26
kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 672/19). (...) W tym stanie rzeczy nie budzito watpliwosci
Izby, iz brak wskazania przez Odwotujacego w formularzu ofertowym urzadzenia/zestawu
urzadzen do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu Sciekéw z podaniem nazwy, pro-
ducenta oraz modelu, stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ, a konkretniej z wy-
maganiem Zamawiajacego wynikajacym z punktu 5 formularza ofertowego. Niezgodnosci
oferty z trescia SIWZ — wbrew stanowisku Odwotujacego — nie mozna sprowadza¢ wyfacznie
do pfaszczyzny zwiazanej z ocena parametréw oferowanego produktu. Niezgodno$¢ taka
stanowi¢ moze takze nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w zakresie wyma-
ganym przez zamawiajacego, co miato miejsce w przedmiotowym przypadku. (...) Odwotu-
jacy btednie wskazuje, ze podanie modelu i producenta urzadzenia nie jest i nie moze by¢
traktowane jako potwierdzenie zakresu zobowiazania bedacego przedmiotem oferty. W isto-
cie jest wrecz przeciwnie — to wiasnie wskazanie urzadzenia (jego nazwy), modelu oraz pro-
ducenta konkretyzuje zakres swiadczenia wykonawcy, ktére ma zosta¢ dostarczone Zamawia-
jacemu w rezultacie udzielenia zaméwienia. Badanie dokumentéw przedmiotowych przez
Zamawiajacego ma na celu jedynie potwierdzenie, ze zidentyfikowany w ofercie, konkretnie
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wskazany produkt spefnia wymagania wynikajace z tresci SIWZ. Nie jest tak, jak wskazuje
Odwotujacy, ze dopiero na tym etapie Zamawiajacy moze poznaé, jakie urzadzenie jest
przedmiotem oferty. Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze wymaga zidentyfikowania urza-
dzenia w ofercie, czyli do uptywu terminu sktadania ofert.

116. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2084/19

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ jest nie-
zgodna z trescig SIWZ. Czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie powotanego przepisu po-
winna zatem kazdorazowo mie¢ oparcie w wymaganiach zamawiajacego opisanych w SIWZ.
Dokonywanie przez zamawiajacego oceny ztozonych ofert pod katem spetniania wymagan
co do jakosci, ilosci, terminéw i innych istotnych cech oferowanego $wiadczenia na podsta-
wie wymagan, ktére nie zostaty w SIWZ zapisane, nie wynikajg z brzmienia SIWZ, lecz jedy-
nie hipotetycznie mogtyby by¢ z niej wyinterpretowane, jest niezgodne nie tylko z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, ale réwniez stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp — przejrzystosci, réwnego traktowania wykonaw-
céw oraz uczciwej konkurencji. SIWZ, jako oswiadczenie zamawiajacego, zawierajace w so-
bie elementy oswiadczenia woli i elementy o$wiadczenia wiedzy, podlega bowiem wyktadni,
jednak rezultatem tej wyktadni nie moze by¢ uzupetnienie tresci SIWZ o wymagania, ktére
nie zostaty w niej zapisane, a sa jedynie domniemywane. Wyktadni, w tym réwniez uwzgled-
niajacej kontekst sytuacyjny oraz dokonywanej z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
dziatalnosci uczestnikow postepowania o udzielenie zaméwienia, podlega bowiem wylacznie
tre$¢ danego oswiadczenia.

117. Wyrok z dnia 12 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2177/19

Nalezy wskaza¢, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze
mie¢ miejsce tylko i wylacznie w sytuacji, gdy zamawiajacy ma pewnos¢, ze oferta danego
wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i kla-
rowne, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ nie moga by¢
odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy. Jezeli w opisie przedmiotu zamoéwienia wystepuja
wewnetrzne sprzecznosci, nie moga by¢ interpretowane zawezajaco na etapie oceny ofert
na niekorzys¢ wykonawcy. Niemniej w ocenie Izby ww. niespdjnosci zostaty rozwiane wobec
udzielenia przez Zamawiajacego odpowiedzi na pytanie nr 8 w dniu 10 pazdziernika 2019 r.,
gdzie wprost wskazano, ze Zamawiajacy nie dopuszcza ztozenia prébek bez doczepionych
metek zawierajacych: sktad surowcowy, nazwy wtékien oraz sposéb konserwacji.

Ww. wyjasnienie, udzielone przez Zamawiajacego, zostato zamieszczone na stronie inter-
netowej i stato sie integralng czescig SIWZ oraz na réwni z jej pozostatymi postanowieniami
obowiazywato wszystkich wykonawcéw. Odpowiedzi na pytania wykonawcéw sa uznawane
za rodzaj wykfadni autentycznej, wiazacej zarbwno zamawiajacego, jak i wykonawcéw (tak
np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015 roku, sygn. akt KIO 2412/15). Biorac powyzsze pod
uwage, nie podzielono stanowiska Odwotujacego, ktéry zdawat sie nie dostrzega¢ faktu
udzielenia takiej odpowiedzi przez Zamawiajacego w toku postepowania.

118. Wyrok z dnia 19 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2226/19

W rozpoznawanej sprawie nalezy zgodzic sie z Odwotujacym, ze wskazanie nazw podwyko-
nawcéw ma charakter informacyjny. Stanowisko takie, potwierdzone w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, wynika przede wszystkim z faktu, ze przepisu ustawy Pzp dopuszczaja do-
konywanie zmian w tym zakresie. Nie oznacza to jednak, Ze taki sam charakter nalezy przypisa¢
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wszelkim oswiadczeniom wykonawcy tylko z tego powodu, ze zostaly one zamieszczone w do-
kumencie obejmujacym wykaz podwykonawcéw. W ocenie Izby nie sposéb twierdzi¢, ze
oSwiadczenie odnoszace sie do istotnego aspektu sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia,
co do ktérego Zamawiajacy okreslit swoje bezwzgledne wymagania, ma charakter informacyjny,
dlatego ze przedstawiono je w zafaczniku zawierajacym nazwy podwykonawcéw. Nalezy wiec
stwierdzi¢, ze niezaleznie od tytutu zatacznika nr 13 inny charakter miat sam wykaz nazw pod-
wykonawcéw, a inny informacja o dostepnym sposobie umawiania wizyt. Druga z tych infor-
macji okreslata sposéb realizacji zamoéwienia, stanowita zatem tres¢ oferty i nie ulega watpliwo-
Sci, ze byfa to tre$¢ nieodpowiadajaca wymaganiu z punktu 1 OPZ.

Izba podziela stanowisko wyrazone przez Zamawiajacego w informacji o odrzuceniu ofer-
ty, ze o zgodnosci z SIWZ nie moze Swiadczy¢ ogélne zapewnienie o zgodnosci oferty z tres-
cia SIWZ, zawarte w punkcie 6 formularza oferty. Takie ogélne oSwiadczenie nie moze pro-
wadzi¢ do uznania za niebyte szczegétowych oswiadczer odnoszacych sie do poszczegélnych
merytorycznych aspektéw oferty. Nie mozna z niego wywodzi¢ zgodnosci oferty z trescia
SIWZ w sytuacji, gdy oswiadczenie konkretyzujace sposob realizacji zamdéwienia jest z ta
trescig niezgodne. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do tego, ze w zasadzie
w zadnej sytuacji niemozliwe bytoby stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, nieza-
leznie od szczegdtowych oswiadczen i dokumentéw, gdyz ogdlne zobowiazanie do wykona-
nia zamoéwienia standardowo zamieszczane jest w ofercie w kazdym postepowaniu.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy zfozyt oswiadczenie, ktére
stanowito tres¢ oferty i byto niezgodne z wymaganiami Zamawiajacego.

119. Wyrok z dnia 9 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2382/19

Stusznie wskazat Odwotujacy, ze przepisy ustawy Pzp nie stawiaja wymogéw co do podpi-
sania kazdej strony oferty czy oswiadczen sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Na podstawie delegacji ustawowej zwartej w art. 14 ust. 1 ustawy
Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Prze-
pisy kodeksu cywilnego nie precyzuja w jakim miejscu nalezy zfozy¢ podpis w celu skutecz-
nego ztozenia o$wiadczenia woli. Jak wskazat Sad Najwyzszy (...) w $wietle art. 78 § 1 sama
objetos¢ ,dokumentu” nie moze mie¢ znaczenia. Moze on skfadac sie z kilku czesci (kilku
stron) o réznej szacie redakcyjnej. Istotna jest przy tym sama relacja takiego dokumentu
do umieszczonego w nim odwiadczenia woli. Mozna méwi¢ o tzw. dokumencie zintegrowa-
nym, jezeli sktada sie on z kilku czesci (kilku stron), lecz zawiera to samo o$wiadczenie woli
pochodzace od okreslonego podmiotu. Rzecz jasna, o takiej integracji nie przesadzaja jeszcze
elementy natury technicznej (np. sposéb fizycznego potaczenia czesci dokumentu), lecz czyn-
nik natury merytorycznej, tj. sama tres¢ dokumentu wyrazajaca objete nim oswiadczenie
woli i wskazujaca na sposéb powiazania poszczegédlnych czesci dokumentu jako catosci. Inte-
gralny pod wzgledem tresci odwiadczenia woli dokument moze by¢ podpisany wéwczas jako
cato$¢ i podpis na takim dokumencie (pod trescig ztozonego oswiadczenia woli) moze ozna-
cza¢ zachowanie formy pisemnej tego oswiadczenia woli w rozumieniu art. 78 § T KC.” (wyr.
SN z 20.01.2012 r., I CSK 373/11, OSNC — Zb. dodatkowy 2.013, Nr B, poz. 34).

Nie ma w ocenie Izby zadnych watpliwosci, ze ztozenie przez Odwotujacego podpisu wy-
tacznie na drugiej stronie zakwestionowanych oswiadczen nie moze skutkowa¢ uznaniem, iz
oéwiadczenie woli wykonawcy zostaty ztozone w sposéb nieskuteczny czy niepoprawny.
O skutecznosci oswiadczenia woli nie moze decydowac¢ sposéb edytowania teksu czy uktad
graficzny zfozenia podpisu. Nie ulega watpliwosci, ze zaréwno pierwsza, jak i druga strona
odwiadczen stanowig nierozerwalng merytorycznie tre$¢ dokumentu i zamieszczenie podpisu
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na drugiej stronie odnosi sie do cafosci oswiadczen. Podkresli¢ nalezy réwniez, ze wobec
braku w przepisach ustawy Pzp wymogu podpisania kazdej strony oferty, dla zachowania
formy pisemnej wystarczajace jest ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie w taki
sposob, aby wynikato kto podpisat dany dokument oraz ze wola osoby sktadajacej ten podpis
jest objecie catosci oswiadczenia woli zlozonego w tym dokumencie. Tym samym zasadnie
wskazat Odwotujacy, ze ztozenie podpiséw na drugich stronach oswiadczer (o$wiadczenia
dotyczacego przestanek wykluczenia z postepowania, a takze dotyczacego spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu), jest wystarczajace do stwierdzenia zachowania formy pisem-
nej. Podpisy zostaly ztozone w miejscach wyznaczonych przez Zamawiajacego we wzorach
— tj. pod tekstem oswiadczenia. Fakt, ze miejsca te, po wypetnieniu czesci formularza prze-
znaczonej na dane firmy, znalazly sie na kolejnej stronie dokumentu (w praktyce — na odwro-
cie kartki zawierajacej oswiadczenie), nie moze dyskwalifikowac¢ oferty Odwotujacego.

W ocenie Izby niezgodnos¢ oferty Odwotujacego ze SIWZ na jaka powotat sie Zamawiaja-
cy ma wymiar wyltacznie formalny, niemajacy zadnego przetozenia na aspekt merytoryczny
oferty Odwotujacego.

120. Wyrok z dnia 12 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2409/19

(...) Nie jest rola Zamawiajacego domyslac sie, ktéry model szafki, wymieniony w certyfikacie
dla kilku typéw, bedzie spetniat wymagania podane w SIWZ. To na Wykonawcy spoczywat
obowiazek takiego skonstruowania przedmiotu oferty, by odpowiadatl on wymaganiom SIWZ.
Podany w wyjasnieniach model OT65 parametréw szafki z SIWZ nie spefnia. By¢ moze spetnia
te wymogi model OT66, ale ten nie zostat w podstawowych dokumentach przez Przystepuja-
cego wskazany. Nie mozna w ocenie skfadu rozbieznosci miedzy podaniem konkretnego mo-
delu a podaniem wymiaréw dla innego modelu ttumaczy¢ omytka Wykonawcy. Zwlaszcza, ze
Zamawiajacy jakichkolwiek wyjasnieri od Przystepujacego XXX nie uzyskat, a decyzje taka
podijeto arbitralnie. Co wiecej w wielu miejscach dokumentéw przedmiotowych ztozonych
na pierwsze wezwanie Wykonawca postuguije sie r6znym zakresem parametréw, a sprecyzowa-
nie przedmiotu oferowanego Zamawiajacemu w odniesieniu do parametréw szafki nastepuje
de facto dopiero w zfozonych wyjasnieniach. Inne wartosci podano w Wykazie elementéw,
inne na rysunkach technicznych, inne w wyjasnieniach. Zdaniem Izby doszto tym samym
do zmiany tresci oferty na etapie wyjasnien, co zgodnie z przepisami, a takze ze stanowiskiem
doktryny i orzecznictwa, jest sytuacja niedopuszczalna. Z pierwotnej tresci ztozonych dokumen-
téw nie mozna wywnioskowac, czy wymogi SIWZ co do parametréw szafki zostaty spetnione.

121. Wyrok z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2440/19

Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze fakt, iz zamawiajacy nie udostepnit wykonaw-
com ujednoliconej wersji przedmiaru robét (z pozycja 4.2.2 A) nie stanowi dla wykonawcy
usprawiedliwienia dla zaoferowania przedmiotu zaméwienia ,bez pozycji 4.2.2 A”. Po pierw-
sze dlatego, ze nie udostepniajac ujednoliconej wersji przedmiaru robét zamawiajacy nie uchy-
bit Zadnemu przepisowi ustawy Pzp, po wtére dlatego, ze modyfikacja SIWZ, polegajaca
na wprowadzeniu dodatkowej pozycji byta jasna i jednoznaczna i nie powinna stanowi¢ dla
profesjonalnego uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jakiejkolwiek
trudnosci w sporzadzeniu kosztorysu ofertowego w zgodzie z SIWZ, w tym z jej modyfikacja.

122. Wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2476/19

Tres¢ tej oferty w zakresie kamery typu 6 nie spetniata wymagania zamawiajacego dotycza-
cego parametru przetwornika obrazu. Tres¢ oferty odwotujacego nie daje zadnej podstawy
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do twierdzenia, ze zamiarem odwotujacego byto zaoferowanie zamawiajacemu kamery juz
istniejacej, jednak nie posiadajacej jeszcze oznaczenia handlowego nadanego przez produ-
centa. Jesliby tak byto, odwotujacy powinien stosowna informacje poda¢ w tresci oferty oraz
poprze¢ ja oswiadczeniem producenta, ktére — jak twierdzit — posiadat przed terminem skta-
dania ofert. Tego jednak nie uczynit, lecz wskazal w swojej ofercie kamere niespetniajaca
wymagan zamawiajacego, ktéra nastepnie zastapit innym urzadzeniem, ktére wymagania te
spetnia. Dziatanie takie zamawiajacy stusznie uznat za zmiane tresci oferty przez odwotujace-
go i dokonujac czynnosci jej odrzucenia, nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Oferta, ktérej
tres¢ jest niezgodna z trescia SIWZ, podlega bowiem obligatoryjnemu odrzuceniu.

123. Wyrok z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2520/19

Izba zwazyta, ze wobec braku podania przez Zamawiajacego w SIWZ definicji probki na-
grania lub wyjasnienia w tresci SIWZ metodologii, w jaki sposéb nalezato rozumie¢ prébke
nagrania, nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy pozostawit wykonawcom dowolnos¢ co do zakresu
nagrania objetego dana prébka. W swietle postanowier SIWZ przywotanych powyzej, upraw-
nione byto rozumienie pojecia prébki zaréwno jako pojedynczego nagrania, tj. w postaci
pojedynczego pliku, jak réwniez w postaci kilku plikéw skfadajacych sie na jedno nagranie,
z zachowaniem ciaglosci czasowej, a takze w postaci kilku plikow sktadajacych sie na jedno
nagranie, bez zachowania ciagfosci czasowej. Istotne byto to, aby niezaleznie od formy tech-
nicznej ztozonych przez wykonawce probek, spetniaty one wymogi SIWZ co do zakresu zja-
wisk i warunkéw drogowych objetych nagraniem. Wykonawca mégt sam zdecydowa¢, w ja-
kiej formie i w jaki sposéb sformutuje probki nagran, przedstawiajace wymagane przez Zama-
wiajacego zjawiska i warunki.

Zamawiajacy nie jest uprawniony do tego, aby na etapie oceny ofert okresla¢ sposéb/me-
todologie oceny ofert (w tym przypadku — prébek nagran), jesli wytyczne takie nie zostaty
jednoznacznie sformutowane w tresci SIWZ. Przyjecie tezy przeciwnej skutkowatoby bowiem
wprost naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W orzecznictwie Izby od lat utrwalony jest poglad, ze wszelkie watpliwosci dotyczace spo-
sobu oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wynikajace z braku
precyzji tresci SIWZ nalezy interpretowac na korzys¢ wykonawcy, ktéry nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji btedéw Zamawiajacego w sformutowaniu SIWZ.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego przedstawionego na rozprawie, ze niepogru-
powanie przez wykonawce przestanych Zamawiajacemu nagrai w prébki obciaza wykonaw-
ce, i w takim przypadku Zamawiajacy jest uprawniony samodzielnie dokona¢ takiego pogru-
powania. W ocenie Izby, Zamawiajacy w przypadku watpliwosci dysponuje odpowiednim
narzedziem — procedurg wyjasnien, zatem powinien byt uzyska¢ niezbedne informacje
w powyzszym zakresie od wykonawcy. Wobec przedtozonego przez Odwotujacego Zama-
wiajacemu wyjasnienia z dnia 4 grudnia 2019 r. dotyczacego pogrupowania nagrain w ramach
4 prébek, Izba nie nakazywata Zamawiajacemu wezwania Odwotujacego do wyjasnierh w po-
wyzszym zakresie, uznajac, ze kwestia ta zostafa juz wyjasniona przez ww. wykonawce.

124. Wyrok z dnia 5 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 102/20, KIO 107/20

W konsekwendji interpretacja odwotujacego XXX, ze przystepujacy YYY w ofercie miaf
obowiazek poda¢ modele/typy wszystkich urzadzen do zasilania, jakie oferuje w celu wyka-
zania spetniania wymagan WZTT, nie znajduje oparcia w tresci siwz. Jest to oczekiwanie
odwotujacego w oparciu o wiasne przekonanie, co do minimalnej tresci sktadanych ofert.
Jednakze niezgodnos¢ tresci oferty z treScia siwz zachodzi jedynie wtedy, gdy mozna ustali¢
literalne brzmienie siwz pozwalajace na jednoznaczna rekonstrukcje tresci siwz i przy tak
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ustalonym wzorcu, tre$¢ oferty jest z nim niezgodna, lub temu wzorcowi nie odpowiada.
W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca. Przystepujacy YYY podat minimal-
ny wymagany od niego zakres tresci oferty i oswiadczyt, ze spetnia wymaganie 5.12.2 WZTT,
co byto oczekiwane przez zamawiajacego. W konsekwencji tres¢ oferty jest zgodna z trescia
siwz, a zarzut nalezato oddali¢.

125. Wyrok z dnia 18 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 222/20

Jak podnosi sie konsekwentnie w orzecznictwie, niezgodnos¢ tresci oferty z tredcig specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktéra stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia, zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna zto-
zonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajacego
i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymaganiom. Niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie
obowiazku zamawiajacego polegajacego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Rzeczona niezgodno$¢ oferty dotyczy¢ powinna sfery merytorycznej
zobowiazania okreslonego w dokumentacji postepowania oraz zobowiazania zaoferowanego
w ofercie przez wykonawce badZ polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty
w spos6b niezgodny z wymaganiami SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy (por. m.in. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 346/18). Aby zastosowa¢ podstawe
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, musi by¢ zatem mozliwe
uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie
nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie
postanowieniami SIWZ (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 lipca 2017 r., sygn. akt
KIO 1402/17).

Art. 89 ust. 1 pkt 3
126. Wyrok z dnia 21 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2682/19

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt Il CSK 120/11) wskazat ponadto,
ze art. 3 ust. 1 uznk, jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz w judykaturze (por. m.in. wy-
roki SN wydane: 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999 nr 5, poz. 97; 9 maja
2003 r., V CKN 219/01, OSP 2004 nr 7, poz. 54; 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP 2008
nr 5, poz. 55), petni niewykluczajace sie trzy funkcje: definiujaca, uzupetniajaca i korygujaca.
Pierwsza z nich polega na okresleniu, a wiec na zdefiniowaniu czynu nieuczciwej konkuren-
cji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obycza-
jami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Nie narusza to za-
sadniczo stypizowanych, konkretnych czynéw nieuczciwej konkurenciji, ktére zostaty zawarte
w art. 5-17 uznk (a przyktadowo wymienione w art. 3 ust. 2 uznk) i wskazanych tam definicj,
lecz — jako klauzula generalna — pozwala na ich wtasciwe odczytanie. Funkcja uzupetniajaca
polega na uzupetnieniu katalogu czynéw nieuczciwej konkurendgji, nie jest bowiem mozliwe
skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan, ktére moga by¢ zakwalifikowane jako
naruszajace zasady uczciwego obrotu, dlatego takie zachowania, ktére nie podpadaja pod
hipotezy przepiséw rozdziatu drugiego ustawy, ale sa sprzeczne z prawem lub dobrymi oby-
czajami i przy tym zagrazaja lub naruszajq interes innego przedsiebiorcy lub klienta, réwniez
stanowia czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 uznk. Funkcja korygujaca polega
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na tym, ze w sytuacji, w ktérej zachowanie podpada pod hipoteze ktéregos z przepiséw roz-
dziatu 2 ustawy, ale nie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurengiji.

Sad Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 r. (sygn. akt | CSK 85/06) podkreslit, ze termin
,Czyn nieuczciwej konkurencji” jest pewnym skrétem myslowym, pod ktérym — jak wskazuje
sie w doktrynie — kryje sie wiele, czesto znacznie rézniacych sie od siebie, zachowan przed-
siebiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje na te cechy, ktére pozwalajg na wyodrebnienie zachowan
interesujacych z punktu widzenia celu ustawy, wylozonego w jej art. 1. (por. wyrok w spra-
wach potfaczonych z dnia 21 kwietnia 2017 r. KIO 679/17, KIO 680/17).

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, gdzie niewatpliwie mamy do czynie-
nia z funkcja uzupetniajaca art. 3 ust. 1 uznk, w ocenie Izby Odwotujacy dokonujac oblicze-
nia ceny (szczegétowo wyjasnionego w utajnionych wyjasnieniach razaco niskiej ceny), z po-
minieciem zasad jej kalkulacji i sposobu rozliczenia wynagrodzenia opisanych w SIWZ, do-
puscit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy, poprzez wtasng inzynierie finansowa
w zakresie konstrukcji sposobu rozliczenia zaméwienia, chciat otrzymaé wynagrodzenie
w sposob niezgodny z zasadami ustalonymi w tym zakresie przez Zamawiajacego w tresci
SIWZ. Poprzez swobodng i jednostronna interpretacje zapiséw SIWZ dopuscit sie w niniej-
szym postepowaniu do tzw. manipulacji cena, poprzez jej konstrukcje w sposéb niezgodny
z zasadami zawartymi w SIWZ. Manipulacja taka z kolei znalazta odzwierciedlenie w cenie
catkowitej oferty i miataby bezposrednie przetozenie na sposéb rozliczenia umowy, wysokos¢
kar umownych czy ceny w przypadku rozszerzenia przedmiotu umowy. Powyzsze $wiadczy
o dziataniu Odwotujacego sprzecznie z dobrymi obyczajami.

Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 6 listopada 2017 r. Sygn. akt XIl Ga 739/17
orzekt: ,KIO prawidfowo w konsekwencji uznafa, iz skarzacy dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji poprzez dopuszczenie si¢ dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami,
ktére narusza interes innego przedsiebiorcy, polegajacego na manipulacji ceng, ktéra stano-
wifa element kryterium oceny ofert w postepowaniu. Skalkulowanie ceny w spos6b odmienny
od warunkéw rynkowych powoduje niewatpliwie naruszenie intereséw innych przedsiebior-
cow, ktérzy wyceniaja swoje ustugi, odnoszac sie do realnych kosztéw, a tym samym tacy
przedsiebiorcy, nie moga realnie konkurowa¢ z wykonawcg (skarzacym)”.

127. Wyrok z dnia 18 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 222/20

Odwotujacy w odwotaniu postawit zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, przywotujac w uzasadnieniu art. 15 ust. 1 u.z.n.k., ktéry stanowi, ze czy-
nem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegblnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsie-
biorcéw. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje zatem wykazanie
dokonania sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co dochodzi
do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swéj
cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Przestanki sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych
sprawcy czynu oraz dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcow musza wystepowac
kumulatywnie (tak m.in. wyrok KIO z dnia 8 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 176/17).

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania powyzszych okoliczno-
Sci spoczywat, zgodnie z og6lna zasada rozktadu ciezaru dowodu opisana w art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, na Odwotujacym, ktéry z tych wilasnie okolicznosci wywodzit skutek prawny
w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujacego. W ocenie Izby Odwotujacy spo-
czywajacemu na nim obowiazkowi dowodowemu nie sprostat. Przede wszystkim nalezy
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wskaza¢ na niejednoznaczno$¢ argumentacji Odwotujacego — z jednej strony wskazuje on
bowiem na zaoferowanie przez Przystepujacego ceny ponizej kosztéw wiasnych, z drugie;
strony twierdzi, ze powyzsze wynikato z nieuwzglednienia w kalkulacji wszystkich kosztow
materiatéw niezbednych do realizacji prac wskazanych w poz. 157d.14.2, tudziez z dokona-
nia zmiany materialéw czy rozwiazan technicznych, prowadzacego do manipulacji pozio-
mem cen jednostkowych. Powyzsze twierdzenia nie sa spdjne, czym innym bowiem jest
$wiadome zanizenie cen wzgledem rzeczywistych kosztéw, tj. takie zanizenie ceny, ktérego
skutkiem jest powstanie po stronie Przystepujacego straty, a czym innym jest brak uwzgled-
nienia w cenie wszystkich elementéw kosztotworczych, czy tez dokonanie wyceny innych niz
wymagane rozwiazan, niewskazujace na dumpingowy charakter ceny. W ocenie 1zby Odwo-
tujacy opart swoj zarzut na nieuwiarygodnionych hipotezach co do réznych, mozliwych
do zaistnienia przypadkéw, nie konkretyzujac w czym doktadnie jego zdaniem przejawia sie
naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez Przystepujacego, co uniemozliwiato uwzgled-
nienie przedmiotowego zarzutu.

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., wymaga, aby zanizenie ceny byfo
dziafaniem $wiadomym, celowym i nakierowanym na eliminacje innych przedsiebiorcow.

Art. 89 ust. 1 pkt 4
128. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2315/19

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego w oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 4 w zwiaz-
ku z art. 90 ust.3 Pzp, tj. razaco niskiej ceny ztozonej przez odwotujacego ofert na ww. sek-
tory, a zfozone wyjasnienia kalkulacji ceny potwierdzity nieprawidlowos$¢ — zanizenie jej
wartoéci ponizej progu optacalnosci jej realizacji. Zamawiajacy nie zarzucit jednakze odwotu-
jacemu nieprawidtowosci skalkulowania ceny oferty poprzez nieujecie kosztéw wskazanych
w OPZ, a wiec niezgodnosci oferty z trescia SIWZ. Przy ustalaniu podstawy do odrzucenia
oferty z powodu razaco niskiej ceny niezbedne jest dokonanie ustalen, czy za tak zaoferowa-
na cene ten konkretny wykonawca bedzie w stanie zaméwienie wykona¢, czyli czy poniesio-
ne koszty zostana zréwnowazone przychodem od zamawiajacego. Izba w tym zakresie nie
akceptuje stanowiska przystepujacego, ktéry w ztozonym pismie procesowym podat, iz cena
oferty odwotujacego jest razaco niska, gdyz wykonawca ten nie bedzie w stanie osiagnac
na realizacji tego zaméwienia zysku. Kwestia mozliwosci uzyskania zysku jest irrelewantna dla
uznania ceny oferty za razaco niska. Waznym jest, aby koszt wykonania zaméwienia znalazt
pokrycie w wyliczonej cenie jego wykonania.

Co do mozliwosci uznania ceny oferty za razaco niska wskazac nalezy za ugruntowana linia
orzecznicza KIO i sadéw, ze razaco niska cena nie jest zwykle taka cena, ktéra w sposéb
znaczny odbiega poziomem od cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw, wykazanie
samej roznicy nie spefnia wymogu mozliwosci uznania danej ceny za razaco niska. Za razaco
niska cene nalezy uzna¢ taka cene, ktdra jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu za-
moéwienia i jest catkowicie oderwana od realiéw rynkowych. Ocena tej okolicznoéci powinna
by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia, jego specyfiki i towarzyszacych mu
realiow rynkowych. (...) Podkresli¢ nalezy, ze aby zamawiajacy mégt odrzuci¢ oferte wyko-
nawcy, winien w sposéb bezsprzeczny i niewatpliwy ustali¢, iz jest w stanie wykaza¢ zaistnie-
nie podstaw do odrzucenia oferty. Wskaza¢ nalezy, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, a na zamawiajacym w przypadku od-
rzucenia oferty z tego powodu spoczywa ciezar wykazania, iz w sposéb pewny ziscity sie
przestanki do odrzucenia oferty, a z wyjasnien wykonawcy wynika potwierdzenie, ze cena
oferty jest nierealna, nierynkowa i tym samym razaco niska.
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Art. 89 ust. 1 pkt 5
129. Wyrok z dnia 8 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2113/19, KIO 2123/19

Izba stwierdzita, ze prezentowane przez XXX stanowisko godzifoby w stabilno$¢ systemu
prawa podatkowego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w wyroku o sygn. C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Customs &
Excise, daf prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia podatkowego nad traktowa-
niem kliku dostaw jako Swiadczenia ztozonego, opodatkowanego wedle zasad dotyczacych
Swiadczenia gtéwnego. Zgodnie ze stanowiskiem TSUE kazde odstepstwo od zasadniczej
stawki podatku od towaréw i ustug winno by¢ interpretowane Scisle. Ochrona tej zasady zo-
stata takze zaakcentowana w stanowisku Rzecznika Generalnego wydanego w tej sprawie:
,sz6sta dyrektywa ustanawia, niezaleznie od okre$lonych opcji dostepnych dla panstw czton-
kowskich, wyczerpujacy katalog transakcji zwolnionych lub opodatkowanych wedtug obnizo-
nej stawki podatkowej. Jej celem jest zharmonizowanie w jak najwiekszym stopniu opodat-
kowania VAT i wyfaczenie w ten sposéb zaktécenia konkurencji”.

Takze Naczelny Sad Administracyjny niejednokrotnie podkreslat wage zasady rozdzielnosci
Swiadczen, w szczegblnosci w stanach faktycznych dotyczacych dostawy wyrobu medycznego
i adaptacji pomieszczen: ,Dostawa sprzetu medycznego w postaci i wykonanie wskazanych
przez podatnika prac przystosowujacych pomieszczenia, w ktérym sprzet ten bedzie praco-
wal stanowia dwa oddzielne Swiadczenia i w taki sposéb powinny zosta¢ opodatkowane, je-
zeli dostawca sprzetu nie wykazat, ze dostawa i $wiadczone ustugi sa tak wzajemnie powia-
zane, ze ich rozdzielenie miatoby charakter sztuczny prowadzac do pogorszenia funkcjonal-
nosci systemu VAT, nawet jedli kazde z tych Swiadczen zachowuje swoja uzytecznos¢ z punk-
tu widzenia potrzeb szpitala, jako przecietnego konsumenta. Nie oznacza to bowiem, ze
$wiadczenia te pozostaja ze soba nierozerwalnie ztaczone ekonomicznie. (...) taczac poszcze-
gblne dostawy czy $wiadczone ustugi w jedno Swiadczenie nie mozna zapomina¢, ze zasada
ustawowa jest oddzielnos¢ i samodzielnos¢ poszczegélnych dostaw czy swiadczonych ustug.
Rozpoznawanie odrebnych $wiadczen jako jednego kompleksowego $wiadczenia ma wiec
charakter wyjatkowy” (wyrok NSA z dnia 1 czerwca 2011 r. o sygn. | FSK 869/10, podobnie
wyrok NSA z dnia 28 czerwca 2011 r., podobnie NSA w wyroku z dnia 30 pazdziernika
2014 r. o sygn. akt | FSK 1578/13). Taki poglad nie zastuguje takze na aprobate ze wzgledu
na wskazywana przez Odwotujacego zasade dotyczaca koniecznosci Scistego interpretowania
wyjatkéw od zasady, celu w postaci harmonizacji przepiséw podatkowych na terenie UE oraz
ochrony zasady uczciwej konkurencji.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze jednym z najistotniejszych argumentéw przemawiajacych
za koniecznoscig odrebnego traktowania Swiadczenia gtéwnego w postaci tomografu kompu-
terowego oraz ustugi szkoleniowej jest okoliczno$¢, ze ustuga szkoleniowa nie jest elementem
niezbednym do zrealizowania dostawy, lecz elementem niezbednym do uzytkowania zamé-
wionego sprzetu. Powyzsze stanowi zasadniczy powod dla uznania, ze dostawa moze by¢
czynnoscia catkowicie samodzielng i dla jej realizacji nie jest konieczne przeprowadzenie
szkolen.

130. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2341/19

W ustalonym stanie faktycznym lzba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3
Pzp w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez btedne przyjecie przez Zamawiajacego, ze
nie jest on zobowigzany do badania cen ofertowych pod katem poprawnosci stawki podatku
VAT przyjetej w zakresie prac zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni, co wynika ze stano-
wiska przedstawionego przez Zamawiajacego oraz braku podjecia czynnosci polegajacych
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na wyjasnieniu kwestii wysokosci stawki podatku przyjetej w ztozonych ofertach. W ocenie
Izby, Zamawiajacy naruszyt w powyzszym zakresie zasade uczciwej konkurencji i réownego
traktowania wykonawcow.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt. [ll CZP
52/11) ,przy wykonywaniu przez zamawiajacego obowiazku zbadania czy oferty wykonaw-
coéw nie zawieraja bfedéw w obliczeniu ceny; przy réwnoczesnym braku w ustawie przed-
miotowych ograniczer przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie zamawiajacego
musi takze podlega¢ przyjecie przez wykonawce prawidfowej stawki podatku VAT, poniewaz
podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwérczym. Odmienny wniosek musiatby za-
tem prowadzi¢ do niedajacej sie zaaprobowac zgody na nieprzewidziane ustawa ograniczenie
uprawnien zamawiajacego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania prze-
stanki uzasadniajacej wykonanie przez zamawiajacego ustawowego obowiazku odrzucenia
ofert”. W dalszej czesci ww. uchwaly Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,Zakres obowiazkéw
kontrolnych zamawiajacego i ksztatt nakazanych ustawa, chronologicznie ujetych, kolejnych
jego obowiazkéw, warunkowany jest trescig SIWZ. Jedynie wéwczas jesli zamawiajacy wska-
zat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztattujaca przeciez takze wysokos$¢ okreslone;j
w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego wystapienia innej omytki,
polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawka zawarta w SIWZ. Nie-
zgodnod¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka
polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast
w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogdle nie moze
dojs¢ do wystapienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, poniewaz nie wy-
stapi wéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwoch
potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki w po-
staci zaistnienia niezgodnosci. W tej ostatnio wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wytacz-
nie ocena wystapienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwo-
éci odniesienia sie do stawki podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w SIWZ, obowiazek
zamawiajacego musi ograniczy¢ sie wylacznie do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie
wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element cenotwérczy miata niewatpliwie bezpo-
Sredni wptyw na uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie
nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedacego elementem cenotwérczym, jest zatem réwno-
znaczne z bfedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajacym na wadliwym doborze
przez wykonawce elementu majacego niewatpliwie wptyw na obliczenie wysokosci zaofero-
wanej ceny. Innymi sfowy, postuzenie sie przez wykonawce choéby tylko jednym nieprawid-
towo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystapienie btedu w obliczeniu
ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia”.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze kwestia prawidtowosci przyjetej
w ofercie stawki podatku VAT ma istotne znaczenie z punktu widzenia kalkulacji ceny ofer-
ty oraz mozliwosci prawidtowego poréwnania cen ofert ztozonych w postepowaniu. W ra-
mach czynnosci badania ofert Zamawiajacy jest zobowiazany zatem do wyjasnienia przyje-
tych stawek VAT przez wykonawcéw i oceny poprawnosci tej stawki. Nie jest mozliwe
prawidtowe poréwnanie ofert, jesli ceny w ofertach zostaty wyliczone w r6zny sposéb,
a zatem wadliwa jest czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Podkresli¢ tez
nalezy, ze w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT,
co ma miejsce w prowadzonym postepowaniu, to na wykonawcy spoczywa obowiazek
samodzielnego jej ustalenia w oparciu o aktualne przepisy, a nastepnie dokonania wyceny
przyjetych do wyliczenia ceny oferty sktadnikéw cenotwérczych, w tym stawki podatku
VAT. Przyjecie przez wykonawce nieprawidfowej stawki podatku VAT stanowi btad w obli-
czeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktéry powinien skutkowac odrzu-
ceniem oferty. (...) Jak wynika z orzecznictwa TSUE, tylko w pewnych okolicznosciach
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odrebne Swiadczenia mozna uzna¢ za jednolita czynnos¢. Przyktadowo w wyroku z dnia
27 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Ministero dell Economia e delle Finanze vs. Part
Service Srl TSUE stwierdzit: ,(...) gdy czynnos¢ obejmuje kilka $wiadczen, powstaje pytanie,
czy nalezy ja uwazac za jednolita czynnos¢, czy tez kilka odrebnych i niezaleznych Swiad-
czen, ktére nalezy ocenia¢ oddzielnie. Kwestia ta ma szczegblne znaczenie z punktu widze-
nia podatku VAT, w szczegélnosci dla zastosowania stawek opodatkowania lub przepiséw
dotyczacych zwolnierr przewidzianych przez szésta dyrektywe (zob. wyroki: z 25 lutego
1999 r. w sprawie C-349/96 CPP oraz z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen i OV Bank). W tym zakresie z art. 2 wynika, ze kazde $wiadczenie powinno
by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne (zob. ww. wyroki w sprawach CPP, pkt 29,
oraz Levob Verzekeringen i OV Bank, pkt 20)”.

Jako kryterium odrebnosci czesto stosowane w kontekscie Swiadczen ztozonych przyjmuje
sie ustalenie, czy poszczegblne swiadczenia moga wystepowaé w obrocie gospodarczym nie-
zaleznie i czy moga by¢ wykonane przez dowolny inny podmiot. W przypadku odpowiedzi
twierdzacej, nie nastepuje Swiadczenie ztozone, lecz kilka odrebnych $wiadczen, ktére po-
winny by¢ dla celéw opodatkowania VAT traktowane niezaleznie od siebie.

Zgodnie z podejsciem zaprezentowanym przez Trybunat Sprawiedliwosci m.in. w wyroku
z dnia 27 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-392/11 Field Fisher Waterhouse, za pomocnicza
nalezy uzna¢ czynnos¢, ktéra nie stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, lecz jest $rod-
kiem do petnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej, a jej cel jest zdetermi-
nowany przez czynnos¢ gféwna.

Podobnie w orzecznictwie NSA przyjmuje sie, ze swiadczenie ztozone ma miejsce wéw-
czas, gdy relacja poszczegélnych Swiadczent wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli
je na Swiadczenie podstawowe i swiadczenia pomocnicze, tzn. takie, ktére umozliwiaja sko-
rzystanie ze Swiadczenia podstawowego lub sa niezbedne dla mozliwosci skorzystania
ze Swiadczenia podstawowego. Jezeli jednak $wiadczenia te mozna rozdzieli¢, tak ze nie
zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas $wiadczenia takie
powinny by¢ traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane $wiadczenia (wyrok NSA z dnia
6 maja 2015 r., | FSK 2105/13). Swiadczenie ztozone charakteryzuje sie kompleksowoscia
i wspoizaleznoscig wielu czynnosci, ktére wykonywane w sposéb skoordynowany i efektywny
maja doprowadzi¢ do osiagniecia zamierzonego celu. W przypadku ustug o charakterze zto-
zonym, o wysokosci stawki podatku decyduje to, czy w danych okolicznosciach mamy
do czynienia z jedna ustuga ztozona, czy tez z szeregiem jednostkowych ustug. Ocena tej
okolicznosci winna odbywac sie w oparciu o to, czy dokonywane czynnosci (Swiadczenia)
wykazuja ze soba tak Sciste powiazanie, ze w sensie gospodarczym tworzg jedna catos¢, ktorej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter.

131. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2379/19

Jedynie celem uzupetnienia, odnoszac sie do powiazania przez Odwotujacego zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp (oraz innych zarzutéw dotyczacych zaniecha-
nia wykluczenia Przystepujacego z postepowania) z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Izba
wskazuje, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie znaj-
duje zastosowania w postepowaniach jednoetapowych. Przepis ten dotyczy postepowan
prowadzonych w trybach dwuetapowych i obejmuje przypadki, w ktérych wykonawca nieza-
kwalifikowany do kolejnego etapu mimo wszystko skfada oferte. Tym samym ww. regulacja
nie znajduje zastosowania w przedmiotowej sprawie, jako ze postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego. W takiej sytuacji wykluczenie wykonawcy z postepowa-
nia rodzi skutek z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, tj. uznania oferty takiego podmiotu za odrzucona,
co nastepuje ex lege.
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132. Wyrok z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2625/19

W przedmiotowe] sprawie brak jest mozliwosci ustalenia, na ktérym etapie dziatania aryt-
metycznego Odwotujacego powstata nieprawidtowos¢ i w jaki sposéb nalezatoby ja popra-
wic. Tres¢ oferty nie pozwala na przesadzenie, ktéry wynik matematycznego dziatania zostat
okreslony przez Odwotujacego wadliwie. Juz sama konfrontacja tresci zawiadomienia o od-
rzuceniu oferty z trescig odwotania pozwala stwierdzi¢, iz istnieje co najmniej kilka sposobow
poprawienia btedéw w ofercie Odwotujacego. Zamawiajacy wskazat mozliwos¢ poprawienia
ceny wskazanej w tabeli 5.4.2 oferty wedtug okreslonej w SIWZ reguty obliczeniowej,
a w konsekwencji poprawienie ceny catkowitej poprzez jej zwiekszenie o ponad 694 tys. zf,
prowadzace jednakze do niezachowania wymaganych w SIWZ limitéw wysokosci poszcze-
gblnych elementéw skfadowych. Z kolei Odwotujacy stat na stanowisku, ze cena catkowita
zostata wskazana prawidlowo, co oznaczatoby konieczno$¢ zmian innych — niemozliwych
do ustalenia na podstawie Formularza ,Oferta” — pozycji cenowych, stanowigcych elementy
sktadowe ceny catkowitej. W tym stanie rzeczy nie spos6b uzna¢, aby bfedy w ofercie Odwo-
tujacego miaty charakter oczywistej omytki rachunkowej. Ergo, stanowity one btedy w oblicze-
niu ceny, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktére od oczywistych omytek
rachunkowych réznig sie przede wszystkim tym, Ze nie maja oczywistego charakteru i nie
moga zosta¢ poprawione. Podkresli¢ nalezy, ze pojecia btedu w obliczeniu ceny nie mozna
ogranicza¢ wylacznie do sytuacji, gdy cena zostafa skalkulowana w sposéb, ktéry nie uwzgled-
nia cech przedmiotu zaméwienia, jego zakresu czy warunkéw realizacji. Jak stusznie wskazy-
wal Zamawiajacy, z takim btedem mamy do czynienia réwniez w przypadku, gdy nie jest
mozliwe odtworzenie rachunku matematycznego wykonawcy i jednoznaczne ustalenie pra-
widtowych podstaw, wartosci czy kolejnoéci wykonania tego rachunku oraz dokonanie ich
korekty w trybach okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. (...) Podkresli¢ ponownie nalezy,
iz bazujac na tresci Formularza ,Oferta”, Zamawiajacy byt wstanie stwierdzi¢ btad w zakresie
odnoszacym sie do ceny, niemniej nie byt w stanie ustali¢ w sposéb jednoznaczny, na jakim
etapie kalkulacji ceny przez Odwotujacego bfad ten powstat ani nie posiadat zadnych infor-
magji, w jaki sposéb miatby poprawi¢ oferte Odwotujacego. Informacje niezbedne do doko-
nania tej czynnosci Zamawiajacy moégtby uzyska¢ wytacznie na skutek wyjasnien Odwotuja-
cego. Oznacza to, ze procedura wyjasnien prowadzityby do koniecznosci ustalenia, w ktérym
miejscu doszlo do btedu w dziataniu Odwotujacego oraz jakie kwoty, w jakich pozycjach
tabeli nalezy wpisa¢, czyli w praktyce do wskazania przez Odwotujacego cen netto dla po-
szczegblnych zakresow zamoéwienia. Zmiana taka prowadzitaby do istotnej ingerencji w me-
rytoryczna tres¢ oferty po uptywie terminu skfadania ofert. Opierajac sie na stanowisku Od-
wolujacego, ze cena catkowita zostafa obliczona w sposéb prawidtowy, aby w ogéle mozna
bytoby poprawi¢ oferte Odwotujacego, musiatby on w ramach wyjasniet wskaza¢ konkretne
dane, jakimi nalezatoby zastapi¢ nieprawidfowe wartosci, wartosci tych nie da sie bowiem
obiektywnie wyliczy¢ na podstawie tresci Formularza ,Oferta”. Dosztoby zatem do zmiany
tresci oferty, a zmianie ulec musiatby szereg cen jednostkowych wskazanych w poszczegél-
nych tabelach, ktérych suma skfadata sie na cene catkowita, poniewaz elementy sktadowe
ceny byly wzajemnie od siebie zalezne. (...) Z kolei przedstawiony przez Zamawiajacego
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujacego potencjalny sposéb poprawienia oferty
poprzez przyjecie, ze btad nastapit w tabeli 5.4.2 i poprawienie ceny w tej pozycji na podsta-
wie obliczeri dokonanych zgodnie z przedstawionym w ww. tabeli wzorem, prowadzitby
do tego, ze zmianie ulegtaby cena catkowita. To powodowatoby za$ niespetnienie wymagan
SIWZ w zakresie sposobu podziatu przez wykonawce oferowanej ceny catkowitej na poszcze-
gblne elementy skfadowe i prowadzito do powstania niezgodnosci oferty z trescig SIWZ (ofer-
ta nie spetniataby wymagan w zakresie narzuconych limitéw wysokosci poszczegélnych cen
sktadowych). W konsekwencji zmiana tresci oferty w tym przypadku prowadzitaby do inge-
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rencji w ten aspekt oferty, ktéry decyduje o spetnieniu wymagan SIWZ, co przesadza o jej
istotnym charakterze. Ponadto zmiana taka nie prowadzitaby do eliminacji niezgodnosci
oferty z trescia SIWZ jak stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, lecz wtasnie do powstania
tej niezgodnosci. Bytaby ona réwniez niezgodna z rzeczywista wola Odwotujacego, czemu
dat on wyraz z odwofaniu, bowiem jak wynika z zasad do$wiadczenia zyciowego, wykonaw-
ca decydujac sie na udziat w postepowaniu, dazy do ztozenia oferty, ktérej tres¢ odpowiada
tresci SIWZ.

133. Wyrok z dnia 17 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2655/19, KIO 2656/19

Nalezy wskaza¢, ze co do zasady kazde $wiadczenie dla celéw opodatkowania podatkiem
od towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji, gdy
jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka Swiadczen, ustuga ta nie powin-
na by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. Zatem, z ekonomicznego punktu widzenia,
ustugi nie powinny by¢ dzielone dla celéw podatkowych wéwczas, gdy tworzy¢ beda jedng
ustuge kompleksowa, obejmujaca kilka swiadczefi pomocniczych. Jezeli jednak w sktad $wiad-
czonej ustugi wchodzi¢ beda czynnosci, ktére nie stuzg wyfacznie wykonaniu czynnosci gltéw-
nej, zasadniczej, lecz moga mie¢ réwniez charakter samoistny, to wéwczas nie ma podstaw dla
traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowej. Ocena, w jakich okoliczno$ciach Swiadcze-
nia powiazane nalezy traktowac jako $wiadczenia jednolite, ksztattowana jest przede wszystkim
na bazie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, aczkolwiek kazdorazowo
rozstrzygniecie w tym przedmiocie musi uwzglednia¢ specyfike konkretnego stanu faktycznego.
Problemem $wiadczer ztozonych zajat sie Trybunat w wyroku w sprawie C-349/96 Card Pro-
tection Plan Ltd. Trybunat uznat, Ze jezeli dwa lub wiecej niz dwa $wiadczenia (czynnosci) do-
konane przez podatnika na rzecz konsumenta sa tak Scisle powiazane, ze obiektywnie tworza
w aspekcie gospodarczym jedna catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter,
to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowia jednolite $wiadczenie dla celéw podatku
od wartoéci dodanej. W uzasadnianiu wskazano: ,(...) pojedyncze $wiadczenie ma miejsce
zwlaszcza wtedy, gdy jedna lub wiecej czesci skfadowych uznaje sie za ustuge zasadnicza, pod-
czas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako usfugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te
same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Usluge nalezy uznac za ustuge pomocni-
czg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona celu dla klienta samego w sobie, lecz
jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej”. Trybunat odwotat sie do art. 2 (1)
VI Dyrektywy (obecnie zastapiona przez Dyrektywe 2006/112/WE), wedle ktérego kazde swiad-
czenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne, a Swiadczenie ztozone
w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarsza¢ funkcjonal-
nosci systemu VAT. Wskazat, Ze jesli dana transakcja skfada sie z szeregu Swiadczen i czynnosci,
nalezy uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci, w jakich jest dokonywana rozpatrywana transakgja.
Poglad ten znajduje réwniez potwierdzenie w wyroku w sprawie C-2/95 Sparekassernes Data-
center (SDC’) czy tez w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV i OV Bank NV, w sprawie
C-111 /05 Aktiebolaget NN v. Skatteverket.

Analiza orzecznictwa pozwala na wskazanie m.in. nastepujacych aspektéw zagadnienia
Swiadczen kompleksowych:

1) potrzeb konsumenta (nabywcy Swiadczenia);

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze — rozpatrujac problematyke $wiadczen zto-
zonych — na dana sytuacje nalezy spojrze¢ z perspektywy nabywcy (konsumenta, odbiorcy
Swiadczenia) i oceni¢, czy w danym przypadku mamy do czynienia z zaspokojeniem jednej
potrzeby konsumenta, czy tez jest ich wiele i sa one wzglednie niezalezne od siebie. Wska-
zuje sie zatem, ze jezeli z punktu widzenia odbiorcy okre$lonego Swiadczenia istnieje jeden
istotny przedmiot $wiadczenia, a pozostate majg charakter wtérny lub pomocniczy, mamy
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do czynienia ze $wiadczeniem ztozonym, ktérego podziat prowadzitby do sztucznosci i wy-
paczatby ekonomiczny oraz faktyczny cel dokonywania transakcji. Istotne jest to, czy wyste-
puje jedno Swiadczenie zfozone z punktu widzenia ekonomicznego.

2)  niepogorszenie jakosci $wiadczen czastkowych;

Swiadczenie mozna uzna¢ za niezalezne i stanowiace odrebne przedmioty opodatkowania
(a nie za Swiadczenia pozostajace ze sobg w nierozerwalnym zwigzku) wowczas, gdy kazde
z tych $wiadczer — jesli w takich samych okolicznosciach byfo dostarczane odrebnie — miato-
by taka sama jakos¢ i charakter dla nabywcy. Natomiast jesli dostarczenie czesci $wiadczen
jednostkowych ma sens i zachowuje swoja warto$¢ dla nabywcy jedynie wéwczas, gdy beda
one dokonywane wyfacznie razem ze Swiadczeniem gtéwnym, to nalezatoby uzna¢ dostar-
czane w jednym czasie i przez tego samego dostawce $wiadczenia za jedno Swiadczenie
zfozone (kompleksowe).

3) nieistotnos¢ (brak wartosci) swiadczen dodatkowych;

Nierozerwalnos¢ zwiazku miedzy swiadczeniami przejawia sie w tym, ze w przypadku ich
rozdzielenia cze$¢ z tych $wiadczen nie miataby dla nabywcy zadnej wartosci. W takiej sytu-
acji Swiadczenia dodatkowe jako takie nie zaspokajaja zadnej potrzeby nabywcy. Samodziel-
nie nie przedstawiaja one wartosci. (...) Nie ulega, w ocenie Izby, watpliwosci, ze przedmiot
zamoéwienia objety zakresem Zadania nr 1 ustuga ztozong, skfadajaca sie z szeregu elementéw
koniecznych do osiagniecia zamierzonego przez Zamawiajacego celu, tj. uruchomienia i pef-
nego wykorzystania w swojej placéwce medycznej rezonansu magnetycznego. Zakup rezo-
nansu magnetycznego jest elementem gtéwnym i podstawowym przedmiotu zaméwienia.
W Zadaniu nr 1 Zamawiajacy zawart jednak szereg innych elementéw skladajacych sie
na przedmiot zamoéwienia, ktérych realizacja ma stuzy¢ lepszemu i petnemu wykorzystaniu
$wiadczenia gléwnego. (...) Podkresli¢ réwniez nalezy, ze to nie producent urzadzenia decy-
duje o tym, czy mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym. Decyduje o tym przed-
miot zamoéwienia i ocena okolicznosci faktycznych zwiazanych z realizacja przedmiotu zamé-
wienia. Oczywiscie informacje pochodzace od producentéw danych urzadzer sa pomocne
w sklasyfikowaniu danych elementéw zaméwienia jako elementéw $wiadczenia komplekso-
wego, nie maja jednak, w ocenie Izby, znaczenia decydujacego.

134. Wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 30 kwietnia 2019 r.,
sygn. akt Il Ca 215/19

(...) nie budzito watpliwosci Sadu Okregowego, iz bedaca przedmiotem postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego ustuga przewozu i przechowywania zwtok ludzkich sta-
nowi ustuge kompleksowa. W konsekwencji powinna do niej znalez¢ zastosowanie jedna staw-
ka podatku VAT, w tym przypadku wynoszaca 8%. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej i sadéw krajowych (por. orzeczenia przywotfane przez KIO w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku) utrwalone jest bowiem stanowisko, ze ustugi kompleksowe nalezy trak-
towac jako catos¢, bez wyodrebniania poszczeg6lnych czynnosci, nawet jesli sa opodatkowane
réznymi stawkami VAT. Oznacza to, ze $wiadczenie takie winno zosta¢ opodatkowane w cafo-
Sci z zastosowaniem takiej stawki, jaka wiasciwa jest dla ustugi zasadniczej.

Z dokumentacji przetargowej jednoznacznie wynika, ze dostawa workéw nie stanowi celu
samego w sobie, ale jest srodkiem stuzacym bezposrednio realizacji ustugi gtéwnej. Oczywi-
stym jest, ze nie da sie zabra¢ z miejsca zdarzenia ani przetransportowac zwtok bez uzycia
takiego narzedzia jak worek. Cel dostawy workéw jest zdeterminowany przez charakter ustu-
gi gféwnej. Sam Zamawiajacy opisujac cene jako kryterium oceny ofert, wskazat, ze w cenie
ujety jest worek i inne niezbedne materiaty — zdaniem wykonawcy — potrzebne do wykonania
ustugi. Tym samym potwierdzit, Zze worek jest niezbedny do realizacji ustugi zasadniczej. Po-
miedzy dostawa workéw a ustuga polegajaca na transporcie i przechowywaniu zwtok istnieje
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zatem taki zwiazek funkcjonalny, ktéry w petni uzasadnia traktowanie przedmiotu zaméwie-
nia jako ustugi kompleksowej. Nie budzito to tez watpliwosci Zamawiajacego, gdy przygoto-
wywano wniosek o rozpoczecie postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego. We wniosku tym, stanowiagcym dokument wewnetrzny Zamawiajacego datowa-
nym na dzief 15.012019 r., wskazano tylko jedna stawke podatku VAT, tj. 8%.

W Zadnym miejscu SIWZ nie okreslono stawki podatku VAT, jaka nalezato przyja¢ do ob-
liczenia ceny. W rozdz. XIl w pkt 1 Specyfikacji Zamawiajacy wskazat jedynie, ze cena oferty
uwzglednia wszystkie zobowiazania, musi by¢ podana w PLN cyfrowo, z wyodrebnieniem
naleznego podatku VAT. Stawka podatku nie zostata tez wskazana w zatacznikach do SIWZ,
w szczegdlnosci w formularzu ofertowym wykonawcy i projekcie umowy.

Konsekwencja nieokreslenia stawki podatku VAT w SIWZ jest brak mozliwosci zastosowa-
nia przewidzianego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. trybu poprawienia przez Zamawiaja-
cego omytek wystepujacych w ofercie. Stosownie do tego przepisu Zamawiajacy poprawia
w ofercie inne (niz oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe) omytki polegajace na niezgod-
nosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty. Skoro Zamawiajacy nie podat w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, to nie
moze dojs¢ do wystapienia innej omytki w rozumieniu ww. przepisu, poniewaz nie wystapi
woéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty ze specyfikacja wobec braku dwéch po-
trzebnych do poréwnania elementéw.

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia skargi ma odpowiedzZ na pytanie, czy nieprawidfo-
we okreslenie stawki podatku VAT w formularzu ofertowym stanowi btad w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p. skutkujacy koniecznoscia odrzucenia oferty. (...) W ocenie Sadu
Okregowego kierujac sie potrzeba réwnego traktowania wykonawcéw pierwszeristwo nalezy
przypisa¢ wykfadni literalnej. Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p. stanowi, ze Zamawiajacy od-
rzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca w zaden spo-
séb nie dookreslit, jakie btedy skutkuja odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie
zadnego zréznicowania. Przyja¢ zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy btad polegajacy na za-
stosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat
stawke nizszg, czy tez wyzsza od prawidfowe;.

Odrzucenie oferty z powodu btedéw w jej obliczeniu wynika z roli ceny, jaka petni ona
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Cena bowiem jest jednym
z podstawowych kryteriow wyboru oferty, a zatem nie moze by¢ Zadnych watpliwosci
co do jej wysokosci i sposobu obliczenia (Norek Emil A., Prawo zaméwierr publicznych. Ko-
mentarz, wyd. lll). Jezeli méwi¢ o ,cenie” czy ,btedach w obliczaniu ceny”, to nie sposéb
przyja¢ cene — skoro ma to by¢ cena brutto — z nieprawidtowa stawka podatku od towaréw
i ustug, gdyz bytaby to ewidentnie cena btednie obliczona.

Trzeba mie¢ na uwadze to, ze o poréwnywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny mozna
mowi¢ wytaczne w tych przypadkach, w ktérych poréwnywane ceny zostaty obliczone wedtug
tych samych reguf. Podkreslenia wymaga, iz stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy p.z.p. za-
mawiajacy jest zobowiazany do okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny, a ten jest
przeciez wiazacy dla wykonawcéw. Tylko takie oferty, ktére zawieraja cene obliczong zgodnie
ze sposobem wskazanym w SIWZ, moga by¢ przedmiotem poréwnania przez zamawiajacego
w toku czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Reguta jest, ze formularze ofertowe zawieraja
zadanie adresowane do wykonawcéw, aby przy obliczaniu ceny podawali cene jednostkowa
netto, stawke podatku VAT, kwote podatku, kwote netto i brutto wartosci prac dla danego zakre-
su przedmiotowego. Wskazanie stawki podatku VAT wraz z odpowiadajaca jej kwota podatku
miesci sie w pojeciu ,sposéb obliczenia ceny”. Nie moze przy tym by¢ tak, ze podanie przez
wykonawcow jakichkolwiek stawek podatku VAT miesci sie w prawidtowym wskazaniu sposobu
obliczenia ceny. Chodzi bowiem o stawki podatku wynikajace z przepiséw prawa obowiazujacych
na dzieri sktadania ofert (Babiarz Stefan i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. lI).
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Art. 89 ust. 1 pkt 7b
135. Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1810/19, KIO 1811/19

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w obu odwotaniach w pierwszej kolejnosci nalezy
stwierdzi¢, ze tre$¢ gwarancji wadialnej, bedacej oswiadczeniem woli, podlega wyktadni wyni-
kajacej z obowiazujacych przepiséw prawa. W celu dokonania takiej wyktadni analizie nalezy
poddac cafa tre$¢ gwaranciji, jak tez tre$¢ przepiséw zawartych w ustawie Pzp, w ustawie Prawo
bankowe (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2187 ze zm.) oraz przede wszystkim w ustawie Kodeks cy-
wilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm). Odnoszac sie do przywofanych aktéw prawnych,
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidfowy, jezeli za-
mawiajacy zadat wniesienia wadium. Nieprawidtowe wniesienie wadium, o ktérym mowa
W ww. przepisie oznacza, ze wadium zostato wniesione w taki sposéb, ktéry nie pozwala za-
trzymac tego wadium, czyli zaspokoi¢ sie zamawiajacemu w przypadku zaistnienia okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Nieprawidtowo wniesione wadium nie
zabezpiecza zatem oferty wykonawcy na wypadek zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w art.
46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Ponadto w ramach przywotanych aktéw prawnych nalezy tez
zwréci¢ uwage na art. 84 ustawy Prawo bankowe, ktéry stanowi, ze do gwarancji bankowych
i poreczer udzielanych przez bank stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, z tym ze zobowia-
zanie banku jest zawsze zobowigzaniem pienieznym. Odestanie do kodeksu cywilnego nakazu-
je z kolei wskazac na tres¢ art. 508 tegoz kodeksu, zgodnie z ktérym zobowiazanie wygasa, gdy
wierzyciel zwalnia diuznika z dtugu, a dtuznik zwolnienie przyjmuje. Z przepisu zatem wynika,
ze strona, ktéra moze zwolni¢ z diugu, jest wytacznie wierzyciel.

W tresci zakwestionowanych przez zamawiajacego gwarancji wadialnych znajduje sie posta-
nowienie, zgodnie z ktérym ,gwarancja powinna by¢ zwolniona na wniosek zleceniodawcy”
m.in. w przypadku jego wykluczenia lub odrzucenia jego oferty. Z tresci gwarancji nie wynika,
kto ma by¢ adresatem takiego wniosku zleceniodawcy, czyli wykonawcy. Zgodnie z argumen-
tacja odwotujacego, wniosek, o ktérym mowa w gwarancji ma by¢ kierowany do zamawiajace-
go (beneficjenta gwarancji), natomiast zamawiajacy na rozprawie nie wykluczaf, ze adresatem
moze by¢ tez gwarant, czyli bank, ktéry zwalniajac gwarancje na wniosek wykonawcy pozba-
witby zamawiajacego mozliwoéci zatrzymania wadium w okolicznodciach przewidzianych
w ustawie Pzp. Odnoszac sie do ww. argumentacji stron, Izba stwierdzita, ze zadna z ww. opgji,
nie wplywa na mozliwo$¢ zaspokojenia sie zamawiajacego ze ztozonych gwarangiji.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze jezeli wniosek zleceniodawcy (wykonawcy) o zwol-
nienie gwarancji zostanie skierowany do zamawiajacego, to zamawiajacy nie bedzie zobligo-
wany do dokonania takiego zwolnienia. Tre$¢ gwarancji nie zawiera bowiem zadnego posta-
nowienia, z ktérego by wynikat taki obowigzek. Zamawiajacy moze zatem wniosku o zwol-
nienie nie uwzglednia¢ i tym samym odmoéwi¢ zwolnienia gwarancji w celu utrzymania za-
bezpieczenia oferty wadium i ochrony swoich intereséw.

Natomiast jezeli wniosek zleceniodawcy (wykonawcy) o zwolnienie gwarancji zostanie
skierowany do banku (gwaranta), to bank nie bedzie mégf takiego wniosku uwzgledni¢ i zwol-
ni¢ gwarancji. Zgodnie bowiem z przytoczonym powyzej art. 508 kodeksu cywilnego, do kté-
rego odsyta art. 84 ustawy Prawo bankowe, z diugu moze zwolni¢ jedynie wierzyciel, ktérym
w tym wypadku jest zamawiajacy. Oznacza to, ze bez wzgledu na wniosek wykonawcy, bank
bedacy w $wietle art. 508 kodeksu cywilnego dtuznikiem, nie moze samodzielnie zwolni¢ sie
z dtugu, czyli z obowiazku zaptaty wskazanej w gwarancji kwoty na rzecz zamawiajacego.
Tym samym ewentualny wniosek o zwolnienie gwarancji skierowany przez wykonawce
do banku, nie moze skutecznie doprowadzi¢ do uniemozliwienia zamawiajacemu zatrzyma-
nia wadium w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.
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Z powyzszych ustaler wynika, ze mimo zawarcia w tresci gwarancji kwestionowanego po-
stanowienia, w rzeczywistosci nie zachodzi ryzyko zaistnienia sytuacji, w ktérej zamawiajacy
nie bedzie magt sie zaspokoic¢ z przedfozonych przez odwotujacego gwarancji. Nie ma zatem
podstaw do uznania, ze wadium zostafo wniesione w sposéb nieprawidtowy, a co za tym
idzie — nie ma podstaw do odrzucenia oferty odwotujacego w kazdym z postepowar na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

136. Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1942/19

Nie byto sporne miedzy stronami, ze odwotujacy przed uptywem terminu sktadania ofert
— celem wykazania wniesienia wadium — przestat zamawiajacemu droga elektroniczng wy-
tacznie plik o nazwie ,wadium — gwarancja bankowa” w formacie .pdf.

Nie byto réwniez sporne, ze jedyny plik jaki otrzymat zamawiajacy, tj. plik o nazwie ,wa-
dium — gwarancja bankowa” w formacie .pdf., zostat opatrzony wytacznie podpisem elektro-
nicznym opartym na kwalifikowanym certyfikacie nalezacym do prezesa zarzadu odwotuja-
cego pana XXX Odwotujacy nie kwestionowat, ze ww. plik zostat opatrzony tylko podpisem
przedstawiciela odwotujacego.

Przedstawiony zamawiajacemu dokument nie zawierat podpisu elektronicznego jakiejkol-
wiek osoby reprezentujacej gwaranta to jest zaktadu ubezpieczen.

Rzeczywiscie przedstawiony przez odwotujacego wydruk nie zawierat zapisu, zgodnie
z ktérym warunkiem wyptaty kwoty z gwarancji jest dysponowanie przez beneficjenta orygi-
natem dokumentem gwarancji. Powyzsze — z uwagi dalsze okolicznosci — byto jednak niewy-
starczajace, aby uzna¢, ze oferta zostata prawidtowo zabezpieczona wadium.

Z pliku ztozonego zamawiajagcemu w ustawowym terminie nie wynikato jednak, aby orygi-
nat dokumentu zostat sporzadzony w formie innej niz elektroniczna. Podkreslenia wymagato
bowiem, ze pod dokumentem gwarancji ubezpieczeniowej nie znajdowat sie nawet skan ja-
kiegokolwiek podpisu wtasnorecznego, wiec zamawiajacy nie miat podstaw, aby przyjaé, ze
oryginat dokumentu zostat sporzadzony w formie pisemnej (art. 78 § 1 KC). Co wiecej zama-
wiajacy nie miat takze jakichkolwiek podstaw, aby oswiadczenia wskazane w gwarancji przy-
pisa¢ zakfadowi ubezpieczen (art. 772 KC). Wydruk o tresci jaka przestano zamawiajacemu
mogt sporzadzi¢ kazdy, kto dysponuje komputerem. W zwiazku z powyzszym miat racje za-
mawiajacy, gdy w odpowiedzi wskazatf, ze prezes zarzadu odwotujacego co najwyzej po-
Swiadczyt za zgodnos¢ jakis projekt dokumentu gwarancji wadialnej.

137. Wyrok z dnia 12 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2418/19

Majac powyzsze na uwadze Izba przeanalizowata tre$¢ spornej gwarancji ubezpieczenio-
wej nie stwierdzajac, aby w jej tresci znalazly sie zastrzezenia, ze o skutecznosci domagania
sie przez Zamawiajacego zaptaty kwoty wadium przesadza¢ miato dysponowanie przez Za-
mawiajacego oryginafem gwarancji, czy ze gwarancja wygasa z chwilg zwrotu oryginatu gwa-
rantowi, do czego w istocie referowat przywotywany przez Zamawiajacego wyrok w sprawie
KIO 2426/18. Obostrzer takich prézno réwniez szuka¢ w tresci OW stanowigcych dowdéd
03, a ich brak zgodnie potwierdza tres¢ dowodéw O1 i O2.

Dodatkowo skfad orzekajacy zwraca uwage, ze przesadzenie o skutecznosci zabezpieczenia
oferty wadium za pomoca spornej gwarancji znajduje réwniez normatywne uzasadnienie. Zgod-
nie z przepisem § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 27 czerwca 2017 r. w sprawie
uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publiczne-
go oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych (Dz.U. z 2017 r., poz.
1320 ze zm.), jezeli oryginat dokumentu lub oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp,
lub inne dokumenty lub oswiadczenia skfadane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (pod-



104 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

kreSlenie Izby), nie zostaty sporzadzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze
sporzadzi¢ i przekaza¢ elektroniczna kopie posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia. W prze-
konaniu sktadu orzekajacego w rozpoznawanej sprawie ziscily sie wszystkie przestanki uprawnia-
jace Odwotujacego do skorzystania z mozliwosci przewidzianej w § 5 ww. rozporzadzenia, po-
niewaz sporna gwarancja jest oéwiadczeniem (gwaranta) sktadanym w Postepowaniu, a jej oryginat
nie zostal sporzadzony w postaci dokumentu elektronicznego. W konsekwencji Zamawiajacy
bezskutecznie odwotywat sie do pkt 12.6 SIWZ, ktéry w braku oméwionych powyzej zastrzezen
co do mozliwosci i skutecznosci dochodzenia roszczei ze spornej gwarangji, nie wytaczat dopusz-
czalnosci zastosowania § 5 wzmiankowanego rozporzadzenia.

138. Wyrok z dnia 16 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2452/19

W ocenie Izby przepisy przywofanego rozporzadzenia w opisanym przez strony stanie fak-
tycznym dawaty Przystepujacemu mozliwos¢ ztozenia wadium w niniejszej formie. Wykonawca
mogt skorzystac z tresci § 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r.
w sprawie uzycia $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych, uznajac
ze gwarancja wadialna moze by¢ rozumiana jako ,inny dokument lub oswiadczenie skfadane
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego” i moze by¢ sporzadzona i przekazana
przez wykonawce w elektronicznej kopii posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia. Stanowi-
sko przeciwne — wbrew twierdzeniom Odwotujacego — nie uzasadnia przywotane przez niego
orzecznictwo KIO. Przywotfane przez Odwotujacego orzeczenia KIO 221/19, KIO 428/19 oraz
277/19 wbrew jego twierdzeniom nie potwierdzaja, ze gwarancja wadialna nie moze byc¢ ,in-
nym dokumentem lub os$wiadczeniem skladanym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego” (rozumianym w Swietle § 5 ww. rozporzadzenia) i nie moze by¢ sporzadzona
i przekazana przez wykonawce w elektronicznej kopii posiadanego dokumentu lub o$wiadcze-
nia. Orzeczenia przywotane przez Odwotujacego wskazuja jedynie na przyktady dokumentéw,
ktore moga by¢ sktadane w kopii. | tak np. w orzeczeniu z dnia 25 lutego 2019 r., sygn. akt KIO
221/19 Izba uznafa, ,ze § 5 ww. rozporzadzenia odnosi sie wyltacznie do oswiadczeri lub do-
kumentéw, bedacych srodkami wykazania okreslonych faktéw (np. ztozenie dokumentu infor-
macji z Krajowego Rejestru Karnego na okoliczno$¢ wykazania braku podstawy do wykluczenia
wykonawcy, uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 13 pzp, czy dokumentu koncesji na okoliczno$¢
wykazania posiadania odpowiednich uprawnie do prowadzenia dziatalnoéci zawodowej
w oparciu o art. 22 ust. 1 b pkt 1 p.z.p. etc.)...”. Izba w wyroku tym, owszem potwierdzita, ze
przepis § 5 dotyczy wyfacznie dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
p.z.p., jednak Odwotujacy nie uwzglednit dalszej czesci przepisu art. § 5 — oraz wywodu Izby
zawartym w tym wyroku, ktéra dodata ,lub innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia”, a takim wiasnie dokumentem — sktadanym w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia — w ocenie Izby — jest gwarancja wadialna. Zatem skoro re-
ferencje czy tez informacja z KRK moze by¢ dokumentem rozumianym w $wietle przepisu art.
§ 5 ww. rozporzadzenia, to tym bardziej Izba nie znalazta racjonalnych argumentéw, aby nie
uznac gwarancji wadialnej jako ,innego dokumentu lub oswiadczenia skfadanego w postepowa-
niu o udzielenie zamdwienia” w Swietle tego przepisu, w ktérym to Ustawodawca ustanowit
domniemanie podniesienia rangi kopii i zréwnania jej z oryginatem dokumentu dla celéw do-
wodowych (co zostato potwierdzone w orzeczeniu KIO 221/19).

Istotne znaczenie ma dla Izby to, czy w niniejszej sprawie Zamawiajacy bedzie miat moz-
liwos¢ zaspokojenia swoich roszczen z gwarangji, a twierdzenie przeciwne nie zostato przez
Odwotujacego w postepowaniu odwotawczym wykazane. Istotne znaczenie dla Izby ma réw-
niez to, ze ztozony przez Przystepujacego dokument nie zawierat zadnych obostrzen, gwaran-
cja w zaden sposéb nie odnosita sie do ogélnych warunkéw umownych.
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139. Wyrok z dnia 16 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2464/19

Podkresli¢ nalezy, ze istota wadium jest jego funkcja zabezpieczajaca — ma ono dawac
zamawiajacemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania jego roszczer w przypadku zaistnie-
nia ustawowych okolicznoéci upowazniajacych do zatrzymania wadium. Wobec tego klu-
czowe znaczenie ma fakt, czy wadium wniesione w formie niepienieznej (gwarancji czy
poreczenia) daje zamawiajacemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak suma pieniezna
wplacona na jego rachunek bankowy. A zatem na podstawie ztozonego wraz z oferta do-
kumentu gwarancji ubezpieczeniowej zamawiajacy powinien mie¢ pewnos¢, ze — gdy zajda
ku temu przestanki — gwarant dokona zaptaty wadium. W orzecznictwie konsekwentnie
wskazuje sie, ze dla oceny prawidtowosci wniesienia wadium decydujaca jest skutecznosé¢
zabezpieczenia Zamawiajacego (por. np. wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt
KIO 674/18, z dnia 27 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2591/17, z dnia 19 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt KIO 531/17). Izba podziela poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku z dnia 6
czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 830/19, iz ocena tej skutecznosci musi by¢ dokonywana
w sposob rygorystyczny, poniewaz zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozli-
wos¢ zaspokojenia sie zamawiajacego w razie wystapienia okolicznosci wskazanych w prze-
pisach ustawy Pzp musza pozostawac poza sfera domnieman. W ocenie sktadu orzekajace-
go, wniesienie wadium powinno obejmowac przekazanie dokumentu wadialnego w takiej
formie, w jakiej zostat on wystawiony przez gwaranta, czyli w przypadku gwarancji ubez-
pieczeniowych wystawionych w formie elektronicznej z podpisem kwalifikowanym wystaw-
cy (gwaranta), do oferty nalezafo zataczy¢ dokument w tej wiasnie formie. Tego oczekiwat
takze Zamawiajacy, czemu dat wyraz wprost w tresci pkt 13.8 SIWZ. Powyzsze znajduje
potwierdzenie réwniez w przywotywanej przez Odwotujacego opinii Prezesa UZP ,Zasady
wnoszenia niepienieznych gwarancyjnych form wadium oraz wadium w postaci poreczen
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listo-
pada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci przez wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwieri publicznych w postepowaniach wszczetych
po dniu 17 pazdziernika 2018 r.”.

W ocenie Izby dysponujac dokumentem ztozonym przez Odwotujacego w przedmio-
towym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, Zamawiajacy nie moégt mie¢ pewnosci,
ze ewentualne zadanie zaptaty wadium na podstawie gwarancji ubezpieczeniowej nr ...,
w przypadku zaistnienia przestanek do jego zatrzymania, bedzie skuteczne. Na podstawie
dokumentu znajdujacego sie w pliku pdf ,Oferta nr ...” nie da sie jednoznacznie potwier-
dzi¢, ze Towarzystwo Ubezpieczeri XXX faktycznie ztozyto oswiadczenie woli o tresci
wskazanej w gwarancji. Na dokumencie gwarancji widnieje wyfacznie odwzorowanie
graficzne podpisu elektronicznego petnomocnika zaktadu ubezpieczen, ktérego wiary-
godnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie potwierdzono. Przekazany doku-
ment nie zostat opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy, co po-
twierdzit sam Odwotujacy, a zatem nie byto takze mozliwosci przeprowadzenia jego
walidacji. Co warte zauwazenia, Odwotujacy w postepowaniu odwotawczym nie podjat
proby wykazania, ze w istocie otrzymat od gwaranta dokument opatrzony kwalifikowa-
nym podpisem elektronicznym umocowanego petnomocnika zaktadu ubezpieczen. Za-
mawiajacy dysponuje zatem jedynie oSwiadczeniem samego Odwotujacego, ze otrzymat
on od zakfadu ubezpieczer oryginat gwarancji z kwalifikowanym podpisem elektronicz-
nym osoby umocowanej do reprezentacji zaktadu ubezpieczen oraz ze Odwotujacy sa-
modzielnie zweryfikowat ten podpis, a walidacja wykazatfa jego prawidtowos¢. Brak jest
jakiegokolwiek dowodu, ktéry potwierdzatby fakt ztozenia oSwiadczenia woli przez za-
kfad ubezpieczen o tresci takiej, jak w ztozonym skanie gwarancji ubezpieczeniowej za-
ptaty wadium nr (...) .
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140. Wyrok z dnia 7 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20,
KIO 141/20

Zauwazyc trzeba, iz instytucja przeksztatcenia sensu stricto uregulowana w ustawie z dnia
15 wrze$nia 2000 r. Kodeks Spétek Handlowych (t.j. z 2019 r. poz. 505 ze zm., dalej k.s.h.).
Zgodnie z art. 551 § 1 k.s.h. spétka jawna, spétka partnerska, spétka komandytowa, spotka
komandytowo-akcyjna, spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia, spétka akcyjna (spétka
przeksztafcana) moze by¢ przeksztalcona w inng spétke handlowa (spotke przeksztatcona).
Zgodnie z art. 552 k.s.h. spétka przeksztatcana staje sie spotka przeksztatcona z chwila wpisu
spotki przeksztatconej do rejestru (dzier przeksztatcenia). Jednoczesnie sad rejestrowy z urze-
du wykresla spotke przeksztatcana. Jak stanowi art. 55381 k.s.h. spotce przeksztatconej przy-
stuguja wszystkie prawa i obowiazki spotki przeksztatcone;.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 29 listopada 2017 r. sygn. akt Il CZP 68/17
,normatywna konstrukcja przeksztatcenia spotek handlowych (tzw. przeksztatcenie sensu
stricto) opiera sie na realizacji zasady kontynuacji (ciagfosci). Z zasady tej, wyrazonej w art.
553 § 1-3 KSH, eksponujacej sfere podmiotowa przeksztatcenia wynika, ze spétka poddana
procesowi przeksztatcenia jest tym samym podmiotem, a na skutek przeksztalcenia zmienia
sie tylko forma prawna prowadzonej dziatalnosci. Przeksztatcenie oznacza zatem zmiane typu
spotki przy zachowaniu tozsamosci podmiotowej w zakresie praw i obowiazkéw. W konse-
kwencji w przypadku przeksztatcenia nie dochodzi do sukcesji praw i obowiazkéw. W wypo-
wiedziach przedstawicieli doktryny podkredla sie, ze zaréwno przed, jak i po przeksztafceniu
mamy do czynienia z tym samym podmiotem, ktéry w wyniku przeksztalcenia zmienia jedy-
nie forme prawna (,szate prawna”) w inny ustawowy typ spoétki. (...) Tozsamo$¢ podmiotowa
spotek oznacza, ze spétka przeksztatcona nie wstepuje w prawa i obowiazki o charakterze
cywilnoprawnym przystugujace spofce przeksztatcanej, lecz z dniem przeksztatcenia nadal
w odniesieniu do tych praw i obowiazkéw chodzi o wszelkie prawa i obowiazki spétki prze-
ksztafcanej (art. 553 §1 k.s.h.). Innymi sfowy, mimo przeprowadzonego przeksztatcenia nadal
w odniesieniu do tych praw i obowigzkéw chodzi o te sama spdtke. Wyrazona w art. 553 §
1 k.s.h. zasada kontynuacji obejmuje zaréwno prawa i obowiazki prywatnoprawne (art. 553
§ 1 k.s.h.), jak i publicznoprawne (art. 533 § 2 k.s.h.). (...)”. W konsekwencji okolicznosci, ze
gwarancja ubezpieczeniowa zostata wystawiona na podmiot o innej nazwie i formie prawnej
niz podmiot skfadajacy oferte, nie oznacza automatycznie, ze oferta nie zostata zabezpieczo-
na wadium. W sytuacji takiej, jak miafa miejsce w przedmiotowej sprawie, rozbieznoé¢ taka
wynikata bowiem wyfacznie ze zmiany formy prawnej i nazwy spétki z uwagi na jej prze-
ksztatcenie, ktére byto przeksztatceniem sensu stricto, o ktérym mowa w art. 551 k.s.h. i na-
stepne. Oznacza to, ze podmiot, ktéry zostat wskazany w tresci gwarancji ubezpieczeniowej
(...) jest tym samym podmiotem, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu (...).

Art. 90 ust. 1
141. Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1935/19

Przywotane przepisy ustawy Pzp postuguja sie pojeciami nacechowanymi elementami
subiektywnymi, odwotuja sie do ,watpliwoéci zamawiajacego”, czy wskazuja, ze ,cena
wydaje sie razaco niska”. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego nie jest tak, ze Zamawiajacy
w kazdym przypadku zobowiazany jest do przeprowadzenia procedury wyjasniajacej kal-
kulacje oferty. Jest to konieczne w sytuacji pojawienia sie watpliwosci Zamawiajacego, tak
w przypadku art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jak tez w przypadku art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.
Jednoczesnie nie sa w ocenie Izby uprawnione twierdzenia, ze skoro Zamawiajacy analizo-
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wat cene oferty Przystepujacego, to pojawity sie u niego watpliwosci. Ustawa Pzp nakfada
na Zamawiajacego obowiazek przeprowadzenia rzetelnego procesu badania ofert, réwniez
w odniesieniu do ceny oferty. Przeprowadzenie weryfikacji uzyskanych danych i ich analiza
nie oznacza, ze wystapity uzasadnione watpliwosci do kalkulacji oferty, ktére nakazywatyby
zada¢ od wykonawcoéw ztozenia wyjasnien dla razaco niskiej ceny. W kazdym wypadku
Zamawiajacy powinien dokona¢ analizy poprawnosci kalkulacji, a otrzymane wyniki podle-
gaja interpretacji i ocenie z uwzglednieniem wielu zmiennych i uwarunkowan, choc¢by
o charakterze lokalnym. Jezeli ocena danych prowadzi do wnioskéw, ze wystapity obiek-
tywne przestanki potwierdzajace prawidtowos¢ kalkulacji, Zamawiajacy nie ma obowiazku
wzywania do wyjasniei. Zamawiajacy wykazat w ocenie Izby wystapienie takich obiektyw-
nych okolicznosci. (...) Odwotujacy nie jest zwolniony z obowiazku dowiedzenia tez w za-
kresie zarzutow odwotania, tylko dlatego, ze to Zamawiajacy w trybie art. 90 ustawy Pzp
ma przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace. Jezeli Odwotujacy uwaza, ze takie postepo-
wanie winno by¢ przeprowadzone, to w tym zakresie powinien przeprowadzi¢ rzeczowa
argumentacje, ktérej zabrato w niniejszym odwotaniu. Nie jest w ocenie 1zby wystarczajace
jedynie proste przeliczenie procentowe wartosci ofert do wartosci szacunkowej, kazdy bo-
wiem z przepiséw art. 90 ustawy Pzp zawiera wyjatki. Odwofanie winno dowodzi¢, ze takie
wyjatki nie wystapity, lub mimo ich wystgpienia, konieczne jest wezwanie do wyjasnien
odnosnie razaco niskiej ceny. Odwotujacy mégt bazowac¢ na wiasnej ofercie i przedstawic
prawidfowos¢ wiasnej kalkulacji, ze ujeto w niej wszystkie niezbedne do prawidtowego
wykonania przedmiotu zaméwienia tego postepowania koszty, choc¢by biorac pod uwage
wymagania Zamawiajacego co do zespotu projektowego, czasu trwania zamoéwienia, ilosci
godzin niezbednych do przeprowadzenia wszystkich opisanych czynnosci dla przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujacy ograniczyt sie jednakze w odwotaniu do postawienia tez, ze prze-
pisy art. 90 ustawy Pzp maja charakter imperatywny i nie przewiduja jakichkolwiek wyjat-
kéw, co nie odpowiada prawdzie.

142. Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1880/19, KIO 1895/19

Izba zauwaza, ze nie podziela twierdzen odwotujacego, jakoby mozliwoé¢ weryfikacji ceny
oferty, w Swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wynagrodzenia ryczattowego byta
ograniczona. Twierdzenia te, zdaniem Izby, nie znajduja normatywnej podstawy. Zaden prze-
pis ustawy Pzp nie prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy powinien w odmienny sposéb
prowadzi¢ procedure udzielania wyjasnier przez wykonawce w przedmiocie razaco niskiej
ceny, w zaleznosci od charakteru oferowanego wynagrodzenia, a co za tym idzie, réwniez ich
ocene. Na prézno w powotanym przepisie poszukiwa¢ odmiennego uksztattowania procedu-
ry prowadzacej do badania ceny oferty dla wynagrodzenia ryczattowego i kosztorysowego.
Skoro tak, to w ocenie Izby, wolg ustawodawcy nie byto ustalenie odrebnych procedur
ze wzgledu na stosowane w postepowaniu wynagrodzenie.

143. Wyrok z dnia 29 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2309/19

(..) Izba podkresla, ze stusznie zauwazyl Zamawiajacy, iz nie istnieje jeden wzorzec czy
schemat konstruowania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Kazdy z wykonawcéw przy-
gotowujac oferte, moze zwrdci¢ przy wycenie uwage na inne aspekty zamoéwienia, kazdy
z wykonawcéw ma wtasne zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki
cenowej wiasnej firmy. Nie ma jednego katalogu minimalnego ani zakresu maksymalnego
zagadnien, do ktérego powinien odwotywac sie dany wykonawca, sporzadzajac kalkulacje
ceny oferty. A zatem zatozenia czynione przez jednego wykonawce nie wykluczajg popraw-
nosci zatozer innego wykonawcy.
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144. Wyrok z dnia 21 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2682/19

Zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw stanowia z mocy art.
7 ust. 1 Pzp jeden z fundamentéw systemu zaméwieri publicznych. Stad tez w orzecznictwie
KIO oraz sadéw powszechnych uksztattowat sie poglad, ze wezwanie do wyjasnienia elemen-
tow oferty majacych wptyw na jej cene, co do zasady ma charakter jednokrotny, a oferta
wykonawcy, ktory zlekcewazyt wezwanie Zamawiajacego i ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe,
nie odnoszace sie do tresci wezwania, podlega odrzuceniu. Orzecznictwo i doktryna dopusz-
czaja jednak mozliwo$¢ zwrécenia sie do wykonawcy, ktéry ztozyt juz wyjasnienia w zakresie
razaco niskiej ceny o dalsze wyjasnienia w zakresie kosztow czy zalozen przyjetych do kalku-
lacji. Izba podziela wyrazony w orzecznictwie KIO poglad, iz mozliwo$¢ wezwania do dodat-
kowych wyjasnierr zachodzi w praktyce przede wszystkim w dwoéch przypadkach: gdy sam
Zamawiajacy nie poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budza jego watpliwosci
co do ewentualnego razacego zanizenia ceny, a wezwanie miato charakter ogélny, a takze
gdy wykonawca ztozyt wyjasnienia, popart je dowodami, jednak z wyjasnier tych jednoznacz-
nie nie wynika, ze wykonawca zaoferowat cene razaco niska, badz niektére elementy wyjas-
nien co do kosztéw czy zafozer kalkulacyjnych, nie zostaty w dostateczny sposéb doprecyzo-
wane przez wykonawcéw i moga budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego (por. m.in. wyrok KIO
z dnia 28 marca 2017 r. sygn. akt KIO 466/17, wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r. w sprawach
potaczonych sygn. akt KIO 2474/17 i KIO 2487/17).

145. Wyrok z dnia 27 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 51/20

Sktad orzekajacy zauwaza réwniez, iz wbrew twierdzeniom zamawiajacego, ktéry skupit sie
na procentowej réznicy wartosci zamoéwienia i ceny catkowitej z oferty przystepujacego czy tez
na niewielkim procencie danych $mieci w catosci tonazu w przetargu, watpliwosci co do pra-
widtowosci kalkulacji ceny ofertowej, zgodnie z hipotezg art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zostaly zawe-
zone przez ustawodawce wylacznie do procentowych réznic poszczegélnych wartosci. Katalog
przestanek zastosowania trybu omawianej normy jest katalogiem otwartym — dostosowanym
do szerokiego spektrum sytuacji, jakie moga zaistnie¢ na rynku zaméwien publicznych.

[zba wskazuje dalej, ze nie tylko watpliwa wysokos¢ ceny catkowitej oferty jest przyczyna
do rozpoczecia procedury wyjasniajacej. W obecnym stanie prawnym réwniez z powodu
watpliwosci co do prawidiowego wycenienia istotnej czesci sktadowej oferty, nalezy zweryfi-
kowac jej cene ogdlna. W ocenie sktadu orzekajacego istotng czescia sktadowa ceny w przed-
miotowym postepowaniu sg poszczegélne stawki jednostkowe, wyszczegélnione przez zama-
wiajacego we wzorze umowy i w formularzu ofertowym.

Zamawiajacy, aby poprawnie zastosowac norme art. 90 ust. 1 p.z.p., musi podda¢ zaistnia-
ty w sprawie stan faktyczny krytycznej analizie, pod katem prawidtowosci i rynkowego cha-
rakteru zaoferowanej ceny, przy uwzglednieniu weryfikacji wartosci istotnych czesci sktado-
wych ceny. Ustalajac zatem wzorzec prawidtowego postepowania, do ktérego Izba w toku
orzekania poréwna podwazane czynnosci i zaniechania zamawiajacego, celem oceny ich
prawidiowosci, nalezy wiaczy¢ w ten wzorzec koniecznos¢ ustalenia, czy nalezycie dziafajacy
zamawiajacy w danym stanie rzeczy powziatby takie watpliwosci, czy tez nie.

146. Wyrok z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 184/20

W zakresie zarzutu dotyczacego kilkukrotnego wezwania wykonawcy XXX do udzielenia
wyjasnien razaco niskiej ceny, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 90 ust. 1a
Pzp. Wyjasnienia razaco niskiej ceny z dnia (...) oraz (...) odnosity sie do ceny ofert sprzed
aukgji elektronicznej, a wyjasnienie drugie z dnia (...) byto jedynie uszczegétowieniem, do-
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precyzowaniem pierwotnie ztozonych wyjasnien. Pierwsze wezwanie miato charakter ogélny,
a kolejne z dnia (...) dotyczyto innych niz w pierwotnym wezwaniu, watpliwosci, jakie po-
wstaty na skutek weryfikacji przez Zamawiajacego ceny oferty. Wezwanie z dnia (...) nalezy
oceni¢ jako wezwanie odrebne, bo odnoszace sie do ceny oferty po aukcji elektronicznej.
Do wystosowania tego wezwania Zamawiajacy byt zobligowany w zwiazku ze znacznym
obnizeniem ceny oferty w toku aukcji elektroniczne;j.

147. Wyrok z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 195/20

W stanie faktycznym sprawy nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajacym i wykonawca Przystepu-
jacym po jego stronie (wykonawca XXX), ze skierowanie do tego wykonawcy wezwania z dnia
13 stycznia 2020 r. nie stanowi naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z jej art. 90 ust. 1
oraz ust. Ta. Przede wszystkim te wyjasnienia nie zmieniaty wyjasnient z 15 listopada 2019 r.,
ale w zadanym zakresie stanowily m.in. ich uszczegbtowienie. Te wyjasnienia dodatkowe
odnoszg sie do konkretnych elementéw, o ktérych wyjasnienie zawnioskowat Zamawiajacy.
Nie wprowadzity nowych pozycji cenotwoérczych wzgledem pierwotnych, odnosza sie
do tych samych kwot (cen) wykazanych w poprzednich wyjasnieniach. Ich zakres ma charak-
ter wyjasniajacy watpliwosci Zamawiajacego oraz uszczegbdtowiajacy i uzupetniajacy informa-
cje Zamawiajacego w procedurze badania, czy zachodzi przypadek razaco niskiej ceny
w ofercie wykonawcy XXX. Niewatpliwie (jak wskazywat Zamawiajacy) odrzucenie oferty
wykonawcy z uwagi na fakt, iz zawiera ona cene razaco niska jest z perspektywy wykonawcy
najbardziej skrajnym rozstrzygnieciem zamawiajacego. Dlatego tez decyzja ta powinna by¢
poprzedzona szczegbfowa analiza i w przypadku wystapienia po stronie zamawiajacego dal-
szych watpliwosci zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos¢ (a w zasadzie obowiazek) wysta-
pienia z dalszym wezwaniem o dalsze wyjasnienia. Oczywiscie granica realizacji tego obo-
wiazku jest przestrzeganie przez zamawiajacego podstawowych zasad prawa zamoéwien
publicznych, w szczeg6lnosci okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp. W okolicznosciach tej sprawy
nie mozemy przyja¢, ze uzupetniajace wezwanie wykonawcy do wyjasniefi naruszylto te za-
sady. Zdaniem Izby wezwanie z 13 stycznia 2020 r. byfo kontynuacja procedury wyjasnieri
uruchomionej wezwaniem z 12 listopada 2019 r. Niewatpliwie wezwanie z dnia 12 listopada
2019 r. miato ogélny charakter (odwotywato sie w gléwnej mierze do zacytowania przepiséw
ustawy Pzp, nie wskazywafo na konkretne pozycje majace podlega¢ wyjasnieniu). Z kolei
w wezwaniu z dnia 13 stycznia 2020 r. Zamawiajacy wskazat w formie pytah na konkretne
zagadnienia wymagajace wyjasnienia, uszczegbtawiajac zakres informacji jakie konieczne sa
dla Zamawiajacego, aby ostatecznie rozstrzygna¢, czy oferta Przystepujacego nie zawiera ra-
zaco niskiej ceny. Izba tym samym zgodzita sie z Zamawiajacym, ze w przedmiotowym przy-
padku mamy do czynienia z dwoma wezwaniami do wyjasnien, ale w ramach jednej za-
mknietej procedury sktadajacej sie z pierwszego ogélnego wezwania, odpowiedzi Przystepu-
jacego adekwatnej do tresci wezwania, wystapieniem po stronie Zamawiajacego dalszych
watpliwosci, kolejnego wezwania zawierajacego szczegétowe pytania (wzgledem pierwotnych
wyjasnien), uszczegétowionych wyjasnien i nastepnie ostatecznej oceny przez Zamawiajace-
go, ze w przypadku oferty wykonawcy XXX nie wystepuje razaco niska cena. Przedmiotowe
dziatania stanowig pewna cato$¢, jest to proces badania oferty pod katem ewentualnego
wystapienia razaco niskiej ceny, a nie jednostkowa czynno$¢ Zamawiajacego.

148. Wyrok Sadu Okregowego w Kaliszu z dnia 11 lipca 2019 r.,
sygn. akt Il Ca 653/19

Ustawodawca nie okredlit przestanek, jakie maja wskazywac na koniecznos¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnier w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny, a je-
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dynie, ze obowiazek taki zachodzi po stronie zamawiajacego wéwczas, gdy powezmie wat-
pliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska. Jednak musza to by¢ watpliwosci uzasad-
nione, poprzedzone dokfadng analiza oferty. Niewystarczajace jest odniesienie do szacunko-
wej wartoéci zamoéwienia. Pytanie do wykonawcy powinno wiec wskazywac elementy oferty,
ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci i co do ktérych zamawiajacy oczekuje
wyjasnien. Rzecza wykonawcy w takiej sytuacji jest udzieli¢ wyjasnier w zakresie okoliczno-
éci, ktore wptynety na kalkulacje ceny. Postepowanie z art. 90 ust. T ma charakter wyjasnia-
jacy, a nie dowodowy i ma na celu utwierdzi¢ zamawiajacego, ze dokonana przez niego
wstepna ocena oferty jest prawidfowa lub nie. Jednakze, aby te watpliwosci rozwia¢, musi
wiedzie¢, ktére to elementy wzbudzity zastrzezenia i w jakim kierunku maja i8¢ jego wyjas-
nienia. (...) Zwréci¢ nalezy uwage, ze sama tres¢ pisma zamawiajacego do wykonawcy o zto-
zenie wyjasnien jest ogélnikowa. Zamawiajacy nie wskazuje, jakich konkretnie domaga sie
wyjasnien i do jakich kwestii wykonawca ma sie ustosunkowaé. Tym samym nie ma podstawy
do domagania sie, by wykonawca ztozyt bardziej szczegétowe wyjasnienia niz oczekuje za-
mawiajacy. W ocenie sadu wykonawca ustosunkowat sie do wezwania. Co prawda pismo
stanowiace odpowiedZ zawiera ogblne stwierdzenia, lecz nie mozna obarcza¢ wykonawcy
negatywnymi konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty, skoro nie zostal sprecyzowany
stopien szczegétowosci wyjasnien, jakich nalezato oczekiwac.

Art. 90 ust. 1a pkt 1
149. Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1928/19

W tym miejscu zwazy¢ takze nalezy, iz przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
daja zamawiajacym mozliwos¢ odstapienia obowiazku wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie ceny. Izba wskazuje, ze analiza przepisu art. 90 ust. Ta pkt 1 ustawy Pzp
prowadzi do wniosku, iz brak jest po stronie zamawiajacego automatycznego obowiazku
wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty, gdy zostanie spetniony
jeden z miernikéw, o ktérym mowa w ww. przepisie. Zatem ocena zasadnosci wezwania
wykonawcy do zfozenia wyjasnier dotyczacych budowy ceny oferty winna by¢ dokonywana
ad casum, bowiem w okolicznosciach danej sprawy zamawiajacy moze nie skorzysta¢ z we-
zwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, o ile rozbieznos¢ miedzy ceng oferty a ubrutto-
wiong wartoscig szacunkowa zaméwienia lub Srednig arytmetyczna cen wszystkich ztozonych
ofert wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia. W tym miejscu
podkresli¢ nalezy, iz odstapienie przez zamawiajacego od wezwania wykonawcy w ww. try-
bie winno mie¢ charakter wyjatkowy i nie moze by¢ intepretowane w sposéb rozszerzajacy.
Nie jest zatem tak, ze znaczaco wyzszy szacunek zamoéwienia dokonany przez zamawiajace-
go z nalezyta starannoscia przed wszczeciem postepowania automatycznie zwalnia zamawia-
jacego z obowiazku, o ktérym mowa w art. 90 ust. Ta ustawy Pzp, zwtaszcza gdy jest on ze-
stawiany z najnizsza ceng oferty. Odstapienie od wezwania do wyjasnieri w przedmiocie ra-
zaco niskiej ceny powinno by¢ przedmiotem szczegbtowej i obiektywnej analizy, ktérej cel
sam w sobie nie moze sprowadza¢ sie do wyboru oferty z najnizsza cena.

150. Wyrok z dnia 18 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2214/19

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat, na czym polega oczywistos¢ okreslona we wska-
zanym artykule. Z przytoczonego powyzej fragmentu odpowiedzi na odwotanie wynika, ze
oczywistosci tej Zamawiajacy upatruje w przeszacowaniu przez Zamawiajacego wartosci za-
moéwienia dokonanej przed jego wszczeciem. Jednak Zamawiajacy nie wykazat przeszacowa-
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nia wartosci tej czeSci zamdwienia, pomimo, ze na te okolicznos¢ powoftat sie w tresci odpo-
wiedzi na odwofanie. Nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodéw. Oznacza to, ze
Zamawiajacy nie dowiddt istnienia jakichkolwiek oczywistych okolicznosci, ktére mogtyby
uzasadni¢ odstapienie od zbadania ceny zaoferowanej przez Przystepujacego.

151. Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 82/20

Izba stoi na stanowisku, ze w sytuacji, gdy tylko to jest mozliwe, to wezwanie do zfozenia
wyjasnien winno by¢ sformutowane w formie konkretnych zagadnien, ktére budza watpliwo-
$ci Zamawiajacego, a ktére nastepnie beda podlegaty wyjasnieniu przez wykonawce. Pytania
lub tez zagadnienia zakreslone przez Zamawiajacego, ktére zostaty przedstawione wykonaw-
cy, powinny wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci
i co do ktérych Zamawiajacy oczekuje wyjasnien. Tego rodzaju konstrukcja tresci wyjasnien
wystosowanych przez Zamawiajacego do wykonawcy ma stuzy¢ temu, aby wykonawca po-
siadat wiedze, ktére elementy wyceny oferty wzbudzity zastrzezenia Zamawiajacego i w ja-
kim kierunku maja iS¢ jego wyjasnienia. Izba wskazuje, ze Zamawiajacy nie moze stawiac¢
wykonawcy w sytuacji, aby ten domyslat sie, ktére elementy wyceny oferty Zamawiajacy za-
kwestionowat (ktére budza jego watpliwosci) albo oczekiwat, ze wykonawca w takiej sytuagji
szczegbtowo przeanalizuje kazda pozycje cenowa oferty, w szczegdlnosci gdy mamy do czy-
nienia z zamoéwieniem na robote budowlana. Podkreslenia wymaga, ze w treSci wystosowa-
nego wezwania Zamawiajacy w zasadzie ograniczyt sie do stwierdzenia, ze ,zwraca sie
z prosha o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny, poniewaz oferta ztozona przez Parstwa wydaje sie razaco niska w stosunku do przed-
miotu zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przed-
miotu zaméwienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami w SIWZ i wymaganiami wynikajacy-
mi z odrebnych przepiséw, w szczegdInosci jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia”. Za-
mawiajacy nie okreslit nawet przyktadowo, jakie elementy ma na mysli, a jedynie wskazat, ze
elementy, ktére bedzie brat pod uwage przy ocenie wyjasnien, ktére w zasadzie stanowia
powielenie w duzej czesci tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.

Art. 90 ust. 213
152. Wyrok z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1837/19

Doniostos¢ wyjasnien skfadanych przez wykonawce opiera sie przede wszystkim na tym,
ze na podstawie ich tresci, nie za$ na podstawie wiedzy wtasnej Zamawiajacy, powinien do-
konac¢ oceny, czy oferta podlega odrzuceniu. Wobec tego niezwykle istotnym jest, aby skfa-
dane przez wykonawce wyjasnienia nie mialy charakteru ogélnego, bowiem ich celem jest
przekonanie Zamawiajacego, ze podejrzenie dotyczace razaco niskiej oferty wykonawcy byto
nieuzasadnione.

Podkreslenia wymaga, ze na wykonawcy spoczywa nie tylko obowiazek przedstawienia
szczegbtowych, wyczerpujacych wyjasnien, ale réwniez w miare mozliwosci réwniez przedsta-
wienia dowodéw na ich poparcie, co w oczywisty sposob wiaze sie z tym, ze to wiasnie na ich
podstawie Zamawiajacy dokonuje weryfikacji ztozonych wyjasnien. Izba prezentuje poglad, ze
w niektérych przypadkach dowody moga okazac sie wrecz niezbedne. W szczegélnosci jezeli
mamy do czynienia z przedmiotem zaméwienia, ktérego znaczna cze$¢ jest pozyskiwana od in-
nych podmiotéw (np. zakup materiatéw, produktéw czy tez wykonanie okreslonych ustug przez
podmioty zewnetrzne, podwykonawcéw). Zatem gdy wykonawca dokonuje zakupéw po bar-
dzo niskich cenach, powinien przedstawi¢ Zamawiajacemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami
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dowody potwierdzajace ww. okolicznosci, tj. uzasadniajace dokonanie takiego zakupu. Podsu-
mowujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, ze to obowiazkiem wykonawcy, wezwanego
do zlozenia, wyjasnieni jest przedstawienie przekonujacych wyjasniefi oraz dowodéw na po-
twierdzenie tego, ze cena jego oferty zostafa ustalona w sposéb rzetelny i gwarantuje realizacje
calego zakresu objetego zamoéwieniem. Kluczowym jest, ze wyjasnienia elementéw majacych
wplyw na wysokos¢ ceny musza by¢ konkretne, wyczerpujace i nie moga pozostawia¢ jakich-
kolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty.

153. Wyrok z dnia 3 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2332/19

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz na podstawie art. 90 ust. 2 p.z.p. w postepowaniu o udziele-
nie zamoOwienia publicznego ciezar dowodu wykazania realnosci ceny spoczywa na wyko-
nawcy, ktéry zostat wezwany do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny. W postepowa-
niu odwotawczym przed Krajowa Izbg Odwotawczg, zgodnie z art. 190 ust. 1a p.z.p., ciezar
ten spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, jezeli jest uczestnikiem postepowania od-
wotawczego. Tym niemniej wypada zaznaczy¢, iz w orzecznictwie utrwalif si¢ zaaprobowany
przez doktryne poglad, Ze oceniajac dziafania i zaniechania zamawiajacego, Izba weryfikuje
prawidtowos¢ jego czynnosci w oparciu o dokumentacje, ktéra posiadat zamawiajacy, oce-
niajac cene jako realng lub razaco niska. Zatem dodatkowe dowody czy kalkulacje, przedto-
zone dopiero na rozprawie — jako niestanowigce podstawy do podejmowania czynnosci przez
zamawiajacego — nie moga stanowi¢ substytutu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
i 1a p.z.p. Postepowanie odwotawcze ma na celu kontrole poprawnosci dziafar i ewentual-
nych zaniechart zamawiajacego, a dowody i pisma sktadane w toku postepowania odwotaw-
czego, ktérymi zamawiajacy nie dysponowat przy dokonywaniu oceny prawidtowosci skalku-
lowania ceny wykonawcy, nie wchodza w zakres podstawy do dokonywania czynnosci przez
zamawiajacego. Stanowisko to realizuje takze zasady naczelne zamoéwien publicznych, ure-
gulowane w art. 7 ust. 1 p.z.p., réwnego traktowania, uczciwej konkurengji i przejrzystosci
postepowania, bowiem trudno bytoby méwic o realnej mozliwosci zachowania zasad gene-
ralnych, kiedy wykonawca dopiero przez Izba, wbrew obowiazkom ustawy (art. 90 ust. 2
w zw. z art. 90 ust. 1 i 1a p.z.p.), wskazuje, jak jego cena zostafa skalkulowana i przedstawia
dowody, ktére ma obowiazek przedstawi¢ w postepowaniu przed zamawiajacym.

154. Wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2514/19

Ustawodawca ponadto wskazat jednoznacznie, ze obowiazek wykazania, ze oferta nie za-
wiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte z ceng budza-
ca watpliwosci. W przepisie mowa jest o ,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, Zze cena nie jest
razaco niska. Tym samym wyjasnienia wykonawcy nie moga stanowic¢ jedynie formalnej odpo-
wiedzi na wezwanie zamawiajacego, zawierajacej ogélne informacje o dziatalnosci wykonawcy
lub deklaracje co do realizacji zaméwienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowo-
dami. Wyjasnienia wykonawcy musza by¢ na tyle konkretne i szczegétowe, aby na ich podsta-
wie zamawiajacy byt w stanie dowiedziec sie, jakie okolicznoéci wiasciwe wzywanemu do wy-
jasnien wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w jaki sposéb okolicznosci te
spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca moégt dzieki nim dokona¢.
W zaleznosci od przedmiotu zamoéwienia, wykonawca powinien wykaza¢ przyktadowo: ceny
poszczegdlnych materiatéw, ceny ofertowe dostawcéw, przyjeta technologie i organizacje prac,
koszty wynagrodzeri, koszty podwykonawcéw, koszty state (paliwa, energia), koszty zarzadza-
nia, koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia, rezerwe, zysk.
Obowiazkiem wykonawcy jest zatem przedstawienie tych sktadnikéw i wykazanie indywidual-
nych czynnikéw wptywajacych na to, ze wykonawca mogt zaoferowac tak niska cene. Dodat-
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kowo Ustawodawca wymaga, aby wskazane w wyjasnieniach informacje byty poparte dowoda-
mi, ktérymi moga by¢ przyktadowo oferty uzyskane od dostawcéw, w tym zawierajace uzgod-
nione upusty, umowy wstepne z podwykonawcami czy zawarte w samych wyjasnieniach obli-
czenia wskazujace na prawidtowos¢ kalkulacji cenowej i zysk.

Brak udzielenia przez wykonawce wyjasnien lub udzielenie wyjasnier, w ktérych wyko-
nawca nie udowodnit, ze cena oferty nie jest razaco niska, obliguje zamawiajacego do odrzu-
cenia oferty. Tym samym od rzetelnoéci wyjasnien wykonawcy zalezy jego dalszy udziat
w postepowaniu.

155. Wyrok z dnia 16 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2664/19

Przestanka decydujaca o tym, czy zasadne jest powtérne wezwanie wykonawcy o wyjas-
nienia, jest tre$¢ pierwotnie udzielonych przez niego wyjasnief. Zamawiajacy maja bowiem
prawo ponowi¢ wezwanie do wyjasnief w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ale maja tez obo-
wigzek mie¢ na uwadze tres¢ art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry przewiduje podstawowe zasady
udzielania zaméwien, tj. zachowanie przejrzystosci, uczciwej konkurencji i réwnego trakto-
wania wykonawcow. W $wietle tych zasad zamawiajacy moze ponownie wezwa¢ wykonaw-
ce do wyjasnieri w sprawie razaco niskiej ceny, ale jedynie wtedy, kiedy wykonawca juz
za pierwszym razem udzielit konkretnych, spéjnych wyjasnierr, ktére tylko w niektorych
kwestiach wymagaja doprecyzowania czy uzupetnienia. Natomiast nie mozna ponownie wzy-
wac o wyjasnienia wykonawcy, ktérego pierwotne wyjasnienia z uwagi na ich ogélnikowos¢
i lakonicznos$¢ w zaden sposéb nie ttumacza, skad wynika taka, a nie inna cena oferty. W ni-
niejszej sprawie, jak wskazano juz wyzej, przystepujacy udzielit wyjasnier, w ktérych gtéwnie
powotywat sie na niesprecyzowane doswiadczenie i narzedzia informatyczne, w zaden spo-
s6b nie wykazujac, w jaki sposéb wptywaja one na sposéb wykonania zaméwienia i cene
oferty. W $wietle tak ogélnych informagji, nie popartych zadnymi dowodami, réwniez dofa-
czona kalkulacja cenowa sprowadzajaca sie do podania okreslonych kwot, bez wskazania
podstawy ich wyliczenia, nie pozwalafa na ocene przedstawionych wyjasnien jako rzetelnych
i wyczerpujacych. Tym samym nie mozna uznac w niniejszej sprawie, ze przystepujacy ztozyt
wyjasnienia, ktére jedynie w niektérych kwestiach wymagaja doprecyzowania. Wyjasnienia
przystepujacego, aby mogly stuzy¢ dokonaniu jakiejkolwiek oceny ceny oferty, musiatyby by¢
w istocie ztozone raz jeszcze w catosci, tym razem ze wskazaniem szczegétowych i konkret-
nych informacji popartych dowodami. Takie ponowne ztozenie wyjasnieri ,od poczatku” nie
moze by¢ jednak dopuszczone w Swietle zasad opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, dlatego
tez argumentacja o mozliwoéci ponownego wezwania przystepujacego do zlozenia wyjas-
niefi, nie moze zosta¢ uznana za zasadna.

156. Wyrok z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 170/20

W przypadku gdy zamawiajacy zwroci sie do wykonawcy o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, ciezar udowodnienia, ze zaoferowana cena lub koszt (lub ich czesdci sktadowe) nie
sq razaco niskie spoczywa na wezwanym wykonawcy. Zwrécenie sie o wyjasnienia kreuje do-
mniemanie razaco niskiej ceny lub kosztu, ktére wykonawca moze obali¢, sktadajac przekonuja-
ce wyjasnienia oraz dowody, wykazujace, ze mozliwe jest rzetelne wykonanie zaméwienia
za zaproponowana cene lub koszt. (...) Jesli wykonawca nie udzieli wyjasniers badz gdy udzielo-
ne wyjasnienia potwierdza w ocenie zamawiajacego, ze cena lub koszt oferty sa razaco niskie,
oferta wykonawcy zostanie odrzucona. Ztozenie wyjasniei niepopartych dowodami badz ogdl-
nikowych moze zosta¢ uznane przez zamawiajacego za brak ztozenia wyjasnien. W orzeczni-
ctwie podkredla sie, ze wyjasnienia wykonawcy, udzielone w trybie art. 90 ust. T ustawy Pzp, nie
moga mie¢ charakteru ogélnego, nie moga ograniczac sie do zapewnienia, ze wykonawca bedzie
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w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie za podang w ofercie cene. Wykonawca wezwany do udziele-
nia wyjasnien, jest zobowiazany szczegétowo wskaza¢ konkretne, dajace sie zweryfikowa¢ czyn-
niki umozliwiajace mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie. Ponadto wykonawca
winien przedstawi¢ w jakim stopniu dany czynnik wptynat na obnizenie ceny.

157. Wyrok z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 262/20

Zaznaczenia wymaga, ze przy badaniu prawidfowosci dokonanej przez Zamawiajacego oce-
ny wyjasnien za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyja¢ wyfacznie ich tres¢ (i brak zatacze-
nia do nich jakichkolwiek dowodéw), gdyz wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 90 pzp
wszczeto procedure, w ktérej XXX obciazony zostat ciezarem wykazania prawidfowosci zaofe-
rowanej ceny. Stad po otrzymaniu wyjasnien niepotwierdzajacych tej okolicznosci Zamawiajacy
prawidtowo odrzucit oferte, bez stwarzania mozliwosci ztozenia kolejnych wyjasnier czy przed-
stawienia dowodow. Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania
do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegélnie uzasadnionych przypadkach i moze
dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w $wietle ztozonych
wczesdniej wyjasnien pojawily sie u zamawiajacego nowe watpliwosci. 1zba w pefni podziela
poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14
oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie moze stano-
wi¢ ratowania oferty wéwczas, gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogélne, niekonkretne,
nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowiazek dofozy¢ wszelkich staran,
aby na pierwsze wezwanie zamawiajacego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniaja
wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajacy nie moze wzywaé jednak wykonawcy kilkakrotnie
do uszczegdtowienia i skonkretyzowania ogdlnikowych twierdzen podanych wczesniej, prowa-
dzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wyko-
nawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie zfozy¢.

Art. 91 ust. 1
158. Wyrok z dnia 15 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1851/19

Izba zaznacza w tym miejscu, co réwniez w tresci odwotania dostrzegt Odwotujacy, ze ksztat-
towanie kryterium przez wskazanie posiadania okreslonego certyfikatu nie jest niedozwolone.
Okreslone przez Zamawiajacego wymagania w przedmiocie zaméwienia to w zasadzie niekon-
czaca sie mozliwos¢ doboru kryteriéw, bowiem to przedmiot zaméwienia, jego charakter i po-
trzeby Zamawiajacego wskazane w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
kreuja budowe kryterium oceny ofert, ktérego ksztatt i charakter zdeterminowane sa w szcze-
goélnosci rodzajem zaméwienia. Poszukiwanie przez Zamawiajacych kryteriow oceny ofert
winno stanowic staty element postepowan, bowiem kazde z zaméwien w zasadzie jest inne, jak
réwniez inne sa potrzeby kazdego Zamawiajacego. Podkreslenia wymaga takze, ze ustawowe
wymagania co do kryteribw pozacenowych sg szersze, czego efektem mogg by¢ uksztattowane
przez Zamawiajacych kryteria oceny ofert nieznane, niestosowane dotychczas. Zamawiajacy
maja prawo ksztattowania kryteriow pozacenowych w postepowaniach o udzielnie zaméwienia
publicznego z uwzglednieniem kazdorazowo swoich potrzeb. (...) Izba wskazuje, ze w zamé-
wieniach publicznych dostepu do zaméwienia nie mozna utozsamia¢ z okolicznoscia, ze kazdy
podmiot chcacy sie ubiega¢ o dane zaméwienie publiczne musi mie¢ do niego dostep. Wyma-
gania zawarte przez Zamawiajacego w opisie przedmiotu zaméwienia czy w warunkach udzia-
tu w postepowaniu determinuja krag podmiotéw mogacych ubiega¢ sie o zaméwienie. Nato-
miast kryteria oceny ofert, w tym pozacenowe kryteria oceny ofert pozwalajace Zamawiajace-
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mu na dokonanie z grona tych mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia wykonawcéw,
wyboru takiego, ktéry w sposéb najbardziej petny, zgodny z potrzebami Zamawiajacego oraz
odpowiadajacy na realia rynku, w ktérym funkcjonuje dany Zamawiajacy, przy uwzglednieniu
wszystkich osiagnie¢ techniki czy badan pozwalajacych na uzyskanie w postepowaniu przed-
miotu gwarantujacego najlepsze wiasciwosci. W zasadzie kryteria oceny ofert, w tym kryteria
pozacenowe, prowadza do prawdziwej konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajacymi sie
o zaméwienie publiczne.

159. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2284/19, KIO 2288/19

Przyjecie wyjasnien przystepujacego XXX nalezy uzna¢ zatem za niezgodne nie tylko z art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zakazuje dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, ale
takze za niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, kt6ry nakazuje zamawiajacemu przeprowadze-
nie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Nie mozna bowiem uzna¢, Ze zasada réwnego traktowania, uczciwej konku-
rencji i przejrzystosci zostala zachowana, jezeli zamawiajacy przyjmuje wyjasnienia wykonaw-
cy, w ktérych podaje on nowe informacje, nie wynikajace z tresci oferty, a ktére skutkuja
przyznaniem tej ofercie maksymalnej liczby punktéw w dwoéch podkryteriach. W oparciu
o ww. nowe informacje zamawiajacy przyznat bowiem ofercie przystepujacego XXX 20 punk-
tow, ktore pozwolity tej ofercie zaja¢ pierwsze miejsce w rankingu ofert. W zwiazku z powyz-
szym lIzba stwierdzifa, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 91 ust. 1
ustawy Pzp oraz wyzej wskazanych przepis6éw.

160. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2381/19

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na pod-
stawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Ocena ofert wykonawcow w Swietle przyjetych przez Zamawiajacego kryteriéw nie moze by¢
dowolna. (...) Izba stoi na stanowisku, ze ww. sytuacji za dopuszczalne uzna¢ nalezy wezwa-
nie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustaw Pzp do uzupetnienia dokumentéw koniecznych
do potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba wskazuje, iz obowia-
zujace przepisy ustawy Pzp umozliwiajg potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu,
takze po dniu sktadania ofert, np. w drodze procedury uzupetniania dokumentéw na podsta-
wie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, o ile wykonawca wykaze, iz dysponowat
dang osobg czy doswiadczeniem na dzief ztozenia oferty. Natomiast, odrebng od kwalifikacji
podmiotowej, jest ocena ofert pod wzgledem przedmiotowym prowadzaca do wyboru oferty
najkorzystniejszej, zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ. Dokumenty zfozone w trybie procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
podlegaja ocenie w kryteriach oceny ofert. Innymi stowy na podstawie uzupetnionych doku-
mentéw wykonawca nie moze otrzyma¢ dodatkowych punktéw, gdyz prowadzitoby
to do niedozwolonej zmiany tresci oferty wykonawcy. Tym samym, o ile w okolicznosciach
niniejszej sprawy za dopuszczalne nalezy uzna¢ uwzglednienie kwalifikacji kolejnej osoby
wskazanej przez wykonawce XXX w wykazie stanowigcym Zafacznik nr 7, na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu (warunku podmiotowego), to jednak brak jest
podstaw do oceny doswiadczenia tej kolejnej osoby w celu przyznania okreslonej liczby
punktéw z tytutu kryterium oceny ofert. Dziatanie takie byfoby nieuprawnione. Nalezy bo-
wiem oddzieli¢ w okolicznosciach niniejszej sprawy ocene kwalifikacji zawodowych kierow-
nika rob6t elektrycznych w kontekscie wymogu wskazanego w pkt 5.1 2) ppkt ii SIWZ od oce-
ny doswiadczenia tej osoby w Swietle zapisow pkt 13.3 SIWZ. (...)
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161. Wyrok z dnia 11 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 177/20

Z uwagi na range kryteribw oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, niedopuszczalne jest wywodzenie przez Zamawiajacego z o$wiadczenia ztozone-
go przez wykonawce tresci, ktérej oswiadczenie to wprost nie zawiera badz dokonywanie
poprawy w sposob, ktory nie jest oczywisty. (...) Zwazy¢ takze nalezy, ze w przedmioto-
wym postepowaniu Zamawiajacy prawidtowo zastrzegt, ze opis doswiadczenia niejedno-
znaczny i niepozwalajacy na jego ocene nie bedzie premiowany. (...) Ocena oferty w kry-
terium oceny ofert w ten sposéb, ze Zamawiajacy nie ma wynikajacej z tresci ztozonego
przez wykonawcéw oswiadczenia pewnosci co do zakresu posiadanego doswiadczenia,
a mimo to przyznaje ofercie maksimum punktéw, jest nie tylko niezgodna z trescig Specy-
fikacji, ale tez stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurenciji.

162. Wyrok z dnia 27 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 299/20

Jak ustalita I1zba, zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie zastrzegt w SIWZ, ze punk-
tacji w ramach kryterium: doswiadczenie oséb (kasjeréw lotniczych) wyznaczonych do reali-
zacji zaméwienia — ,D” — 25% oraz dodatkowy kasjer lotniczy ,K” — 15%, bedzie podlegat
wytacznie personel stanowiacy zaséb wiasny wykonawcy. Nie opisat wprawdzie i nie okreslit
wprost, ze bedzie punktowat réwniez zasoby podmiotu trzeciego, jednakze skoro nie wyklu-
czyt polegania na zasobach podmiotu trzeciego w kryteriach oceny ofert, a zakazu takiego nie
ustanawia ani ustawa Pzp, ani cytowane wyzej przepisy dyrektywy, wnioskowac nalezy, ze
ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktérej wykonawca moze powotac sie na potencjat pod-
miotéw trzecich w ramach kryteriéw udzielenia zaméwienia, jezeli zamawiajacy taka mozli-
wos¢ dopusci w specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia. Podobnie wypowiedziata sie
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1093/18 oraz
w wyroku z 23 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1282/18, KIO 1318/18, KIO 1321/18.

Nie pozostaje tez bez znaczenia okolicznos¢, ze w przedmiotowym postepowaniu poten-
cjat kadrowy, oceniany w kryteriach oceny ofert to kasjerzy, przy pomocy ktérych wykonaw-
ca bedzie realizowat zamoéwienie. Tres¢ art. 22a ust. 4 ustawy Pzp determinuje koniecznos¢
faktycznego wykonania zaméwienia, w przypadku powotywania sie na zasoby podmiotu
trzeciego. Nie ma zatem obawy w $wietle znowelizowanych przepiséw ustawy Pzp, aby oso-
by udostepnione przez podmiot trzeci nie braty nastepnie aktywnego udziatu w wykonaniu
zamoéwienia. Kwestionowane punkty, jakie zostaly przyznane przez zamawiajacego w kryte-
rium oceny ofert dotycza elementéw, ktére moga mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania
zaméwienia. Zamawiajacy opisujac bowiem doswiadczenie tych oséb i zasady przyznawania
punktéw, potozyt nacisk na dodwiadczenie kasjeréw skierowanych do realizacji zaméwienia.
Tym samym bez znaczenia dla uzyskania lepszej jakosci wykonania zamdéwienia pozostaje
podstawa dysponowania dang osoba — czy jest to dysponowanie bezposrednie (zaséb wiasny
wykonawcy) czy dysponowanie posrednie (zasdéb podmiotu trzeciego).

Art. 91 ust. 2
163. Wyrok z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 124/20
Odwotujacy powotujac sie na naruszenie art. 7 ust. 1 w zwiazku z 91 ust. 2 Pzp poprzez

uksztaftowanie kryteriow oceny ofert w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurengji
i rownego traktowania wykonawcéw, winien wykaza¢ adekwatny zwiazek przyczynowo-



NR 1, 2020 rok (1) 17

-skutkowy pomiedzy ustanowionym kryterium oceny ofert a nieuprawnionym ograniczeniem
dostepu czy chociazby realnym — nieuzasadnionym czynnikami obiektywnymi — zmniejszeniu
szansy na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, ze zawsze w ktoryms
z kryteriow, ktérys z wykonawcéw bedzie mogt uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktéw, co nie
jest jednoznaczne z preferowaniem ktéregokolwiek z wykonawcéw. Przykfadowo, wykonaw-
ca, ktérego cena jest najnizsza uzyska maksymalng ilos¢ punktéw w kryterium ,cena”, wyko-
nawca oferujacy najdtuzszy okres gwarancji uzyska najwyzsza ilos¢ punktéw w kryterium
,okres gwarancji”, wykonawca oferujacy najkrétszy termin realizacji uzyska maksymalna ilos¢
punktéw w kryterium ,termin realizacji”, a wykonawca oferujacy przedmiot zméwienia o naj-
wyzszej jakosci uzyska najwyzsza ilos¢ punktéw w kryterium ,jakos¢”. Okolicznosci takie
wynikaja z konkurencji majacej miejsce na rynku, a ich przeniesienie na grunt zaméwien
publicznych $wiadczy o zachowaniu uczciwej konkurencji wéréd wykonawcéw, ktérzy ubie-
gajac sie o zamowienie, moga miedzy soba konkurowa¢, starajac sie zaoferowac jak najko-
rzystniejsze warunki oceniane poprzez kryteria oceny. Nie mozna réwniez si¢ zgodzi¢, ze
kryteria oceny ofert ustanowione przez Zamawiajacego naruszajq zasade réwnego traktowa-
nia wykonawcéw. Rola kryteriéw oceny ofert nie jest gwarantowanie réwnej pozycji wyko-
nawcéw, lecz urealnienie konkurencji pomiedzy wykonawcami. Gdyby pozycja wykonaw-
céHw miata by¢ réwna, wowczas to iluzoryczne i w zasadzie bezprzedmiotowe bytyby poza-
cenowe kryteria oceny ofert.

164. Wyrok z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 203/20

(art. 91 ust. 2 pkt 5 — przyp. aut.) zawiera on bezwzgledny zakaz okreélania kryteriow
oceny ofert, ktére odnosza sie do wlasciwosci wykonawcy. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
dotyczy to wszelkich aspektéw zwiazanych z sytuacja podmiotowa wykonawcy, a takie
aspekty, jak wiarygodno$¢ ekonomiczna, techniczna lub finansowa, zostaty wskazane je-
dynie przyktadowo. Jedynym dopuszczalnym kryterium, ktére w pewnym sensie odnosi
sie do sytuacji podmiotowej wykonawcy, jest kryterium okreslone w art. 91 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, tj. kryterium zwigzane z organizacja, kwalifikacjami zawodowymi i doswiad-
czeniem os6b wyznaczonych do realizacji zamoéwienia. Zauwazenia wymaga jednak, ze
kryterium to nie stuzy ocenie wtasciwosci samego wykonawcy (taka ocena moze by¢ do-
konywana jedynie w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu), ale ocenie potencjatu
i kwalifikacji personelu dedykowanego do wykonania zaméwienia, a mozliwos¢ jego za-
stosowania warunkowana jest istnieniem znaczacego wplywu wiasciwosci oséb, ktérymi
wykonawca dysponuje, na jako$¢ wykonania zaméwienia. Jest wiec istotna réznica po-
miedzy kryteriami odnoszacymi sie do wtasciwosci wykonawcy, a kryterium okreslonym
w art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Art. 91 ust. 3
165. Wyrok z dnia 17 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2674/19

Odwotujacy wskazywat, ze certyfikat ISO 9001 odnosi sie do systemu zarzadzania jakoscia
przedsiebiorstwa, nie odnosi sie do jakosci ustugi. Nalezy jednak zauwazy¢, ze sposéb zorga-
nizowania przedsiebiorstwa, jego wydajnos¢, moze wptywa¢ na lepsza jakos¢ $wiadczenia
ustug przez to przedsiebiorstwo. Zatem kryterium opisane przez Zamawiajacego nie dotyczy
wiasciwosci wykonawcy, ale odnosi sie do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze potwierdzaja przedstawione przez Zamawiajacego opinie: pochodzaca
z Biura certyfikacji systemoéw zarzadzania (z dnia 01 sierpnia 2019 r.), w ktérej stwierdzo-
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no, ze: ,(...) wdrozenie i certyfikacja systemu zarzadzania jakosciag wg ISO 9001:2015
korzystnie wptywa na jako$¢ swiadczonych ustug oraz zapewnia, ze Organizacja stosuje
miedzynarodowe standardy, ktére pozwalaja na: rozpoznanie potrzeb klienta a co za tym
idzie spetnienie jego wymagan, dostarczanie wyrobéw i ustug wedtug oczekiwan klientéw
oraz ciagle doskonalenie jakosci Swiadczonych ustug, okreslenie i analize ryzyka wynika-
jacego z zakresu ustug podlegajacych certyfikacji oraz podejmowanie stosownych dziafan
doskonalacych, zwiekszenie efektywnosci zarzadzania poprzez zidentyfikowanie, nadzo-
rowanie i optymalizacje proceséw realizowanych w organizacji”. (...) nalezy ponownie
wskazac na tre$¢ opracowania wydanego przez XXX z Akademii Morskiej w Gdyni (Wy-
dziat Przedsiebiorczosci i Towaroznawstwa), w ktérym wskazano na réznice pomiedzy
norma ISO 9001 z roku 2008 a norma 1SO 9001 z roku 2015, podkreslajac, ze w wersji
z roku 20015 norma ta nakfada na wykonawce dodatkowe obowiazki, majace wptyw
m.in. na jakos¢ wyrobéw i ustug: ,W poréwnaniu do standardu z 2008 roku wymagania
dotyczace podejscia procesowego uzupetniono o obowiazek zidentyfikowania zagrozen
oraz oceny ryzyka i szans zwiazanych z procesami realizowanymi w systemie, majacymi
istotny wptyw na (PN-EN ISO 9001:2015): — jako$¢ wyrobéw i ustug (...), zdolnos¢ orga-
nizacji do zapewnienia zgodnosci dostarczanych wyrobéw i ustug z wymaganiami klien-
tow, — poziom satysfakcji klientéw, w przypadku gdy dostarczane wyroby i ustugi nie
spetniaja ich wymagan. (...)".

166. Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 18 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt X Ga 488/19

Zawarte w punkcie 14 SIWZ zapisy nie stanowia ,sposobu obliczenia ceny”, skoro jak
wyzej wskazano jest nig kwota zaoferowana przez przystepujacych do przetargu, lecz w isto-
cie wyraza koszt, jaki ostatecznie, w przysztosci zamawiajacy poniesie w zwigzku z zakupem
towaru wobec przewidzianej w art. 22 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawo-
dowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych mozliwosci obnizenia wptat
na Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych.

Sad Okregowy w petni podziela poglad Krajowej Izby Odwotawczej, aprobujacy argumen-
tacje odwotujacego, ze zapisy SIWZ odnoszace sie do sposobu obliczenia ceny sa sprzeczne
z przepisem art. 91 ust. 3 Pzp, stanowiacym, ze kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtas-
ciwosci wykonawcy, a w szczegblnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub fi-
nansowej. Zapisy punktu 14 SIWZ faktycznie bowiem wprowadzaja i preferuja wykonawcéw,
funkcjonujacych w oparciu o przepisy ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawo-
dowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych, ktére stwarzaja zamawiajace-
mu mozliwo$¢ obnizenia wptat na PFRON.

Powyzsze zapisy nie spetniaja tez wymagan przewidzianych w art. 7 Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, Na zamawiajacym ciazy obowiazek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapew-
niajacy zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktéry nie bedzie eliminowa¢ z udziatu
w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcéw badz nie bedzie stwarza¢ okreslonej grupie
wykonawcéw uprzywilejowanej pozycji.

Jakkolwiek pomoc panistwa dla zaktadéw pracy chronionej jest dozwolona, stanowiac wy-
jatek od zasady, ze pomoc publiczna jest zakazana, to nie oznacza to rozszerzenia tego wy-
jatku na cafoksztalt stosunkéw gospodarczych, w jakich uprzywilejowane podmioty uczestni-
cza, w tym w ramach postepowarn przetargowych, bo w tej sytuacji dochodzitoby do nieréw-
nego traktowania wykonawcow.



NR 1, 2020 rok (1) 119

Art. 91b ust. 1
167. Wyrok z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2598/19, KIO 2600/19

W $wietle powyzszego nie moze ulega¢ watpliwosci, ze obowiazkiem Zamawiajacego byfo
w pierwszej kolejnosci ustalenie oferty ocenionej, jako najkorzystniejsza, a skoro celowi temu
stuzy¢ miata aukcja elektroniczna (argument z postanowienia Rozdziatu XVI ust. 2 SIWZ),
to badanie sytuacji podmiotowej wykonawcéw ustapi¢ musiato pierwszerstwa wspomniane;j
procedurze. Nietrafne byto przy tym stanowisko Odwotujacego, jakoby obowiazek dokonania
oceny sytuacji podmiotowej wykonawcéw przed przystapieniem do aukgcji elektronicznej
wynika¢ miat z art. 91b ust. T w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Z pierwszego z przepisoéw
wynika jedynie, ze w aukcji moga wzia¢ udziat wykonawcy, ktérych oferty nie podlegaja od-
rzuceniu, z kolei drugi z przepiséw nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ze przewiduje on
przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry — zgodnie z przepisami Pzp — powinien zosta¢
wczesniej wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Sytuacja taka
zachodzi, przyktadowo, w przypadku udzielania zamoéwienia w trybie przetargu ograniczone-
go, ktérego istota jest badanie sytuacji podmiotowej wykonawcéw przed ztozeniem przez
nich ofert (argument z art. 47 i art. 51 ust. 1 Pzp). Z taka kolejnoscia czynnosci przewidziang
przepisami Pzp nie mamy do czynienia w przedmiotowym przypadku, w szczeg6lnosci nie
wynika ona z art. 91b ust. 1 Pzp, ktéry explicite wskazuje jakie czynnosci zamawiajacego
determinuja udziat wykonawcy w aukgji elektronicznej. Nie zalicza sie do nich badanie sytu-
acji podmiotowej wykonawcy, ktére to — na mocy przepisu art. 24aa Pzp — przesuniete zosta-
to na moment po dokonaniu oceny ofert i wskazaniu oferty ocenionej, jako najkorzystniejsza
i ogranicza sie wyfacznie do wykonawcy, ktéry taka oferte ztozyt.

Nie mogfa sie réwniez osta¢ argumentacja Odwotujacego, jakoby przepis art. 91b ust. 1
Pzp stanowit lex specialis w stosunku do art. 24aa Pzp, czego konsekwencja miatoby by¢ wy-
taczenie dopuszczalnosci stosowania procedury odwrdconej w postepowaniu prowadzonym
z uzyciem aukgji elektronicznej. Stanowisko Odwotujacego oparte byto na potrzebie zastoso-
wania reguly kolizyjnej lex specialis derogat legi generali, niemniej jednak Odwotujacy nie
wyjasnit na czym kolizja wzmiankowanych przepiséw miataby polega¢. Nie sposéb nie za-
uwazy¢, ze regulacje te nie tyle pozostaja ze soba w sprzecznosci, co w zwiazku. Dopuszczal-
nos¢ zastosowania tzw. procedury odwréconej uzalezniono bowiem od udzielania zaméwie-
nia w trybie przetargu nieograniczonego, co stanowi jednoczesnie jedna z przestanek zasto-
sowania aukgji elektronicznej (zob. art. 91a ust. 1 in principio Pzp).

Art. 91c ust. 3
168. Wyrok z dnia 27 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 65/20

Nalezy zauwazy¢, ze istotg aukgji elektronicznej jest biezace informowanie wykonawcéw o po-
zydji ztozonej oferty, otrzymanej punktagji, a takze o punktacji najkorzystniejszej oferty. Biezace
informowanie oznacza, ze aktualne informacje powinny by¢ dostepne kazdemu wykonawcy
w czasie rzeczywistym, po kazdym ztozonym postapieniu. Posiadanie przez wykonawcéw takich
informacji umozliwia podejmowanie decyzji o kolejnych postapieniach — wykonawcy musza mie¢
bowiem wiedze co do tego, jak ich oferta plasuje sie miedzy pozostatymi ofertami i w stosunku
do oferty najkorzystniejszej, aby méc podjac reakcje w postaci kolejnego postapienia. Posiadanie
takich informacji przez wykonawcéw jest korzystne takze z punktu widzenia zamawiajacego, ktéry
w wyniku kolejnych postapiet moze otrzymac korzystniejsza oferte. Obowiazek podania wyko-
nawcom ww. informacji ,na biezaco” naktada na zamawiajacego przepis art. 91c ust. 3 ustawy Pzp.



120 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze w toku aukgcji przeprowadzonej przez
Zamawiajacego w dniu 2 stycznia 2020 r. nie zostata zapewniona mozliwos¢ biezacego uzy-
skiwania przez Odwotujacego informacji o pozycji jego oferty, otrzymanej punktacji, a takze
o punktacji najkorzystniejszej oferty, co stanowi naruszenie art. 91c ust. 3 ustawy Pzp i w kon-
sekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 91d
169. Wyrok z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1805/19

Zgodnie z art. 91d ust. 2 Pzp zamawiajacy po zamknieciu aukcji wybiera najkorzystniejsza
oferte w oparciu o kryteria oceny ofert wskazane w ogfoszeniu o zaméwieniu, z uwzglednie-
niem wynikéw aukgji elektronicznej. W ocenie Izby Zamawiajacy zastosowat sie do dyspozy-
cji tego przepisu. Ocena ofert w ramach kryterium nr 1 (cena) uwzglednita wynik aukcji
elektronicznej, tj. ceny jakie wykonawcy zaoferowali Zamawiajacemu w toku tej aukgji. Takie
rozumienie dyspozygcji art. 91d ust. 2 Pzp jest prawidiowe — aukcja elektroniczna nie jest sa-
modzielnym trybem postepowania i nie stuzy ustaleniu wiazacej Zamawiajacego punktacji —
wiazace dla Zamawiajacego sa natomiast ustalone na skutek aukgji licytowane parametry
ofert. To one sa wynikiem aukgji.

170. Wyrok z dnia 7 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2127/19

Przektadajac powyzsze na reguly prowadzenia aukcji elektronicznej, ktére ustanowit zama-
wiajacy w niniejszym postepowaniu, stwierdzi¢ nalezy, ze kazdy wykonawca, bioracy udziat
w aukgji, winien mie¢ mozliwos¢ dokonywania postapiert doktadnie na takich samych zasa-
dach jak przeciwnik. Oznacza to, ze wykonawca winien dysponowa¢ co najmniej piecioma
minutami na zfozenie postapienia po tym, gdy takiego postapienia dokonat jego przeciwnik.
(...) Przystepujacy do postepowania odwotawczego, w wyniku awarii systemu teleinforma-
tycznego, pozbawiony zostat mozliwosci ztozenia postapienia w przewidzianym czasie i —
w ocenie Izby — nastapito to w wyniku okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.
(...) Przystepujacemu nie udato sie w tym czasie ztozy¢ oferty. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
brak mozliwosci ztozenia oferty nie wynikat z okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ pono-
si przystepujacy. (...) Oznacza to, ze przez 5 minut, jakie miat zagwarantowane na zfozenie
postapienia, zamawiajacy winien mu zapewni¢ nieskrepowany dostep do sieci, a on sam
powinien mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty w dowolnym momencie, o ile miescit sie w wyzna-
czonym czasie. Juz z samego faktu, ze przystepujacy nie miat mozliwosci ztozenia oferty przez
caly regulaminowy czas, oznacza, ze jego uczestnictwo w aukcji nie przebiegato zgodnie
z zasada réwnego traktowania wykonawcéw. (...) zamawiajacy zasadnie uniewaznit wadliwie
przeprowadzona aukcje elektroniczna. Tylko uniewaznienie aukcji i przeprowadzenie jej
na nowo moglto zagwarantowa¢ uczestnikom postepowania wymagang przez ustawe P.z.p.
réwno$¢ w zakresie traktowania. (...) Izba wskazuje na tres¢ art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p.,
z ktérego wynika, ze w przypadku, gdy awaria systemu teleinformatycznego spowoduje prze-
rwanie aukgji elektronicznej, zamawiajacy wyznacza termin kontynuowania aukcji elektro-
nicznej na nastepny po usunieciu awarii dzied roboczy, z uwzglednieniem stanu ofert
po ostatnim zatwierdzonym postapieniu.

Podkresli¢ nalezy, ze wskazany przez odwotujacego przepis nie moze mie¢ zastosowania
w przedmiotowej sprawie. Awaria systemu teleinformatycznego, ktéra miata miejsce podczas
aukgji elektronicznej, nie spowodowata bowiem jej przerwania, lecz uniemozliwita przyste-
pujacemu zfozenie postapienia, po czym — wobec nieztozenia postapienia w regulaminowym
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terminie — aukcja zostafa zakonczona. Tym samym urzeczywistnifa sie czynno$¢ zamawiaja-
cego polegajaca na przeprowadzeniu i sfinalizowaniu aukcji elektronicznej. Z okolicznosci
sprawy wynika natomiast, ze czynno$¢ ta zostata przeprowadzona w sposéb wadliwy.

171. Wyrok z dnia 14 stycznia 2019r., sygn. akt KIO 2598/19, KIO 2600/19

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze przeprowadzona przez odwotujacych wykfadnia przepisu
art. 91d Pzp, przewidujacego sposéb postepowania zamawiajacego w razie awarii systemu
teleinformatycznego byfa wadliwa. Z komentowanej regulacji nie wynika bowiem, jak wska-
zywali odwotujacy, ze w razie awarii systemu zamawiajacy zobligowany jest przerwac¢ aukcje
do czasu usuniecia awarii, ale ze to awaria samoistnie wywotuje skutek w postaci przerwania
aukgji (zob. art. 91d ust. 1 in principio Pzp). W konsekwencji powstaje pytanie, co nalezatoby
zrobi¢ w przypadku, gdy aukcja dotknieta jest inng usterka, ktéra nie spowodowata przerwa-
nia aukgji, ale uzasadnia twierdzenie o istnieniu nieprawidtowosci w jej przebiegu? W prze-
konaniu skfadu orzekajacego w takiej sytuacji zamawiajacy uprawniony jest do ponowienia
wadliwie przeprowadzonej czynnosci, co miesci sie w pojeciu korygowania wadliwosci poste-
powania w celu przywrdcenia go do stanu zgodnosci z przepisami.

Nie ulega watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie doszfo do nieprawidtowego dziafania
platformy aukcyjnej, wynikajacego z wgrania nowej wersji aplikacji w oknie serwisowym w noc
poprzedzajaca rozpoczecie aukgji (zob. oswiadczenie operatora platformy stanowiace dowdd
Z2). Z problemem tym zetknat sie nie tylko Wykonawca XXX (zob. dowody Z1 i 72), ale réwniez
odwolujacy, co potwierdzili w toku rozprawy (protokét posiedzenia i rozprawy, str. 4), z ta réz-
nica, ze odwotujacym udato sie przezwyciezy¢ napotkane problemy techniczne, a Wykonawcy
XXX = nie. W konsekwencji nie kazdy wykonawca zaproszony do udziatu w aukgji i chcacy wzia¢
w niej udziat miat taka mozliwo$¢. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze w odniesieniu do Wykonawcy
XXX nie doszto do zrealizowania istoty aukgji elektronicznej, ktéra — zgodnie z art. 91c ust. 1 Pzp
— jest mozliwo$¢ dokonywania korzystniejszych postapiet za pomoca stosownego formularza.
Ergo utrzymanie w mocy wyniku aukcji z 18 grudnia 2019 r. stanowifoby naruszenie ww. prze-
pisu, a nadto zasad uczciwej konkurendgji i réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem Wyko-
nawca XXX prawidfowo zaproszony do udziatu w aukcji pozbawiony zostat, z przyczyn od siebie
niezaleznych (zob. dowéd Z2), mozliwosci konkurowania w celu uzyskania zaméwienia. Reali-
zacja wspomnianych zasad w tej sprawie wymagata, aby kazdy z wykonawcéw bioracych udziat
w aukgji elektronicznej z 18 grudnia 2019 r. uczestniczyt w niej na réwnych zasadach, w szcze-
gblnosci mogt zalogowac sie na platforme aukcyjng bez koniecznosci stosowania nadzwyczaj-
nych $rodkéw czy tymczasowych rozwiazan oraz dysponowa¢ czasem na sktadanie postapien.
(...) Reasumujac, skfad orzekajacy uznat, ze decyzja Zamawiajacego o powtdrzeniu aukgji elek-
tronicznej (a zarazem o wyeliminowaniu z Postepowania pierwszej aukgji, co de facto stanowi
o jej uniewaznieniu) byfa prawidtowa i nie naruszata wskazanych przez odwotujacych przepiséw
Pzp. (...) Finalnie, nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze forsowana przez odwotujacych teza, ja-
koby Zamawiajacy nie byt uprawniony do uniewaznienia i powtérzenia aukgji elektronicznej
mogfaby wywotac i ten skutek, ze jezeli w toku aukgji nie dosztoby do sytuacji opisanej w prze-
pisie art. 91d Pzp, a, przyktadowo, uczestniczytby w niej wykonawca, ktérego oferta powinna
zosta¢ odrzucona z uwagi na niezgodnoé¢ jej tresci z SIWZ (o czym zamawiajacy zobowiazany
jest przesadzi¢ jeszcze przed zaproszeniem do udziatu w aukcji — argument z art. 91a ust. 1
zdanie pierwsze in fine Pzp), to nalezatoby doj$¢ do wniosku, ze zamawiajacy pozbawiony jest
w ogble mozliwosci usuniecia tej niezgodnosci z prawem (tu — sprzecznosci z przepisem art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp). Dodatkowo sktad orzekajacy zauwaza, ze o mozliwosci uniewaznienia aukgji
elektronicznej pozytywnie wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyro-
ku z 7 kwietnia 2016 r., wydanym w sprawie C-324/14, w ktérym stwierdzono m.in., ze ,|[...]
wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wy-
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konawcow nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze wymagaja one uniewaznienia i powtérzenia
aukgji elektronicznej, do udziatu w ktérej nie zostat zaproszony wykonawca, ktéry ztozyt dopusz-
czalng oferte [...]”. Whnioski ptynace z uzasadnienia tego orzeczenia nalezy per analogiam od-
nies¢ do przedmiotowej sprawy, w ktérej wprawdzie wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli ,do-
puszczalne oferty” zostali dopuszczeni do udziatu w aukgji, ale sam jej przebieg byt nieprawid-
towy z uwagi na zaistnienie okolicznosci opisanych powyzej. W zadnym z tych przypadkéw nie
dochodzi do awarii w rozumieniu art. 91d Pzp, ale jednocze$nie w kazdym z nich — do sprzecz-
nosci z innymi przepisami Pzp, ktére wymagaja usuniecia w celu przywrécenia prowadzone;
procedury do stanu zgodnosci z prawem.

Art. 92 ust. 1
172. Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1845/19

W ocenie Izby nie mozna pomina¢ waznego elementu uzasadnienia, jakim byty konkretne
odczucia cztonkéw komisji, ktére zdecydowaly o negatywnej ocenie danego elementu krea-
cji. Sprowadzanie oceny wyfacznie do kwestii wskazania na ilos¢ gloséw negatywnych i pozy-
tywnych, nie oddawalo w petni znaczenia kryterium oceny ofert. Dopiero argumenty mery-
torycznie odnoszace sie do przedmiotu oceny, podane p6Zniej przez Zamawiajacego, pozwo-
lityby Wykonawcy ewentualnie odnie$¢ sie do zasadnosci oceny i formufowac w tym zakresie
zarzuty. Nie mozna pozbawia¢ Wykonawcy prawa do poznania uzasadnienia wytacznie tym,
iz ocena w podkryterium opierata sie na subiektywnym odbiorze przez poszczegélnych czton-
kow komisji przetargowej przekazu, jakie niosta dana kreacja. Nawet wéwczas powinny by¢
podane argumenty, jakie przekonaly o negatywnym, a nie pozytywnym wrazeniu cztonka
komisji przetargowej. Postawienie Wykonawcy w sytuacji, w ktérej nie moze sformufowac
zarzutu wobec braku wskazania przyczyn, dla ktérych ocena jego oferty byta negatywna,
prowadzi do naruszenia nie tylko obowiazku podania uzasadnienia faktycznego, ale réwniez
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Ma ona szcze-
gblne znaczenie przy kryteriach, ktére odnosza sie do subiektywnych odczué¢ komisji przetar-
gowej. Wykonawca nie moze w takiej sytuacji domysla¢ sie jakie elementy byty decydujace
dla kocowego wyniku oferty. Zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego trakto-
wania wykonawcéw wymaga od Zamawiajacego zapewnienia przejrzystosci dokonywanych
czynnosci, a temu sprzeciwia sie stan, w ktérym wykonawca nie moze poznaé argumentaciji,
ktéra prowadzita do negatywnej oceny jego oferty.

173. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2284/19 i KIO 2288/19

Wymég podania uzasadnienia faktycznego oznacza, ze zamawiajacy nie moze ograniczy¢
sie do podania wyfacznie liczby przyznanych punktéw, ale ma takze obowiazek wskaza¢,
dlaczego danej ofercie przyznat albo nie przyznat okreslonej liczby punktéw. Nie mozna sie
przy tym zgodzi¢ z argumentacja zamawiajacego, zgodnie z ktéra nie mégt on podac uzasad-
nienia faktycznego w zakresie punktéw nieprzyznanych w kryteriach dotyczacych doswiad-
czenia okreslonych specjalistow, gdyz wykonawcy zastrzegli wykazy oséb jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Abstrahujac od prawidfowosci tego zastrzezenia, o czym mowa w uzasad-
nieniu wyzej rozpoznanych zarzutéw, nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy mogt wskazaé, ktére
wymogi siwz w stosunku do danego specjalisty nie zostaly spetnione, nie ujawniajac tym sa-
mym informacji zastrzezonych. Podanie uzasadnienia faktycznego bylo wiec mozliwe, mimo
tajemnicy przedsiebiorstwa i brak takiego uzasadnienia stanowi naruszenie art. 92 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp.
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174. Wyrok z dnia 3 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2576/19

Izba nie podzielifa pogladu zamawiajacego, ze jego obowiazek informacyjny zwiazany
z zakonczeniem postepowania ogranicza sie do przekazania wykonawcom informacji na te-
mat punktacji. Artykut 92 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi wprawdzie, ze zamawiajacy informuje
niezwlocznie wszystkich wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i taczna punktacje, jednak sam prze-
pis art. 92 ust. 1 Pzp in fine nakazuje podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Takiego uzasadnienia zamawiajacy nie podaf, czym naruszyt przepisy ustawy. Niezasadnie
powoluje sie zamawiajacy na zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji maja-
cych znaczenie dla oceny w kryterium metodyka i doswiadczenie oséb realizujacych zamé-
wienie. Po pierwsze, uznanie nieskutecznosci zastrzezenia tych informacji skutkuje obowiaz-
kiem ich ujawnienia, co oznacza, ze mozna je powota¢ w informacji o wyniku postepowania.
Po drugie, zamawiajacy uznajac zastrzezone informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa,
powinien byt swoje stanowisko sformutowa¢ w sposéb chroniacy te informacje, z pominie-
ciem indywidualnych i konkretnych danych, np. danych osobowych personelu. Oswiadczenia
zamawiajacego sktadane na czesci niejawnej rozprawy jasno dowiodty, ze byto to mozliwe.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujacym, ze brak przekazania przez zamawiajacego informagji
dotyczacej oceny ofert jest sprzeczny z zasadami zawartymi w art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, gdyz brak
mozliwosci kontroli czynnosci oceny ofert przez zamawiajacego, stawia w uprzywilejowane;j
sytuacji wykonawce, ktéry ztozyt najkorzystniejsza oferte. Dziatanie zamawiajacego jest nie-
transparentne, podczas gdy zasada przejrzystosci wymaga, aby czynnosci zamawiajacego
dokumentowane byly w sposéb jasny i zrozumiaty, umozliwiajacy poddanie ich ocenie.

Art. 92 ust. 1 pkt 2
175. Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1827/19

Wykonawca za$, ktérego zastrzezone informacje dotycza, winien uzyska¢ nieograniczong
wiedze w zakresie czynnosci zamawiajacego z nimi zwiazanych. Izba podziela stanowisko
wyrazone w wyroku z dnia 14 sierpnia 2018 roku sygn. akt KIO 1541/19, zgodnie z ktérym
zamawiajacy nie jest zwolniony z obowigzku przedstawienia wyczerpujacego uzasadnienia
odrzucenia oferty w sytuacji, kiedy podstawy faktyczne tego odrzucenia odnoszg sie do infor-
magji zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Réwniez w takiej
sytuacji wykonawca, ktérego tajemnicy przedsiebiorstwa to dotyczy, musi otrzyma¢ petne
uzasadnienie czynnosci odrzucenia. Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby do ze-
zwolenia na dokonywanie przez zamawiajacego arbitralnych i nieweryfikowalnych ocen oraz
ograniczatoby prawo wykonawcy do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Brak uzasad-
nienia faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujacego spowodowat, iz odwotujacy nie mogt
odnies¢ sie w sposdb wyczerpujacy do argumentacji zamawiajacego.

Art. 92 ust. 1 pkt 3
176. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2403/19

Za niezasadny Izba uznafa zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. T w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodne z pierwszym z wymienionych przepiséw zamawiajacy
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obowiazany jest do niezwtocznego przekazania informacji o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Uzasadnienie dotyczace odrzu-
cenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp winno zawiera¢ —
oprocz ww. podstawy prawnej — wskazanie stwierdzonej przez zamawiajacego niezgodnosci
tresci oferty wykonawcy z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez od-
niesienie konkretnej tresci oferty do konkretnego postanowienia specyfikacji istotnych warun-
kéw zaméwienia. Nalezy réwniez nadmieni¢, iz oceny uzasadnienia ww. czynnosci nalezy
dokonywa¢, uwzgledniajac indywidualne okolicznosci danej sprawy. W zawiadomieniu
z dnia 21 listopada 2019 r. zamawiajacy niewatpliwie wskazat podstawe prawna odrzucenia
oferty odwotujacego, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wprawdzie w dalszej czesci uzasad-
nienia zamawiajacy podat art. 89 ust. 2, jednakze majac na uwadze zaréwno wskazanie
na wstepie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i pozostata tres¢ uzasadnienia ewidentnie od-
noszacego sie do okolicznosci niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig specyfikagji
istotnych warunkéw zamoéwienia, nie budzi zadnych watpliwosci, iz wskazanie przez zama-
wiajacego art. 89 ust. 2 stanowito wytacznie omytke pisarska. Zdaniem Izby odwotujacy nie
miat watpliwosci co do tego, iz jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, o czym miedzy innymi $wiadczy sposéb sformutowania pierwszego z zarzutéw
odwotania. Trzeba natomiast przyzna¢, iz istotnie zamawiajacy nie podat w tresci uzasadnie-
nia jednostki redakcyjnej SIWZ (OPZ) zawierajacej postanowienie, w odniesieniu do ktérego
stwierdzit brak spetnienia przez oferte odwotujacego minimalnego wymagania przedmioto-
wego. Nalezy jednak zauwazy¢, iz postanowienie to zostafo przez zamawiajacego wskazane
w tresci uzasadnienia w spos6b opisowy, poprzez wskazanie wymagania obstugiwania przez
pamie¢ cache operacji odczytu i zapisu, a zatem wymagania okre$lonego w zdaniu drugim
pierwszego podpunktu punktu 5 OPZ. W konsekwenciji Izba uznafa, iz uzasadnienie odrzu-
cenia oferty odwotujacego posiadato minimalny zakres informacji pozwalajacy na uznanie
tego uzasadnienia za wystarczajace na gruncie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W zwiazku
z tym Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego ww. przepisu, jak i powigzanych
z nim w ramach podniesionego zarzutu art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

177. Wyrok z dnia 5 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 103/20

[zba stoi na stanowisku, ze Odwotujacy jednoznacznie zrozumiat podstawy faktyczne
i prawne zawarte w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty, w efekcie czego w sposéb polemicz-
ny wyfozyt postanowienia SIWZ w kontekscie podstaw faktycznych odrzucenia z pkt 4 ,Uza-
sadnienie”. Uzasadnienie decyzji Zamawiajacego zawieralo wiec wystarczajacy zaséb infor-
macji, aby w oparciu o przedstawiong tres¢ zbudowa¢ zarzuty. Uzasadnienie zawierato
przytoczenie zapisow SIWZ, wskazywato na tres¢ oferty Odwotujacego i w polemiczny spo-
s6b odnosifo sie do braku spetnienia wymagan przedmiotowych przez ztozong oferte. Wska-
zano réwniez z jakich fragmentéw dokumentacji przedstawionej przez Odwotujacego lub
powszechnie dostepnej na stronie producenta swoje stanowisko wywodzi Zamawiajacy.

178. Wyrok z dnia 24 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 266/20

Wskazanie, iz oferta wykonawcy zawiera razaco niska cene, co potwierdza tre$¢ ztozonych
wyjasnien, nie stanowi wypetnienia przez zamawiajacego normy art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w zakresie podania wykonawcy uzasadnienia faktycznego podijetej decyzji o odrzuceniu jego
oferty. Zgodnie z ww. regulacja, przy uwzglednieniu dyrektywy prowadzenia postepowania
z zachowaniem uczciwej konkurengji i zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zamawiaja-
cy obowiazany jest do podania konkretnych powodéw uznania, iz w odniesieniu do danego
wykonawcy zachodzi podstawa odrzucenia jego oferty. Uzasadnienie odrzucenia oferty powin-
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no umozliwia¢ wykonawcy skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, a organowi rozpoznaja-
cemu ten Srodek ocene czynnosci zamawiajacego pod katem zgodnosci z przepisami ustawy
Pzp. W niniejszej sprawie odwotujacemu nie zostaty przekazane zadne powody uznania zaofe-
rowanej przez niego ceny za cene razaco niska, co winno mie¢ miejsce w szczegélnosci poprzez
odniesienie sie do tresci ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien.

Art. 93 ust. 1 pkt 4
179. Wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2216/19

Rozpoznajac odwotanie, Izba staneta przed koniecznoscia rozstrzygniecia kwestii prawnej,
jaka powstata na tle zastosowania normy ujetej w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy, tj. czy
dla ziszczenia sie przestanki do uniewaznienia postepowania konieczne jest wykazanie przez
Zamawiajacego, iz nie miat mozliwosci pozyskania dodatkowych srodkéw, ponad kwote po-
dang przy otwarciu ofert, co pozwolitoby na wybér oferty przekraczajacej, przewidziane
w momencie ogloszenia postepowania, srodki na sfinansowanie zaméwienia. W ocenie skfa-
du orzekajacego, przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy powinien byt interpretowany w taki
sposob, iz pierwsza cze$¢ normy, w ktérej mowa jest o cenie najkorzystniejszej oferty lub
ofercie z najnizsza ceng przewyzszajaca kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia — okresla przestanki do uniewaznienia postepowania. Druga
cze$¢ po stowach ,chyba ze” ustala warunek, pod jakim mozliwe jest dalsze prowadzenie
przez zamawiajacego postepowania, pomimo wystapienia wczes$niej opisanych przestanek.
Inaczej méwiac, ustawodawca wprowadzit do przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy zapis,
ktory tagodzi kategoryczny nakaz, jaki wynikat z weczesniejszego brzmienia przepisu, obliguja-
cego zamawiajacego bezwzglednie do uniewaznienia postepowania, niezaleznie od zmiany
sytuacji finansowej, ktéra pozwalataby na wybér oferty drozszej, niz wysokos¢ srodkow jaka
zaktadat zamawiajacy przeznaczy¢. Takie rozumienie przepisu oznacza, iz dla ziszczenia sie
przestanki do uniewaznienia postepowania wystarczajace jest zaistnienie sytuacji, w ktérej
oferta najkorzystniejsza/z najnizsza ceng, przekracza kwote, jaka zamawiajacy zamierzat prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Skiad orzekajacy w cafosci podziela poglad prezento-
wany w czesci orzeczenh (przywotanych w odpowiedzi na odwotanie), iz mozliwos¢ zwieksze-
nia kwoty srodkéw na sfinansowania zamoéwienia dotyczy sfery dyspozycyjnej pozostawione;j
zamawiajacemu. Decyzja ta wymaga zachowania przejrzystosci, stad dla odstapienia od obo-
wiazku uniewaznienia postepowania zamawiajacy zobowiazany jest wykaza¢ w protokole, iz
taka mozliwos¢ wystapita. Nie jest natomiast prawidtowe wywodzenie z tego przepisu obo-
wiazku wykazania przez zamawiajacego braku mozliwosci zwiekszenia kwoty ponad podang
przy otwarciu ofert wysokos¢ srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia. Skoro
obowiazkiem zamawiajacego jest wskazanie przy otwarciu ofert kwoty srodkéw, jaka zamie-
rza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, to nalezy uzna¢, iz $rodki te jako zabezpie-
czone w budZecie na realizacje inwestycji, pozwola na udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy
nie moze dowolnie ograniczac tej kwoty, co mogtoby spotkac sie z zarzutem dziafania naru-
szajacego zasady postepowania. Ustawodawca nie natozyt przy tym na zamawiajacego obo-
wigzku ,poszukiwania” dodatkowych $rodkéw, gdyby te zabezpieczone w momencie
wszczecia postepowania okazaty sie niedostateczne. W tej sytuacji nie ma podstaw do formu-
towania nakazu uzasadnienia przyczyn, ktére uniemozliwiaja zamawiajacemu przeznaczenie
dodatkowych kwot na zakup przedmiotu zamoéwienia. Majac na uwadze powyzsze, Izba
uznafa tezy Odwotujacego o braku wiasciwej analizy prawnej, za gotosfowne. (...) Nie mozna
réwniez pozostawi¢ bez komentarza stwierdzenia, iz decyzja o zwiekszeniu Srodkéw powinna
by¢ uzasadniona, a Zamawiajacy ma prawo do ustalenia, czy przy danych warunkach rynko-
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wych wybo6r oferty drozszej okaze sie korzystny. Zamawiajacy zobowiazany jest przestrzegac
zasad wydatkowania srodkéw publicznych, tak aby nie narazi¢ sie na zarzut naruszenia dy-
scypliny finanséw publicznych. Zafozenie Odwotujacego, iz w kazdym przypadku Zamawia-
jacy powinien wykaza¢, iz nie ma dodatkowych srodkéw, pomija istotng kwestie racjonalno-
$ci decyzji o wyborze oferty drozszej, niz zakfadany prég wydatkéw przewidzianych w budze-
cie Zamawiajacego. Ostatecznie decyzji Zamawiajacego pozostawiono mozliwos¢ pozyskania
(przesuniecia) Srodkéw, jezeli decyzja ta ma racjonalne podstawy. Stad sam wniosek o niedo-
statecznej analizie mozliwosci finansowania zamoéwienia nie mégt decydowac o wyniku oce-
ny czynnosci uniewaznienia postepowania.

Art. 93 ust. 1 pkt 6
180. Wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2212/19

[zba stwierdzita takze, ze Zamawiajacy nie wykazat braku interesu publicznego w prowa-
dzeniu postepowania w obecnym ksztatcie w mys| przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt
6 Pzp z uwagi na fakt, ze ustalone kryterium pozacenowe prowadzi do nienaturalnego zawy-
zenia ceny oferty. Jak juz wykazano powyzej, nie zostat przeprowadzony zaden dowdéd
na potwierdzenie powyzszej tezy, a Zamawiajacy przywotat w decyzji o uniewaznieniu po-
stepowania jedynie wybiérczo — brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania — tj.
jedna z przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zamawiajacy nie odni6st sie w zad-
nym stopniu do pozostatych przestanek, kumulatywnie warunkujacych uniewaznienie poste-
powania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zgodnie bowiem z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp,
zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli wystapi-
ta istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Zamawiajacy nie wykazal wystapienia jakiejkolwiek zmiany okolicznosci, ktérej skutkiem
bytoby wystapienie braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania. Zamawiajacy
nie wykazat réwniez zadnych okolicznosci na potwierdzenie, ze potencjalnej zmiany okolicz-
noéci nie mozna bylo wczedniej przewidzie¢. Niewykazanie spetnienia przestanek okreslo-
nych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przeczy mozliwosci uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Art. 93 ust. 1 pkt 7
181. Wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2212/19

Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp konieczne jest wykazanie facznego zaistnienia
wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Niemozliwa do usuniecia wada musi
réwniez powodowac niemozno$¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu,
a zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynika¢ z zaistnienia jednej z podstaw uniewaz-
nienia okreslonych w art. 146 ust. 1 lub 6 Pzp.

Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady, uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, kryje sie kazde uchybienie prze-
pisom Pzp, ktérego skutkéw nie mozna usuna¢ przy zastosowaniu procedur z nich wynikaja-
cych (zob. wyrok z dnia 17 marca 2016 r. sygn. KIO 314/16). Usuniecie wady postepowania
moze nastapi¢ w dowolny sposéb, byleby nie byt on sprzeczny z ustawa Pzp, a w szczegdlno-
éci nie prowadzit do wypaczenia wyniku postepowania.
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Podsumowujac, Zamawiajacy uzasadniajac uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp zarébwno w uzasadnieniu prawnym, jak i faktycznym podjetej decyzji nie
moze pomina¢ zwiazku pomiedzy art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp a art. 146 ust. 1 lub 6 Pzp, bowiem
warunkiem skutecznego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest wykazanie jego powiazania
z co najmniej jedna z przestanek uniewaznienia umowy wymienionych w art. 146 Pzp.

W przypadku podejmowania przez zamawiajacego decyzji o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art. 146 ust. 6 Pzp, wptyw stwierdzonych na-
ruszei przepiséw Pzp musi prowadzi¢ do rzeczywistej zmiany wyniku lub realnej mozliwosci
zaistnienia takiej sytuacji. Przez wynik postepowania rozumie sie, co do zasady, w postepo-
waniach jednoetapowych (np. w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograni-
czonego) — wybor najkorzystniejszej oferty. Pomiedzy dokonaniem przez zamawiajacego
czynnosci lub zaniechaniem dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu Pzp a wynikiem
postepowania musi zatem zaistnie¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy, pozwalajacy wykazac
ich wptyw, realny lub potencjalny, na wybor oferty najkorzystniejszej.

(...) W ocenie Izby, powolywany przez Zamawiajacego w uzasadnieniu decyzji o uniewaz-
nieniu postepowania brak w SIWZ zapiséw dotyczacych mozliwosci potwierdzenia czynnosci
petnomocnika dokonanych w postepowaniu na podstawie pisemnego petnomocnictwa, nie
stanowi naruszenia art. 26 ust. 3a Pzp. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zawarty
w SIWZ wymoég formy elektronicznej oferty, a zarazem petnomocnictwa do jej ztozenia,
w réwnym stopniu dotyczyt wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu. Po-
nadto w oparciu o aktualne brzmienie SIWZ wykonawca wezwany do uzupetnienia petno-
mocnictwa w formie elektronicznej wynikajacej z tresci SIWZ miat mozliwos¢ skutecznego
jego uzupetnienia w przypadku, gdy takie petnomocnictwo zostato udzielone. (...) Z powyz-
szych wzgledow Izba nie stwierdzita kolizji miedzy zapisami SIWZ a dyspozycja art. 26 ust.
3a Pzp. W tym zakresie nalezafo uzna¢, ze postepowanie nie jest obarczone wada, o ktérej
mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéra stanowifaby naruszenie art. 26 ust. 3a Pzp, majace
wplyw na wynik postepowania. Postanowienia SIWZ dotyczace wymaganej formy elektro-
nicznej oferty, a co za tym idzie — petnomocnictwa, nie naruszaja takze zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. (...)
W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci fakt, ze cho¢ kryterium oceny ofert w zakresie
doswiadczenia kluczowego personelu zostato sformutowane w sposéb teoretycznie umozli-
wiajacy zgloszenie nieograniczonej liczby biegtych, to wada ta moze zosta¢ wyeliminowana
w toku postepowania. Sam Zamawiajacy bowiem przyznat w odpowiedzi na odwotanie, ze
zlozenie oferty, ktéra w spos6b nieuczciwy wykorzysta powyzsze kryterium do uzyskania
nienaturalnej, zawyzonej liczby punktéw, powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konku-
rencji. Zatem sam Zamawiajacy wskazat sposéb wyeliminowania potencjalnej mozliwosci
wpltywu omawianej wady w opisie kryterium na wynik postepowania, tj. taki sposéb, ktéry jest
zgodny z procedurami okreslonymi w przepisach ustawy Pzp i bedzie prowadzit do odrzuce-
nia takiej oferty. Zauwazy¢ nalezy jednoczesnie, ze w warunkach prowadzonego postepowa-
nia przyjecie przez Zamawiajacego zatozenia odnosnie nieuczciwosci wykonawcy, ktéry za-
oferuje na potrzeby kryterium oceny ofert znaczna liczbe biegtych rewidentéw, jest nieupraw-
nione wobec niewykazania przez Zamawiajacego, ze kazda liczba biegtych wyzsza niz 17
powinna by¢ uznana za nieuczciwie zawyzona.

182. Wyrok z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2391/19

W analizowanym postepowaniu o zaméwienie publiczne Zamawiajacy dopuscit skorzysta-
nie z klucza publicznego do szyfrowania oferty umieszczonego zaréwno na stronie miniPor-
talu, jak i na wtasnej stronie internetowej BIP. Ztozony przez Odwotujacego, jako dowdéd
w sprawie, fragment Instrukcji Uzytkownika miniPortalu réwniez przewiduje mozliwos¢ sko-
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rzystania z klucza publicznego udostepnionego na stronie internetowej Zamawiajacego lub
samego miniPortalu, traktujac te dwie Sciezki jako réwnorzedne. Oznacza to, ze to do wyko-
nawcow nalezy wybor, z ktérego Zrédta pliku chca skorzysta¢, a obowiazkiem Zamawiajace-
go jest prawidfowe przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia i umozliwienie
prawidlowego i sprawnego zfozenia oferty wszystkim, ubiegajacym sie o zaméwienie publicz-
ne wykonawcom. Ponadto udostepnienie przez Zamawiajacego wadliwego klucza do szyfro-
wania oferty nie moze wywotywac negatywnych skutkéw po stronie wykonawcow, ktérzy
dzialajac w zaufaniu do poprawnosci funkcjonowania systemu i dokumentéw, przygotowa-
nych przez Zamawiajacego korzystaja z tych Zrodet.

Nie mozna zgodzic¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze wykonawca zamierzajacy zfo-
zy¢ oferte winien wczesniej skorzysta¢ z mozliwosci ztozenia oferty ,prébnej” lub podja¢
czynnos¢ ztozenia oferty na kilka godzin wczesniej przed uptywem terminu skfadania ofert.
Brak takiego dziatania ze strony wykonawcy nie $wiadczy o braku nalezytej starannosci tego
wykonawcy i w zadnym razie nie zwalnia Zamawiajacego z obowiazku zagwarantowania
prawidtowo funkcjonujacego systemu, umozliwiajacego zfozenie ofert. Jak wyzej ustalono,
bezposdrednia przyczyna niezfozenia w terminie oferty przez Odwotujacego byto wadliwie
dziatanie klucza publicznego, udostepnionego na stronie Zamawiajacego i bedacego zatacz-
nikiem do SIWZ.

183. Wyrok z dnia 12 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2412/19

Okolicznosci, ktére Zamawiajacy powotat jako przesadzajace o istnieniu wady postepowa-
nia, moga by¢ oceniane tylko w kontekscie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, nie dotycza one bo-
wiem zadnej z przestanek okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym nalezy
stwierdzi¢, ze okolicznosci, w ktérych Zamawiajacy upatrywat nieusuwalnej wady postepowa-
nia, uniemozliwiatyby zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, jezeli czynnosci lub
zaniechania Zamawiajacego naruszaly przepisy ustawy w stopniu majacym lub mogacym
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Podkresli¢ nalezy, ze przestanki uniewaznienia postepowania musza by¢ intepretowane
Scisle, a wykazanie ich zaistnienia obciaza Zamawiajacego. Rozszerzajaca wyktadnia tych
przestanek jest niedopuszczalna, mogtaby bowiem prowadzi¢ do manipulowania wynikiem
postepowania, w szczegélnosci gdy uniewaznienie nastepuje po otwarciu ofert, kiedy to za-
mawiajacy zna krag wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia oraz zaoferowa-
ne przez nich warunki realizacji zaméwienia. (...) Po pierwsze nie ma zadnych watpliwosci
co do tego, ze zamawiajacy nie ma obowiazku zada¢ od wykonawcéw na etapie postepowa-
nia przetargowego przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych, ze przedmiot oferty spetnia
wymagania okre$lone przez zamawiajacego. Obowiazek taki nie wynika z zadnego przepisu
prawa, wrecz przeciwnie, art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 13 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zama-
wiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ksztattujg jedynie upraw-
nienie zamawiajacego do zadania okreslonych dokumentéw. Brak takiego obowiazku zostat
zresztg przyznany przez Przystepujacego podczas rozprawy.

Dalej nalezy stwierdzi¢, ze brak powyzszego obowiazku jest niezalezny od szczegéfowosci
informacji, jakich podania w tresci oferty zadat Zamawiajacy. To, jak szczegéfowo nalezy
okresli¢ informacje na temat oferowanego przedmiotu zaméwienia, zalezy od decyzji Zama-
wiajacego, ktory okresla w SIWZ zakres wymaganych informacji i wzé6r formularza oferty. Je-
zeli Zamawiajacy nie wymagat podania producenta oferowanych urzadzeri, to mozna miec¢
watpliwosci co do tego, czy byfo to racjonalnie i czy z nalezyta starannoscia Zamawiajacy
przygotowat dokumentacje postepowania, brak jest jednak podstaw do utozsamiania tego
z nieusuwalng wada postepowania wplywajaca na waznos¢ umowy. Nawet jesli brak takiego
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zadania byt nierozsadny lub stanowit wynik zaniedbania, to okoliczno$¢ ta nie stanowi pod-
stawy do uniewaznienia postepowania, Zamawiajacy musiatby bowiem wykazac¢ istnienie
ustawowych przestanek, czego w rozpoznawanej sprawie nie zrobit. (...) Nie mozna zgodzi¢
sie z Zamawiajacym, ze uzasadnieniem uniewaznienia jest okoliczno$¢, ze niemozliwa jest
do ustalenia rzeczywista tres¢ oferty. Trescia oferty jest w tym przypadku wykonanie przed-
miotu zamoéwienia o parametrach technicznych wyspecyfikowanych przez Zamawiajacego
w opisie przedmiotu zaméwienia, za okreslong cene i z okreslonym okresem gwarancji. Pod-
kresli¢ przy tym nalezy, ze wymagania techniczne dotyczace przedmiotu zaméwienia zostaty
przez Zamawiajacego okreslone bardzo szczegétowo, na co zwracat uwage zaréwno Odwo-
tujacy, jak i Przystepujacy. Zamawiajacy nie wykazat, z jakim przepisem ustawy niezgodna jest
tak okreslona tres¢ oferty. Nie ma podstaw réwniez méwi¢ tu o nieporéwnywalnosci ofert,
kazdy z wykonawcéw bowiem oferowat na takich samych zasadach i w ten sam sposéb okre-
Slony przedmiot zamoéwienia.

Z tych wzgledéw Izba uznafa, ze w sprawie ziscita sie przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
skutkujaca koniecznoscia uniewaznienia postepowania o zaméwienie publiczne w czesci 2
i 4 jako obarczonego wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umo-
wy. Wada postepowania ma charakter nieusuwalny, tzn. na obecnym etapie postepowania
nie mozna usuna¢ skutkéw jakie nastapity w wyniku podania btednego klucza do szyfrowania
ofert, co uniemozliwito Odwotujagcemu zfozenie w terminie oferty.

184. Wyrok z dnia 20 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2487/19

Zamawiajacy nie wykazat istnienia takiej wady postepowania, ktéra uniemozliwiataby za-
warcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Okoliczno$¢, ze Zamawiajacy mogt jeszcze
lepiej i szerzej opisa¢ warunek udziatu w postepowaniu, nie stanowi automatycznie wady,
ktéra powoduje niemozliwos¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Zamawiajacy
opisal warunek udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry miat dawac rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Ponadto Zamawiajacy nie wykazat i nie uprawdopodobnit, aby wy-
konawcy uznawali warunek za nadmierny, nieproporcjonalny, aby byli tacy wykonawcy,
ktérzy pomimo takiej woli, nie mogli wzia¢ udziatu w postepowaniu. A bezspornie to Zama-
wiajacy zobowiazany byt do wykazania istnienia wady, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy
w niniejszym postepowaniu, ktéra nie bedzie podlegata uniewaznieniu. Konieczne jest takze
wystapienie zwiazku przyczynowego pomiedzy zaistnieniem wady a niemoznoscig zawarcia
umowy, co réwniez nie zostalo przez Zamawiajacego wykazane.

185. Wyrok z dnia 13 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2585/19

,Odnoszac sie do zarzutu Odwotujacego dotyczacego zaniechania uniewaznienia postepo-
wania nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy dokonat pobrania klucza oraz odszyfrowania wszyst-
kich ofert 23 pazdziernika 2019 roku na jawnym otwarciu ofert. Z uwagi na wniosek Odwo-
tujacego o uniewaznienie postepowania Zamawiajacy skierowat takze zapytanie (e-mailowe,
a nastepnie w formie pisemnej) do Urzedu Zamoéwien Publicznych z prosba o weryfikacje
faktycznego momentu, w ktérym Zamawiajacy uzyskat dostep do ztozonych w postepowaniu
ofert. W odpowiedzi na zapytanie Zamawiajacego, Urzad Zamoéwien Publicznych wskazat, ze
z Historii prac Zamawiajacego nie wynika, aby pomiedzy 06 wrzesnia 2019 roku a 23 paz-
dziernika 2019 roku Zamawiajacy wchodzit w edycje postepowania. Wejscie w edycje poste-
powania jest natomiast niezbedne do pobrania klucza prywatnego stuzacego otwarciu ofert.
W tresci pisemnej odpowiedzi stwierdzono: ,W zwiazku z tym mozna domniemywa¢, ze
w okresie 06.09.2019 r. — 23.10.2019 r, przed godz. 13:00 Zamawiajacy nie pobrat klucza
prywatnego” (strona 9 stanowiska zamawiajacego).
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Z dokumentacji postepowania (zatacznik nr 36 do Protokotu) wynika, ze zamawiajacy pis-
mem z dnia 13.11.2019 roku zwrécit sie do administratora mini portalu to jest Urzedu Zamé-
wiefi Publicznych, w zwiazku z wnioskiem odwotujacego o uniewaznienie postepowania,
o udzielenie odpowiedzi, ze nie mégt zamawiajacy zapoznac sie z ofertami przed terminem
ich otwarcia, poniewaz klucz prywatny niezbedny do odszyfrowania ofert zostat pobrany
po terminie otwarcia ofert, tj. 23 pazdziernika 2019 r. godzina trzynasta. W dniu 20 listopada
2019 r. Dyrektor Biura Organizacyjno-Finansowego Urzedu Zaméwien Publicznych (zafacz-
nik nr 37 do Protokotu) stwierdzit, ze ,nie posiada informacji o dacie i godzinie pobrania
klucza prywatnego. Jednoczesnie w zataczeniu przesytamy informacje z Historii pracy Zama-
wiajacego z mini Portalem. Z ponizszego wynika, ze Zamawiajacy pomiedzy 06.09.2019 r.
a 23.10.2019 r. nie wchodzit w edycje postepowania. Zeby pobra¢ klucz prywatny, nalezy
wej$¢ w edycje postepowania. Z danych wynika, ze Zamawiajacy wszedt w edycje postepo-
wania 23.10.2019 r. o godzinie 13:00, czyli w momencie, gdy uptynat termin otwarcia ofert.
W zwiazku z tym mozna domniemywa¢, ze w okresie 06.09.2019 r. — 23.10.2019 r. przed
godz. 13:00 Zamawiajacy nie pobrat klucza prywatnego”. W tym stanie rzeczy Izba ustalifa,
ze ani hipotetycznie, ani rzeczywiscie zamawiajacy nie miat mozliwosci, ani nie zapoznat sie
z ofertami przez 23.10.2019 r. godzing trzynasta. Izba ustalita, ze zamawiajacy zapoznat sie
z ofertami z uptywem terminu do sktadania ofert, czyli 23 pazdziernika 2019 r. godzina trzy-
nasta.

186. Wyrok z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2603/19

Podkresli¢ nalezy, iz w $wietle naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych, tj. za-
sady jawnosci i przejrzystosci postepowania zamawiajacy nie moze odstapi¢ od wyjasnienia
przyczyn uniemozliwiajacych wykonawcom ziozenie oferty za pomoca udostepnionego na-
rzedzia, bowiem powyzsze ma istotne znacznie dla przebiegu postepowania o udzielenie
zamoéwienia oraz determinuje dalsze czynnosci zamawiajacego w postepowaniu. Zauwazy¢
nalezy, iz to gospodarz postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a nie operator
platformy, odpowiada za prawidfowy w $wietle przepiséw ustawy Pzp przebieg postepowa-
nia. Tym samym jesli w wyniku przeprowadzonych czynnosci wyjasniajacych okaze sie, iz
brak mozliwosci ztozenia oferty spowodowany byt problemami technicznymi w infrastruktu-
rze informatycznej zamawiajacego, zamawiajacy zobowiazany jest do rozwazenia zaistnienia
przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, o kt6rych
mowa w art. 93 ust. T pkt 7 ustawy Pzp.

187. Wyrok z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2614/19

Podstawowym obowiazkiem Zamawiajacego jest prawidtowe sporzadzenie SIWZ, w tym
opisu przedmiotu zaméwienia jako elementu znaczacego i warunkujacego ztozenie prawid-
towej oferty przez zainteresowanych wykonawcéw. W ocenie skfadu niejednoznacznos¢
opisu odnoszacego sie do przestanek spetnienia warunkéw przedmiotowych zaméwienia
moze stanowi¢ negatywna przestanke udziatu w postepowaniu dla wykonawcéw i moze by¢
uznana za wade takiego postepowania. Nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia stanowi
naruszenie zasad okreslonych w ustawie Pzp. Nie mozna wykluczy¢, ze gdyby opis przebiegu
testow akceptacyjnych i ustalone zasady ich przeprowadzania byly opisane inaczej, to jest bez
udziatu subiektywnych elementéw, krag wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoé-
wienia bytby inny. Izba uwaza, ze do ziszczenia si¢ przestanki uniewaznienia postepowania
opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wystarczajacy jest hipotetyczny wptyw naruszenia
na mozliwos¢ uniewaznienia przysztej umowy (tak wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2018 r.,
sygn. akt KIO 76/18).
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188. Wyrok z dnia 22 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 15/20

Podsumowujac, w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp Ustawodawca przewidziat
obowiazek uniewaznienia postepowania, jezeli doszto w nim do takiego naruszenia przepisu
Pzp, ktére miafo lub mogfo mie¢ wptyw na wynik tego postepowania. Brak mozliwosci ztozenia
oferty z przyczyn wynikajacych z dziatania narzedzia informatycznego, za pomoca ktérego pro-
wadzone jest postepowanie, moze mie¢ wptyw na wynik tego postepowania, poniewaz zostaje
ograniczona uczciwa konkurencja, a ponadto istnieje mozliwo$¢, ze wykonawca, ktéremu sy-
stem uniemozliwit ztozenie oferty, mégtby ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby sie okaza¢ najkorzyst-
niejsza. Tym samym w takiej sytuacji co do zasady zachodzi koniecznos$¢ uniewaznienia poste-
powania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Aby jednak wyzej wska-
zana podstawa do uniewaznienia postepowania zachodzita, musi zosta¢ wykazane, ze brak
mozliwosci zfozenia oferty wynikat z wadliwosci dziatania systemu informatycznego, czyli
z przyczyn od wykonawcy niezaleznych. (...) W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 21 sierpnia 2019 r. o sygn. akt XXl Ga 573/19, ktéry doty-
czyt zasadnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktére zosta-
to nakazane przez Izbe. W orzeczeniu tym ww. sad stwierdzit, ze art. 190 ust. T Pzp wymaga
udowodnienia podnoszonych o kolicznosci, nie za$ uprawdopodobnienia. (...) Izba uznafa przy
tym, przyjmujac stanowisko zamawiajacego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze informa-
cje zgromadzone w toku postepowania potwierdzaja réwniez, ze poprawiona wersja kontrolki
Szafir SDK zostata dostarczona przez KIR dopiero dnia 22 pazdziernika 2019 r., tj. 26 dni po ter-
minie otwarcia ofert. Termin na zfozenie oferty nie podlega przywréceniu, ani nie ma mozliwo-
Sci powtdrzenia tej czynnosci po uptywie terminu na jej dokonanie. Nie ulega zatem watpliwo-
éci, ze we wskazanym postepowaniu XXX w pierwotnie wyznaczonym terminie nie moze juz
zlozy¢ oferty, pomimo usuniecia wady w dziataniu platformy. Trudno zatem zgodzi¢ sie z twier-
dzeniem odwotujacego, ze wskazana wada postepowania nie miata charakteru trwatego.

Nalezy przy tym zwr6ci¢ uwage, ze to jednak zamawiajacy wybrat platforme zakupowa, jako
narzedzie do przeprowadzenia postepowania i wskazujac ja wszystkim wykonawcom jako instru-
ment wykorzystywany do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elek-
tronicznej przyjat tym samym na siebie takze ryzyko za wady i btedy tego systemu. Skoro system
wskazany przez zamawiajacego nie uniemozliwial od momentu opublikowania postepowania
do momentu uptywu terminu skfadania ofert wszystkim wykonawcom zfoZenia oferty, to ozna-
cza to, ze w niniejszym postepowaniu naruszono podstawowa zasade systemu zaméwierr pub-
licznych wyrazona w art. 7 Pzp — narzucajaca by wszystkie wymagania, ktére zamawiajacy bierze
pod uwage przy rozstrzyganiu przetargu byly znane wykonawcom oraz by zapewniono im réwne
warunki uczestnictwa w przetargu. Tym samym nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem odwotu-
jacego, ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Obowiaz-
kiem kazdego zamawiajacego jest bowiem zapewnienie mozliwosci udziatu w postepowaniu
przetargowym tylu wykonawcom, ilu chce ztozy¢ oferty i problem choc¢by jednego z nich, ktéry
nie lezy po stronie tegoz wykonawcy, skutkuje nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji
w postepowaniu. W ocenie Izby taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu,
co w razacy sposéb ograniczyto konkurencyjnos¢. Jedynym mozliwym rozwiagzaniem w takiej
sytuacji byfo uniewaznienie postepowania oraz jego powtérzenie.

189. Wyrok z dnia 20 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 243/20

Zamawiajacy — ponad podane we wskazanym pismie okolicznosci — podnosit na roz-
prawie z jednej strony, ze Spétka nie ma interesu spotecznego w kontynuacji zlecania
zamOwienia na zewnatrz, a z drugiej — ze Spétka nie ma interesu publicznego w zlecaniu
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takiej ustugi na zewnatrz. Takze, ze z tej linii przychodu jest finansowany stadion, ktéra
nie generuje zatozonych przychodéw dla Spétki i nie lezy (z kolei) w interesie spotecznym
zlecanie na zewnatrz tej ustugi. Wskazat na likwidacje tej linii przychodéw. Jego zdaniem,
dla oceny przestanki (interesu publicznego) nalezy uwzglednia¢ specyfike otoczenia for-
malno-prawnego, w ktérym dziata Spétka oraz ze udzielnie zamoéwienia musi nastepowaé
z uwagi na realizowane potrzeby biznesowe. Wskazywat zatem na aspekt ekonomiczny
— jego interes, podczas gdy powotany przepis wymaga od zamawiajacego prawidtowego
postuzenia sie pojeciem ,interesu publicznego”, ktéry nie bedzie (co do zasady) tozsamy
z interesem zamawiajacego. Zamawiajacy powinien zatem wskaza¢, jaki interes publiczny
(nie interes Spoétki) wymagat dokonania przez niego uniewaznienia postepowania na tej
podstawie, gdyz tylko w ten sposéb bytby w stanie udowodni¢, ze przestanka ta wystapi-
ta. W kazdym wypadku zamawiajacy ma obowiazek wskaza¢, o jaki interes publiczny
chodzi i udowodni¢, Ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ogra-
niczenia uprawnienia wykonawcéw. Zamawiajacy w zacytowanym zawiadomieniu nie
wykazat, ze w stanie faktycznym tej sprawy powotywane okolicznosci (zmiany i ich istot-
nos¢) byty niemozliwe do przewidzenia (patrzac oczywiscie w kategoriach obiektywnych)
i byty skutkiem zaistnienia zewnetrznych okolicznosci oraz (takze co istotne) sg zwigzane
z interesem publicznym.

190. Wyrok z dnia 25 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 268/20

Brak mozliwosci dokonania jednoznacznej oceny ofert pod katem spetnienia wymagan
SIWZ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia i oceny kryterium stanowi wade
w postepowaniu, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy. Na etapie badania i oceny ofert,
nie jest mozliwe poprawienie opisu przedmiotu zaméwienia i kryteriéw oceny ofert, a za-
tem wada jest niemozliwa do usuniecia. Jedna z zasad udzielenia zaméwienia jest ko-
nieczno$¢ zapewnienia réwnosci wykonawcéw, ktéra moze by¢ zapewniona przez jedno-
znaczne i przejrzyste, jednakowe dla wszystkich postanowienia SIWZ, w tym opis kryte-
rium. Sytuacja, w ktérej wykonawcy moga zaoferowac rézne zaméwienia za rézng, nie-
poréwnywalna cene, prowadzi do rozbieznosci i braku réwnosci wykonawcéw w poste-
powaniu.

Art. 94 ust. 1 pkt 1
191. Wyrok z dnia 12 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2192/19

Nie doszto do naruszenia przez zamawiajacego art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp. Przepis ten stano-
wi, ze zamawiajacy zawiera umowe w sprawie zaméwienia publicznego w terminie nie krét-
szym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli
zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, albo 15
dni — jezeli zostato przesiane w inny sposéb — w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
Literalne brzmienie przepisu wskazuje, ze jego naruszeniem bytoby faktyczne udzielenie za-
moéwienia przed uptywem 10 dni od dnia poinformowania o wyborze najkorzystniejszej
oferty, czyli przed uptywem terminu przewidzianego na wniesienie odwotania (stand still).
W badanej sprawie, co potwierdzit zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, nie doszto
do zawarcia umowy. W zwiazku z czym samo btedne wskazanie terminu udzielenia zamé-
wienia w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty nie stanowi naruszenia powotfanego
przepisu.
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Art. 96 ust. 1
192. Wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2284/19, KIO 2288/19

Zgodnie z art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia zamawiajacy sporzadza protokét. Zgodnie z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, a samo postepowanie jest jawne. Wa-
runkiem zachowania jawnosci, przejrzystosci, a przede wszystkim uczciwej konkurencji i row-
nego traktowanie jest m.in. zapewnienie wykonawcom mozliwosci weryfikacji prawidtowosci
czynnosci zamawiajacego poprzez korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej. Aby jednak
wykonawca mogt korzysta¢ z tych srodkéw, musi mie¢ wiedze o czynnosciach podejmowa-
nych przez zamawiajacego, réwniez w stosunku do innych wykonawcéw. Wiedze taka po-
winna zapewni¢ mu m.in. tre$¢ protokotu postepowania.

Brak wypetniania pkt 27 protokotu w trakcie postepowania skutkowat w niniejszej sprawie
tym, ze odwolujacy jedynie na podstawie tresci innych dokumentéw musiat domniemywa¢, ze
zamawiajacy podejmowat okreslone czynnosci. Powyzsze utrudnifo odwotujacemu sformuto-
wanie zarzutéw odwotania, a zatem utrudnito mu skorzystanie z tego Srodka ochrony prawnej
i stanowito naruszenie art. 96 ust. 1 w zwiazku z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage wifasnie znaczenie tresci protokotu, w tym wykazu zatagcznikéw do pro-
tokotu, dla zapewnienia wykonawcom rzeczywistej mozliwosci skorzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej, Izba stwierdzita, ze naruszenie ww. przepisbw moze miec istotny wplyw
na wynik postepowania i uwzglednita odwotanie w zakresie tego zarzutu oraz nakazafa zama-
wiajacemu wskazanie w protokole wszystkich zafgcznikéw.

Art. 138r ust. 1
193. Wyrok z dnia 3 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2582/19

Jesli chodzi zarzut naruszenia art. 189 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba na wstepnie wyjasnia, iz art. 138r
ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte w przypadkach okreslonych w art. 89,
co oznacza, ze przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 Pzp znajduja zastosowanie do za-
moéwien na ustugi spoleczne i inne szczegdlne ustugi. Jedng z przestanek odrzucenia oferty jest
jej niezgodnos¢ ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).
Przygotowanie specyfikacji nie jest jednak niezbedne dla zaméwien na ustugi spoteczne i inne
szczegblne ustugi. Na gruncie zaméwien na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi nalezy
zatem przyjaé, ze ww. przepis znajdzie zastosowanie w sytuacji, gdy zamawiajacy okresli
w ogloszeniu lub opisie sposobu przeprowadzenia postepowania istotne wymogi i wytyczne dla
wykonawcy, ktérych niedotrzymanie bedzie skutkowafo merytoryczng niezgodnoscia zfozonej
oferty z wymaganiami zamawiajacego, co do oczekiwanej ustugi. Niezgodnosci majace charak-
ter formalny, chocby stanowity takze niezgodno$¢ z SIWZ, nie stanowia podstawy odrzucenia.
(...) Na wstepie nalezy wskaza¢, ze odwotanie w art. 138r ust. 1 Pzp takze do art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp oznacza dla zamawiajacego obowiazek nie tyle zdefiniowania razaco niskiej ceny oferty,
gdyz zakres materialny tego pojecia zostat juz ustalony w orzecznictwie, ile okreslenie procedu-
ry pozwalajacej na odrzucenie oferty, jesli wykonawca nie oddali watpliwosci zamawiajacego,
co do wystapienia ceny razaco niskiej. Ponadto w zakresie postepowan na udzielenie zaméwieri
na ustugi spoteczne i inne szczegblne ustugi w Pzp nie zostata przewidziana procedura wzywa-
nia wykonawcéw do sktadania wyjasniers w zakresie razaco niskiej ceny. Zgodnie z trescig art.
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138k Pzp zamawiajacy moze przewidzie¢ powyzsza regulacje w dokumentacji postepowania.
Z probe takiej regulacji nalezy przyjac tres¢ rozdziatu 11 pkt 7 IWZ. W odniesieniu do powyz-
szej regulacji 1zba przychylifa sie do argumentacji przystepujacego i uznafa, ze podstawa wyjas-
niania wyliczenia ceny oferty wykonawcéw sformutowana w rozdziale 11 pkt 7 IWZ byfa zawe-
zona, i nie moze by¢ utozsamiana z podstawa wzywania o wyjasnienia na podstawie art. 90
Pzp. W zwiazku z tym, ze zakres uprawniet do badania ceny w okolicznodciach sprawy jest
wezszy, niz w przypadku postepowania prowadzonego na zasadach ogdlnych, badanie
to od podstaw powinno zosta¢ przeprowadzone przez Zamawiajacego.

Art. 139 ust. 1
194. Wyrok z dnia 7 stycznia 2020 r., sygn. akt 2547/19

Mozliwos¢ natozenia na wykonawcéw wytonionych w toku procedur o zaméwienie publicz-
ne obowiazkéw dotyczacych osiagniecia odpowiednich pozioméw recyclingu, potwierdzaja
zapadfe orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 stycznia 2013 roku, sygn. akt KIO
2829/12 czy z dnia 29 listopada 2012 roku, sygn. akt KIO 2544/12, z dnia 15 kwietnia 2013
roku, sygn. akt KIO 771/13 oraz orzeczenia przywotane przez Zamawiajacego w odpowiedzi
na odwotanie. Osiagniecie przez gminy odpowiednich pozioméw recyclingu jest szczegblnym
obowiazkiem gminy w ramach utrzymania czystosci i porzadku jako zadania wtasnego gmi-
ny. Istotnie nalezy przyzna¢ racje Odwotujacemu, ze osiagniecie odpowiednich pozioméw re-
cyclingu nalezy pojmowac raczej jako obowiazek gminy, a nie jej zadanie wtasne. Niemniej jed-
nak nie mozna Zamawiajacemu odmoéwi¢ prawa do uksztattowania stosunku prawnego w taki
sposob, aby nafozy¢ na wykonawce wytonionego w trybie postepowania o zaméwienia publicz-
ne, obowiazek uzyskiwania odpowiednich pozioméw recyclingu w ramach okreslonych frakgji
i zapewnienia sobie prawidlowej realizacji ustug. Poprzez takie zobowiazanie o charakterze
kontraktowym, gmina nie wyzbywa sie cigzacej na niej odpowiedzialnosci, wynikajacej z mocy
prawa, odnoszacej sie do poziomu recyklingu przewidzianego w ustawie o utrzymaniu czystosci
i porzadku. Zatem zobowiazania wykonawcy do dbatosci o osiagniecie odpowiednich pozio-
moéw recyclingu nie mozna ocenia¢ jako przeniesienia obowiazku, wynikajacego z mocy prze-
pisbw prawa i spoczywajacego na gminie. Jezeli gmina moze powierzy¢ (a w zasadzie musi)
wykonanie okreslonego zadania podmiotowi zewnetrznemu, to musi mie¢ takze mozliwos¢
zapewnienia sobie nalezytej realizacji takiego zadania. Prawidtowos¢ za$ wykonania przedmio-
tu umowy przejawia sie w skutecznej gospodarce odpadami prowadzonej w sposéb selektywny.
Temu wiasnie celowi stuzy przewidzenie we wzorze umowy kar umownych za nieosiagniecie
wymaganych pozioméw recyklingu. Niewatpliwie bowiem to wykonywanie przez wykonawce
okreslonych obowigzkéw ma decydujacy wptyw na mozliwos¢ wypetnienia przez gmine obo-
wigzkéw zwigzanych z selektywna zbiérka odpadéw i osiaganiem wymaganych poziomoéw re-
cyklingu. W ocenie Izby w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku znowelizowanej w 2019
roku nie wprowadzono zakazu umownego uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcow
za osiagniecie pozioméw recyklingu, za ktére ustawowo odpowiada gmina. Gmina jedynie
posrednio uczestniczy w procesie selektywnej zbiorki odpadéw, jej uprawnienia maja raczej
wymiar informacyjno-edukacyjny, natomiast to podmiot realnie wykonujacy okreslone zadania,
niejako ,w terenie”, wiréd mieszkaricow, moze wptywac na realizacje celu, jakim bedzie pra-
widtowa segregacja odpadéw i ich odzysk. Gmina sama bowiem nie dokonuje odbioru odpa-
doéw, a to whasnie prawidtowe przeprowadzenie takich czynnosci odnosi sie do osiagniecia celu
przedmiotowej umowy. Nie jest réwniez zabronione przepisami uszczeg6towienie obowiazku
osiagniecia okreslonych pozioméw recyklingu dla poszczegélnych frakcji w sposéb sprecyzowa-
ny w postanowieniach umownych. (...) Obowiazkiem Zamawiajacego jest okreslenie postano-
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wierh umowy w sprawie zaméwienia publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego, tj. za-
spokojenie okreslonych potrzeb publicznych, zostat osiggniety. Zamawiajacy dziata w interesie
publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi¢
moze do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. W zwiazku z powyz-
szym ryzyko ponoszone przez zamawiajacego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowa-
dzeniem dziafalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawieraja réwni sobie przed-
siebiorcy. Dlatego tez w przypadku umoéw zawieranych w trybie ustawy Pzp, nalezy mie¢
na uwadze ich specyfike, polegajaca na tym, ze zamawiajacy wyposazony jest w uprawnienia
do ksztattowania tresci umowy, co samo w sobie nie stanowi o naduzyciu zasady swobody
umobw i naruszeniu zasad wsp6izycia spotecznego. (...) W zakresie problematyki kontroli posta-
nowien wzorcéw umownych w postepowaniu odwotawczym, w szczegblnosci w aspekcie
okreslenia wysokosci kar umownych i zasad ich naliczania, godzi sie przypomnie¢, ze zasada
swobody kontraktowania, ktérej naruszenia — w przekonaniu Odwotujacego — miaf sie dopuscic¢
Zamawiajacy, doznaje w sferze zaméwien publicznych istotnych ograniczen. Zamawiajacy jest
zazwyczaj uprzywilejowana strong umowy, bowiem to on ksztattuje jej warunki, ktére nastepnie
musza by¢ w cafoéci zaakceptowane przez wykonawce, pozbawionego mozliwosci ich zmiany
w drodze negocjacji. Dominujaca pozycja zamawiajacego w stosunkach obligacyjnych w zamé-
wieniach publicznych wprowadzona zostata nieprzypadkowo. Warto pamieta¢, ze zamawiajacy
dysponuja Srodkami publicznymi, ktérymi nalezy gospodarowac w scisle okreslony sposéb (tak
ustawa o finansach publicznych) oraz ze udzielajac zaméwien publicznych realizuja cele wykra-
czajace poza ich biezace funkcjonowanie, a realizujace zazwyczaj interes publiczny odnoszacy
sie do ogotu spofeczenstwa. Nie mozna wreszcie traci¢ z pola widzenia i tej okolicznosci, ze
zamawiajacy nie maja swobody wyboru kontrahenta — strony umowy. W tym zakresie ograni-
czeni s procedurami udzielania zaméwien publicznych, ktére formalizuja sposéb wyboru
drugiej strony kontraktu.

Przechodzac do oméwienia zarzutéw dotyczacych kar umownych przedstawione dotad
rozwazania nalezy uzupetni¢ o stwierdzenie, ze Izba nie rozstrzyga w postepowaniu odwo-
tawczym zarzutéw dotyczacych zasadnosci naliczania okreslonej kary umownej. Ocena taka,
ograniczona do zindywidualizowanego okolicznosciami przypadku, nalezy bowiem do sadu
powszechnego. Rolg KIO jest za$ generalna ocena, czy wprowadzenie okreslonych kar umow-
nych do wzoru umowy wptywa, badz moze wptywa¢, na krag potencjalnych wykonawcéw.
W tym kontekscie pamietac trzeba, ze — po pierwsze — postanowienia wzoru umowy sa
wspdlne wszystkim wykonawcom i beda dotyczyty w réwnym stopniu kazdego wykonawcy,
ktéry uzyska zamoéwienie i zawrze z zamawiajacym umowe na jego realizacje. Po drugie —
wykonawcom przyznano istotny instrument stuzacy przeciwdziafaniu ryzyku naliczania kar
umownych w postaci wyfacznego uprawnienia do uksztattowania ceny oferty w sposéb owo
ryzyko niwelujacy badZz minimalizujacy. Nie byto wiec mozliwe stwierdzenie naruszenia art.
484 § 2 KC, ten bowiem dotyczy miarkowania kar umownych. Proces ten dokonywany jest
przez sad powszechny, w konkretnej sprawie nafozeniu kary umownej w przypadku, gdy
podmiot kwestionuje jej natozenie przed sadem powszechnym. Przepis ten nie moze zatem
zosta¢ naruszony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Art. 151a ust. 5
195. Wyrok z dnia 5 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2137/19
Literalne brzmienie zacytowanego artykutu (art. 151 a ust. 5 ustawy Pzp) nie pozostawia

watpliwosci co do tego, ze ustawodawca wyb6ér w przedmiocie form zabezpieczenia zwrotu
zaliczki, z katalogu wskazanego w art. 148 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, pozostawit zamawiajacemu
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— odestanie w art. 1571a ust. 5 do tresci art. 148 ust. 1 i 2 ustawy Pzp dotyczy wyfacznie form
wniesienia zabezpieczenia, rozumianych jako sposéb ustanowienia zabezpieczenia, podczas
gdy w ,pozostatej czesci” norma ta statuuje prawo zamawiajacego (nie wykonawcy) do wy-
boru jednej formy zabezpieczenia lub kilku.

Poréwnawczo przywota¢ nalezy przepis art. 148 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry statuuje prawo
wykonawcy do wyboru formy innego zabezpieczenia — zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy: ,Zabezpieczenie moze by¢ wnoszone wedlfug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku
formach: (...)”. Nie sposéb takze pomina¢, ze zgodnie z art. 151a ust. 7 ustawy Pzp ,(...)
w umowie okresla sie forme lub formy zabezpieczenia zaliczki, wysokos¢ zabezpieczenia, a tak-
Ze sposcb jego wniesienia i zwrotu”, za$ zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp to obo-
wiazkiem zamawiajacego jest objecie trescig SIWZ istotnych dla stron postanowien, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
og6lnych warunkéw umowy albo wzoru umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy,
aby zawart z nim umowe w sprawie zaméwienia publicznego na takich warunkach.

Zastrzezenie wyboru form zabezpieczenia zaliczki dla zamawiajacego ptynace z przepisu
art. 15Ta ust. 5 ustawy Pzp jest zatem spdjne z natozonym na zamawiajacego obowiazkiem
objecia trescig SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), jak w przedmiotowym postepowaniu,
treScia wzoru umowy takich elementéw, jak te wskazane w art. 157a ust. 7 ustawy Pzp
w szczegblnosci formy lub form zabezpieczenia zwrotu zaliczki.

Art. 179 ust. 1
196. Wyrok z dnia 23 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2031/19

Jak wskazuje doktryna i orzecznictwo, odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, skierowa-
nym na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajacej na mozliwosci uzyskania w danym postepowa-
niu zaméwienia, tj. wyboru oferty ztozonej przez wykonawce odwotujacego sie w danym po-
stepowaniu (wyrok z 22.05.2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 921/17 czy tez wyrok
z 17.05.2018 r., sygn. akt KIO 840/18). Postepowanie odwotawcze ma mie¢ na celu ochrone
interesow osoby wnoszacej Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w artykule 179 ust. 1
Ustawy. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
o ,interesie w uzyskaniu zaméwienia” oraz o ,szkodzie”, ale z konstrukcji catego postepowania
odwotawczego. (...) postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane sa na ochrone intere-
sow uczestnikow i potencjalnych uczestnikéw procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochro-
ne interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepiséw regulujacych postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia publicznego, ale juz nie przepiséw majacych na celu ochrone in-
teresow konkurentéw podmiotu wybranego do wykonania zaméwienia. Tu $cieraja sie przede
wszystkim interesy uczestnikéw postepowania, a racje natury publicznej sa jedynie refleksem
wiasciwej funkgji postepowania odwotawczego. Dlatego Odwotujacy nie moze powotywac sie
na naruszenie przez zamawiajacego regut gry ze wzgledu na interes spofeczny. Do kontroli tego
rodzaju powotane sa organy scigania i inne podmioty, do ktérych zadan statutowych to nalezy
(choc¢by Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej
Izbie Kontroli, Dz.U. z 2007 r. Nr 231, poz. 1701 ze zm.), (tak Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11).

197. Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2088/19

W tym miejscu Izba wskazuje, ze nie podziela stanowiska Odwotujacej, ktéra argumento-
wala, ze w Swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wykonawcy w przypad-
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ku naruszenia przez zamawiajacego przepisu rangi ustawowej w odniesieniu do kazdej usta-
wy, ktéra zamawiajacy ma obowiazek przestrzegac. (...) Izba wskazuje, ze z tresci art. 179 ust.
1 ustawy Pzp wprost wynika, ze srodki ochrony prawnej uregulowane w Dziale VI ustawy Pzp
przystuguja okreslonym podmiotom w przypadku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
niniejszej ustawy, tj. ustawy Prawo zaméwier publicznych. (...) Przedmiotem oceny Izby nie
moga by¢ dziatania lub zaniechania zamawiajacego w Swietle przepiséw innych, niz Prawo
zamowier publicznych, ustaw, w szczegélnosci Konstytucji RP oraz KPA. Argumentacja wy-
konawcéw, referujaca do przepiséw innych ustaw, moze petni¢ funkcje uzupetniajaca wzgle-
dem zarzucanego przez wykonawce naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

198. Wyrok z dnia 2 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2549/19

Kazdy z tych wykonawcoéw nie byt przez zamawiajacego badany w celu oceny braku prze-
stanek wykluczenia i spefniania warunkéw udziatu, a bez tych czynnosci, zadna z ofert
w stworzonym przez zamawiajacego rankingu oferty (poza ofertg najkorzystniejsza) nie moze
by¢ prawidfowo wybrana bez zakonczenia procesu kwalifikacji podmiotowej. W konsekwen-
cji w procedurze odwréconej ranking ponizej miejsca pierwszego jest jedynie rankingiem
wstepnym, ktéry ostatecznym moze sie sta¢ w przypadku, gdy kolejne oferty zostana ocenio-
ne jako najkorzystniejsze i wobec nich wdrozone zostanie badanie wykonawcy. Tym bardziej
oczekiwanie, ze wykonawca sklasyfikowany na dalszej pozycji rankingu ofert bedzie w ra-
mach pierwszego wyboru podnosit zarzuty wobec ciagu ofert wykonawcéw sklasyfikowanych
przed nim jest nadmierne i nie stuzy koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej, gdyz i tak w sy-
tuacji ujawnienia sie podstaw wykluczenia czy okolicznosci swiadczacych o niespetnianiu
warunkéw przez wykonawcow sklasyfikowanych ponizej pierwszej pozycji mozliwo$¢ wnie-
sienia srodka ochrony prawnej realizuje sie dopiero z chwilg zmiany na pozycji oferty wybra-
nej, bo dopiero woéwczas zostanie zakoriczone badanie wykonawcy i jego oferty.

199. Wyrok z dnia 13 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2585/19

Zaniechanie wykonania czynnosci uniewaznienia postepowania narusza interes Odwotuja-
cego w uzyskaniu zamoéwienia. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, iz stosownie do orzecz-
nictwa TSUE interes w uzyskaniu ,danego zaméwienia” w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp implementujacego art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywa 2007/66, nalezy
interpretowac szeroko i moze on ,dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego” (tak pkt 55 orzeczenia TSUE z dnia 11 maja 2017 r.
w sprawie C-131/16 Archus et Gama oraz przywofane w nim wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r.,
Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C689/13,
EU:C:2016:199, pkt 24). Podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z dnia
01.03.2018 r., Sygn. akt: KIO 171/18 czytamy: Odwotujacy zaskarzyt jednoczesnie decyzje
zamawiajacego o odrzuceniu wiasnej oferty i decyzje o udzieleniu zaméwienia przystepuja-
cemu. W $wietle ww. wyroku odwotujacy miat do tego prawo, a interes w uzyskaniu danego
zamdwienia w tej sytuacji nalezy rozumie¢ takze jako mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia w ko-
lejnym postepowaniu dotyczacym tego samego przedmiotu zamoéwienia, ktére zostanie
wszczete w razie ewentualnego uniewaznienia obecnego postepowania.

Powyzsze orzecznictwo odnosi sie wprawdzie gléwnie do sytuacji wniesienia odwotania
na wybor oferty najkorzystniejszej przez wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona, czego
konsekwencja bytaby koniecznos¢ uniewaznienia postepowania z powodu braku ofert (w usta-
wie Pzp —art. 93 ust. 1 pkt 1), niemniej jednak powyzsza wyktadania znajduje swe analogiczne
zastosowanie takze do art. 93 ust, 1 pkt 2)-7) ustawy Pzp, ktére zobowiazuja Zamawiajacego
do uniewaznienia postepowania takze w innych okolicznoéciach, niz brak prawidfowych ofert.
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Znajduje to swe uzasadnienie w jednolitym orzecznictwie Izby, ktéra aprobuje prawo wyko-
nawcéw do wniesienia odwotania na zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania (tak
w sprawach Sygn. akt KIO 144/18 z dnia 9.2.2018 r.; Sygn. akt: KIO 205/18 z dnia 20.2.2018 r.;
Sygn. akt 241/18 z dnia 23.2.2018 r.; Sygn. akt: KIO 531/17 z dnia 19.4.2017 r.; Sygn. akt: KIO
669/18 z dnia 24.4.2018 r.). Takze wyrok KIO z dnia 21.2.2018 r. Sygn. akt KIO 213/18, KIO
217/18, KIO 223/18: ,Rozstrzygajac te kwestie Izba wzieta pod uwage, ze w Swietle orzeczni-
ctwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej legitymacje do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej nalezy rozumie¢ szeroko (np. orzeczenie z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16
Archus et Gama)”. W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekfa jak w sentencji.

Przyznanie prawa do wniesienia odwotania na zaniechanie wykonania obowiazku unie-
waznienia postepowania ma takze na celu zapewnienie skutecznosci stosowania przepisu art.
93 ust. 1 ustawy Pzp oraz przepiséw ustawy Pzp w zakresie srodkéw ochrony prawnej.

200. Wyrok z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2591/19

[zba nie podzielita réwniez stanowiska Przystepujacego, jakoby Odwotujacy nie miat legi-
tymacji do wniesienia odwotania z uwagi na fakt, ze ceny zaoferowane przez niego we wszyst-
kich czesciach zamoéwienia przekraczaja kwoty, jakie Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia. Odnoszac sie do powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, ze uniewaz-
nienie postepowania z powodu okolicznosci opisanych w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w przypad-
ku, gdyby oferta Odwotujacego w wyniku rozstrzygniecia Izby stata sie najkorzystniejsza,
na moment rozpoznawania odwotfania ma wyfacznie charakter hipotetyczny. Takie przyszte
i niepewne zdarzenie nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia braku legitymacji do skorzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej. Nie mozna odméwi¢ wykonawcy mozliwosci korzystania z tych
srodkéw, nawet jesli Zamawiajacy oSwiadcza, ze nie zwiekszy budzetu, oswiadczenie takie
nie ma bowiem charakteru ostatecznego i nie zostato poparte dowodami.

Nie spos6b réwniez zgodzic sie z Przystepujacym, ze Odwotujacy nie spetnia przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp z uwagi na fakt, Ze wniesienie odwotania jest naduzyciem prawa, gdyz podnoszo-
ne zarzuty sa wewnetrznie sprzeczne, bezpodstawne, jak réwniez z uwagi na swoja gotostownos¢,
niespdjne z uzasadnieniem samego odwotania. Kwestia wykazania zasadnosci zarzutéw podlega
ocenie Izby, nie mozna wiec twierdzi¢, ze wykonawca nie jest uprawniony do wniesienia odwo-
tania dlatego, ze strona przeciwna twierdzi, iz zarzuty sa bezpodstawne i gofostowne. Zaistnienie
takiej okolicznosci moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania po jego merytorycznym rozpozna-
niu, nie za$ do odmoéwienia wykonawcy mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

201. Wyrok z dnia 27 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 51/20

W ocenie skfadu orzekajacego odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwofania oraz
moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy, nawet jesli
nastepstwem uwzglednienia wniesionego odwotania bytoby uniewaznienie postepowania. Na-
lezy zwréci¢ uwage, ze spetnienie przez wnoszacego odwotanie przestanki materialnej, zawartej
w art. 179 ust. 1 p.z.p., nalezy bada¢ na moment wniesienia odwotania, zatem dalsze hipote-
tyczne czynnosci zamawiajacego — nawet prowadzace do uniewaznienia postepowania,
w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a ktérej to kwoty zamawiajacy nie moze
zwiekszy¢ — nie pozbawiaja wykonawcy prawa do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.
Czynnoscig kwestionowang w odwotaniu jest wybor najkorzystniejszej oferty z tego powodu, iz
powinna by¢ ona zdaniem odwotujacego odrzucona przez zamawiajacego. Zatem w ocenie
Izby stanowisko zamawiajacego, co do mozliwego dalszego przebiegu postepowania, nie moze
pozbawi¢ wykonawcy prawa do skorzystania z procedury odwotawczej. Oddalenie odwofania
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nastapifoby nie z powodéw oceny kwestionowanej czynnosci zamawiajacego, ale ze wzgledu
na ewentualne uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktérego
w przysztosci moze dokona¢ zamawiajacy — a ktérego skutecznos$¢ réwniez moze by¢ przez
wykonawcéw zaskarzona. Takie stanowisko nie znajduje potwierdzenia w przepisach p.z.p.,
a tym bardziej nie moze stanowi¢ bariery do merytorycznego rozstrzygniecia odwotania przez
Izbe. W istocie przyjecie przedstawionej w tym zakresie argumentacji zamawiajacego spowodo-
watby, iz dostep do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej okazatby sie fikcyjny.

Nalezy réwniez doda¢, iz wykfadnia przestanek koniecznych do posiadania legitymacji
materialnoprawnej do wniesienia odwotania, dokonana przez zamawiajacego, jest sprzeczna
ze stanowiskiem TSUE, wyrazonym w orzeczeniu z 05.04.2016 r., wydanym w sprawie
C-689/13 oraz w orzeczeniu z 04.07.2013 r., wydanym w sprawie C-100/12, gdzie wskazano
na koniecznos¢ szerokiej interpretacji interesu w uzyskaniu zaméwienia — nawet w sytuacji,
gdy skutkiem uwzglednienia $rodka zaskarzenia miaftoby by¢ uniewaznienie postepowania —
co sktad rozpoznajacy odwotanie podziela. Nalezy przy tym podkresli¢, ze dokonujac wyktad-
ni przepiséw ustawy Prawa zaméwieri publicznych, nalezy mie¢ na uwadze obowiazek pro-
unijnej wykfadni prawa krajowego, wynikajacy z art. 288 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, ktéry polega na dokonywaniu przez organy krajowe takiej interpretacji przepi-
séw prawa krajowego, ktéra zapewnia osiagniecie celu wynikajacego z norm prawa unijnego.

202. Wyrok z dnia 7 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20,
KIO 141/20

W ocenie Izby, majac na uwadze, iz zgodnie z § 21 SIWZ Zamawiajacy prowadzi poste-
powanie z zastosowaniem tzw. procedury odwrdconej (art. 24aa ustawy Pzp), tj. najpierw
dokonuje oceny ofert, a dopiero pézniej bada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oce-
niona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w poste-
powaniu i wzywa go na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia o$wiadczeri lub do-
kumentéw, to nie sposéb odmoéwi¢ wykonawcom, ktérych oferty zostaty sklasyfikowane
na trzecim i dalszym miejscu w rankingu ofert (...) interesu w uzyskaniu zamoéwienia. W przy-
padku bowiem wyeliminowania z postepowania oferty obecnie najkorzystniejszej, wynik
przetargu pozostawat bedzie otwarty. Na obecny etapie postepowania nie mozna przesadzic,
czy wykonawcy, ktérych oferty zostaty ocenione wyzej niz oferta podmiotéw wnoszacych
odwotanie, w przypadku wezwania do ztozenia oswiadczer lub dokumentéw, wykazaliby sie
spetnianiem warunkéw podmiotowych. Sprowadza sie to do wniosku, ze interes we wniesie-
niu odwotania w takiej sytuacji beda mieli wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w poste-
powaniu w sposob prawidfowy i nie uzyskali zaméwienia z uwagi na otrzymanie mniejszej
liczby punktéw w kryteriach oceny ofert niz oferta najkorzystniejsza. Na powyzsza ocene nie
wptywa podnoszona przez Zamawiajacego okolicznos¢, czy w odwotaniu podniesione zosta-
ty zarzuty wzgledem wszystkich ofert wyprzedzajacych odwotujacego w rankingu, istotne jest
bowiem zakwestionowanie wyboru oferty uznanej za najkorzystniejsza, ktéra jako jedyna
na obecnym etapie podlegata petnemu badaniu przez Zamawiajacego.

Art. 180 ust. 1

203. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt XXIIl 1023/19

Trybunat podkreslit, ze kazda decyzja zamawiajacego, majaca zwiazek z naruszeniem prze-
piséw unijnych w dziedzinie zaméwien publicznych, podlega kontroli w ramach postepowa-
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nia odwotawczego. Nie ma przy tym znaczenia forma czy tre$¢ takiej decyzji ani tez moment
jej podjecia. Ponadto skoro art. 2 ust. | lit. b dyrektywy 89/665/EWG przewiduje mozliwos¢
uniewaznienia bezprawnych decyzji zamawiajacego w odniesieniu do specyfikacji technicz-
nych lub innych dokumentéw zwiazanych z udzielanym zaméwieniem, to oznacza, iz kon-
trola obejmuje réwniez dziatania zamawiajacego podijete jeszcze przed ogloszeniem o prze-
targu. Jakakolwiek zatem interpretacja pojecia ,decyzji” zamawiajacego bedzie podlegata
kontroli bedzie sprzeczna z postanowieniami dyrektywy 89/665/EWG. W ocenie Trybunatu
dyrektywa odwotawcza nie definiuje wyraZnie zakresu srodkéw odwotawczych, jakie paristwa
cztonkowskie powinny ustanowi¢ w celu kontroli. Biorac jednak pod uwage cel sformutowany
w art. dyrektywy 89/665/EWG, zgodnie z ktérym parnistwa cztonkowskie podejmuja niezbed-
ne Srodki, aby zapewni¢ mozliwos¢ skutecznego odwotania od decyzji zamawiajacych naru-
szajacych unijne prawo zamoéwien publicznych, nalezy stwierdzi¢, ze procedury odwotawcze
przewidziane w tym przepisie maja stuzy¢ zachowaniu istotnych zasad prawa Unii Europej-
skiej, w szczegolnosci tych przewidzianych w dyrektywie 2014/24fUE lub w krajowych prze-
pisach implementujacych. Srodki przewidziane w dyrektywie 89/665/EWG maja zatem stuzy¢
kontroli zgodnosci z prawem, a nie kontroli celowosci.

Doda¢ nalezy, ze zgodnie z przywotfana dyrektywa do kompetencji paistw cztonkowskich
nalezy wyboér organu czy instytucji, na forum ktérych przeprowadzana bedzie kontrola. Z po-
stanowien dyrektywy wynika, ze postepowanie odwotawcze moze sie toczy¢ na forum instytu-
¢ji, ktéra nie ma charakteru wtadzy sadowniczej. W takim jednak przypadku paristwa cztonkow-
skie musza zapewni¢ mozliwo$¢ wnoszenia srodkéw odwotawczych przed organ, ktéry ma cha-
rakter sadowniczy w rozumieniu prawa krajowego. Niemniej jednak nie ogranicza to kognicji
takiego organu odwotawczego — ten organ odwotawczy ma uprawnienia do zbadania wszelkich
decyzji zaskarzonych przez uczestnikéw postepowania w sprawie zaméwienia publicznych.
A przez decyzje, jak wskazano juz wyzej, rozumie sie kazda czynnos$¢ zamawiajacego. Chodzi
o kontrole zgodnosci z prawem takiej decyzji. W tym kontekscie wskaza¢ nalezy, ze okreslenie
uprawnienia organu odwofawczego do kontroli zgodnosci z prawem odnosi sie do zgodnosci
z prawem, a nie wylacznie prawem zaméwien publicznych. Z tych powodéw w ocenie Sadu
Okregowego Krajowa Izba Odwotawcza nie wykroczyta poza zakres swojej kognicji, oceniajac
zgodno$¢ wzoru umowy stanowiacy zatacznik do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
z przepisami réwniez kodeksu cywilnego. Uwagi te poczynione zostaly niejako celem wyjasnie-
nia stanowiska Sadu Okregowego co do oceny zakresu kognicji Krajowej Izby Odwotawczej,
stusznie bowiem podnosili w odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi oraz przystepujacy
po stronie odwotujacego/przeciwnika skargi zarzut braku kognicji Krajowej Izby Odwotawczej
winien by¢ podnoszony przez zamawiajacego/skarzacego juz na etapie wnoszenia odpowiedzi
na odwotanie przed Krajowa Izbg Odwotawczg. Zgloszenie takiego zarzutu na etapie skargi
od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej oceni¢ nalezy jako spéznione w Swietle regulacji art.
189d prawa zamoéwier publicznych. Aczkolwiek wskaza¢ réwniez nalezy, ze Sad Okregowy
ma obowiazek zbadac taki zarzut, gdyz odnosi sie on do kwestii formalnych.

Art. 180 ust. 3
204. Wyrok z dnia 25 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2272/19

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sadéw powszechnych, jak réwniez Krajowej Izby Odwotaw-
czej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedo-
puszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okrego-
wego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub za-
rzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifika-



cja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje
sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskaza-
nej w odwotaniu kwalifikacji prawnej”. Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wska-
zat réwniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r.
w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp
stanowi, ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutéw, przystuguje
wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podijetej w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowiazany na podsta-
wie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére
nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostalo wiec wprowadzone przedmiotowe
ograniczenie dla odwotujacego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zama-
wiajacego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych
w odwotaniu. (...) Z analizy powyzszych przepiséw mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski
dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KIO, jak i Sad sa
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycz-
nej. Sad w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwiazany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia”.

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka zaskarze-
nia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt Ill CSK
156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wiazace dla sadu,
ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowiazany do oceny roszczenia w aspekcie
wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majace oparcie w usta-
lonych faktach (por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C Ill 137/47,
OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr 3, poz. 72;
wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Il CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej podstawy praw-
nej nie moze wywofa¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez uwage
w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika powoda
podstawy prawnej zadania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowa¢ ukierunko-
wanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych uzasadniajacych
zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN 252/98, OSNC 1999,
nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznacza¢ formalnego zwiazania sadu
podang podstawa prawna zwlaszcza, gdy okolicznosci faktyczne moga stanowi¢ oparcie dla
innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r.,
[l CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne bytoby zasadzenie przez sad czegokolwiek
na podstawie innego stanu faktycznego niz ten, ktéry jest podstawa powddztwa. W orzeczni-
ctwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci
konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesadza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynno-
Sci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong nor-
me prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w treci odwotania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujacego i zawierajacego argumentacje pozwalajaca na ocene popraw-
noéci zachowar (czynnosci, zaniecha) Zamawiajacego, ktére kwestionuje we wniesionym
odwotaniu Odwotujacy.

205. Wyrok z dnia 29 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2309/19

(...) odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego,
ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzu-
tow, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wnie-
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sienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okreslone w ww. przepisach
wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytacz-
nie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez
okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujacego argumentagiji.
Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajacego czyn-
nosci lub zaniechan, co oznacza obowiazek zaprezentowania przez odwotujacego nie tylko
podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie
do postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechar zamawiajacego w taki sposéb,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechar przypisanych zamawiajacemu (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
z dnia 26 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17). Podsumowujac powyzsze, Izba stwier-
dza, ze to na wykonawcy, bedacym profesjonalista, spoczywa ciezar przedstawienia w tre-
Sci odwotania jasnych i szczegétowych zarzutéw zbudowanych z dwéch warstw, tj. prawnej
i faktycznej, ktére wyznaczaja granice rozstrzygniecia Izby, ktéra moze orzeka¢ wyfacznie
w zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu (arg. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Poza trescia
samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim
zarzutéw przez wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podno-
szone przez odwotujacego w toku rozprawy przed Izba okolicznosci nie zostaly wyraznie
i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze
by¢, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane przez Krajowa Izbe Odwotawcza
pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogélnie wskazanej podstawy
faktycznej zarzutu.

Art. 182 ust. 3
206. Wyrok z dnia 21 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2263/19

W przypadku odwotania wobec zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych TP (red.
tajemnica przedsiebiorstwa), w wyjasnieniach ztozonych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp, nalezy przyja¢ termin, positkujac sie trescia przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. (...)
Dyspozycja omawianego przepisu, w sposéb bezposredni reguluje termin na udostepnienie
wykonawcom wyijasnieri sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, iz termi-
nem tym jest termin po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, albowiem wyjasnienia
takie stanowia zataczniki do protokotu z postepowania.

Przektadajac powyzsze ustalenia na stan faktyczny przedmiotowej sprawy, wskaza¢ nalezy,
iz termin na wniesienie srodkéw ochrony prawnej w niniejszym postepowaniu zaczat biec
od dnia podania do publicznej wiadomosci informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj.
od dnia 28 pazdziernika 2019 roku. Oznacza to, ze odwotujacy, sktadajacy swoje odwotanie
w dniu 7 listopada 2019 roku, dochowat nalezytej starannosci i wniést odwotanie, na zanie-
chanie czynnosci zamawiajacego, w terminie okreslonym przepisami ustawy — Prawo zamé-
wiefi publicznych. Nie mozna réwniez pomina¢ faktu, iz z dniem zawiadomienia o wynikach
prowadzonego postepowania (wyborze oferty najkorzystniejszej, uniewaznieniu postepowa-
nia), zamawiajacy de facto informuje wykonawcow, iz zakoriczyt proces badania wszystkich
ofert, ze wszystkimi skutkami takich ocen i decyzji. Skoro zatem zamawiajacy, w dniu 28
pazdziernika 2019 roku, zawiadomit wykonawcéw, ze taki proces dobiegt konica, to dopiero
od tego dnia moze zaczac¢ biec termin na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej.

Odwotujacemu, w dniu 29 pazdziernika 2019 roku, zamawiajacy udostepnit dokumenta-
cje postepowania, jednakze z ograniczeniem wynikajacym z uwzglednieniem zastrzezenia TP,



wyjasnien przystepujacego, ztozonych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotuja-
cy, na te czynno$¢ zamawiajacego, skutecznie wniést odwotanie.

Art. 185 ust. 2
207. Wyrok z dnia 20 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2223/19

(...) zgloszenie przystapienia zostato przestane, nie za posrednictwem skrzynki podawczej
Izby, udostepnionej na stronie internetowej Urzedu, jak wymaga ww. rozporzadzenie, ale
za pomocg poczty elektronicznej. Ponadto Izba staneta na stanowisku, ze wskazywane przez
zglaszajacego przystapienie w wiadomosci e-mail z dnia 8 listopada 2019 r. btedy w przesyle
droga elektroniczna, nalezy uznac za okoliczno$¢ niepotwierdzona. Zgtaszajacy przystapienie
ani do maila z dnia 8 listopada 2019 r., ani do maila z dnia 12 listopada 2019 r. nie zataczyt
zadnych dowodéw potwierdzajacych czasowe niedziafanie skrzynki podawczej 1zby w wyni-
ku awarii lub zaistnienia innych okolicznosci powodujacych niemoznos¢ z jej skorzystania,
np. przerwe techniczna. Zgtaszajacy przystapienie mogt przesta¢ komunikat o czasowej awa-
rii skrzynki lub zrobi¢ zrzut z ekranu, na ktérym potwierdzona zostataby informacja o niemoz-
nosci z jej skorzystania. W zwigzku z tym Izba uznata, ze zgfaszajacy przystapienie przestat
swoje pismo w sposéb niezgodny z dyspozycja art. 185 ust. 2 zd. 2 Pzp w zwiazku z § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 maja 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092)
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

208. Wyrok z dnia 8 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2550/19, KIO 2551/19

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze dla zachowania terminu zgloszenia przystapienia
do postepowania odwotawczego znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa Kra-
jowej I1zby Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Wpraw-
dzie pisma ze zgloszeniami przystapien zostaty nadane w placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego w dniu 20 grudnia 2019 r. (por. stempel na kopercie), jednakze ustawa
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych wyraznie nie faczy zadnych
skutkéw z nadaniem zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego w placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por. przykfado-
wo przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktéry ze ztozeniem skargi na orzeczenie Izby w ta-
kiej placowce taczy skutki wniesienia skargi do sadu). A zatem z nadaniem zgltoszen przy-
stapien w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 20 grudnia 2019 r. nie
mozna byto faczy¢ skutkéw wniesienia pism do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Po-
wyzsze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jednolicie w orzecznictwie Izby. Pra-
widtowos¢ tego stanowiska, na tle analogicznych przepiséw ustawy Pzp dotyczacych wnie-
sienia odwotania, potwierdza réwniez uchwata Sadu Najwyzszego z 7 lutego 2014 r., sygn.
akt Il CZP 90/13, w ktorej Sad stwierdzit, Ze nie ma znaczenia dla zachowania terminu
do wniesienia odwotania okolicznos¢, kiedy pismo z odwotaniem zostanie ztozone w pla-
cowce operatora wyznaczonego.

Izba stwierdzita, ze zgloszenia przystapien (...) do postepowan odwotawczych wniesiono
z uchybieniem ustawowego 3-dniowego terminu do ich wniesienia co skutkowato niedopusz-
czeniem zglaszajacego przystapienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym. W konse-
kwencji wykonawca ten nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Niezachowanie
terminu dla zgloszenia przystapienia skutkowato wygasnieciem prawa do wniesienia tego
$rodka ochrony prawnej, gdyz termin okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
terminu zawitego i nie podlega przywréceniu.
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Art. 186 ust. 2-3a
209. Wyrok z dnia 24 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2004/19

[zba wskazuje, ze brak wykonania czynnosci zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu
moze wskazywaé na pozorno$¢ uwzglednionego odwotania. Tymczasem przepis wyraznie
naktada na Zamawiajacego obowiazki jakie nalezy wykona¢, uwzgledniajac odwotanie. Wy-
nika z nich konieczno$¢ zados¢uczynienia postulatom zawartym w odwofaniu.

[zba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 23 czerwca 2017 roku sygn. akt. KIO
1174/17 zgodnie z ktérym: Niewykonanie czynnosci zwigzanych z zadaniem uwzglednionego
przez zamawiajacego odwolania wigze sie dla zamawiajgcego z jednym negatywnym skutkiem
— mozliwoscig przedfuzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W takiej
bowiem sytuacji, czynnosci zamawiajacego podjete wbrew zobowigzaniu wynikajacemu
z uwzglednienia w calosci zarzutéw odwolania podlegaja merytorycznej weryfikacji w trybie
odwolawczym. Jesli podjete w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego czynnosci
zamawiajacego sq sprzeczne z zadaniem zawartym w uwzglednionym odwotaniu, wykonawca
pierwotnie skladajacy odwolanie posiada uprawnienie do zaskarzenia tych czynnosci i ich we-
ryfikacji przez Izbe w ramach postepowania odwofawczego. Wobec powyzszego, niewypetnie-
nie przez Zamawiajacego cigzacego na nim obowiazku, wywotuje ten skutek, ze Odwotujacy
moze ponownie wnies¢ odwotanie od powtérzonej czynnosci, powotujac sie na te same
okolicznosci, ktore legly u podstaw uwzglednionych wczesniej zarzutéw.

210. Wyrok z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2435/19

Odnoszac sie natomiast do spornej miedzy Stronami postepowania odwotawczego kwe-
stii wykonania zadania Odwotujacego w zakresie zarzutu uwzglednionego przez Zamawia-
jacego, lzba wskazuje, iz aby uczyni¢ zado$¢ zadaniu odwotania Zamawiajacy winien
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzy¢ czynno$¢ badania i oce-
ny ofert, w tym odtajni¢ zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty, a nastepnie
powtérzy¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Wszystkie ww. zadania zostaty sfor-
mutowane przez Odwotujacego w tresci odwotania. Wskaza¢ nalezy, iz czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty wieniczy wszystkie czynnosci dokonywane przez Zamawiajacego
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego celem jest wyboér ofer-
ty wykonawcy najpetniej spefniajacej wymogi zamawiajacego. Po zawiadomieniu wyko-
nawcéw o ostatecznym wyniku postepowania zamawiajacy nie dokonuje juz zadnych in-
nych czynnosci zwiazanych z badaniem czy oceng ofert. Tym samym za nieprawidtowe
nalezafoby uzna¢ dziatanie Zamawiajacego polegajace na odtajnieniu pewnych dokumen-
tow dotyczacych oferty XXX po wyborze najkorzystniejszej oferty z jednoczesnym utrzyma-
niem w mocy czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy. Nie ulega watpliwosci, iz zanie-
chanie odtajnienia dokumentéw niezasadnie zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Wskutek odtajnienia tych informacji
konkurenci beda mogli zweryfikowa¢ prawidiowos¢ dziatan Zamawiajacego odnoszacych
sie do oceny informacji, zawartych w czesci niejawnej oferty wykonawcy XXX. Jednoczesnie
beda mogli ewentualnie formutowa¢ zarzuty, ktérych nie byli w stanie postawi¢ z uwagi
na brak dostepu do tych danych. Nie mozna takze wykluczy¢, ze efektem tych dziatan
moze by¢ odrzucenie oferty wykonawcy XXX czy tez wykluczenie go z udziatu w postepo-
waniu. Tym samym jeéli Zamawiajacy uznat, iz popetnit btedy na etapie badania oferty
wykonawcy XXX, bowiem zaniechat odtajnienia dokumentéw bezzasadnie objetych tajem-
nica przedsiebiorstwa, to zdaniem Izby, winien wréci¢ do tego etapu, uniewazniajac
w pierwszej kolejnosci czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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211. Wyrok z dnia 16 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2628/19

Samo wskazanie w przepisie art. 186 ust. 3, iz zamawiajacy po uwzglednieniu odwotania
i umorzeniu postepowania przez Izbe wykonuje czynnosci zgodnie z zadaniami uwzglednio-
nego odwotania, wywiera jedynie skutek w sferze srodkéw ochrony prawnej. Przepis ten nie
stanowi samodzielnej normy materialnoprawnej, ktérej naruszenie stanowi¢ mogtoby podsta-
we do nakazania zamawiajacemu dokonania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia. Czynnosci wykonane przez zamawiajacego w sposéb inny, niz za-
dano w uwzglednionym odwotaniu, stanowia po prostu czynnosci inne i odrebne, od tych,
ktérych uwzglednione odwotanie dotyczyto, i jako takich norm art.186 ust. 3 Pzp nie bedzie
dotyczy¢. Jakkolwiek adresatem przepisu jest zamawiajacy, to jednak dokonywana przez
niego czynnos¢ uwzglednienia w cafoéci zarzutéw jest elementem postepowania odwotaw-
czego prowadzonego przed Izba (i w jego sferze wywotuje skutki prawne), nie zas elementem
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zamawiajacy, ktéry postanowit uzna¢ w catosci zarzuty, moze i powinien zgodnie z art. 186
ust. 3 Pzp uczyni¢ zados¢ wszystkim Zzadaniom odwotujacego, jednakze powtarzajac swoje
czynnosci, musi mie¢ przede wszystkim na uwadze cel postepowania o udzielenie zaméwienia,
tj. zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ktéra nie bedzie obarczona
zadna wada. Dlatego tez podejmujac kazda czynnos¢ w toku postepowania o udzielenie zamé-
wienia, zamawiajacy winien kierowac sie obowiazujacymi przepisami. Tym samym nie powi-
nien czyni¢ zado$¢ zadaniom odwotujacego, ktérych wykonanie stanowitoby naruszenie prze-
piséw prawa. W takim ujeciu ograniczenie sie do literalnej wykfadni art. 186 ust. 2 i 3 dokony-
wanej przez odwotujacych taczytoby sie zatem z naruszeniem innych przepiséw ustawy”. (...)
Izba wskazuje, ze istota instytucji uregulowanej w art. 186 ust. 2 ustawy sprowadza sie do tego,
ze nastepuje zakonczenie postepowania odwotawczego bez rozpoznania przez 1zbe zasadnosci
zarzutébw odwotania. Izba formalnie umarza postepowanie odwofawcze wobec zlozonego
przez zamawiajacego o$wiadczenia o uwzglednieniu w catosci merytorycznych zarzutéw odwo-
fania. 1zba nie ma przy tym mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutéw odwotania w ca-
tosci jest niezgodne z prawem, zasadami wspdtzycia spotecznego, interesem Zamawiajacego lub
zmierza do obejscia prawa. Uwzglednienie w catosci zarzutéw przez Zamawiajacego wiaze
bowiem Izbe niezaleznie od tresci zarzutéw odwotania, ktérych merytoryczna zasadnos$¢ nie jest
przez Izbe w ogéle badana przy umorzeniu postepowania odwofawczego. Stad w razie wnie-
sienia odwotania wobec wykonanych przez Zamawiajacego czynnosci niezgodnie z art. 186 ust.
2 ustawy, merytoryczne rozpoznanie nowego odwofania nie moze sprowadza¢ sie do stwier-
dzenia naruszenia tego przepisu. Cho¢ uwzglednienie odwotania przez Zamawiajacego winno
by¢ czynnoscia przemyslang i racjonalna, nie zawsze tak jest. Stosowanie tego przepisu nie
moze prowadzi¢ do sankcjonowania zadanh obejmujacych czynnosci sprzeczne z prawem i uza-
sadnionym interesem Zamawiajacego. Z tego wzgledu Zamawiajacy dokonujac czynnosci
wbrew Zadaniom zawartym w uwzglednionym odwotaniu, naraza sie jedynie na zarzut narusze-
nia art. 186 ust. 2 ustawy, a tym samym na merytoryczne rozpoznanie odwofania wniesionego
wobec dokonanych niezgodnie z tym przepisem czynnosci. Jezeli okaze sie, ze czynnosci po-
wtérzone, cho¢ niezgodnie z zadaniami poprzedniego odwofania, sa prawidiowe w Swietle
materialnych przepiséw ustawy, nowe odwotanie zostanie oddalone jako merytorycznie nieza-
sadne. Innymi stowy, naruszenie w toku postepowania przez Zamawiajacego art. 186 ust. 2
ustawy nie przesadza o automatycznym uwzglednieniu kolejnego odwotania, lecz otwiera
droge do merytorycznego rozpoznania przez Izbe ponownie podniesionych zarzutéw. Mozli-
wos¢ dokonania czynnosci niezgodnie z zadaniem zawartym w uwzglednionym odwofaniu
wynika z faktu, ze Zamawiajacy kazdorazowo winien kierowac sie zasada udzielenia zamoéwie-
nia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, jak réwniez przy uwzglednieniu
uzasadnionych, obiektywnych potrzeb Zamawiajacego.
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Art. 187 ust. 8
212. Wyrok z dnia 11 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 156/20, KIO 171/20

Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwotujacy moze cofna¢ odwotanie do czasu za-
mkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. W przywo-
tanym przepisie ustawodawca przyznat odwotujacemu prawo do cofniecia w catodci srodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofna¢ odwotanie w cafosci, to na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze odwotujacy moze zrezygnowac z popie-
rania jedynie czesci odwolfania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢
skutecznego cofniecia odwotania w czesci. (...) Dostrzec nalezy, ze 1zba zwigzana jest oswiad-
czeniem odwotujacego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajacym wprost
z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp jest obowiazek umorzenia przez Izbe postepowania odwotawcze-
go w zakresie wycofanych zarzutéw.

213. Postanowienie Sadu Okregowego w Koszalinie z dnia 20 maja 2019 r.,
sygn. akt VII Ca 319/19

Odwotujacy jest dysponentem postepowania wywotanego wniesieniem odwotania do KIO
i moze je cofna¢ w kazdym czasie, tj. zarbwno przed rozprawa, jak i w jej trakcie, pod wa-
runkiem, ze nastapi ono do czasu zamkniecia rozprawy. Motywy jakimi kieruje sie odwotuja-
cy cofajac odwotanie nie maja zadnego wplywu na sposéb rozstrzygniecia co do zwrotu
wpisu. Ich analiza jest wytaczona spod kontroli 1zby, ktéra umarzajac postepowanie wywota-
ne odwotaniem, daje pierwszenstwo woli odwotujacego, albowiem nie mozna przymusza¢
strony do prowadzenia postepowania odwotawczego. Dlatego tez przytaczanie przez skarza-
ca okolicznosci faktycznych, ktére legly u podstaw cofniecia odwotania byty obojetne dla sa-
mego rozstrzygniecia o poniesionych kosztach.

Przepis, na podstawie ktérego Izba rozstrzygnefa zwrot czesci wpisu, jest jasny i nie budzi
watpliwosci. Wpis ten zostaly rozliczony w sposéb prawidfowy réwniez w Swietle § 5 ust. 1
pkt 3a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018.972 t.j. z dnia 22.05.2018). Mianowicie w przy-
padku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe, jezeli odwotujacy cofnat odwota-
nie, Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujacemu z rachunku Urzedu 90% kwoty uiszczo-
nej tytutem wpisu, jezeli odwotanie zostato cofniete przed otwarciem rozprawy.

214. Postanowienie Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 25 sierpnia 2019 r.,
sygn. akt Ga 852/19

W kontekscie niniejszej sprawy kluczowe znaczenie ma fakt, iz cofniecie odwotania miato
miejsce po wydaniu zaskarzonego orzeczenia, a przed jego doreczeniem skarzacym (dnia 11
czerwca 2019 r.). Nie mozna zgodzi¢ sie wszakze z zaprezentowana w skardze wykfadnia art.
187 ust. 8 zdanie pierwsze, ktéra tak naprawde prowadzi do przyjecia tezy, ze mozliwe jest
takze cofniecie odwotania po wydaniu postanowienia odrzucajacego odwotanie. Zawarty
w tym przepisie okreslnik czasowy, zgodnie z ktérym odwofanie moze by¢ cofniete az do za-
mkniecia rozprawy nie wyfacza stosowania art. 189 ust. 2 i 2, ktére daja uprawnienie KIO
do odrzucenia odwotania na posiedzeniu niejawnym. W takich przypadkach rozprawy nie
wyznacza sie. Dodac trzeba, ze w takim przypadku uczestnik postepowania odwotawczego
nie jest pozbawiony mozliwosci obrony, gdyz moze zaskarzy¢ do sadu cato$¢ rozstrzygniecia,
co nie miafo miejsca w omawianej sprawie.
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Powyzsze prowadzi do nastepujacych wnioskéw. Cofniecie odwotania jest mozliwe do za-
mkniecia rozprawy, lecz nie ogranicza to mozliwosci jego odrzucenia na posiedzeniu niejaw-
nym. W tym przypadku wydanie orzeczenia uniemozliwia skuteczne cofniecie odwotfania juz
po wydaniu tego rodzaju orzeczenia.

215. Postanowienie Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 8 pazdziernika
2019 r., sygn. akt XIl Ga 602/19

Skoro ustawodawca nie postuzyt sie pojeciem ,w dniu rozprawy”, to sformufowanie
,na mniej niz 1 dzieA przed dniem, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posie-
dzenia z udziatem stron oraz uczestnikbw postepowania, albo po otwarciu rozprawy” jest
réwnoznaczne ze stwierdzeniem w przeddzien, przed uptywem doby. W tej sytuacji zasadze-
nie kosztéw od odwotujacego byto prawidtowe.

Ponadto uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwier pub-
licznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym (wyrok KIO 598/17 z dnia 11-04-2017).

Co do zasady powdd cofajacy pozew lub strona cofajaca Srodek zaskarzenia jest formalnie
przegrywajacym proces (badzZ postepowanie odwotawcze), ktéry powinien — zgodnie z art. 98
par. 1T k.p.c. i 203 par. 2 k.p.c. zwréci¢ koszty procesu przeciwnikowi — na jego zadanie.
Przyktadowo: ,Strone cofajaca Srodek zaskarzenia uznaje sie za przegrywajaca sprawe, zatem
w zwiazku z cofnieciem apelacji przez wnioskodawczynie koszty procesu naleza sie uczestni-
kowi.” — postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 kwietnia 2011 r., | CZ 22/11.

Sad Okregowy nie stwierdzit réwniez naruszenia przez Izbe dyspozycji art. 192 ust. 10 Pzp
w zw. z art. 102 oraz art. 103 par 1 k.p.c. Przepis art. 102 k.p.c. przewiduje wyjatek od za-
sady odpowiedzialnosci strony przegrywajacej sprawe za koszty procesu (art. 98 par. 1 k.p.c.).
Przepis ten stanowi, ze w wypadkach szczegélnie uzasadnionych sad moze zasadzi¢ od strony
przegrywajacej tylko czes¢ kosztéw procesu albo nie obciazac jej w ogéle kosztami. Ustalenie,
czy w sprawie zachodzi ,wypadek szczegélnie uzasadniony”, zalezy od swobodnej oceny
sadu, w tym wypadku Izby.

Skarzacy upatruje podstaw do zastosowania powotanych wyzej przepiséw w zachowaniu
zamawiajacego, ktéry, zdaniem odwotujacego, zbyt pézno udzielit odpowiedzi na odwotfa-
nie. Zdaniem Sadu Okregowego rozwazania skarzacego o terminie otrzymania od zamawia-
jacego odpowiedzi na odwotanie sa bezprzedmiotowe, skoro odwotujacy otrzymat ja dopiero
po cofnieciu odwotania, zatem jej tres¢ nie mogta mie¢ wplywu na zachowanie odwotujace-
go. Skarzacy zreszta nie wyjasnit, dlaczego tak p6zno zdecydowat sie cofna¢ odwotanie.

216. Postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 listopada 2019 r.,
sygn. akt XXIll Ga 1257/19

Bezsporne w sprawie bylo, iz odwotanie zostato cofniete w dniu 27 czerwca 2019 r. (o tym
fakcie Skarzacy dowiedziat sie tego samego dnia, o godz. 16.03), natomiast termin posiedze-
nia zostat wyznaczony na dzien 28 czerwca 2019 r.

Argumentacja Skarzacego odwotujaca sie do przepiséw kodeksu cywilnego (przy obliczaniu
terminéw) nie byta trafna. (...) Oczywistym wiec musi by¢, iz ,dzien” to dzier kalendarzowy,
ktéry ma 24 godziny, a tym samym dzieii nastepny rozpoczyna sie po pétnocy (0:00 23.59,59).
Zdaniem Skarzacego powinien Sad bada¢, czy zostata wniesiona przedmiotowa skarga po za-
chodzie sforica, czy tez po godzinach urzedowania sadu? Oczywiscie jest to pytanie retoryczne.

Majac powyzsze na uwadze, jesli ustawodawca zdecydowat sie (w swojej madrosci) na ta-
kie zredagowanie przepisu, to rozumowanie KIO jest prawidtowe i sformutowanie ,mniej niz
dziefi przed dniem” musi oznacza¢ dzieh posiedzenia/rozprawy.
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Diametralnie inna sytuacja bytaby gdyby, wskazano jednostke czasu w godzinach i przykta-
dowo ,mniej niz 24 godziny przed dniem posiedzenia/rozprawy”. W takim wypadku cofnie-
cie odwotania 18 godzin przed, uzasadnialoby zasadzenie kosztéw zastepstwa prawnego
w postepowaniu odwotawczym. W obecnym jednak stanie prawnym cofniecie odwotania
,dzief przed” nie jest ,mniej niz dzier przed”.

Art. 189 ust. 2 pkt 2
217. Wyrok z dnia 28 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 322/20

Rozpoznajac wniosek Zamawiajacego odnosnie odrzucenia odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt. 2 w zwiazku z art. 179 ust. 1 Pzp Izba stwierdzita, ze wniosek jest niezasadny.
W tym przypadku zamawiajacy w zakresie tego wniosku stwierdzit, Ze odwotanie podlega
odrzuceniu na wskazanej podstawie prawnej jako ztozone przez podmiot nieuprawniony,
albowiem Konsorcjum podlegatoby wykluczeniu z przedmiotowego postepowania, gdyby
Zamawiajacy zgodnie z wnioskiem odwotania dokonat ponownej oceny ofert. W niniejszej
sprawie oferta wnoszacego odwotanie wykonawcy nie zostata dotychczas odrzucona, takze
ten wykonawca nie zostat dotychczas wykluczony z postepowania. Zatem odwotanie wbrew
twierdzeniom zamawiajacego zostato wniesione przez podmiot uprawniony i wnoszacy od-
wotanie wykonawca miat legitymacje procesowa wymagang art. 179 ust.1T ustawy Pzp
do wniesienia tego odwotania, w szczegblnosci skutkiem zaskarzonych czynnosci, w tym
wyborem oferty konkurencyjnego wykonawcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy, o ile potwierdzityby sie podnoszone w od-
wolaniu zarzuty. Izba podkresla, ze ten wykonawca — kwestionujacy czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej — do czasu uczestnictwa w postepowaniu bedzie miat potencjalnie mozli-
wos¢ uzyskania zamdéwienia.

Art. 189 ust. 2 pkt 3
218. Wyrok z dnia 18 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 188/20, KIO 221/20

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego jako moment ztozenia oswiadczenia elektronicz-
nego uznaje sie chwile przyjecia oSwiadczenia przez serwer odbiorcy i zarejestrowania
na nim odpowiednich danych (por. postanowienie SN z dnia 10 grudnia 2003 r., V CZ
127/03, OSNC 2005, nr 1, poz. 12.). Natomiast obowigzek zapewnienia droznosci same-
go urzadzenia, ktére stuzy do obstugi elektronicznego kanatu komunikacji, wtasciwej
konfiguracji skrzynki pocztowej, jej regularnego oprézniania obciaza odbiorce, a nie na-
dawce wiadomosci. W doktrynie prawa cywilnego akcentuje sie bowiem, ze w normal-
nym toku czynno$ci miesci sie konieczno$¢ zapewnienia prawidtowego funkcjonowania
urzadzenia adresata, ktére wskazat on nadawcy jako mozliwy do wykorzystania srodek
komunikacji (por. Kodeks Cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Wydawnictwo C.H. Beck
wyd. 4, Warszawa 2011, s. 154). Za$ zamawiajacy wyraznie wskazat wykonawcom
w SIWZ m.in. te skrzynke poczty elektronicznej jako jeden z kanatéw komunikacji.
W ocenie Izby okolicznosci typu przepetnienie tego konta poczty elektronicznej obcigza-
ja odbiorce, a nie nadawce wiadomosci. Z omawianego powodu bfad polegajacy na bra-
ku mozliwosci zapisania wiadomosci przez serwer pocztowy zamawiajacego ubz.pl
w skrzynce pocztowej ,zamoéwienia” z powodu jej przepetnienia (komunikat: maildrop:
maildir over quota) obciazat zamawiajacego.



Art. 190 ust. 1
219. Wyrok z dnia 28 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2044/19

Nalezy przypomniec¢ réwniez, ze postepowanie przed Krajowa lzbg Odwotawcza jest po-
stepowaniem kontradyktoryjnym. Skutkiem skargowego charakteru postepowania odwotaw-
czego przed Izba jest obowiazek przedstawiania przez strony dowodéw, na potwierdzenie
faktéw, z ktérych wywodza korzystne dla siebie skutki prawne, zgodnie z zasada ei incumbit
probatio, qui dicit, non ei, qui negat wyrazong w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec to na od-
wolujacym spoczywa ciezar wykazania, ze oswiadczenia przystepujacego zawarte w wykazie
os6b sa wadliwe czy budza obiektywne watpliwosci, ktére nalezatoby wyjasni¢. Przedstawie-
nie przez strone dowodu, w celu wykazania okreslonych twierdzeri o faktach sprawy, z kté-
rych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy obowiazkiem proceso-
wym, lecz ciezarem procesowym wynikajacym i zagwarantowanym przepisami prawa, przede
wszystkim w jej wiasnym interesie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 21.11.2011 r., sygn. akt Il
UK 69/11, wyrok Sadu Najwyzszego z 17.06.2009 r., sygn. akt IV CSK 71/09). Zatem strona,
ktéra w postepowaniu odwotawczym nie udowodni faktéw, z ktérymi wiaze korzystne dla
siebie konsekwencje prawne i nie podofa cigzacemu na niej ciezarowi dowodowemu, musi
liczy¢ sie z materialnoprawnym skutkiem nieudowodnienia istotnych faktéw, co w konse-
kwencji powoduje oddalenie odwotania.

Skuteczne podwazenie oceny o$wiadczen i dokumentéw ztozonych przez przystepujacego,
ktorej dokonat zamawiajacy — i wykazanie, Ze doszfo w tym zakresie do naruszenia prawa, a tym
samym, ze odwotanie posiada uzasadnione podstawy — wymaga, aby odwotujacy wskazat
na btad, ktéry popetnit zamawiajacy. Bfad ten musiatby by¢ zauwazalny, czyli mozliwy do wyjas-
nienia przez pryzmat zasad racjonalnej oceny, wéwczas mozliwe byloby wykazanie, ze starannie
dziatajacy zamawiajacy ocenitby oswiadczenia z wykazu przystepujacego (lub chociazby mégtby
je ocenic) w spos6b odmienny, niz zamawiajacy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego — w tym, ze uzasadnionym bytoby chociazby wezwanie przystepujacego
do zlozenia wyjasniefh w tym zakresie. Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznosci
— czy to wynikajace z dokumentagji postepowania, czy wskazywane przez odwotujacego — do ta-
kiej odmiennej oceny nie mogly doprowadzi¢. Stanowisko odwotujacego o rzekomych wadach
wykazu kadry przystepujacego pozostato w sferze gofostownych twierdzei strony, ktére nie tylko
nie zostaty wykazane, bowiem zaniechano jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej w tym przedmio-
cie, ale réwniez byly wprost sprzeczne z brzmieniem dokumentacji postepowania.

Warto zauwazy¢, ze wykaz os6b stanowi oswiadczenie wiedzy, w formule dokumentu
prywatnego i aby skutecznie podwazy¢ wiarygodnos$¢ takiego dokumentu, wymagane jest
przeprowadzenie kontrdowodu — na przykfad na okolicznos$¢, ze osoba, ktéra podpisata do-
kument nie miata, badz nie mogta mie¢, wiedzy na okreslony temat, badz ze w rzeczywistosci
zdarzenia miaty inny obrét niz ten, ktéry zostat udokumentowany, np. ze kadra przystepuja-
cego nie posiada wymaganego doswiadczenia. Przy tym ciezar obalenia rzetelnosci wykazu
0s6b przystepujacego rozfozony jest wedtug regut ogélnych, a zatem spoczywa na tym, kto
wywodzi z tego skutki procesowe, a wiec na odwotujacym, ktéry nie podjat nawet préby
wykazania podnoszonych okolicznosci i ograniczyt sie do lapidarnego wskazywania, ze przed-
tozone dokumenty budza jego subiektywne watpliwosci.

220. Wyrok z dnia 11 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 148/20

Przedstawienie przez strone dowodu, w celu wykazania okreslonych twierdzer o faktach
sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy obowiaz-
kiem, lecz ciezarem procesowym wynikajacym i zagwarantowanym przepisami prawa, prze-
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de wszystkim w jej wiasnym interesie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 21.11.2011 r., sygn.
akt I UK 69/11, wyrok Sadu Najwyzszego z 17.06.2009 r., sygn. akt IV CSK 71/09). Strona,
ktéra w postepowaniu odwotawczym nie udowodni faktéw, z ktérymi wiaze korzystne dla
siebie konsekwencje prawne i nie podota ciazacemu na niej ciezarowi dowodowemu, musi
liczy¢ sie z materialnoprawnym skutkiem nieudowodnienia istotnych faktéw, co w konse-
kwencji powoduje oddalenie niewykazanych zarzutéw odwotania.

Aby skutecznie wykaza¢, ze na etapie wykonywania umowy sporny potencjal nie bedzie
dostepny dla zamawiajacego, a tym samym doprowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie czy odrzucenia jego oferty, nie mozna pomina¢ odniesienia sie do realiéw realiza-
cji zamoéwienia. Innymi sfowy, ocena, czy zamawiajacy bedzie dysponowat kadra i urzadze-
niami wykonawcy w toku realizacji umowy nie moze nie odnosi¢ sie do szeroko pojetych
warunkéw Swiadczenia ustugi. Niezbedne jest bowiem wykazanie, ze umowa nie bedzie re-
alizowana — a przynajmniej z przyczyn obiektywnych nie bedzie mogfa by¢ wykonywana —
przez sporne zasoby, i dopiero wtedy mozna dokona¢ oceny, czy zaangazowanie personelu
i sprzetu jest realne, czy fikcyjne, jak podnosit odwotujacy.

Sktad orzekajacy wskazuje dalej, ze o ile logicznym jest absurd formutowania tzw. negatyw-
nych tez dowodowych (na okoliczno$¢ braku wzglednie nieistnienia przedmiotu tezy dowo-
dowej), to za wyrokiem Sadu Najwyzszego z 16.04.2003 r. w sprawie sygn. akt Il CKN
1409/00 nalezy wskaza¢, ze ,Tzw. fakty negatywne moga by¢ dowodzone za pomoca dowo-
doéw faktéw pozytywnych przeciwnych, ktérych istnienie wyfacza twierdzong okolicznosé
negatywna”. Zatem odwotujacy powinien chociazby odnie$¢ sie do tresci dokumentacji po-
stepowania i na tej podstawie zbudowa¢ argumentacje, ze nie bedzie mozliwe postugiwanie
sie tym samym potencjatem w kilku nadlesnictwach — np. poprzez wskazanie tresci SIWZ,
ktora zakazuje wykonywania w czasie trwania umowy ustug dla innych zamawiajacych badz
w taki sposéb angazuje kadre i sprzet, ze nie bedzie mozliwe swiadczenie ustug lesnych
w réznych nadlesnictwach, czy ze harmonogram wykonywania ustug nie pozwala na jedno-
czesne zaangazowanie w rézne zaméwienia, badZ ze okreslenie sposobu realizacji zamoéwie-
nia wyklucza wykonywanie w czasie trwania umowy innych zlecen.

221. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21 sierpnia 2019 r.,
sygn. akt XX1ll Ga 573/19

Zasada uregulowana w art. 190 ust. 1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych stanowi
odzwierciedlenie zasady wyrazonej w art. 6 KC, iz ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Ciezar udowodnienia faktu rozumiec¢
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowiazkiem przekonania sadu dowo-
dami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej — to jest najistotniejsze w rozpatrywanej
sprawie konsekwencjami poniechania realizacji tego lub jego nieskutecznosci. Ta konsekwen-
cja jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik procesu. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
dnia 6 listopada 2018 r., KIO 2173/18).

Trzeba w tym miejscu podkresli¢, iz w postepowaniu przed KIO, stanowisko Odwotujacego
opierato sie na twierdzeniu, iz to wadliwe dziatanie Platformy Informatycznej udostepnionej
przez Zamawiajacego uniemozliwifo mu skuteczne ztozenie oferty. Powyzsze twierdzenie
stanowito wiec 0§ cafego postepowania odwotawczego i miato kluczowe znaczenie dla
uwzglednienia podniesionych w odwotaniu zarzutéw.

Odwotujacy powinien wiec, w wietle art. 190 ust. 1 Pzp, wykaza¢ inicjatywe dowodowa
celem wykazania prawdziwosci swoich twierdzer co do powyzszej okolicznosci.

W ocenie Sadu Okregowego Odwotujacy nie sprostat ciazacemu na nim obowiazkowi. Mate-
riat dowodowy w postaci oswiadczen innych wykonawcow, w Swietle ktérego zaznali oni szeregu
technicznych probleméw przy skfadaniu ofert, nie potwierdza, ze w przypadku oferty Odwotuja-
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cego, niemoznoé¢ jej ztozenia wynikata z wadliwego dziatania Platformy Zamawiajacego. Przed-
miotowe O$wiadczenia mozna co najwyzej uznac¢ za $rodek uprawdopodobnienia, bardzo wat-
tego zreszta, okolicznosci podnoszonych przez Odwotujacego, nie zas za dowdd je potwierdzaja-
cy. Nie sposéb bowiem pomina¢, iz Oferenci, ktérzy ztozyli przedmiotowe o$wiadczenia zdotali
skutecznie zfozy¢ oferty, Odwotujacy zas nie. Przy czym konstatacja Izby co do tego, ze w przy-
padku innych oferentéw Platforma mogta ,wreszcie” zadziata¢, zas w przypadku Odwotujacego
nie, stanowi jedynie niczym niepoparte przypuszczenie, nie za$ dowiedziong okolicznoé¢, wobec
czego nie moze stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia. (...) Zdaniem Sadu Okregowego uwypuklenia
wymaga, iz zaprzeczenie w toku postepowania odwotawczego, przez Zamawiajacego jakoby
wystapity po jego stronie okolicznosci uniemozliwiajace Odwotujacemu ztozenie oferty, nie ozna-
cza, ze ciezar dowodu co do wystapienia takich okolicznosci zostat przerzucony z Odwotujacego
na Zamawiajacego. Takie zaprzeczenie oznacza jedynie, iz Zamawiajacy nie zgadza sie z zasad-
nicza teza Odwotujacego i nie akceptuje jej w zaden (nawet milczacy) sposéb.

Co wigcej kontradyktoryjno$¢ postepowania przed KIO, oznacza nie tylko to, ze na stro-
nach spoczywa ciezar dowiedzenia swoich twierdzen, ale réwniez to, ze zadna ze stron nie
ma obowiazku wykazywac inicjatywy w postepowaniu, bowiem ponosi ryzyko jej zaniecha-
nia. To jednak nie oznacza, ze nawet gdyby Zamawiajacy nie przedstawit dowodéw przecza-
cych twierdzeniom Odwotujacego, to w takiej sytuacji nalezatoby uzna¢ okolicznosci podno-
szone przez Odwotujacego za dowiedzione. (...) Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu w za-
kresie wykazania, Ze to nie po stronie Zamawiajacego stata przyczyna nieztozenia przez Od-
wotujacego oferty, przeszedtby na Zamawiajacego jedynie wtedy, gdyby Odwotujacy przed-
stawit wystarczajacy material dowodowy potwierdzajacy jego twierdzenia. To za$ w niniej-
szym postepowaniu nie nastgpito.

Art. 190 ust. 1a
222. Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1928/19

(...) odnoszac sie do dowodoéw ztozonych, w toku rozprawy przez XXX, Izba wskazuje, ze
dowody te nie mogly zosta¢ wziete pod uwage. Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze
przed Krajowa Izba Odwotawczg stanowi ocene zakoriczonej procedury wyjasniajacej
na okolicznos¢ zaoferowania razaco niskiej ceny. Tym samym wszelkie informacje i dowody
majace potwierdzac rzetelnos¢ i prawidtowosc¢ skalkulowanej przez wykonawce ceny, musza
by¢ znane zamawiajacemu na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
po to, aby zamawiajacy mégt, po ich analizie, podja¢ decyzje w zakresie przyjecia oferty lub
jej ewentualnego odrzucenia. Nie jest wtasciwym dziafanie wykonawcy, ktéry w toku poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie doktada nalezytej starannosci w skfadaniu
dziafania i intensyfikujac wysitek w zakresie skompletowania dowodéw majacych uwiarygad-
niac jego stanowisko dopiero na etapie postepowania odwotawczego przed Izba.

223. Wyrok z dnia 31 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2517/19

Nastepnie zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 190 ust. T1a pkt 2 ustawy Pzp, ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na zamawiajacym, jezeli wykonawca,
ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. Podkresli¢ jednak nalezy, iz ustalony
w ten sposob ciezar dowodu nie zwalnia Odwotujacego, ktéry podnosi zarzut razaco niskiej
ceny, od obowiazku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawa ww. za-
rzutu zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 190 ust. Ta ustawy Pzp nie moze by¢
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rozumiany w ten sposéb, ze Odwotujacy moze poprzesta¢ na samych twierdzeniach i prze-
rzuci¢ na zamawiajacego czy tez uczestnika postepowania odwotawczego ciezar dowodowy
(por. KIO w wyroku z dnia 14 grudnia 2017 r. sygn. akt: KIO 2540/17).

224. Wyrok Sadu Okregowego w Kaliszu z dnia 11 lipca 2019 r.,
sygn. akt Il Ca 653/19

To wiasnie odwotujacy, skoro dalej kwestionowat wysokos¢ ceny zaoferowanej przez wy-
konawce, ktérego oferta zostata wybrana, winien byt sformufowac takie zarzuty i naprowadzi¢
takie wnioski dowodowe, ktére powyzsza ocene by podwazyly. Co istotne, zarzuty skarzace-
go nie moga sie sprowadza¢ do ogdlnikowego twierdzenia, ze cena oferty jest razaco niska,
winien on podnoszac taki zarzut, poda¢ konkretne okolicznosci faktyczne, ktére w realiach
danej sprawy pozwolitby na wyprowadzenie takiego wniosku (por. wyrok Krajowej Izby Od-
wotawczego z dnia 10 lipca 2015 r., KIO 1377/15).

Tymczasem przeciwnik skarzacego powyzszemu ciezarowi dowodu w zadnym razie nie
sprostat, w szczegblnosci odwotujacy na etapie postepowania odwotawczego, poza ogélnym
zarzutem razaco niskiej ceny, nie sformutowat Zadnych konkretnych zarzutéw odnosnie tego,
jakie pozycje sktadajace sie na cene ofertowa zostaty przez wykonawce zanizone. Pomimo
tego ze chociazby na podstawie dostepnego formularza cenowego wykonawcy, bedacego
zafacznikiem do oferty, byt on w stanie takie zarzuty sformutowac. Formularz ten niewatpliwie
dawat odwotujacemu mozliwos¢ do tego, by dokonujac przesledzenia cen i stawek jednost-
kowych proponowanych w ofertach wykonawcy, wskaza¢ jakie konkretnie pozycje i z jakich
wzgledéw budza jego zastrzezenia. Tymczasem odwotujacy sie zadnych konkretnych zarzu-
tow w tym zakresie nie podnidst, zas ogdlnikowe zarzuty przezeh podniesione nie mogly
stanowi¢ dla KIO podstawy poczynionej oceny co do nieprawidiowej czynnosci zamawiaja-
cego, a w konsekwencji wptynety na wadliwos¢ zapadtego w sprawie rozstrzygniecia

Art. 190 ust. 3
225. Wyrok z dnia 11 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2334/19

Odnosnie opinii ztozonych przez Odwotujacego (...), w tym opinii biegfego sadowego, Izba
przypomina za judykatura, ze maja one charakter opinii prywatnych, ktére jednakze nie moga
stanowi¢ dowodu w sprawie wskazujac, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig biegtego jest wy-
tacznie opinia sporzadzona przez osobe wyznaczong przez sad (uzasadnienie wyroku SN
z 10.12.1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury nie moze by¢ traktowana jako dowoéd
w postepowaniu opinia biegfego (w tym réwniez biegtego sadowego) sporzadzona na polecenie
strony i ztozona do akt sadowych (za wyrokiem SO we Wroctawiu z 22.01.2009 r., sygn. akt: X
Ga 22/08). W konsekwencji stwierdzajac, ze niniejsze opinie prywatne stanowig stanowisko
strony, w tym wypadku Odwotujacego, stanowi ona jedynie dowdd tego, ze osoba lub osoby,
ktére ja podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad, nie korzystaja one natomiast z domniemania
zgodnosci z prawda zawartych w niej twierdzen. Stanowisko doktryny jasno pokazuje, ze eks-
pertyza prywatna nie moze by¢ podstawa wnioskéw sadu pozostajacych w opozycji do stano-
wiska strony przeciwnej. W orzecznictwie SN wyrazono takze stanowisko, ze gdyby eksperty-
ze prywatna przyjeto za podstawe orzeczenia, stanowifoby to istotne uchybienie procesowe,
ktére mogtoby by¢ nawet podstawa skutecznego zarzutu apelacyjnego (tak SN w wyroku
229.09.1956 r., Il CR 121/56, OSN 1958, nr 1, poz. 16). Podkresla sie réwniez, ze gdy o wy-
borze osoby biegtego rozstrzyga jedna ze stron, ktéra ze wzgledéw oczywistych nie moze by¢
bezstronna w swojej sprawie w sensie procesowym (nemo iudex in causa sua), to przekfada sie
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na watpliwosci co do bezstronnosci biegtego. Tym bardziej gdy materiat badawczy okresla stro-
na, ktéra swobodnie udostepnia (lub nie) petne informacje o okolicznosciach faktycznych istot-
nych dla opiniowania. W takiej sytuacji: ,nie mozna wykluczy¢ swoistego ,dopasowywania”
opinii prywatnej do potrzeb zlecajacego, ,solidaryzowania sie” jej autora z pogladami zlecajace-
go, obdarzenia go sympatia czy wreszcie motywu finansowego (skoro zlecono komus wykonanie
za wynagrodzeniem stosownego opracowania w okreslonym celu, zleceniobiorca moze czuc sie
w obowiazku wykonac zaméwienie, by cel ten zostal osiagniety)” — tak m.in. w wyroku SO w to-
dzi z 30.06.2017 r., sygn. akt: Ill Ca 531/17. Nadto nalezy stwierdzi¢, za wyrokiem KIO
z25.02.2019 r., sygn. akt: KIO 181/19, ze: ,w postepowaniu przed Krajowa Izbg Odwotawcza
whioski dowodowe, ktdrych celem nie jest stwierdzenie faktéw, a transponowanie do materiafu
dowodowego subiektywnych ocen, ocen co do prawa, stanowiska co do wykfadni czy polemik
o charakterze prawnym sa z zasady niedopuszczalne, jako nieznane procedurze postepowania
przed Izba. Omawiany ,,dowdd” ma taki wiasnie charakter — nie zostat powofany na okolicznos¢
faktéw, a stanowi nic wiecej, jak prébe transponowania do materiafu dowodowego ocen, twier-
dzeri i subiektywnych przekonar autora co do tego jak nalezy interpretowac SIWZ. Powyzsza za$
kwestia, tj. interpretacji postanowien SIWZ znajduje sie w kognicji Izby, a nie autora opinii pry-
watnej. Z uwagi na to, wniosek dowodowy w tym zakresie nalezalo pominac jako niedopuszczal-
ny, albowiem nie zmierzajacy do ustalenia faktdw, z ktdrych strona wywodzi skutki prawne”.

Art. 190 ust. 6
226. Wyrok z dnia 18 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 222/20

Izba nie uwzglednita wnioskowanych przez Odwotujacego dowodéw z zeznar $wiadkow.
W odniesieniu do dowodu z zeznan p. XXX, Izba miata na wzgledzie, iz okolicznosci, co do kté-
rych $wiadek miatby ztozy¢ zeznania nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia, a ponadto wyni-
katy z przedstawionej przez Odwotujacego na rozprawie korespondencji mailowej. Ponadto
Izba ustalifa, iz ww. osoba jest pracownikiem Odwotujacego, a zatem jej zeznania sprowadza-
tyby sie w istocie do uszczegdtowienia stanowiska Odwotujacego, co uzasadnia, ze osoba ta po-
winna wystepowac raczej w charakterze petnomocnika Odwotujacego a nie w roli swiadka,
czyli osoby trzeciej, nieuczestniczacej co do zasady w objetym postepowaniem odwotawczym
sporze. Jak odzwierciedlono w protokole rozprawy, Pan XXX zostal ostatecznie ustanowiony
petnomocnikiem w sprawie i przedstawit stanowisko w imieniu Odwotujacego. Z kolei w od-
niesieniu do dowodu z zeznan p. XXX, Izba réwniez stwierdzita, iz okolicznosci, co do ktérych
Swiadek miatby ztozy¢ zeznania nie mialy znaczenia dla rozstrzygniecia jako, ze dotyczyty kwe-
stii wiarygodnosci dokumentu, ktéry nie stanowit podstawy dla dokonanej przez Izbe oceny,
a ponadto wynikaly z przedstawionej przez Odwotujacego na rozprawie korespondencji mailo-
wej. Dla oceny zasadnosci zarzutu bedacego przedmiotem sporu wystarczajacy byt zgromadzo-
ny w sprawie materiat dowodowy, co powodowato, Zze przeprowadzenie ww. dowodu zmie-
rzatoby do nieuzasadnionej przewlektosci postepowania (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp).

Art. 190 ust. 7

227. Wyrok Sadu Okregowego w Kielcach z dnia 21 maja 2019 r.,
sygn. akt Ga 128/19

Podwazenie oceny dowodéw dokonanej przez Izbe, w kontekscie tresci przepisu, ktérego
naruszenie zarzuca skarzacy, nie moze sprowadza¢ sie do przedstawienia wifasnej oceny,



154 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

nawet jesli ocena ta jest przekonujaca. Nie wystarcza stwierdzenia, ze ustalenia faktyczne sa
wadliwe ani tez wskazanie stanu faktycznego, ktéry — zdaniem skarzacego — odpowiada rze-
czywistosci. Taki sposob podwazania oceny dowodéw dokonanej przez Izbe, nawet jedli
moze ona budzi¢ zastrzezenia, z reguly spotyka sie z trafnym stwierdzeniem sadu wyzszej
instancji, ze jest to zwykta polemika, ktéra nie moze odnies¢ skutku. Takiej ocenie dowodéw
nie mozna przeciwstawia¢ wiasnej oceny — przeciwnie konieczne jest wskazanie, umiejsco-
wionych w realiach danej sprawy, przyczyn, dla ktérych ocena dowodéw nie spetnia kryte-
riow okreslonych w art. 190 ust. 7 pzp. Nalezy wykaza¢, ze Izba wyraznie, w jakikolwiek
sposéb przekroczyta granice swobodnej oceny dowodéw. (...) Sad Najwyzszy, w jednej
ze swoich uchwat podjetej w skfadzie siedmiu sedziéw, a odnoszacej sie wtasnie do analo-
gicznego przepisu — art. 233 § 1 k.p.c. (Uchwata (7) SN z dnia 23 marca 1999 r., lll CZP
59/98, OSNC 1999, nr 7-8, poz. 124), wskazat wyraznie, iz ,same nawet bardzo powazne
watpliwosci co do trafnodci oceny dokonanej przez sad pierwszej instancji, jezeli tylko nie
wykroczyta ona poza granice zakre$lone w art. 233 § 1 k.p.c., nie powinny stwarza¢ podstawy
do zajecia przez sad drugiej instancji odmiennego stanowiska”. W tym wiec zakresie Sad
Okregowy stwierdza, iz twierdzenia i zarzuty zawarte w skardze, a odnoszace sie do kwestii
zasad gromadzenia i oceny dowodéw, oraz ustalenia na ich podstawie stanu faktycznego
w sprawie niniejszej, stanowig li tylko polemike z tak, a nie inaczej dokonanymi ustaleniami
KIO, ktére w $wietle opisanych powyzej, sa jak najbardziej prawidfowe.

228. Wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 14 sierpnia 2019 r.,
sygn. akt VII Ga 298/19

Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 7 PZP skfad orzekajacy ocenia wiarygodnos$¢ oraz moc
kazdego z dowodéw wedtug witasnego uznania na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu. Dokonana przez skfad orzekajacy ocena dowodéw powinna znalez¢
odzwierciedlenie w uzasadnieniu orzeczenia (zgodnie z art. 196 ust. 4 PZP, w ramach poda-
nia podstawy faktycznej rozstrzygniecia, musza zosta¢ podane fakty uznane za udowodnione,
wskazane dowody, na ktérych Izba sie oparta, i przyczyny, dla ktérych odméwita wiarygod-
nosci i mocy dowodowej pozostatym dowodom). Nalezy podkresli¢, ze do interpretacji zasad
oceny dowodéw wynikajacych z art. 190 ust. 7 PZP mozna poprzez analogie stosowa¢ zasa-
dy oceny dowodéw dotyczace procedury cywilnej, wynikajace z art. 233 par. 1 k.p.c.
Sprzeczno$¢ dokonanych ustaler z trescig zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
rzeczywiscie bedzie zachodzifa, jezeli wystapi dysharmonia pomiedzy materialem zgroma-
dzonym w sprawie a konkluzja, do jakiej doszedt sad (w przypadku postepowania odwotaw-
czego KIO), na jego podstawie. W sytuacji gdy ocena materiatu dowodowego koliduje z za-
sadami dodwiadczenia zyciowego lub regutami logicznego rozumowania, to oznacza, ze sad
(KIO) wyprowadzit btedny logicznie wniosek z ustalonych przez siebie okolicznosci, a zatem
naruszyt ww. ustawowe zasady oceny materiatu dowodowego (por. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Biatymstoku z 19.8.2016 r., | ACa 259/16, Legalis).

Art. 191 ust. 3
229. Wyrok z dnia 18 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 222/20
[zba nie uwzglednita ponadto wniosku Odwotujacego, ktéry wptynat w dniu 17 lutego
2020 r., po zamknieciu rozprawy, a przed ogloszeniem wyroku, o otwarcie rozprawy na no-

wo i dopuszczenie dowodu z pisma p. XXX z dnia 14 lutego 2020 r. Izba miafa na wzgledzie,
iz zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba otwiera na nowo zamknieta rozprawe, jezeli po jej
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zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania. Analogicznie, jak
w odniesieniu do wyzej oméwionych dowodéw z zeznar $wiadkéw, okolicznosci, ktérych
dotyczyt wniosek Odwotujacego po pierwsze zostaty juz podniesione w postepowaniu odwo-
tawczym, a na ich potwierdzenie Odwotujacy ztozyt na rozprawie dowédd w postaci korespon-
dencji mailowej, a po drugie nie stanowity, w ocenie Izby, okolicznosci istotnych dla roz-
strzygniecia, jako ze dotyczyly one podwazenia wiarygodnosci dokumentu, ktéry nie stanowit
podstawy oceny dokonanej przez Izbe.

Art. 192 ust. 1
230. Wyrok z dnia 12 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2129/19

Zamawiajacy w omawianym zakresie, podlegajacym umorzeniu, uwzglednit zarzuty odwo-
tania (uwzglednienie zarzutéw odwotania w czesci) co podniést w ztozonym pismie proceso-
wym, jak réwniez odwiadczyt na posiedzeniu z udziatem stron postepowania. W przedmioto-
wym postepowaniu odwotawczym nie zostalo wniesione Zadne zgloszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego. Dlatego tez Izba umorzyta postepowanie w zakresie wyzej
wymienionych zarzutéw odwotania, ktére zostaty wprost uwzglednione przez Zamawiajace-
go. Izba podkresla, ze jednoczesnie informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania od-
wotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.

Izba wskazuje, ze umarzajac postepowanie odwotawcze w czesci uwzglednionych zarzu-
tow odwotania na skutek uwzglednienia tych zarzutéw przez Zamawiajacego, nie dokonuje
oceny dokonanych czynnosci przez Zamawiajacego czy tez oceny zasadnosci przedstawianej
argumentacji jaka legta u podstaw czynnosci Zamawiajacego. Umarzajac czesciowo postepo-
wanie odwotawcze, 1zba nie rozstrzyga merytorycznie o zarzutach odwotania, ktére w czesci
zostaty uwzglednione przez Zamawiajacego.

231. Wyrok z dnia 19 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2220/19

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spér pomiedzy stronami jest bez-
celowe. Jednoczesdnie jednak informacja o cze$ciowym umorzeniu postepowania odwotaw-
czego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art.
196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajacym w sposéb wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia
wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwoéci zamieszczenia
w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage
w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Ill CZP 111/15. Sad ten uznat za wad-
liwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego sentencji o czesci zarzutéw
i zadan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku infor-
magji o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono identyczne stano-
wisko przedstawione w szeregu orzeczen Izby, m.in. w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 .
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym
w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie
o sygn. akt KIO 2357/16.

232. Wyrok z dnia 11 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 156/20, KIO 171/20
Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu,

Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby, o ktérym mowa w pkt 1, 2, 4, 5 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito
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sie do uwzglednienia i oddalenia odpowiednich czesci odwotan. Z kolei orzeczenie Izby za-
warte w pkt 3, 6, 7 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorze-
nia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byfo postanowie-
niem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesa-
dzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05 (OSN 2006/11/182).
Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem
na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym (pkt 1, 2, 4, 5)
i formalnym (pkt 3, 6, 7), cale orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Art. 192 ust. 3 pkt 2
233. Wyrok z dnia 31 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1833/19, KIO 1875/19

Rozstrzygajac w przedmiocie sankcji Izba zobowigzana byta wzia¢ pod uwage takze moty-
wy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 r.,
zmieniajacej m.in. dyrektywe odwotawcza nr 89/665/EWG. W motywie 13 tej dyrektywy
prawodawca unijny wskazat, ze aby zwalcza¢ bezprawne bezposrednie udzielanie zamdéwier,
ktore zostafo uznane przez Trybunat Sprawiedliwosci za najpowazniejsze naruszenie prawa
wspdlnotowego w dziedzinie zamdwieni publicznych ze strony instytucji zamawiajacej lub pod-
miotu zamawiajacego, nalezy przewidzie¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sankcje.
Dlatego umowa zawarta na podstawie bezprawnego bezposredniego udzielenia zamdwienia
powinna by¢ z zasady uwazana za nieskuteczna. Nieskutecznos¢ nie powinna by¢ automatycz-
na, lecz powinna byc¢ stwierdzona przez niezalezny organ odwolawczy lub wynikac z podjetej
przez ten organ decyzji.

W kolejnym motywie 14 za$ wskazano, ze nieskutecznos¢ stanowi najlepszy sposéb przywré-
cenia konkurencji i stworzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym,
ktére zostaly bezprawnie pozbawione mozliwosci udziatu w procedurze udzielania zamdwieri.
Bezposrednie udzielanie zamdéwieri powinno w rozumieniu niniejszej dyrektywy obejmowac
wszystkie przypadki udzielania zamdwieri bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE, co odpowiada
procedurze bez uprzedniego ogloszenia w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE.

Kierujac sie powyzszymi przepisami, a takze wskazaniami prawodawcy unijnego, Izba
stwierdzita, po uwzglednianiu wszystkich okolicznosci sprawy, ze w rozpoznawanej sprawie
adekwatna sankcja jest sankcja uniewaznienia umowy.

Zgodnie z art. 192 ust. 4 ustawy Pzp orzekajac o sankcji miata obowiazek oceni¢ wszystkie
istotne okolicznosci sprawy, w szczegélnosci powage naruszenia, zachowanie zamawiajacego
i konsekwencje uniewaznienia umowy. Dostrzezenia wymagato, ze w Swietle ww. przepisu
ocenie Izby podlegat catoksztatt okolicznosci sprawy, gdyz ustawodawca nie przyznat zadnej
z okolicznosci wymienionych w przepisie prymatu nad pozostatymi. W szczeg6lnosci ustawo-
dawca nigdzie nie wskazat, ze oceniajac okolicznosci I1zba zobowiazana jest przede wszystkim
wzig¢ pod uwage konsekwencje uniewaznienia umowy. Jezeli chodzi o powage naruszenia
Izba stwierdzifa, ze w sprawie mamy do czynienia z najpowazniejszym z mozliwych naruszen
ustawy Pzp. Zamawiajacy udzielajgc zamoéwienia z trybie z wolnej reki, naruszyt najwazniej-
sze i podstawowe zasady obowiazujace w systemie zaméwieri publicznym, a zatem zasade
réwnego traktowania wykonawcéw, zasade uczciwej konkurencji i zasade prymatu trybow
podstawowych. Naruszenie to, jak juz wyjasniono wczesniej, doprowadzito do wytaczenia
jakiejkolwiek konkurencji w postepowaniu. O tym, ze w takiej sytuacji mamy do czynienia
z naruszaniem najpowazniejszym z mozliwych, wypowiedziat si¢ sam prawodawca unijny,
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a takze Trybunat Sprawiedliwosci UE. W przytoczonym wyzej motywie 13 dyrektywy
2007/66/WE wprost wskazano, ze bezprawne bezposrednie udzielanie zaméwieri zostato
uznane przez Trybunat Sprawiedliwosci za najpowazniejsze naruszenie prawa wspélnotowe-
go w dziedzinie zaméwien publicznych ze strony instytucji zamawiajace;j.

W dalszej kolejnosci 1zba zobowiazana byta oceni¢ zachowanie zamawiajacego. W Swietle
zgromadzonego w sprawie materiafu dowodowego zachowanie to nalezato oceni¢ negatywnie.

Izba stwierdzita, ze do sytuacji, w ktérej zamawiajacy pospiesznie udziela zaméwienia
w trybie z wolnej reki obawiajac sie utraty finansowania, mogty przyczynic¢ sie niektére dzia-
tania i zaniechania samego zamawiajacego podejmowane w trakcie prowadzenia postepowa-
nia konkurencyjnego, jak i w trakcie udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki.

Wzieto pod uwage, ze zamawiajacy w trakcie procedury konkurencyjnej nie skorzystat
z mozliwodci, jakie daje art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, co umozliwiatoby mu wczesniejsze zwe-
ryfikowanie spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu i braku pod-
staw do wykluczenia. Wtedy, po ogloszeniu przez 1zbe wyroku z 18 lipca 2019 r. wydanego
w sprawach o sygn. akt KIO 999/19 i KIO 1000/19, zamawiajacy mégt odrzuci¢ oferte przy-
stepujacego XXX zgodnie z trescia tego wyroku i bezposrednio po tym wybra¢ jako najkorzyst-
niejsza jedna z pozostatych ofert.

Owszem zamawiajacy nie musiat sie zgadzac z rozstrzygnieciem Izby zapadtym w sprawach
o sygn. akt KIO 999 i 1000/19. Miat prawo wnie$¢ wobec takiego wyroku skarge, z czego zresz-
ta skorzystat. Nic jednak nie stato na przeszkodzie, aby — majac na uwadze bliski termin zakof-
czenia finansowania i podkreslany przez siebie interes publiczny — zamawiajacy odrzucit oferte
przystepujacego XXX, co nakazafa Izba, dokonat niezwtocznego wyboru oferty najkorzystniej-
szej i zawart umowe z drugim wykonawca, oczekujac jednoczesnie na rozstrzygniecie Sadu
Okregowego w sprawie. Podkreslenia wymaga, ze brak orzeczenia Sadu Okregowego w spra-
wie skargi na wyrok Izby z 18 lipca 2019 r. nie tamowat mozliwosci zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego w trybie konkurencyjnym. W Swietle bowiem art. 183 ustawy Pzp,
zamawiajacy nie mégt zawrze¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego w postepowaniu
prowadzonym w trybie konkurencyjnym jedynie do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku kon-
czacego postepowanie odwotawcze. (...) Przy ocenie zachowania zamawiajacego wzieto pod
uwage fakt, ze zamawiajacy nie zdecydowat sie takze na opublikowanie po wszczeciu postepo-
wania w trybie z wolnej reki dobrowolnego ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, o ktérym
mowa w art. 66 ust. 2 ustawy Pzp. Opublikowanie takiego ogfoszenia miatoby dwojakie zna-
czenie: po pierwsze zapewnitoby transparentno$¢ zamiaréw zamawiajacego i dawatoby wczes-
niejsza ochrone prawna wykonawcom ,pokrzywdzonym” rezygnacja z trybu konkurencyjnego
(co jest istotne z punktu widzenia naczelnych zasad udzielania zaméwier publicznych), po dru-
gie — mogloby spowodowa¢ oszczednos¢ czasu, na ktérego uptyw (w kontekscie grozby utraty
finansowania) obecnie zamawiajacy sie powotuje. Gdyby zamawiajacy to uczynit, to zgodnie
z art. 146 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp po uptywie terminu na wniesienie ewentualnych odwofan
mogtby zawrze¢ umowe, ktdra nie podlegataby uniewaznieniu. Ewentualnie w razie wniesienia
skutecznych odwotar zamawiajacy jeszcze przed udzieleniem zaméwienia w trybie z wolnej
reki otrzymatby szybka odpowiedz, czy planowane udzielenie przez niego zaméwienia w trybie
z wolej reki jest legalne, czy tez nie.

Nieskorzystanie z tej mozliwosci mogto swiadczy¢ o tym, ze zamawiajacy uwzgledniat ryzyko
i konsekwencje uniewaznienia umowy. Moze to réwniez wskazywac¢, ze zamawiajacy dziafat
z zamiarem unikniecia weryfikacji swojej decyzji na wczesniejszym etapie postepowania, by¢
moze liczac na to, ze przy przeprowadzeniu takiej weryfikacji juz po udzieleniu zaméwienia
uda mu sie doprowadzi¢ do utrzymania w mocy bezprawnie zawartej umowy, chociazby przez
powolywanie sie na jej znaczenie dla interesu publicznego (ktéry powinien by¢ przez niego
uwzgledniony z poszanowaniem obowiazujacych przepiséw prawa). (...) Izba stwierdzifa, ze
celéw sankgji nie spefni nafozenie na zamawiajacego kary finansowej. Dostrzezenia wymagato,
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ze zamawiajacym w analizowanej sprawie byta XXX, a wiec szeroko rozumiane panstwo. Zgod-
nie z art. 195 ust. 7 ustawy Pzp wplywy z tytutu kar finansowych stanowia dochéd budzetu
panstwa. Z kolei w mysl art. 195 ust. 1 ustawy Pzp, kare finansowa uiszcza sie na rachunek
bankowy Urzedu Zaméwierr Publicznych, a wiec réwniez rachunek panstwowej jednostki bu-
dzetowej. Biorac powyzsze pod uwage, nalezato przyzna¢ racje odwotujacym, Ze uiszczenie
przez zamawiajacego kary finansowej spowoduje jedynie przesuniecie srodkéw w ramach bu-
dzetu panstwa. Zdaniem Izby, sankcja tego typu nie bytaby odstraszajaca ani skuteczna. Sankcja
tego rodzaju nie bytaby tez proporcjonalna do popetnionego naruszenia, ktére jak ustalono —
miato charakter najpowazniejszego z mozliwych. NatoZenie sankcji w postaci kary finansowej
nie bytoby proporcjonalne takze do zachowania zamawiajacego, ktéry — jak wskazano wczes-
niej — dziatat z niewtasciwym stosunkiem do obowiazujacego prawa i nie skorzystat z mozliwo-
$ci opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy z wolnej reki czy mozliwosci zawar-
cia umowy w wyniku rozstrzygniecia postepowania konkurencyjnego. Takie dziatanie zamawia-
jacego, jak wskazano wczesniej — mogto Swiadczy¢ o tym, ze zamawiajacy moégt wkalkulowac
ryzyko nafozenia kary finansowej i grozba takiej sankcji nie powstrzymata go od udzielenia za-
moéwienia bez wczesniejszego upewnienia sie co do legalnoéci wybranego trybu.

Zdaniem Izby niezasadne byloby tez utrzymanie waznosci umowy w zakresie zobowiazan
dotychczas wykonanych czy skracanie okresu obowigzywania umowy (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit.
b i c ustawy Pzp).

Po pierwsze, orzeczenie tego rodzaju sankgji nie byloby zasadne z uwagi na charakter
umowy, ktéra nie jest umowa o Swiadczenie okresowe, ale obejmuje wdrozenie komplekso-
wego, catosciowego systemu. Po drugie, nie ztozono Izbie jakiegokolwiek dowodu, z ktérego
mozna bytoby wnioskowa¢ o tym, jaki zakres umowy wykonano na moment wyrokowania
w sprawie. Nie wiadomo takze, czy na podstawie umowy spetniono $wiadczenia, ktérych
zwrot jest mozliwy czy tez nie. Z lektury samej umowy z 9 sierpnia 2019 r. wynika jedynie,
ze na moment wyrokowania w sprawie nie uptynat nawet pierwszy z terminéw wskazanych
w umowie, a mianowicie termin wykonania projektu technicznego etapu I, ktéry zgodnie
z umowa miat zostat odebrany w terminie do 90 dni od dnia zawarcia umowy (por. § 9 ust.
3 umowy z 9 sierpnia 2019 r., w aktach sprawy).

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami, uznano za zasadne orzeczenie sankcji w postaci
uniewaznienia umowy.

Art. 192 ust. 6a
234. Wyrok z dnia 31 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1833/19, KIO 1875/19

Zdaniem Izby w sprawie nie znajdowal natomiast zastosowania przepis art. 192 ust. 6a usta-
wy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba nie moze uniewazni¢ umowy, jezeli mogloby to stanowic istotne
zagrozenie dla szerszego programu obrony i bezpieczeristwa niezbednego ze wzgledu na interesy
zwigzane z bezpieczeristwem Rzeczypospolitej Polskiej. W tym zakresie Izba wzieta pod uwage,
ze przepis art. 192 ust. 6a Pzp stanowi implementacje do prawa krajowego przepisu art. 60 ust.
3 akapit 4 dyrektywy z 13 lipca 2009 r. nr 2009/81/WE w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania niektdrych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmiotu
zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (tzw. dyrektywy obronnej). Przywotany przepis dyrektywy obronnej brzmi, w kaz-
dym przypadku umowa nie moze byc¢ uznana za nieskuteczng, jezeli konsekwencje tej niesku-
tecznosci moga powaznie zagrozi¢ samemu istnieniu programu obrony i bezpieczeristwa, ktory
jest niezbedny ze wzgledy na interesy zwigzane z bezpieczeristwem danego parnistwa czfonkow-
skiego. Dostrzezenia wymagato, ze analogicznego przepisu nie zawieraja przepisy dyrektywy
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Rady nr 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz.UE.L Nr
395, str. 33 z pézn. zm.), czyli tzw. dyrektywy odwotawczej.

Na okolicznos¢, iz przepis art. 192 ust. 6a ustawy Pzp stanowi implementacje do prawa
krajowego przepisu art. 60 ust. 3 akapit 4 dyrektywy obronnej wskazywata takze analiza uza-
sadnienia z 31 maja 2012 r. do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien pub-
licznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (za strong internetowa sejm.
gov.pl, kadencja VII Sejmu, druk sejmowy nr 455). Dostrzezenia wymagato, ze przepis art.
192 ust. 6a ustawy Pzp, zostat wprowadzony do ustawy Pzp wfasnie na mocy ww. ustawy
nowelizujacej, ktérej projekt uzasadniono w tym druku.

Jak stusznie wskazat zamawiajacy w pkt Ill.4 swego pisma procesowego z 28.10.2019 r.,
w uzasadnieniu projektu rzeczywiscie wskazano, ze ,jednoczesnie, w celu ochrony interesu
publicznego, w szczegdlnosci dotyczacego obronnosci i bezpieczeristwa paristwa, zapropono-
wano, by KIO nie mogla uniewazni¢ umowy, jezeli mogfoby to stanowic istotne zagrozenie dla
szerszego programu obrony i bezpieczeristwa niezbednego ze wzgledu na interesy zwiazane
z bezpieczeristwem Rzeczypospolitej Polskiej.” (s. 31 uzasadnienia). Btedny jest jednak poglad,
jakoby cytowany fragment miat $wiadczy¢ o tym, ze przepis art. 192 ust. 6a ustawy Pzp po-
winien by¢ stosowany w szerszym zakresie niz tylko do zaméwieh w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenistwa. Uszta uwadze zamawiajacego systematyka uzasadnienia projektu ustawy.
Cytowany przez niego fragment druku znajduje sie w czesci uzasadnienia projektu zatytuto-
wanej ,czes¢ ogdlna dotyczaca regulacji implementujacych dyrektywe obronng”. Dopiero
bezposrednio za tym fragmentem rozpoczyna sie cze$¢ uzasadnienia projektu ustawy zatytu-
towana ,czes¢ ogolna dotyczaca propozydji regulacji wykraczajacych poza implementacje
dyrektywy obronnej”. Co wiecej jednak, uzasadnienie projektu ustawy zawiera tabele zbiez-
nosci, w ktérej jednoznacznie i wprost wskazano, ze projektowany przepis art. 192 ust. 6a
ustawy Pzp, stanowi implementacje do prawa krajowego przepisu art. 60 ust. 3 akapit 4 dy-
rektywy obronnej (por. tabela zbieznosci, s. 163 wiersz drugi). Ponadto, jak zostanie to szerzej
wyjasnione nizej, dyrektywa odwotawcza traktuje sankcje uniewaznienia umowy jako sankcje
zasadnicza przy bezposrednim i bezprawnym udzieleniu zaméwienia. Réwniez z tego powo-
du przepis art. 192 ust. 6a ustawy Pzp, jako wyjatek od tej zasady musiat by¢ interpretowany
Scisle, jako odnoszacy sie tylko do zaméwien z dziedziny obronnosci i bezpieczeristwa.

Nie ulegafo za$ watpliwosci Izby, ze przedmiotowe zaméwienie nie jest zaméwieniem
z dziedziny obronnodci i bezpieczeristwa, o ktérym mowa w art. 2 pkt 15 w zw. z art. 131a
ustawy Pzp. Sam zamawiajacy, publikujac w dniu 9 wrzesnia 2019 r. ogtoszenie o udzieleniu
zamdwienia (...) w polu Legal Basis, czyli ,podstawy prawne”, wskazat na dyrektywe klasycz-
na nr 2014/24/UE, a nie dyrektywe obronng nr 2009/81/WE. Ponadto w pkt Ill. 5 swego
pisma procesowego z 28.10.2019 r. w ostatnim zdaniu zamawiajacy przyznat, ze przedmiot
zamdwienia nie nalezy do zadnej z kategorii wymienionych w art. 131a ustawy Pzp.

Art. 192 ust. 7
235. Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1936/19, KIO 1947/19

Odwotanie Konsorcjum XXX ograniczone zostalo do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty XXX
jako niezgodnej z trescig siwz. Argumentacja Odwotujacego w tej czesci odwotania sprowadzata
sie wylacznie do wskazania uzasadnienia istnienia podejrzenia jej niezgodnosci, bez wskazania
konkretnych okolicznosci faktycznych, co byto wynikiem utajnienia dokumentu opisujacego ofe-
rowany przedmiot i rozwigzania techniczne. Faktycznie Odwotujacy formutujac zarzuty w odwo-
faniu, nie miat wiedzy co do zakresu rzeczowego oferty wybranej i bazowat na wiasnym doswiad-



160 ORZECZNICTWO - ZAMOWIENIA PUBLICZNE

czeniu i wiedzy inzynieryjnej oraz znajomosci rynku. Jak sam to ujat w pkt 24 uzasadnienia Zarzut
Odwolujacego w tym zakresie ma charakter niejako wyprzedzajacy w stosunku do ewentualnej
(zdaniem Odwolujacego zasadnej) decyzji o odtajnieniu Formularza technicznego bedagcego zafacz-
nikiem do oferty Wykonawcy. Odwotujacy zakfadat zatem, iz dopiero w oparciu o analize odtaj-
nionego dokumentu mozliwe bedzie dokonanie petnej kontroli zaoferowanego rozwiazania. Po-
niewaz Zamawiajacy udostepnit utajniony dokument w ostatnim dniu na zfozenie odwotania,
Konsorcjum XXX dopiero na rozprawie przedstawito okolicznosci faktyczne, ktére miatyby uzasad-
nia¢ zarzut zaniechania odrzucenia oferty wybranej. W ocenie Izby takie dziafanie nie byto do-
puszczalne, gdyz prowadzito do modyfikacji, poprzez uzupetnienie zakresu zarzutu opisanego
pierwotnie w tresci odwofania, ktérym lzba byta zwigzana zgodnie z art. 193 ust. 7 Ustawy.
O zakresie zarzutu podlegajacym rozpoznaniu Izby przesadza nie samo postawienie w odwotaniu
tezy wystapienia niezgodnosci oferty z siwz, ale wskazanie konkretnych okolicznosci, w zakresie
ktérych wykonawca dopatruje sie takiej niezgodnosci. Tylko wéwczas mozna oczekiwag, iz Izba
bedzie wiadna do przeprowadzenia postepowania dowodowego, ktére pozwalatyby na odniesie-
nie sie do podstawy faktycznej zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Réwniez tylko
w takich warunkach Zamawiajacy moze faktycznie odnies¢ sie do zasadnosci zarzutu i broni¢
swojej decyzji w postepowaniu odwotawczym. W niniejszej sprawie Odwotujacy zdecydowat sie
na wycofanie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Ustawy w zwiazku z udostepnieniem przez Zama-
wiajacego dokumentu, ktéry pozwalat na analize przedmiotu oferty pod katem jego zgodnosci
z wymaganiami Zamawiajacego. Cofniecie tego zarzutu uniemozliwiato Izbie zajecie stanowiska
i ewentualne nakazanie uniewaznienia czynnosci w postepowaniu dokonanych z naruszeniem
zasady jawnosci postepowania. Jednoczesnie podtrzymanie zarzutu, ktéry mégt zosta¢ poprawnie
sformutowany dopiero po analizie odtajnionego dokumentu, miato ten skutek, ze Izba byta zwia-
zana podstawa faktyczna prezentowana w odwotaniu i nie mogta przyja¢ nowych okolicznosci
wykraczajacych poza tg podstawe. Dopiero argumenty prezentowane na rozprawie pozwalaty
na zidentyfikowanie przyczyn, dla ktérych oferta wybrana nie powinna by¢ uznana za najkorzyst-
niejsza. Chociaz Odwotujacy formutujac zarzut w odwotaniu, wskazat na koniecznos¢ przeprowa-
dzenia petnej analizy oferty, réwniez w czesci dokumentu utajnionego, to nie wskazat czym taka
potrzebe uzasadnia. Jego wiedza nie zostata w Zaden spos6b sprecyzowana, a na rozprawie wrecz
potwierdzit, iz nie miat wiedzy jaki system stanowi przedmiot oferty wybranej. Potwierdza to za-
tem wniosek, iz zarzut zostat postawiony na wyrost bez konkretnych przyczyn, ktére miatyby za-
rzut ten potwierdza¢. Dopuszczenie takiej praktyki prowadzitoby do wypaczenia roli postepowa-
nia odwotawczego, jako $rodka stuzacego stronom sporu do oceny zasadnosci czynnosci przepro-
wadzonych w postepowaniu. Zamawiajacy jak i przystepujacy po jego stronie Wykonawca nie
mogli w oparciu o tres¢ odwotania odnies¢ sie do podstawy zarzutu i przygotowa¢ wiasciwych
dowodéw na odparcie twierdzerh Odwotujacego. Tym samym réwniez legitymacja Izby do roz-
strzygniecia przedmiotu sporu wyznaczona zostata uzasadnieniem prezentowanym w odwotaniu,
a to nie zawierato zadnej z okolicznosci podniesionych dopiero na rozprawie.

236. Wyrok z dnia 3 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2332/19

Sktad orzekajacy wskazuje dalej, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana podstawa
prawna podang przez odwotujacego, przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajacego. Zaznaczy¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach podkredla, iz sad
nie jest zwiazany wskazang przez powoda podstawa prawna roszczenia — przeciwnie, sad jest
obowiazany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne,
ktére powinny by¢ zastosowane w rozwazanym przypadku (por. wyroki Sadu Najwyzszego:
2 13.07.2005 r. sygn. akt | CK 132/05, z 02.12. 2005 r. sygn. akt Il CK 277/05, z 29.10.2008 r.
sygn. akt IV CSK 260/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il CSK 524/07, z 12.12.2008 r. sygn. akt Il
CSK 367/08, z 19.03.2012 r. sygn. akt Il PK 175/11, z 28.03.2014 r. sygn. akt Ill CSK 156/13).
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Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowa Izba Odwotawcza,
w mysl zasady da mihi factum, dabo tibi ius, 1zba jest uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy
okolicznosci faktyczne, podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zanie-
charn zamawiajacego, wskazuja na faktyczne naruszenie przepiséw ustawy.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest
upowazniona do oceny odwotania w aspekcie przepiséw prawnych, ktére powinny zosta¢ za-
stosowane jako majace oparcie w ustalonych faktach, bowiem Izba nie jest zwigzana podstawa
prawna podana przez odwotujacego. Stanowisko to znalazto potwierdzenie w orzecznictwie
sadéw powszechnych, jak i Izby, gdzie trafnie podnosi sie, ze zakres zarzutu wyznaczaja oko-
licznosci faktyczne, w ktérych odwotujacy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (por.
wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt X Ga 110/09, wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego
w todzi z 29.06.2018 r., sygn. akt XIll Ga 546/18). Argumentacja ta znajduje odzwierciedlenie
w orzecznictwie Izby, gdzie zaznacza sie, iz ,za zarzuty uznaje sie przedstawione przez wyko-
nawce okolicznosci faktyczne, majace $wiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajacego przepiséw
ustawy Pzp. Podkresli¢ takze nalezy, ze Izba nie jest zwiazana wskazywana przez wykonawce
podstawa prawng zarzutéw” (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30.05.2017 r. sygn. akt
KIO 993/17, por. tez wyroki Izby z 02.08.2017 r. sygn. akt KIO 1488/17, z 10.08.2018 r. sygn.
akt KIO 1370/18, 2 26.06.2018 r. sygn. akt KIO 1075/18, z 17.05.2019 r. sygn. akt KIO 805/19).
Sktad orzekajacy powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wiasne.

237. Wyrok z dnia 23 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2478/19

Zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawar-
te w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajacemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidiowosci
zachowania zamawiajacego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez
pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych
jego whniesienie. Maja one decydujace znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy roz-
poznaniu sprawy, gdyz konstytuuja zarzut podlegajacy rozpoznaniu. Krajowa Izba Odwofaw-
cza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie. W szczeg6lnosci w wyroku z 1 grudnia
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata, ze zarzut odwofania stanowi wskazanie
czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajacego (arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicz-
nosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych jego wniesienie. Trafnos¢ takiego stanowiska
zostafa potwierdzona w orzecznictwie sagdéw okregowych, w szczegélnosci w wyroku z 25
maja 2012 r. (sygn. akt XII Ga 92/12) Sad Okregowy w Gdarisku wywiédt, Zze Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytacznie pod katem wskazanego przepisu pra-
wa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazaja prawidiowos¢ czyn-
noéci zamawiajacego i maja wptyw na sytuacje wykonawcy.

238. Wyrok z dnia 31 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2517/19

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze
orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Norma wyrazona w powyzszym
przepisie wyznacza zakres rozstrzygniecia Izby, ktéry z kolei determinowany jest trescig od-
wotania, tj. kwestionowang w nim czynnoscig oraz jasnymi i skonkretyzowanymi, przed upty-
wem terminu na wniesienie odwotania, zarzutami sktadajacymi sie z dwéch warstw — prawnej
oraz faktycznej. Tym samym to na wykonawcy, bedacym profesjonalista, spoczywa ciezar
skonkretyzowania stawianych zarzutéw na wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza trescia
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samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim za-
rzutébw przez wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone
przez odwotujacego w toku rozprawy przed Izba okolicznosci nie zostaly wyraznie i wprost
ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich pézniejsze wskazywanie nie moze by¢, w Swiet-
le przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane przez Krajowa lzbe Odwotawcza pod uwage,
cho¢by okolicznosci te miescity sie w ramach ogélnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu.

239. Wyrok z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 9/20, 11/20

Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie § 4 roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092) odwotanie powinno wskazywac
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodnos$¢ z przepi-
sami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwotania. Tym samym nalezy
podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisach wymogi konstrukcyjne odwotania przesa-
dzaja ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wyltacznie do twierdzers zawartych we wstepnej
czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformu-
towanej przez odwotujacego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia wobec
dokonanych przez zmawiajacego czynnosci lub zaniechar, co oznacza obowiazek zaprezen-
towania przez odwotujacego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszyst-
kim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢
odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zanie-
chan zamawiajacego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty kon-
kretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechai przypisanych zmawiajacemu (tak Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1187/17). Poza trescia
samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim za-
rzutéw przez wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci fatyczne. Jezeli zatem podnoszone
przez odwotujacego w toku rozprawy przed Izba okolicznosci nie zostaly wyraznie i wprost
ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich pézniejsze wskazywanie nie moze by¢ w $wiet-
le przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp brane przez Krajowa Izbe Odwotawcza pod uwage,
cho¢by okolicznosci te miescity sie w ramach ogélnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu.

240. Wyrok z dnia 5 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 103/20

Izba zauwaza, ze zarzut nie zostat skonkretyzowany w odwotaniu. Odwotujacy nie zdecy-
dowat sie na wskazanie podstawy prawnej, ktérej naruszenie zarzuca Zamawiajacemu, ani
okolicznosci faktycznych, ktére miatyby by¢ przedmiotem oceny Izby. W tej sytuacji Izba
ocenifa postawiony zarzut jako nieistniejacy. Podobnie Izba uznata w wyroku z 10.03.2014 r.,
sygn. akt: KIO 266/14 czy tez w wyroku z 15.11.2016 r., sygn. akt: KIO 2049/16, KIO
2052/16, czy tez w wyroku KIO z 13.03.2018 r., sygn. akt: KIO 315/18. Skutkiem braku za-
rzutu czy tez zarzutéw w odwotaniu (zarzut naruszenia ewentualnie innych przepiséw wyni-
kajacych bezposrednio lub posrednio z uzasadnienia) byta niemoznos¢ rozpoznania ich przez
Izbe, na zasadzie art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do zarzu-
téw, ktére nie byly zawarte w odwofaniu.

241. Wyrok z dnia 18 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 222/20

Podkresli¢ nalezy, ze Izba jest uprawniona do oceny tylko tych podjetych czynnosci lub
zaniechania czynnosci, ktére zostaty podniesione w odwotaniu i tylko w odniesieniu do pod-
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staw faktycznych wskazanych w odwotaniu. Wobec tego precyzyjne wskazanie przez wyko-
nawce czynnosci Zamawiajacego, ktérych prawidtowos¢ podlega kwestionowaniu, a nastep-
nie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwofania, ma decydu-
jace znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuje
zarzuty podlegajace rozpoznaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢
co do zarzutéw, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu. Przepis ten wskazuje na potrzebe $ci-
stego odczytywania tresci zarzutéw i niedopuszczalnos¢ wykraczania poza ich tres¢. O tresci
zarzutu decyduje za$ przytoczona podstawa faktyczna, jak i wiasciwie skorelowana z nia
kwalifikacja prawna. To na wykonawcy, bedacym profesjonalista, spoczywa ciezar skonkrety-
zowania stawianych zarzutéw na obu tych ptaszczyznach. W przedmiotowym przypadku ar-
gumentacja odwotania majaca uzasadnia¢ postawiony zarzut niezgodnosci oferty Przystepu-
jacego z trescia SIWZ nie odpowiadata istocie tego zarzutu, jaka jest merytoryczna sprzecz-
nos¢ pomiedzy o oSwiadczeniem woli oferenta a wymaganiami wynikajacymi z postanowieii
specyfikacji, a nie zanizenie elementu sktadowego ceny, na ktére wskazywat Odwotujacy.

Art. 196 ust. 6

242. Wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 30 kwietnia 2019 r.,
sygn. akt Il Ca 215/19

Ze wzgledu na znaczng zbieznos¢ przestanek sprostowania okreslonych w art. 196 ust. 6
P.z.p. oraz w art. 350 k.p.c., zasadnym jest powotanie sie na bogate orzecznictwo zwiazane
ze stosowaniem tego drugiego przepisu. Instytucja sprostowania orzeczenia nie moze zatem
zmierza¢ do zmiany rozstrzygniecia sprawy zawartego w orzeczeniu, przy czym zmiana ta nie
moze nastapi¢ ani pod wzgledem ilosciowym, ani jakosciowym. Oznacza to, ze w drodze
sprostowania nie moze ulec zmianie ani przedmiot, ani zakres rozstrzygniecia sprawy przez
sad. Natomiast powinna by¢ usunieta znieksztafcajaca to rozstrzygniecie oczywista omytka,
a zwlaszcza bfad pisarski lub rachunkowy. Ta omytka ma by¢ jednak oczywista, tzn. powinna
by¢ natychmiast rozpoznawalna i wynika¢ jednoznacznie z tresci orzeczenia (postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2000 r., sygn. | CZ 60/00).

Taka sytuacja nie miata jednak miejsca w rozpoznawanej sprawie. Pominiecie w punkcie
2.2 sentencji wyroku KIO kosztéw poniesionych z tytutu wpisu od odwotania nie nosi zna-
mion btedu pisarskiego, rachunkowego ani innej oczywistej omytki. Punkt ten jednoznacznie
wskazuje na kwote 3.600 zt z tytutu zwrotu wynagrodzenia pefnomocnika. Tylko i wytacznie
ten koszt byt objety rozstrzygnieciem zawartym w pkt 2.2. Instytucja sprostowania wyroku nie
moze by¢ zas wykorzystywana do eliminowania btedéw merytorycznych, a takiego wifasnie
btedu dopuscita sie KIO, pomijajac koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Art. 198 ust. 1

243. Wyrok Sadu Okregowego w Bialymstoku z dnia 14 sierpnia 2019 r.,
sygn. akt VII Ga 298/19

Na wstepie jednak nalezafo stwierdzi¢, ze zgodnie z najnowszym stanowiskiem wyrazonym
przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 17 listopada 2017 r. (sygn. akt [ll CZP 58/17), postepo-
wanie przed sadem wywotane skarga na orzeczenie KlO jest — co do zasady, z uwagi na ograni-
czenie legitymacji do zaskarzenia wydanego w nim orzeczenia (art. 198 ust. 1 PZP) — jednoin-
stancyjne. Sad Okregowy w postepowaniu skargowym nie wystepuje stricte jako sad Il instancj,
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poniewaz Krajowa Izba Odwotawcza nie jest sadem, ale organem quasi sadowym i taki jej status
zostat potwierdzony przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 13 grudnia
2013 r. C 465/11 Forposta i ABC Direct Contact przeciwko Poczcie Polskiej SA). Powyzsze
znajduje réwniez odzwierciedlenie w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 kwietnia
2014 r. (sygn. akt SK 12/13), w ktérym stwierdzono, ze: ,w polskim systemie prawa KIO nie
spetnia kryteribw sadu w znaczeniu konstytucyjnym, w zwiazku z czym ustawodawca zdecydo-
wat sie powierzy¢ kontrole jego orzeczer sadom powszechnym”. Znamiennym jest, ze Trybunat
Konstytucyjny w tym samym orzeczeniu stwierdzif, Ze skarga petni role drugiej instancji meryto-
rycznej, a jednoczesnie jest srodkiem kontroli prawidfowosci postepowania i rozstrzygniecia
sktadu orzekajacego KIO. Sad Najwyzszy w cytowanej wyzej uchwale Il CZP 58/17 podkreslit,
ze skarga na orzeczenie KIO jest uniwersalnym srodkiem odwotawczym, taczacym cechy apela-
¢ji i zazalenia. Dlatego tez ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ odpowiedniego stosowania
w postepowaniu wywotanym skarga na orzeczenie KIO, przepiséw k.p.c. o apelacji, jezeli prze-
pisy Dziafu VI, Rozdziatu 3 PZP nie stanowia inaczej. Sad Okregowy zgadza sie zatem, ze spe-
cyfika postepowania wywotanego skarga na orzeczenie KIO, polega na poddaniu kofcowej
kontroli ze strony sadu, spraw rozpoznawanych najpierw przez organ pozasadowy. (...)

Art. 198a ust. 1

244. Postanowienie Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 25 sierpnia 2019 r.,
sygn. akt Ga 852/19

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze skarga na postanowienie KIO, ktérego przedmiotem jest
odrzucenie odwotania nie jest ani zazaleniem, ani apelacja w rozumieniu przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego, jednakze swoim charakterem bardziej zblizona jest do zazalenia niz
do apelacji (zob. uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 12 maja 2005 CZP OSNC 2006 Nr poz.
57 oraz dnia 6 czerwca 2012 CZP 23/52, OSNC 2013, Nr |, poz. 4). Podobnie zdaniem Sadu
Okregowego winno potraktowac sie skarge odnoszaca sie tylko do postanowienia o kosztach
postepowania odwotawczego, ktére swoja konstrukcja sa odpowiednikiem zazalenia na roz-
strzygniecie o kosztach procesu. Co oczywiste, orzeczenie o kosztach procesu, nawet zawar-
te w wyroku przybiera posta¢ postanowienia, od ktérego przystuguje $rodek odwotawczy
w postaci zazalenia (art. 394 1 pkt g k.p.c.). Réwniez rozstrzygniecie tej kwestii przez sad
odwotawczy przybiera posta¢ postanowienia, a do postepowania zazaleniowego za posredni-
ctwem art. 397 § 2 k.p.c. stosuje sie odpowiednio przepisy o postepowaniu apelacyjnym.
Uzyte zatem w art. 198a ust. 1 p.z,p, sformutowanie, ze do postepowania skargowego stosu-
je sie przepisy procedury cywilnej o apelacji nie wytacza mozliwosci uznania, ze do postepo-
wania wywotanego tym $rodkiem odwotawczym — z uwagi na przedmiot zaskarzenia — nie-
dopuszczalne byto zastosowanie przepiséw o zazaleniu.

Przepisy regulujace ten Srodek odwotawczy nie zawieraja petnej regulacji, lecz zawieraja
wskazane wczedniej odwotanie do przepiséw o postepowaniu apelacyjnym.

Dodatkowym argumentem za takim rozwiazaniem jest okoliczno$¢, ze w postepowaniu
skargowym wywotanym jedynie zaskarzeniem orzeczenia o kosztach postepowania sad nie
dokonuje oceny meriti zasadnosci odwotania jako takiego.

Wyrok sadowy jako koriczacy postepowanie procesowe jest merytorycznym rozstrzygnieciem
o istnieniu prawa podmiotowego, ktérego ochrony domaga sie powdd inicjujacy postepowanie
cywilne. Z tego wzgledu przedmiotem wyrokowania nie sa kwestie formalne czy tez takie, ktére
z woli ustawodawcy przybierajg posta¢ innego rodzaju orzeczenia, jak to ma miejsce w odniesie-
niu do kosztéw procesu. Uzasadnia to przyjecie zafozenia, ze w takiej sytuacji orzeczenie sadu
przybiera forme postanowienia, ktére moze zosta¢ wydane na posiedzeniu niejawnym.
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245. Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 24 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt XIl Ga 751/19

Jak wynika z tresci uzasadnienia tego postanowienia, zwrot odwotania nastapit z uwagi
na brak naleznego wpisu, o co odwolujacy zostat prawidtowo wezwany. Zwrot odwotania
nastapit zgodnie z dyspozycja art. 187 ust. 6 ustawy pzp. Nadto w uzasadnieniu postanowie-
nia wskazano, ze zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. i ustawy pzp, ustawy tej nie stosuje sie do nabycia
wiasnosci lub innych praw do istniejacych budynkéw lub nieruchomosci, a w $lad za tym, nie
stosuje sie Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie o zaméwieniach publicz-
nych. (...) Stosownie do tresci art. 198a ustawy pzp. skarga do sadu przystuguje na orzeczenia
Izby. Dotyczy to zarébwno merytorycznych orzeczer Izby rozstrzygajacych spér co do istoty,
jak i postanowien koriczacych postepowanie odwotawcze. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
w niniejszym postepowaniu nie zapadfo zadne orzeczenie Izby, a postanowienie o zwrocie
odwotania wydane zostato przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Na takie orzeczenie
ustawa pzp nie przewiduje mozliwosci wniesienia skargi do sadu powszechnego.

Art. 198a ust. 2

246. Postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 23 lipca 2019 r.,
sygn. akt GA 648/19

Skarga wniesiona na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamé-
wien publicznych (dalej p.z.p.) inicjuje postepowanie przed sadem powszechnym, do ktérego
— zgodnie z art. 198a ust. 2 p.z.p. — stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowania
cywilnego o apelacji, jezeli przepisy rozdziatu 3 ustawy nie stanowig inaczej. W konsekwencji
Sad Okregowy rozpoznajac skarge, a uprzednio takze wniosek o zwolnienie od kosztéw sado-
wych w zakresie opfaty do skargi, dziata jako Sad Il instancji. Na wydane przez Sad Il instancji
postanowienie w przedmiocie zwolnienia od kosztéw — zgodnie z brzmieniem art. 394 1 pkt 2)
k.p.c. — zazalenie nie przystuguje (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika
2009 r., Il PZ 14/09, niepubl. i z dnia 13 stycznia 2010 r., Il CZ 81/09, niepubl.)

247. Postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 28 sierpnia 2019 r.,
sygn. akt VI Ga 115/19

Odrzuceniu podlegat réwniez ponowny wniosek skarzacego o zwolnienie go od ponoszenia
kosztéw sadowych od skargi na postanowienie KIO z dnia 10 stycznia 2019 roku. Zgodnie bo-
wiem z art. 107 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, w razie oddalenia wniosku
o zwolnienie od kosztéw sadowych strona nie moze ponownie domagac sie zwolnienia, powo-
tujac sie na te same okolicznosci, ktére stanowity podstawe oddalenia poprzedniego wniosku.

W niniejszej sprawie Sad Okregowy badat poprzedni wniosek skarzacego pod katem moz-
liwosci zwolnienia go od ponoszenia kosztéw sadowych. W $wietle zebranego w sprawie
materiatu dowodowego uzna¢ nalezalo, ze skarzacy nie wywiazat sie z obowiazku udzielenia
miarodajnych informacji na temat swojego majatku, co skutkowato oddaleniem jego wniosku.
Ponowny wniosek skarzacego nie zawierat informacji, pozwalajacych na zbadania jego sytu-
acji finansowej. Przy czym nalezy mie¢ na wzgledzie, ze warunkiem ponownego zfozenia
takiego wniosku jest zmiana sytuacji majatkowej i rodzinnej wnioskodawcy. Z uwagi na fakt,
ze skarzacy odmowit przekazania Sadowi stosownej dokumentacji dotyczacej jego kondycji
finansowej, wniosek taki nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 107 par. 2 ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych.
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248. Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 29 listopada
2019 r., sygn. akt VIl Ga 525/19

Zazalenie na postanowienie o odmowie zwolnienia od kosztéw sadowych — o jakim mowa
w art. 394 (1) pkt 2 k.p.c. (a od dnia 7 listopada 2019 r. w art. 394 (1a) par. 1 pkt k.p.c.) —
przystuguje jednak jedynie na postanowienia sadu pierwszej instancji, nie zostato ono bo-
wiem wymienione posréd podlegajacych zaskarzeniu postanowieri sadu drugiej instangji (art.
394(2) 1 k.p.c., a od dnia 7 listopada 2019 r. — art. 394(2) par. 1i 1 (1) k.p.c.). Powotana
regulacja, w zakresie w jakim uniemozliwia zaskarzenie postanowienia o odmowie zwolnienia
od kosztéw sadowych, wydanego po raz pierwszy przez sad drugiej instancji, zostata uznana
za zgodna z Konstytucja (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 31 marca 2009 r., SK
19/08, OTK-A 2009, nr 3, poz. 29; zob. takze postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13
lutego 2015 r., Il CZ 96/14, LEX nr 1663823). Postanowienie to nie mogfo réwniez zosta¢
zaskarzone zazaleniem do Sadu Najwyzszego na podstawie art. 394 (1) 2 k.p.c., nie jest ono
bowiem postanowieniem koficzacym postepowanie w sprawie (odmowa zwolnienia od kosz-
tow ma charakter wpadkowy), a ponadto w niniejszej sprawie nie przystuguje uczestnikom
skarga kasacyjna (art. 198g ust. 1 p.z.p.).

Poniewaz na postanowienie z dnia 6 listopada 2019 r. nie przystugiwat srodek zaskarzenia,
nie wymagato ono sporzadzenia uzasadnienia (art. 357 (2) w zw. z art. 391 (1) i art. 397 (1)
k.p.c. a contrario). Tak wiec wniosek o doreczenie tego postanowienia wraz z uzasadnieniem
nalezato uzna¢ za niedopuszczalny, a przez to podlegajacy odrzuceniu.

Art. 198d

249. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt XX1II Ga 809/19

W postepowaniu apelacyjnym réwniez nie mozna rozszerzy¢ zadania pozwu ani wystepo-
wac z nowymi roszczeniami. Jednak w razie zmiany okolicznosci mozna zada¢ zamiast pier-
wotnego przedmiotu sporu, wartosci lub innego przedmiotu, a w sprawach o $wiadczenie
powtarzajace mozna nadto rozszerzy¢ zadanie pozwu o $wiadczenia za dalsze okresy (art.
383 k.p.c.). Sad Okregowy podziela zapatrywanie czesci doktryny, ze mozliwa jest natomiast
- na skutek zmiany okolicznosci faktycznych — zmiana wniosku skargi w zakresie zadania
wydania jednego z rozstrzygnie¢, o ktérych mowa w art 198f ust. 2 i 3 w zw. z art. 192 ust.
2 i 3 Pzp (odmiennie SO w Poznaniu w post. z dnia 21 marca 201 4 r., X Ga 8/14, niepubl.).
W przypadku bowiem, kiedy umowa zostanie po ogtoszeniu wyroku przez Izbe a po wniesie-
niu skargi (czyli w okolicznosciach dopuszczonych rozpoznajacy sprawe w postepowaniu
skargowym moze — w przypadku uznania jej zasadnosci stwierdzi¢ jedynie naruszenie prze-
piséw PZP (Komentarz do art. 198d Pzp, red. Jaworska 2019, wyd. O/ M. Jaworska, Legalis
2/019).

W niniejszej sprawie miafa miejsce zmiana okolicznosci faktycznych — w dniu 25 kwietnia
2010 r. zostata zawarta umowa miedzy zamawiajacym a konsorcjum (...), a zatem juz po wy-
daniu zaskarzanego wyroku z dnia kwietnia 2019 r., w takiej sytuacji nalezato dojs¢ do wnio-
sku, ze strona skarzaca zasadniczo miafa mozliwo$¢ zmiany zadania, zadanie takie musi jed-
nak zosta¢ wyartykufowane — Sad Okregowy zobligowany byt rozpozna¢ skarge wniesiona
w niniejszej sprawie w zakresie przedstawionego zadania. Na skutek modyfikacji zadania
skarzacy wnidst o uniewaznienie umowy z dnia 25 kwietnia 2019 r. W takim stanie faktycz-
nym Sad Okregowy winien zbada¢ zasadnos¢ zarzutéw podniesionych w skardze — w tym
uzasadnienie wniosku o uniewaznienie umowy.
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Art. 198f ust. 5

250. Postanowienie Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 9 grudnia 2019 r.,
sygn. akt VIII Ga 756/19

Orzeczenie o kosztach umorzonego postepowania, zgodnie z art. 203 par. 2 zdanie 2.
k.p.c., powinno uwzglednia¢ zasade odpowiedzialnosci za wynik procesu, co zakfada ustale-
nie, ktéra ze stron jest wygrywajaca, wedtug art. 98 par. 1 k.p.c. W procesie cywilnym bez-
przedmiotowos$¢ dalszego postepowania cywilnego, ktérej procesowym nastepstwem jest
cofniecie pozwu (prawidtowo powddztwa), moze by¢ wywotana zachowaniem powoda albo
zachowaniem pozwanego. Jezeli zachowanie pozwanego po wytoczeniu powddztwa skutko-
walo zaspokojeniem roszczenia powoda istniejacego w chwili wniesienia pozwu albo zaspo-
kojeniem jakiegokolwiek interesu powoda w wypadku powédztw, ktérych przedmiotem nie
jest Swiadczenie, powoda nalezy uzna¢ za wygrywajacego sprawe. Niecelowos¢ ochrony
prawnej wywotana przez pozwanego po wniesieniu pozwu skutkuje przyjeciem, ze pozwany
przegrat sprawe. W odwrotnej sytuacji, jezeli powod rezygnuje z ochrony prawnej i ta rezyg-
nacja nie jest wywotana zachowaniem pozwanego po wytoczeniu powédztwa, powoda nale-
zy uznac za przegrywajacego sprawe. Taka sytuacja istnieje w rozpoznanej sprawie w odnie-
sieniu do sktadajacego skarge; skarzacy zrezygnowat z ochrony prawnej, z kontynuowania
postepowania przed sadem z przyczyn nieznanych i nie ma podstaw do przyjecia, ze cofnie-
cie skargi zostato wywotane przyczynami lezacymi po stronie przeciwnika skargi, czyli odwo-
tujacego. Skarzacego nalezy uznac za przegrywajacego sprawe i w konsekwencji zobowiaza-
nego do zwrotu przeciwnikowi skargi kosztéw postepowania przed sadem wynagrodzenia
petnomocnika procesowego przeciwnika skargi, radcy prawnego — stosownie do pat. 10 ust.
1 pkt T w zw. z par. 2 pkt 9 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika
2015 r.
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INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczaja numery orzeczeri

A

Aukcja elektroniczna — 167, 168, 169, 170, 171

B
Btad w obliczeniu ceny - 130
Biegly — 225

C
Cena

- razaco niska — 222, 223, 224
— wezwanie i wyjasnienia razaco niskiej
ceny — 141, 142, 143, 144, 145, 146, 147,
148, 149, 151, 152, 154, 155, 156, 157
Certyfikat — 90, 158, 165
Ciezar dowodowy — 141, 150, 153, 156, 219,
220, 221, 222, 223, 224, 225, 226, 227, 228
Czyn nieuczciwej konkurencji — 126

D

Dialog techniczny - 48
Dokumenty:
— aktualno$¢ — 32, 66, 67, 68, 73
- przedmiotowe — 65, 71
- uzupetnianie — 32, 69, 70, 71, 72, 73,
74,75, 76
— wyjasnienia — 78
Dowody — 90, 226, 227, 228

E
e-Certis — 79
G

Grupa kapitalowa - 51, 52, 61, 62
Gwarancja — 135, 136, 137

Interes we wniesieniu srodka ochrony praw-
nej — 196, 197, 198, 199, 200, 201, 202

J

JEDZ (Jednolity Dokument Europejski) —
16, 18

K

Komunikacja Zamawiajacego z wykonaw-
cami przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej — 218
Konkurs - 20, 30, 31, 97, 114
Koszty — 213, 215, 216

— koszty sadowe - 247, 248, 250
Krajowa Izba Odwotawcza — 114, 243
Kryteria oceny ofert — 158, 159, 160, 161,
162, 163, 164, 165, 166

N

Naczelny Sad Administracyjny (NSA) — 20,
30, 129

Naruszenie obowiazkéw zawodowych - 53,
54

(@)

Odwotanie:
— odrzucenie — 214, 217
- uwzglednienie przez Zamawiajacego —
211
- whniesienie — 206
- wycofanie — 212, 213, 214
— zwrot — 245
Oferta:
— odrzucenie — 114, 116, 117, 130, 134
- pojecie — 5
- sktadana elektronicznie — 100
— tres¢ — 71, 103, 104, 110, 113, 116,
118, 122,124, 125, 132
— wyjasnienie tresci — 69, 102, 105
- zabezpieczenie — 99
— zmiana - 111, 132
Omytka:
- inna omyltka polegajaca na niezgodno-
§ci — oferty z SIWZ - 101, 107, 109, 130
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— rachunkowa - 106, 108
Oswiadczenie:

—woli - 119, 135

— forma elektroniczna — 16, 17, 18, 19

P

Pelnomocnictwo / Petnomocnik — 18, 19, 77
Podatek VAT - 129, 130, 134
Podmiot trzeci — 24, 25, 26
Podpis — 119, 136

— podpis elektroniczny - 18, 19, 112, 136
Podwykonawca — 92, 118
Poswiadczenie dokumentow — 136
Prezes Krajowej 1zby Odwotawczej — 245
Procedura odwrécona — 167
Probka — 71, 103
Protokét postepowania — 5, 192
Przedmiot zaméwienia — 1, 80, 81, 82, 83,
84, 85, 86, 87, 133
Przystapienie / Przystepujacy — 207, 208

R

Referencje — 63, 64
Rozprawa
- otwarcie rozprawy na nowo — 229

S

Sad Apelacyjny (SA) — 228
Sad Najwyzszy (SN) -8, 12, 18, 37, 45, 119,
126, 130, 204, 208, 218, 219, 225, 232,
236, 242, 243, 244, 246, 248
Sad Okregowy (SO) - 8, 10, 14, 19, 114,
126, 134, 148, 166, 188, 196, 204, 213, 214,
215,216, 221, 224, 225, 227, 228, 236, 242,
243, 244, 245, 246, 247, 248, 249, 250,
Self-cleaning — 59, 60
Skarga do sadu — 244, 246, 249
Specyfikacja:
- tre$¢ — 114, 115, 116, 117, 118, 120,
123, 125, 130, 132, 134
- modyfikacja — 121
Sprostowanie orzeczenia — 117, 123, 242

S

Srodki ochrony prawnej — 196, 197, 198,
199, 200, 201, 202, 203, 204, 250

Srodki komunikacji elektronicznej — 137,
218

T

Tajemnica przedsiebiorstwa - 3, 4, 6, 7, 8§,
9,10, 11, 12, 13,14, 175, 210, 235
Termin

- odwotanie — 206

— sktadania ofert — 15

— zawarcia umowy — 191
Trybunat Konstytucyjny — 248
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (dawniej Europejski Trybunat Spra-
wiedliwosci) — 21, 23, 25, 31, 129, 130,
133,134,171, 199, 201, 243
Tryby postepowania

- negocjacje bez ogloszenia — 96

— zamdwienie z wolnej reki — 97, 98

U

Udzial w przygotowaniu postepowania —
46, 47, 48, 49
Umowa:

— kara umowna - 36, 91,194

- nienalezyte wykonanie — 55, 56

— niewaznos$¢ — 233, 234

- odpowiedzialno$¢ kontraktowa — 91

— termin dostawy — 87

— termin platnosci — 88

- uniewaznienie — 234

— wzor - 82, 83
Uniewaznienie postepowania — 179, 180,
181,182,183,184, 185, 186, 187, 188, 189,
190
Uniewaznienie czynnosci — 2
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow (UOKIK) — 50
Ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi
- 193
Uzasadnienie czynno$ci Zamawiajacego —
2

%%

Wadium - 69
— wadium whniesienie — 94, 135, 136, 137,
138, 139, 141
— wadium zatrzymanie — 95



170

ORZECZNICTWO — ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Warunki udziatlu w postepowaniu — 1, 20,
21, 22, 23, 27, 28, 29, 32, 33, 34, 35, 36,
37, 38, 39

- wiedza i doSwiadczenie - 64
Whiosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu — 5
Wojewddzki Sad Administracyjny (WSA) —
54
Whis — 213
Wplyw na wynik postepowania — 210
Wprowadzenie w blad — 37, 39, 40, 41, 42,
43, 44, 45
Wykluczenie wykonawcy — 32, 33, 34, 35,
36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46,
47,48, 51,52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 131

yA
Zaklocenie konkurencji — 46, 47, 48, 49,
50, 51
Zaliczka — 195

Zamoéwienia w cze$ciach (cze$ciowe) — 93

Zamoéwienia w dziedzinie obronnosci i bez-
pieczefstwa — 234
Zakres zaskarzenia — 203
Zarzuty — 78, 204, 205, 235, 236, 237, 238,
239, 240, 241
Zatrudnienie na podstawie umowy o prace
-89
Zasady udzielania zaméwien publicznych:
— jawnosci - 5, 7
- réwnego traktowania— 1, 116, 123, 130
- uczciwej konkurencji — 1, 80, 81, 84,
86,87, 116, 123, 130
- proporcjonalnosci - 1, 21, 22, 23
- przejrzystosci — 2, 116
Zawiadomienie o wyborze oferty — 172,
173, 174,175, 176,177, 178

Z
Zadania — 249

— wykonanie czynnosci zgodnie z zada-
niem — 209, 210, 211
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

1) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
z 1997 r., Nr 78, poz. 483, ze zm.)

2) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)

3) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Ko-
deks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1145, ze zm.)

4) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Ko-
deks postepowania cywilnego (t.j.
Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.)

5) Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Ko-
deks postepowania administracyjnego
(tj. Dz.U. z 2020 r. ze zm.)

6) Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Ko-
deks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950,
ze zm.)

7) Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Ko-
deks pracy (Dz.U. z 2019 r., poz. 1040
ze zm.)

8) Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Ko-
deks Spotek Handlowych (t.j. z 2019 r.
poz. 505 ze zm.)

9) Ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o prze-
ciwdziataniu nadmiernym opéznie-
niom w transakcjach handlowych (t.j.
Dz.U. z 2019 r. poz. 118)

10) Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Pra-
wo bankowe (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz.
2357 ze zm.)

11) Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz.U. z 2019 r., poz. 1186
ze zm.)

12) Ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
o utrzymaniu czystoéci i porzadku
w gminach (Dz.U. z 2019 r., poz. 2010
ze zm.)

13) Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Pra-
wo ochrony Srodowiska (Dz.U.
z 2019 r. poz. 1396, ze zm.)

14) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1010)

15) Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo
o notariacie (Dz.U. z 2020 r., poz.
1192)

16) Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r.
o Najwyzszej lzbie Kontroli (Dz.U.
z 2007 r., Nr 231, poz. 1701 ze zm.)

17) Traktat o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej (Dz. Urz. UE 2016 C 202)

18) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28 marca
2014 r. ze zm.)

19) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania niektorych zaméwien
na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zama-
wiajace w dziedzinach obronnosci
i bezpieczefistwa i zmieniajaca dyrek-
tywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE L 216 ze zm.)

20) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11 grud-
nia 2007 r., zmieniajaca dyrektywy Ra-
dy 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakre-
sie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania
zaméwien publicznych (Dz. Urz. UE. L
335)

21) Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia
1989 r. w sprawie koordynacji przepi-
s6w ustawowych, wykonawczych i ad-
ministracyjnych odnoszacych sie do sto-
sowania procedur odwotawczych w za-
kresie udzielania zaméwien publicz-
nych na dostawy i roboty budowlane
(Dz. Urz. UE. L 395 ze zm.)

22) Rozporzadzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady nr 910/2014 z dnia 23
lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ustug zaufania w odnie-
sieniu do transakcji elektronicznych
na rynku wewnetrznym oraz uchylajace
dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE. L
257)

23) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
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24)

25)
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wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz.U.
z 2018 r. poz. 1092)

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosz-
tow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj. Dz.U.
2018 poz. 972)

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie ro-

dzajéw dokumentéw, jakich moze za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zamdéwienia
(Dz.U. 2 2016 r. poz. 1126)

26) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-

strow z dnia 27 czerwca 2017 r. w spra-
wie uzycia $rodkéw komunikacji elek-
tronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz udostep-
niania i przechowywania dokumentéw
elektronicznych (t.j. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1261)
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