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1. PRZYGOTOWANIE POSTEPOWANIA, DOKUMENTACJA POSTEPOWANIA

Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2022 r. KIO 2507/22 — opis przedmiotu zaméwienia
a opis faktycznych uwarunkowan u danego zamawiajacego

(...) zgodnie z art. 17 ustawy zamawiajgcy powinien udzielac¢ zamowien w sposob efektywny,
czyli tak, aby uzyska¢ jak najlepszq jakos¢ swiadczen wykonawcy w ramach srodkow, ktore
moze przeznaczy¢ na jego realizacje i uzyskac jak najlepsze efekty w stosunku do
poniesionych naktadow. Qdwolujgcy nie wykazal, by tres¢ kwestionowanych zapisow SWZ
ani zaloZen Zamawiajgcego, co do potrzeby realizacji ustug w oparciu o posiadang przez
niego infrastrukture naruszala zasady konkurencji czy te? dyskryminowata jakichkolwiek
wykonawcow lub ich produkty. Jednoczesnie Zamawiajgcy wykazal przeprowadzenie analiz
i istnienie uzasadnienia dla podjetej decyzji w zakresie przedmiotu zamdwienia objetego
Postepowaniem.

W ocenie Izby trzeba rowniez bra¢ pod uwage istniejgce rozroznienie pomiedzy opisem
przedmiotu zamowienia, a opisem faktycznych uwarunkowan istniejqcych u danego
zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wykazatl by opis przedmiotu zamowienia naruszat
Jjakiekolwiek zasady prawa zamowien publicznych a referowat do opisu infrastruktury
Zamawiajgcego. Izba stoi na stanowisku, ze opisujgc produkty czy ustugi, ktorych zakup jest
planowany, zamawiajgcy zobowiqzany jest do stosowania zasad dotyczqcych rownowaznosci,
Jednak sam opis w SWZ posiadanych przez niego rozwigzan informatycznych nie musi by¢
dokonywany z pominieciem znakow towarowych czy innych oznaczen jednoznacznie
identyfikujgcych produkty. Opis posiadanej infrastruktury, pomimo, ze jest elementem SWZ,
to nie stanowi opisu przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy posiadajgc konkretny produkt, nie
jest w swietle Ustawy uprawniony ani tym bardziej zobowigzany do stosowania
doprecyzowania, Ze posiada ,, konkretny produkt lub rownowazny”.

Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 946/22 — opis przedmiotu
zamowienia - zasada rownego traktowania wykonawcow

" Zasada rownego traktowania sprowadza si¢ do koniecznosci identycznego traktowania
takich wykonawcow, ktorych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna,

nie oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow
znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Opis przedmiotu zamowienia
nie powinien preferowac jedynie niektorych podmiotow, co nie oznacza,

ze obowigzkiem zamawiajgcego jest nabywanie towarow lub ustug, ktore nie spetniajg
zaktadanych celow prowadzonego postepowania. Wszyscy wykonawcy powinni miec¢
natomiast zapewniony rowny dostep do istotnych dla postepowania informacji

w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkow oraz ofert powinno nastepowac wedle
wcezesnie] sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie przedloZonych
dokumentow, a nie wiedzy zamawiajgcego. W ocenie Izby nie oznacza to jednak,

Ze zamawiajacy tylko wowczas dziala w granicach uczciwej konkurencji oraz z
zachowaniem wymogu proporcjonalnosci przy opisie przedmiotu zaméwienia, ustalaniu
warunkow udzialu w postepowaniu czy ksztaltowaniu zapisow przysziego zobowigzania
umownego, gdy jego dzialania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujacym na rynku. Jezeli zatem




zamawiajqcy, okreslajqc warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki kontraktowe, nie
czyni tego w sposob, ktory wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uznac,
iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu zamowienia.
Nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego uwzglednianie doswiadczenia zawodowego i polityki
prowadzenia dziatalnosci komercyjnej wszystkich podmiotow dziatajgcych na rynku, czy tez
mozliwosci pozyskania partnerow biznesowych do wspolnej realizacji danego zamowienia ale
uwzglednienie wymagan gwarantujgcych sprawne wykonanie danego zamowienia, na miare
potrzeb i mozliwosci Zamawiajgcego.”

Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 3439/22 - podzial zaméwienia na
cze$ci, informacja w dokumentach zamowienia

,,Izba uznata za zasadng argumentacje Odwotujgcego odnoszqgcq sie do braku

w dokumentach zamowienia uzasadnienia zaniechania podziatu zamowienia na czesci wedtug
zadan opisanych przez Zamawiajgcego. Obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z
przepisow ustawy jest podanie w dokumentach zamowienia powodow niedokonania podziatu
zamowienia na czesci. W ocenie Izby Odwotujqcy przedstawiong argumentacjq zarowno w
odwoltaniu jak i na rozprawie dowiddl, ze kazde z urzqdzen to jest gammakamera, ktora jest
zostata wskazana w zadaniu 1, jak rowniez skaner PET jako urzgdzenia, przy czym to drugie
do przeniesienia i modernizacji mogq by¢ oferowane przez rozne podmioty, tj. roznych
wykonawcow.

Wymaga podkreslenia, zZe zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w czesciach — czyli jest

to uprawnienie zamawiajgcego - 7 ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania o udzielenie zamowienia, lub dopuscié¢ mozliwos¢ skladania ofert czesciowych
w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia, okreslajgc zakres i przedmiot
czesci oraz wskazujgc, czy oferte mozina skiadacé w odniesieniu do jednej, kilku lub
wszystkich czesci zamowienia. Przy czym jednoczesnie obowigzkiem Zamawiajgcego jest
wskazanie w dokumentach zamowienia powodow niedokonania podzialu zamowienia

na czesci. Tak przepisy ustawy. Zgodnie z trescig powyziszych przepisow, do wylgcznej
decyzji Zamawiajgcego nalely stwierdzenie, czy dany przedmiot zamowienia, moze zosta¢
podzielony na czesci. (...)

Majgc na uwadze, ze kaide postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzone
jest w okreslonych okolicznosciach faktycznych zwigzanych z tymze zamowieniem jak
rowniez z tym Zamawiajgcym, tym samym dla kazdego zamowienia warunki jego realizacji
bedq inne. Warunki realizacji zamowienia — w tym podzial zamowienia na czesci, bad? brak
dokonywania takiego podzialu — na etapie prowadzenia postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego majg odzwierciedlad, a w zasadzie gwarantowad w etapie realizacji
zamowienia (umowy) uzyskanie najlepszy efektow realizacji przedsiewziecia, najlepszych
efektow ekonomicznych, ale rownieZ innych majgcych znaczenie dla danego zamowienia
charakterystycznych wlasnie dla niego takich jak np. organizacja realizacji zamowienia

i wszystkie z nig powigzane elementy, jak niezbedne z punktu widzenia przedmiotu
zamowienia kompleksowosé realizacji zamowienia wynikajgca 7 mozliwosci technicznych,
organizacyjnych, zwigzanych z bezpieczenstwem itd. Okolicznosci faktyczne jakie
uzasadniajq podjete decyzje, w tym decyzje o podziale zamowienia na czesci lub jego braku




bedq zawsze indywidualne i charakterystyczne dla danego zamdwienia w danych
okolicznosciach.

Tak jak wczesniej zostalo juz to wskazane, jezeli Zamawiajgcy nie dokonuje podziatu
zamowienia na czesci to dokumenty zamowienia powinny zawiera¢ wskazanie przyczyn
decyzji Zamawiajgcego. Przez dokumenty zamowienia, zgodnie z art. 7 pkt 3 ustawy nalezy
rozumie¢ dokumenty sporzgdzone przez Zamawiajgcego lub dokumenty, do ktorych
Zamawiajgcy odwoltuje sig, inne niz ogloszenie, stuzgce do okreslenia lub opisania warunkow
zamowienia, w tym specyfikacja warunkow zamowienia oraz opis potrzeb i wymagan.
Podstawowq i charakterystyczng cechqg wszystkich dokumentow zamowienia jest to, Ze sq one
znane kazdemu potencjalnemu wykonawcy — oznacza to, ze sq to dokumenty dostgpne
kazdemu zainteresowanemu wykonawcy. Dokumenty zamowienia nalezy odroznic od pojecia
,,dokumentacji postegpowania o udzielnie zamowienia” czy ,,dokumentowania przebiegu
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego” — te pojecia bowiem majg Szersze
znaczenie i dotyczq wszystkich dokumentow jakie w ramach postepowania powstaty

tj. zarowno dokumentow zamowienia jakie zostaly udostepnione, lub do ktorych odwotuje si¢
Zamawiajgcy, ale rownie do wszystkich innych dokumentow wytworzonych przez
Zamawiajgcego albo dostarczonych Zamawiajgcemu w zwiqgzku z przebiegiem postgpowania

o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci do protokotu postgpowania i do
zatgcznikow do tego protokotu. Analiza potrzeb i wymagan, jakq sporzqdzil Zamawiajgcy nie
Stanowi dokumentu zamowienia, lecz jest dokumentem sporzgdzanym przed wszczeciem
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. Jest to narzedzie zarzgdcze
Zamawiajgcego, ktore ma w efekcie przyczynic¢ sie do realizacji zasady efektywnosci.”

Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 717/22 — podzial zamowienia na
czesci

,,Jezeli chodzi o zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust.1 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia, lub dopusci¢ mozliwos¢
sktadania ofert czesciowych w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia,
okreslajqc zakres i przedmiot czesci oraz wskazujgc czy oferte mozna sktadac w odniesieniu
do jednej, kilku lub wszystkich czesci zamoéwienia, nalezy wskazac, Ze przepis ten nie reguluje
zagadnienia ewentualnej pozornosci podziatu zamowienia.

Co do zasady podzial zamdwienia na czesci ze swojej istoty sprzyja realizacji zasady
uczciwe] konkurencii oraz pozytywnie wplywa na rozwdj konkurencyjnosci.

Jednoczesnie wymaga zauwazenia, Ze w mysl art. 91 ust.2 ustawy Pzp Zamawiajqgcy wskazuje
W dokumentach zamowienia powody niedokonania podziatu zamowienia na czesci, cow

rozpoznawanej sprawie wobec podziatu zamowienia na czesci powoduje, Ze przepis ten nie
ma zastosowania.”’

Wyrok KIO z dnia 9 marca 2023 r. sygn. akt KIO 493/23 — szacowanie wartos$ci
zamoOwienia

., Zgodnie z art. 28 ustawy Pzp podstawq ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towaru i ustug, ustalone z nalezytg
starannosciq.



Zauwazenia wymaga, zZe Odwotujqgcy, ktory odpowiada za tres¢ odwotania, w tym decyduje o
tresci zarzutow w nim postawionych, skonstruowat odwotanie w ten sposob, ze postawit w tym
zakresie odrebny zarzut. Tak wiec wymaga on odrebnego odniesienia si¢ do niego, tak jak do
pozostatych zarzutow odwolania.

W tym aspekcie nalezy stwierdzié, Ze czynnosé szacowania wartosci zamowienia jest
czynnosciqg podejmowang przez zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Nie jest to zatem czynnosc podejmowana przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, a jak wynika z art. 513 pkt 1 Pzp odwolanie przystuguje
na wskazane w nim niezgodne z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjete w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. MoZliwe jest zatem kwestionowanie prawidltowosci
czynnosci podjetych w postepowaniu, a nie tych podejmowanych przed jego wszczeciem.

W zwigzku z tym na czynnosé szacowania zamowienia podjetq przez Zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania (jak wynika z notatki —w dniu 27 paZdziernika 2022 r.)
odwolanie nie przystuguje.

Niezaleznie od tego zauwazenia wymaga, Ze nie zostalo wykazane, jak okreslenie przez

’

Zamawiajgcego wartosci zamowienia miatoby mie¢ wplyw na wynik postepowania.’

Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2022 r. sygn. akt KIO 2428/22 — warto$¢ zaméwienia

., Niewgtpliwie zasadnie Zamawiajgcy wskazywat, w odpowiedzi na odwolanie, zZe ewentualna
zmiana wartoSci szacunkowej jest bez znaczenia, gdyz mamy do czynienia z zamowieniem
sektorowym, a do zamowienia stosuje sie juz procedury przewidziane dla postgpowan o
wartosci rownej lub przekraczajqgcej progi unijne dla zamowien sektorowych. Niezaleznie
jednak od powyzszej kwestii, nalezy zgodzic sie z Zamawiajgcym, zZe Qdwotujgcy nie wykazal,

aby po ustaleniu wartosci szacunkowej zamowienia nastgpita taka zmiana okolicznosci,
ktora determinowalby koniecznosé aktualizacji wartosci szacunkowej. Izba nie przekonal
dowod zloZony na rozprawie przez Odwolujgcego, gdy; nawet abstrahujgc od okolicznosci
dos¢ powszechnie znanej w orzecznictwie Ze ceny takich instytucji jako Sekocenbud sq z
reguly malo wiarygodne, a wiec takze informacja zZloZona przez Odwolujgcego, to istotne
jest, Ze Odwolujgcy nie przedstawial, jak przedstawiony dowod przektada sie na opis
przedmiotu zamowienia, czy tez ceny materialow, ktore bedqg uzyte w przedmiotowym
zamowieniu. Dane tam zawarte naleZaloby przeloiyé na opis przedmiotu zamowienia, a to

nie nastgpilo. (...)
Nalezy takze zgodzié sie, Ze stanowiskiem Zamawiajgcego, co do roznicy miedzy wartoscig

szacunkowq zamowienia, a kwotq przeznaczongq na sfinansowanie zamowienia, jako
wynikajqgcq z mozliwosci finansowych gospodarza postgpowania. Podobnie nalezy podkreslic,
ze wszystkie nieodrzucone oferty opiewaly na cene brutto nizszq od wartosci szacunkowej
zamowienia, w tym Odwoltujgcego. Jesliby uznaé argumentacje Odwotujgcego, winien on
ztozy¢ oferte na cene wyzszq, skoro koszt oferty zostat oszacowany po 23.02. 2022 r., a jest
nizsza od wartosci szacunkowej (o ok. 11).”

Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 153/23 - wartos¢ zaméwienia



., Zarzut naruszenia art. 35 ust. 1 pkt 1) Pzp nie byt zasadny. Zgodnie z tym przepisem,
,,podstawq ustalenia wartosci zamowienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce si¢ lub
podlegajqce wznowieniu w okreslonym czasie jest rzeczywista tqczna wartos¢ kolejnych
Zamowien tego samego rodzaju, udzielonych w ciggu poprzednich 12 miesiecy lub w
poprzednim roku budzetowym lub roku obrotowym, z uwzglednieniem zmian ilosci lub
wartosci zamawianych ustug lub dostaw, ktore mogly wystgpi¢ w ciggu 12 miesiecy
nastepujgcych od udzielenia pierwszego zamowienia”.

Zdaniem Izby ,,ustuga polegajgca na konserwacji przepompowni i hydroforni znajdujgcych
sie na terenach kompleksow wojskowych administrowanych przez (...) Wojskowy Oddzial
Gospodarczy w Z.”, swiadczona na terenach komplekséow wojskowychw C., w Z., K. W. i w
B. jest ustugq powtarzajgcq si¢ w rozumieniu art. 35 ust. 1 Pzp.

Z tresci art. 35 ust. 1 pkt 1) Pzp wynika, zZe dla ustalenia wartosci zamowienia na ustugi lub
dostawy powtarzajgce sie lub podlegajgce wznowieniu w okreslonym czasie ma znaczenie
rzeczywista tqczna wartos¢ kolejnych zamowien:

1) tego samego rodzaju,

2) ktore zostaly udzielone przez Zamawiajgcego

3) w ciggu poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym lub roku obrotowym.
Stosownie zas do art. 7 pkt 25) Pzp przez ,,udzielenie zamowienia” nalezy zas rozumiec
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Podstawqg ustalenia wartosci zamdwienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie nie jest
wiec ani wartos¢ zloZonych ofert w Postepowaniu, ktdre zostalo uniewaznione, ani

wysokos¢ wynagrodzenia, jakie Zamawiajgcy zaplacil za wykonanie zamdwien tego samego
rodzaju w poprzednim rok budzetowym.

Odwotujgcy nie przedstawit twierdzen ani nie wykazal, Ze w ciggu poprzednich 12 miesiecy
lub w poprzednim roku budzetowym lub roku obrotowym Zamawiajgcy udzielil zamowien

tego samego rodzaju, a tym bardziej, jaka byta wartos¢ tych zamowien.

W konsekwencji za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 2 ust. 1 pkt 1) Pzp. Zgodnie
z tym przepisem, ,, przepisy ustawy stosuje si¢ do udzielania zamowien klasycznych oraz
organizowania konkursow, ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoteg 130 000 zlotych,
przez zamawiajgcych publicznych ™.

Brak jest podstaw do przyjecia, ze wartos¢ zamowienia, ktorego przedmiotem bedzie
swiadczenie Ustug, jest rowna lub przekracza kwote 130 000 ztotych, zwlaszcza wobec braku
podstaw do okreslania wartosci tego zamowienia na podstawie (przy uwzglednieniu) wartosci
ztozonych ofert w Postepowaniu, ktore zostalo uniewaznione, ani wysokosci wynagrodzenia,
Jjakie Zamawiajqcy zaplacil za wykonanie zamowien tego samego rodzaju w poprzednim rok
budzetowym.

Ponadto, jak trafnie podnosit Zamawiajqcy, zgodnie z art. 30 ust. 4 Pzp ,,w przypadku
zamowien udzielanych w czesciach, do udzielenia zamowienia na dang czes¢ zamawiajgcy
moze stosowac przepisy ustawy wilasciwe dla wartosci tej czesci zamowienia, jezeli jej
wartoS¢ jest mniejsza niz wyrazona w ztotych rownowartos¢ kwoty 80 000 euro dla dostaw
lub ustug oraz 1 000 000 euro dla robot budowlanych, pod warunkiem ze tgczna wartos¢ tych
czesci wynosi nie wiecej niz 20% wartosci zamowienia”’.

Zamawiajgcy wskazywal, Ze przestanie do 3 wykonawcow (w tym Odwotujgcego) w dniu 13
stycznia 2022 roku listu elektronicznego miato stuzy¢é oszacowaniu wartosci zamowienia Na
Ustugi w celu okreslenia, w jakim trybie zamowienie to powinno zosta¢ udzielone, w tym czy
bedzie mozliwe udzielenie zamowienia przy zastosowaniu art. 30 ust. 4 Pzp, oraz Ze



., podstawowe znaczenia dla mozliwosci skorzystania ze wskazanej mozliwos¢ bedzie
dokonanie oszacowania, miedzy innymi do ustalenia, czy zachodzq przedstawiane wyzej
przestanki zastosowanie tego przepisu, w szczegolnosci czy wartos¢ czesci zamowienia nie
przekracza 20% wartosci zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy wyodrebniajgc stosowng
Czes¢ postepowania, niezbedng w jego opinii do zabezpieczenia potrzeb na ustugi konserwacji
hydroforni i przepompowni w okresie prowadzenia postgpowania o zmowienie publiczne, na
caly zakladany okres, jest obowigzany wlasciwie oszacowac wartosé tej czesci, W tym celu,
aby szacowanie opierato si¢ na faktycznych wartosciach tego typu ustug, jeszcze przed
wszczeciem tego postgpowania, wystgpit do wybranych wykonawcow, w tym do
Odwotujgcego z zapytaniem o oszacowanie wartosci zamowienia”.

Wywody te nalezy uzna¢ za trafne. Czes¢ zamowienia, do udzielenia ktdorej stosowany jest
art. 30 ust. 4 Pzp, moZe by¢ udzielona przed pozostalg czescig (pozostalymi czesciami)
zamowienia. W takim wypadku dla oceny dopuszczalnosci udzielenia czesci zamowienia
przy zastosowaniu art. 30 ust. 4 Pzp naleiy okresli¢ wartosé (fgczng) wszystkich czesci
Zamowienia oraz wartosS¢ czesci zamowienia, ktéra mialaby zostaé udzielona przy
zastosowaniu art. 30 ust. 4 Pzp. Jezeli wartos¢ tej czesci nie przekracza rownowartosci

80.000 euro nalezy jg porownac do wartosci (fgcznej) wszystkich czesci zamowienia, a jezeli
porownanie daje wynik nie wyzszy niz 20 %, mozna udzieli¢ czesci zamowienia przy
zastosowaniu art. 30 ust. 4 Pzp.

W przypadku, gdy wartos¢ czesci zamowienia, do udzielenia ktorej stosowany jest art. 30 ust.
4 Pzp nie przekracza 130.000 ztotych, ta czes¢ zamowienia bedzie mogta by¢ udzielona bez
stosowania przepisow Pzp.

W okolicznosciach niniejszej sprawy wartosc czesci zamowienia, ktore miatoby zostac
udzielone przy zastosowaniu art. 30 ust. 4 Pzp to wartos¢ zamowienia, ktorego przedmiotem
bedzie swiadczenie Ustug, a wartos¢ (lgczna) wszystkich czesci zamowienia to wartosé
zamowienia, ktorego przedmiotem bedzie swiadczenie Ustug, powigkszona o wartos¢
zamowienia w Postgpowaniu 2022. W sytuacji, w ktorej nie jest znana wartos¢ zamowienia,
ktorego przedmiotem bedzie Swiadczenie Ustug, w konsekwencji nie wiadomo, jaka jest
wartos¢ (tgczna) wszystkich czesci zamowienia.

Wobec powyzszego nie mozna ponad wszelka wqtpliwos¢ stwierdzic, ze Zamawiajgcy nie
moze udzieli¢c zamowienia, ktorego przedmiotem bedzie swiadczenie Ustug, (bedgcego czescig
zamowienia, do udzielania ktorej stosowany jest art. 30 ust. 4 Pzp), bez stosowania przepisow
Pzp, a wiec Ze zobowigzany jest zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1) Pzp. udzieli¢ zamowienia,
ktorego przedmiotem bedzie Swiadczenie Ustug, z zastosowaniem przepisow Pzp.”

Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1790/23 — kwota na sfinansowanie
zamoOwienia

., (-..) kwota na sfinansowanie zaméwienia to nic innego jak oparta o odpowiednie dane
finansowe (plany finansowe na dany rok budzetowy, wieloletnie prognozy finansowe, etc.)
deklaracja zamawiajgcego o gwarantowanej minimalnej kwocie, jaka moze zosta¢
przeznaczona na realizacje zamowienia. Wigze ona Zamawiajgcego co do minimalnego
poziomu deklarowanych srodkow finansowych, nie ma jednak przeszkod, aby srodki te ulegty
pozniejszemu zwigkszeniu. Szczegolng uwage nalezy zwroci¢ na natoZony na instytucje
zamawiajgce w art. 222 ust. 4 ustawy Pzp obowigzek informowania o kwocie przeznaczonej



na sfinansowanie zamowienia przed otwarciem ofert, a zwtaszcza na cel, jakiemu powyzszy
obowiqzek informacyjny ma stuzyc. Cel ten nalezy interpretowac z uwzglednieniem
caloksztattu przepisow ustawy Pzp, ktore do kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia referujq wylgcznie w kontekscie przestanek uniewaznienia postepowania — albo
ze wzgledu na fakt, zZe cena oferty jest wyzsza niz ta kwota, albo z uwagi na nieprzyznanie
zamierzonych srodkow na sfinansowanie zamowienia (por. art. 255 pkt 3, art. 257, art. 310,
art. 355 ust. 3 ustawy Pzp). Poinformowanie przed otwarciem ofert o kwocie, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczyc na sfinansowanie zamowienia, stuZy zatem mozliwosci
dokonania obiektywnej oceny czy zaoferowane przez wykonawcow ceny nie przekraczajg
moZliwosci finansowych zamawiajgcego i czy uzasadnione jest dalsze prowadzenie
postepowania. Jednoczesnie instytucja ta chroni wykonawcéw przed arbitralnym
uniewaznieniem postepowania, wyznaczajgc gorng granice ceny oferty, dopiero po
przekroczeniu ktorej aktualizuje sie uprawnienie zamawiajgcego do uniewaZnienia
postepowania ze wzgledu na brak dostatecznych srodkéw. Publikowana deklaracja
Zamawiajgcego ma zatem istotne znaczenie dla realizacji zasady jawnosci i przejrzystosci

postepowania, a w dalszej kolejnosci takze uczciwej konkurencji i rownego traktowania

’

wykonawcow.’

Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 835/23 — projekt umowy —
zwigkszenie zakresu robot

., Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy w tresci § 9 ust. 14 Umowy postanowil, ze ,,Jezeli, w
przypadkach o ktorych mowa w ust. 7 oraz ust. 11, z przyczyn nielezgcych po stronie
Wykonawcy, dojdzie do formalnego (tj. na podstawie pisemnego aneksu do Umowy lub
pisemnej ugody/porozumienia miedzy stronami Umowy) wydtuzenia terminu realizacji
Umowy lub Etapu bez zmiany zakresu Robot, mozliwa bedzie zmiana Wynagrodzenia netto
poprzez

Jjego zwiekszenie maksymalnie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych,
uzasadnionych i udokumentowanych Kosztow Ogolnych, nie ujetych w Kosztach
realizowanych Robot.” (...) Podkresli¢ nalezy, Ze nawet w sytuacji zwiekszenia zakresu czy
wielkosci robot, Wykonawcy bedzie przystugiwalo wynagrodzenie na pokrycie Kosztow
Ogdlnych wyliczone na podstawie odpowiednich postanowien wynikajgcych 7 dokumentacji
postepowania. Postanowienia zawarte w Umowie uwzgledniajg wiec w ocenie IZby
uzasadniony interes Wykonawcy, a ponadto nie naruszajg réwnowagi stron Umowy.
Odwolujgcy nie wykazal natomiast, Ze taki sposéb wyliczania wysokosci Kosztow Ogdlnych,
przy zmianie zakresu robot, jak wskazal Zamawiajqgcy jest niewystarczajgcy, czy tez razgco
zaniiony. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, Ze niezasadne sq dgzenia
Odwotujgcego do ustalenia wyptaty dodatkowego wynagrodzenia bez wykazania przez
Wykonawce, ze dodatkowe koszty bedg przez niego faktycznie poniesione i w jakiej nastgpi to

i

wysokosci.

Wyrok KIO z dnia 21 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 317/23 - opis przedmiotu
zamowienia — projektowane postanawiania umowy
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,, Nie korzystajg zatem 7 ochrony prawnej dazenia ukierunkowane jedynie na
uksztaltowanie korzystniejszej dla wykonawcow tresci opisu przedmiotu zamoéwienia lub
postanowien przyszlej umowy, jeieli tres¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza
obowigzujgcych przepisow. Nawet w sytuacji, gdy zaskarione postanowienia dokumentow
zamowienia moglyby by¢ sformutowane lepiej pod kgtem racjonalnosci czy celowosci lub
byé mniej restrykcyjne dla wykonawcow, to jesli nie stojg one w sprzecznosci g
obowiqzujgcymi przepisami prawa, odwolanie nie moze zostaé uwzglednione. Legalnosé jest
bowiem jedynym kryterium oceny stosowanym przez Izbe w postepowaniu odwolawczym.
Inne aspeksy mogq podlegac okreslonym konsultacjom z uczestnikami rynku (przyktadowo

W ramach takiego rodzaju przedsiewziec, jak wskazane przez Zamawiajgcego Forum
Inwestycyjne). Wypracowywaniu optymalnych rozwigzan nie stuzy natomiast postepowanie
odwolawcze, ktore jest wylqcznie srodkiem eliminacji dzialan naruszajgcych przepisy ustawy

I W tym wiasnie aspekcie mogty by¢ ocenione podniesione w rozpoznawanej sprawie zarzuty.”

Wyrok KIO z dnia 21 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 317/23 — rekojmia i gwarancja

., W ocenie Izby zostalo wykazane, Ze zaskarzone postanowienie powoduje obcigzenie
wykonawcy odpowiedzialnosciq z tytutu rekojmi i gwarancji w sposob sprzeczny z naturq tego
stosunku. Na podstawie tego postanowienia Zamawiajqcemu przystugiwatyby wobec
wykonawcy roszczenia nawet w sytuacji, gdyby okreslona wada powstata w wyniku dziatania
podmiotu trzeciego, w tym z jego wylqcznej winy, nie ulega bowiem wqtpliwosci, Ze
ingerencja nowego wykonawcy moze skutkowac uszkodzeniem robot wykonanych przez
poprzedniego wykonawce.

Podkreslenia wymaga, zZe odpowiedzialnos¢ z tytut rekojmi i gwarancji odnosi si¢ do wad
przedmiotu umowy wykonanego przez wykonawce. O ile wigc wykonawca przyjmuje
odpowiedzialnosc za jakos¢ robot wykonanych przez siebie czy za pomocg podwykonawcow,
to nie moze on gwarantowacé za to, co z przedmiotem robot zrobi podmiot trzeci, w oderwaniu
od tego, jak sam wykonawca te roboty wykonat — a takq wtasnie odpowiedzialnoscig
skutkowaloby utrzymanie zaskarzonego postanowienia. W sytuacji ingerencji w przedmiot
umowy przez inny podmiot wykonawca nie ma Zadnego wyphywu na rodzaj i zakres zmian
oraz prawidlowos¢ ich wykonania. Zgdanie, aby wykonawca z gory zrzekl sie mozliwosci
powolania na odpowiedzialnos¢ innych podmiotéw, jest ze strony Zamawiajgcego
naduiyciem i przekracza dopuszczalne granice swobody umdow. Zamawiajgcy bowiem,
korzystajgc 7 tego, Ze jest uprawniony do uksztaltowania postanowien umowy, w swoim
interesie, ale sprzecznie g istotg odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi i gwarancji, probuje
spowodowad, Ze uzyska od wykonawcy zaspokojenie roszczen nawet bez potrzeby ustalania,
czy podmiot trzeci nie uszkodzil przedmiotu robdt.

Zamawiajgcy powotat si¢ na mozliwos¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci takze na wady
powstate po przejsciu niebezpieczenstwa na kupujgcego, w ocenie Izby mozliwos¢ taka nie
Jjest jednak toZzsama z obcigzeniem wykonawcy odpowiedzialnoscig za wady wywolane
dziataniem podmiotu trzeciego, ktore nie powstalyby, gdyby takiej ingerencji nie byto. O ile
nie ma wqtpliwosci, Ze zmiana wykonawcy nie powinna powodowac wygasniecia roszczen

Z tytutu rekojmi i gwarancji, to wykonawca powinien jednak moc powotac si¢ na ingerencje
podmiotow trzecich kontynuujgcych roboty.

Wobec powyzszego Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane § 29 ust. 6 WU, poprzez
wykreslenie fragmentu: a Wykonawca nie moze si¢ uwolnic¢ od odpowiedzialnosci z tytutu
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rekojmi lub gwarancji powotujgc sie na ingerencje podmiotow trzecich, kontynuujgcych
realizacje Robot na zlecenie Zamawiajgcego, w wykonane przez niego Roboty.”

Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 3481/22 — wielko$¢ swiadczenia

,» W ocenie Izby, kwestionowane postanowienie narusza art. 433 pkt 4 ustawy pzp, w zakresie
w jakim stanowi nieuprawnione ograniczenie zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci swiadczenia. Nie jest mozliwie prawidtowe skalkulowanie oferty i ryzyk, gdy
wykonawca nie ma pewnosci co do zakresu zamowienia, ktory zrealizuje. Zamawiajgcy
przewidujgc postanowienie pozwalajgce na wypowiedzenie umowy jest zobowigzany ustali¢
gwarantowang wielkos¢ swiadczenia, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Postanowienie § 8 ust.
2 wzoru umowy przeczy zasadzie trwatosci umow o zamowienie publiczne i w sposob
niedozwolony i nieuzasadniony pozwala na ograniczenie zamowienia w dowolnym czasie

i zakresie (patrz tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt
KIO 3107/21). Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy pzp do umow w sprawach zamowien publicznych
stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz.
1145 i 1495). Zamawiajgcy jest wiec uprawniony zawrze¢ w umowie przestanki rozwigzania

umowy za wypowiedzeniem, niemniej jednak muszg one by¢ w sposob jasny i precyzyjny
zdefiniowane. Niedookreslone postanowienia umozliwiajgce rozwigzanie umowy na kazdym

etapie jej realizacji przekladajg sie na roing ocene ryzyk przez poszczegolnych
wykonawcow, co niewagtpliwie ma takie wplyw na porownywalnosé ofert w postepowaniu.
Dlatego tez, Izba nakazala Zamawiajgcemu wykreslenie kwestionowanego postanowienia,

ewentualnie, jesli Zamawiajqcy identyfikuje jednoznacznie zagrozenia dla trwatosci umowy,
poza przewidzianymi w ust. 3 § 8§ wzoru umowy oraz wynikajgcymi wprost z ustawy pzp, to
powinien w sposob niebudzgcy watpliwosci je sprecyzowad, wskazujgc jednoczesnie
minimalny zakres Swiadczenia, na poziomie umozliwiajgcym prawidtowe skalkulowanie ceny
oferty z uwzglednieniem okresu trwania umowy przewidzianego w SWZ.”

Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2022 r. sygn. akt KIO 2592/22 — odstgpienie od
umowy

., Izba uznata zarzuty za zasadne. Izba w catosci podziela stanowisko prezentowane przez
odwolujgcego. Zdaniem Izby, zamawiajgcy naruszyl zasade zachowania réwnowagi stron, nie
wprowadzajqc do projektu umowy rozwiqzan, ktore dajg szanse wykonawcy na prawidtowe
wykonanie zobowigzan umownych. Prawidlowa realizacja umowy nie zawsze moze
przebiegac bezproblemowo, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej uzalezniona jest ona od czynnikow,
na ktore ani zamawiajqcy ani wykonawca nie majq wphywu. Dlatego tez koniecznym wydaje
si¢ wprowadzenie takich postanowien umownych (z odpowiednimi terminami), ktore
umozliwig wykonawcy poprawienie jakosci Swiadczonej ustugi, ewentualne wyjasnienie
zaistnialych zdarzen. Automatyczne odstgpienie zamawiajgcego od umowy, bez dania szansy
wykonawcy na wyjasnienie zaistnialych okolicznosci narusza réwnowage stron, g
negatywnymi konsekwencjami po stronie wykonawcy. ”
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Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2022 r. sygn. akt KIO 1578/22 — umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego

., Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia art. 8, art. 431 ustawy P.z.p. wzw. z art. 5 i
art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie niesymetrycznych uprawnien stron do
wypowiedzenia umowy, tj. poprzez :

a) zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia zamawiajgcego do rozwigzania umowy z
dowolnego powodu z zachowaniem 6-cio miesigcznego okresu wypowiedzenia

podczas, gdy wykonawca moze wypowiedzie¢ umowe z waznego powodu z zachowaniem de
facto 6-cio miesiecznego okresu wypowiedzenia;

b) zastrzezenie w projekcie umowy uprawnienia do rozwigzania umowy z dowolnego
powodu wylgcznie dla zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca na mocy umowy jest
uprawniony do wypowiedzenia umowy wylgcznie z waznego powodu.

Odwolujgcy uzasadnit podniesiony zarzut dysproporcjqg w zakresie uprawnien stron co do
wypowiedzenia umowy.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze ograniczenie wolnosci utozenia stosunku prawnego wedle
uznania stron polega jedynie na tym, ze jego tres¢ lub cel nie moze sprzeciwiac sie
wlasciwosci zobowigzania, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie, z zasady swobody umow wynika przyzwolenie na faktyczng nierownosé stron
(wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art 353* K.c., strony zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek
prawny wedlug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiatly si¢ wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspotzycia spotecznego. Przepisy ustawy P.z.p.
modyfikujg zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowiq specyficzne
ograniczenie zasady swobody umow. Nierownos¢ stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego wynika expressis verbis z przepisow ustawy P.z.p. W umowie w sprawie
zamowienia publicznego zamawiajgcy moze formutowac postanowienia wylgcznie korzystne
dla niego. W orzecznictwie Krajowej I1zby Odwolawczej ugruntowany jest poglad, ze
zamawiajqcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajq dwaj
przedsiebiorcy.

Podkreslic nalezy, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego sq uznawane za sui generis umowy adhezyjne (tak np. Sqgd
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca 2016 roku sygn. akt: XXIII Ga 924/14 oraz
Sqd Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn. akt Il CSK 197/15). Jak wskazal
Sqgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 Na gruncie prawa
zamowien publicznych mamy niewgtpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem
zasady wolnosci uméw (art. 353* K.C.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej
umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze starac sig
przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody umow Zamawiajgcy moze
narzucic¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moZze nie ztozy¢ oferty na
takich warunkach. Natomiast sktadajqc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres
ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowq. Nalezy jednak
podkreslié, iz bledem jest utozsamianie przez SkarZgcego podziatu ryzyk z naruszeniem

13



zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem swoje interesy kalkulujgc
ceng ofertowq. Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na
warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene.
Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia publicznego zblizone sg w swym
charakterze do kategorii umow przystgpienia (umow adhezyjnych). Dominujgca pozycja
Zamawiajgcego wynika nie, jak w przypadku umow adhezyjnych z przewagi ekonomicznej
jednego z kontrahentow, a z faktu, iz jest stronq reprezentujqcq interes publiczny. Dla umow
adhezyjnych charakterystyczne jest, iz najwazniejsze ich warunki okresla jeden z
kontrahentow postugujqc si¢ najczesciej ogolnymi warunkami umow. Podobnie w przypadku
umow zawieranych w trybie udzielenia zamowienia publicznego - w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nalezy zawrzec wszystkie istotne warunki przysztej umowy.
Zamawiajgcy moze wrecz zatqczy¢ do specyfikacji wzor (projekt) przysztej umowy lub ogolne
warunki umowy, jezeli zamierza na takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim przypadku
ztoZenie oferty jest rownoznaczne ze zgodq kontrahenta na zawarcie umowy wedtug wzorca
umownego (art. 384 § 1 k.c.). Zasada rownosci, na ktorg powotuje sie Skarzgcy nabiera na
gruncie prawa zamowien publicznych zupetnie innego znaczenia. W mysl art. 7 PZP
Zamawiajgcy obowigzany jest do traktowania na rownych prawach wszystkich podmiotow
ubiegajqcych sie o zamowienia publiczne i do prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Powolany przez
Skarzgcego art. 7 PZP stanowi¢ ma w zatoZeniu swoistego rodzaju bariere przed naduzyciami
ze strony Zamawiajgcego i wyraza dwie podstawowe zasady prawa zamowien publicznych -
zasade rownosci oraz zasade uczciwej konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych
regulacji jest wyeliminowanie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
Jjakichkolwiek elementow, ktore miatyby charakter dyskryminacyjny. Takze w samym
postepowaniu zmierzajgcym do wylonienia wykonawcy musi by¢ przestrzegana zasada
niedyskryminacji. Mozna uznacé, ze postgpowanie ma charakter dyskryminacyjny wowczas,
gdy prowadzi do wylqczenia okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcow bez
uzasadnionej przyczyny. Nie sposob przyjqé, ze ustalenie istotnych warunkow zamowienia
nastegpuje w sposob dowolny w drodze jednostronnej czynnosci Zamawiajgcego. Jednakze
zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP, specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia zawiera
istotne dla zamawiajgcego postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy. Zastosowane przez Zamawiajgcego kryteria spetniajg warunek niedyskryminacji
jezeli sq istotne 7 punktu widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zamdowienia
publicznego udziela sie bowiem w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia 7 gory
oznaczonych potrzeb publicznych. Nalezy wiec stwierdzié, e ksztaltowanie poszczegolnych
warunkow kontraktu nie jest dzialaniem dowolnym, a ich tres¢ musi mieé zawsze swoje
uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgcej.

Z powyzszego wynika, zZe odwotujgcy nie moze domagac sie zmian w projekcie umowy w
zakresie ustalenia jednakowych uprawnien do wypowiadania umowy, powotujqc sie jedynie
na brak rownowagi kontraktowej. Tym samym zarzut nalezato uzna¢ za nieuzasadniony.”
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Wyrok KIO z dnia 16 marca 2022 r. sygn. akt KIO 516/23 - opis przedmiotu
zamoOwienia

., W ocenie Izby, stanowisko Zmawiajgcego, i7 tresci OPZ oraz wzdor umowy nie sq
dokumentami koniecznymi do zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nie zastuguje na aprobate. Po dokonaniu analizy tresci SWZ udostepnionej przez
Zamawiajgcego, w oparciu o ktorg wykonawcy mieliby decydowacé o tym czy ztozyé wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Izba wskazuje, ze dokument ten zawiera jedno
zdanie dotyczgce przedmiotu zamowienia. Na stronie 3 zostala zawarta informacja, iz
przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN. SWZ nie
zawiera zadnych innych informacji co do zakresu, terminu czy wymaganego sposobu
wykonania zamowienia. Informacje te zostaly zawarte w zatgczniku nr 5 do SWZ — OPZ,

dokumentu, do ktorego dostep zostal w sposob niezasadny znaczgco ograniczony przez
Zamawiajgcego. Zdaniem Izby za kuriozalng uznad nalezy sytuacje, w ktorej profesjonalny
podmiot dzialajgcy na rynku wlasciwym podejmuje strategiczne i istotne decyzje biznesowe
w oparciu 0 jednozdaniowq informacje co do przedmiotu zamowienia zawartg w SWZ.
Whiosek o dopuszczenie do udziatu w postegpowaniu sktadany jest przez wykonawce
zainteresowanego wykonaniem zamowienia na rzecz Zamawiajgcego. Stanowi wstepng oceng
wymagan Zamawiajgcego i deklaracje wykonawcy co do dalszego udziatu w postepowaniu.
Skoro wykonawca nie ma podstawowej wiedzy jaki jest przedmiot zamowienia, nie ma tym
samym_moZzliwosci w sposob profesjonalny i staranny zweryfikowaé czy w ogdle wyrazié
chel uczestnictwa w postepowaniu. Nie moze chociazby oceniaé czy posiada odpowiednie
zasoby kadrowe, sprzetowe, aby w przewidzianych przez Zamawiajgcego ramach czasowych
wykonad przedmiot zamowienia. Zdaniem Izby, kazdy odpowiedzialny wykonawca,
dzialajgc poprzez swoje organy, a wiec zarzqgd/rade nadzorczg, musi posiadaé niezbedng
wiedze co do wymagan zamawiajgcego i przedmiotu zamowienia.”

Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2022 r. sygn. akt KIO 3285/22 — kryteria oceny ofert

., Izba uznata, ze w kontekscie zarzutu Odwotujgcego jakoby niedopuszczalne byto
zastosowanie pozacenowych kryteriow oceny ofert ocenianych jedynie na podstawie
informacji przekazanych przez wykonawce w formie deklaracji zawartych w formularzu
ofertowym nalezy wskazaé, ze_art. 240 ust. 2 ustawy Pzp nie moZe by interpretowany w

oderwaniu od art. 242 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie wprost wskazano na mozliwos¢ stosowania
kryteriow, ktore dotyczq etapu realizacji umowy, a tym samym — przy takiej interpretacji -
nie sq weryfikowalne na etapie skladania ofert, a jedynie na podstawie deklaracji zawartej
w ofercie wykonawcy. Ustawodawca wprost wymienia takie kryteria jak serwis
posprzedainy, pomoc techniczna, warunki dostawy takie jak termin, sposob lub czas
dostawy, oraz okres realizacji.

Jak stusznie zwrocit uwage Zamawiajgcy, na gruncie przepisow ustawy Pzp sama tres¢ oferty
to oswiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formularzu ofertowym stanowiqgce jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego Swiadczenia, ktore zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego. W orzecznictwie pod pojeciem tresci oferty nalezy
rozumie¢ deklarowane w ofercie spelnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do
zakresu, ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
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przedmiotu zamowienia publicznego. Zatem oferta jest jedynie deklaracjq, ktora ma okreslone
skutki prawne.

W odniesieniu zas do przytoczonych przez Odwotujgcego przepisow dyrektywy klasycznej,
Izba uznata iz zostaly one w sposob nieuprawniony zinterpretowane. Zgodnie z motywem 92
dyrektywy 2014/24/UE Oceniajgc najlepszq relacje jakosci do ceny, instytucje zamawiajgce
powinny okresli¢ kryteria ekonomiczne i jakosciowe dotyczqce przedmiotu zamowienia, na
podstawie ktorych przeprowadzg oceng. Kryteria te powinny zatem umozliwi¢ ocene
porownawczg poziomu wykonania oferowanego w kazdej z ofert w kontekscie przedmiotu
zamowienia okreslonego w specyfikacji technicznej. W odniesieniu do najlepszej relacji
Jjakosci do ceny w niniejszej dyrektywie przedstawiono otwarty wykaz mozliwych kryteriow
udzielenia zamowienia, ktory obejmuje aspekty srodowiskowe i spoteczne. Nalezy zachecac
instytucje zamawiajgce do wybierania takich kryteriow udzielenia zamowienia, ktore
umozliwig im otrzymanie wysokiej jakosci robot budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie
odpowiadajqcych ich potrzebom. Wybrane kryteria udzielenia zamowienia nie powinny
przyznawad instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny
zapewniac mozliwosé efektywnej i uczciwej konkurencji, a takze powinny im towarzyszyé
rozwigzania, ktore pozwalajg na skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez
oferentow. Stosownie do art. 67 ust. 4 ww. dyrektywy Kryteria udzielenia zamowienia nie
mogq skutkowac przyznaniem instytucji zamawiajqgcej nieograniczonej swobody wyboru.
Zapewniajq one mozliwos¢ efektywnej konkurencji i dolgczone sq do nich specyfikacje, ktore
umozliwiajg skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentow, tak aby
oceni¢, na ile oferty spetniajq kryteria udzielenia zamowienia. W razie wqtpliwosci instytucje
zamawiajqce skutecznie weryfikujq prawidtowos¢ informacji i dowodow przedstawionych
przez oferentow.

Z powyzszego wynika, ze skuteczna weryfikacja informacji przedstawianych przez oferentow
bedzie zapewniona przez wskazanie przez wykonawcow poziomu wykonania oferowanego w
kaZdej 7 ofert. Potwierdza to rowniez stanowisko TSUE z 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie
C-19/00, zgodnie z ktorym sama okolicznos¢, ze kryterium oceny odnosi si¢ do elementu
faktycznego, ktory precyzyjnie bedzie znany dopiero po zakonczeniu realizacji (a nie w chwili
wyboru oferty), nie moze by¢ uznana za rownoznaczng z przyznaniem zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody wyboru. Oczywiscie mozliwos¢ zastosowania takiego kryterium
zalezy od tego, czy odpowiednio wczesniej (w ogloszeniu i w dokumentacji przetargowej) byto
podane do wiadomosci uczestnikom postgpowania w taki sposob, aby kazdy
poprawnie/nalezycie poinformowany oferent, ktory dotozy nalezytej starannosci, mogt
interpretowac je w jednakowy sposob. (M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa

Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczqcego zamowien publicznych w okresie od
1999 do 2005 r., Warszawa, 2006). Orzeczenie to co prawda wydane zostato na gruncie
przepisow juz nieobowiqzujgcych, niemniej poglgd w nim wyrazony zachowuje swojg
aktualnosc. Zatem, kryteria dotyczqce etapu realizacji i opierajgce si¢ na deklaracji
wykonawcy nie powinny by¢ automatycznie uznane za nieweryfikowalne.

(...) Ponadto, Izba zwraca uwage na mozliwos¢ stosowania kryteriow dotyczqcych etapu
realizacji umowy dopuszczono w ramach przygotowanego na zlecenie i w konsultacji z
Urzedem Zamowien Publicznych Poradnika z katalogiem dobrych praktyk w zakresie
pozacenowych kryteriow oceny ofert. Dla wykonania robot budowlanych jako przyktadowg,
dobrq praktyke w zakresie kryterium pozacenowego wskazano zapewnienie przejezdnosci, a
Jjako opis oceny oferty podano, by wykonawca okresli na Formularzu oferty liczbe tygodni, w
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czasie ktorych wykonawca zapewni przejezdnosc¢ 1/2 pasa(ow) ruchu. Dla zlecania ustug
odbioru odpadow komunalnych jako jedno z kryteriow wymieniono czestotliwos¢ odbioru
odpadow i promowanie odbiorow odpadow bqdz wybranych frakcji odpadow z wigkszq
czestotliwosciq poprzez podanie w Formularzu ofertowym liczby miesiecy, w ktorych
wykonawca bedzie swiadczyt ustuge oprozniania pojemnikow. W ramach kryteriow
spotecznych wskazano na mozliwos¢ premiowania w szczegolnosci zatrudnienia do realizacji
zamowienia 0osob bezrobotnych, niepetnosprawnych lub innych defaworyzowanych lub
wigkszej ich liczby niz minimum okreslone przez zamawiajgcego. Niewgtpliwie ww. przykitady,
ktore podlegajg ocenie w ramach kryterium, nawiqzujq do etapu realizacji umowy, a na
etapie sktadania ofert stanowiq jedynie deklaracje wykonawcy.

Izba podziela rowniez stanowisko Zamawiajgcego, ze sam Odwotujgcy nie przedstawia w
odwolaniu alternatywnych kryteriow, ktore nie odnosityby sie do etapu realizacji kontraktu, a
zatem, ktore w ocenie Odwotujgcego bylyby w tym sensie ,,weryfikowalne”. (...)

Reasumujqgc, gdyby podzieli¢ argumentacje Odwolujgcego, to sposrod przyktadowo
wskazanych wprost w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp jakosciowych kryteriow oceny ofert
niemoZliwe byloby zastosowanie wiekszosci 7 uwagi na to, Ze ocena ofert na ich podstawie g
zaloZenia jest oparta na deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie.”

2. KOMUNIKACJA W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO | WYBRANE ASPEKTY ELEKTORNIZACIJI

Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2022 r. sygn. akt KIO 3346/22 — cyfrowe odwzorowanie
dokumentu — poswiadczanie za zgodno$¢ z oryginalem

., (...) wsytuacji gdy referencje wystawione zostaly przez podmiot, na rzecz ktorego
wykonane zostaly okreslone roboty budowlane/dostawy/ustugi w postaci papierowej i
opatrzone wlasnorecznym podpisem, prawidlowq formg przekazania takiego dokumentu
jest cyfrowe jego odwzorowanie. Dodatkowo cyfrowe odwzorowanie powinno zostaé
poswiadczone za zgodnosé 7 dokumentem w postaci papierowej. Poswiadczenia tego
powinien dokonaé odpowiednio wykonawca, wykonawca wspdlnie ubiegajqcy si¢ o udzielenie

zamowienia, podmiot udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca poprzez opatrzenie tego
dokumentu - w przypadku postepowan lub konkurséw, o wartosci mniejszej niz progi unijne -
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym,
poswiadczajgcym zgodnos¢ cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej.”

Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2022 sygn. akt KIO 2366/22 — sposéb komunikacji -
uzupelnienie dokumentow

., Przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy PZP mowi o sytuacji nieztozenia w przewidzianym
terminie podmiotowych srodkow dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
lub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie kwestionuje zas tresci
ztozonych dokumentow, ich formy czy tez terminu ich ztozenia. Jedynym uchybieniem
przedstawianym przez Odwotujgcego jest skorzystanie z wiadomosci e-mail zamiast z
platformy zakupowej do przekazania ww. dokumentow. Odwotujqcy nie wykazat jednak, ze
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dokumentow tych Zamawiajgcy nie otrzymat, co bytoby rownoznaczne z sytuacjq, o ktorej
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ (abstrahujgc od koniecznosci skorzystania z dyspozycji art.
128 przed ewentualnym odrzuceniem oferty). Nie zaistniata wiec sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy nie posiada podmiotowych srodkow dowodowych i nie jest w stanie ocenic czy
dany wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.
Trudno rowniez odmowié racjonalnosci dziatania wykonawcy, w sytuacji, w ktorej
wezwanie do uzupelnienia dokumentow otrzymuje on wlasnie m. in. w formie wiadomosci
e-mail. Skoro Zamawiajgcy sam dopuszcza taki kanal komunikacji do kierowania wezwan,
trudno zarzuci¢ nieprawidtowosé dzialaniu wykonawcy, ktory bezposrednio odpowiada na
wiadomos¢ Zamawiajgcego i przekazuje mu podmiotowe srodki dowodowe.
Kwestionowanie takiego dzialania w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy gdane dokumenty
otrzymat, stanowiloby nadmierny formalizm, ktory nie powinien stanowic celu nadrzednego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.”

Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2022 r. sygn. akt KIO 1455/22 — podpis

,, Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, dowodem powotanym przez odwolujgcego, nie moze
by¢ zrzut 7 ekranu ze skrzynki odwolujacego w aplikacji ePUAP, bowiem nie stuZy ona do
weryfikacji podpisu_elektronicznego przekazywanych nig dokumentow. Za pomocq takiego
zrzutu mozna jedynie udowodnié, ze podpisany podpisem zaufanym zostal formularz do
przekazania oferty (vide: Uchwata NSA z dnia 6 grudnia 2021 r., sygn. I FPS 2/21, w ktorej
Sqd uznat, zZe skarge stanowiqcq zatqcznik do formularza pisma ogolnego, podpisanego

podpisem zaufanym, przestanego przez platforme ePUAP, nalezy uznaé za podpisang jedynie
wowczas, gdy zostata ona odrebnie podpisana podpisem kwalifikowanym, podpisem
zaufanym albo podpisem osobistym). Odwolujgcy na rozprawie, co prawda zaprzeczyt temu
twierdzeniu, jednakze dowodu na okolicznos¢ przeciwng nie zglosit. W ocenie Izby, za
zasadne przyjqc¢ nalezy stanowisko, iz w przypadku grupy dokumentow, ktore sq spakowane
do jednego folderu i ,,zzipowane”, mozna uznac¢ za podpisane podpisem kwalifikowanym,
podpisem zaufanym albo podpisem osobistym tylko w sytuacji, gdy folder ten uzyskat
rozszerzenie .xml. W takim przypadku folder taki posiada nastepujgce rozszerzenie: .zip.xml.
Tymczasem folder odwotujgcego zawiera jedynie rozszerzenie .zip, ktore potwierdza,

ze grupa dokumentow w nim zamieszczona zostata sformatowana do formatu ZIP. Zarowno
dowdd przedstawiony przez zamawiajgcego (zrzuty ekranu), jak i samodzielnie
przeprowadzona przez Izbe weryfikacja folderu odwotujgcego ,,N. O. P. E.zip”, potwierdzajgq,
ze folder ten nie zostat opatrzony podpisem kwalifikowanym, podpisem zaufanym albo
podpisem osobistym, co oznacza, Ze oferta (oraz inne dokumenty) nie zostala podpisana w

’

sposob okreslony przez zamawiajgcego.’

Wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 56/22 — podpis elektroniczny

,,Jak wynika z dokumentacji postgpowania podmiotowe srodki dowodowe w postaci referencji
zostaly wraz z oswiadczeniem w postaci wykazu ustug ztozone przez wykonawce R. W postaci
skanu dokumentow sporzgdzonych pierwotnie w postaci papierowej, opatrzonego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w ww. stanie
faktycznym przepis § 8 rozporzgdzenia Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
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30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz
wymagan technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz srodkow komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie znajduje
odpowiednie zastosowanie. Izba za prawidtowe uznata stanowisko zamawiajgcego, Ze:
wViezaleZnie od tego, czy dojdzie do podpisania kazdego pliku 7 osobna, czy wszystkich
plikow lacznie poprzez podpisanie pliku skompresowanego, naleiy uznad, Ze podpis zloZony
pod zestawem plikow obejmuje calosé¢ zawartych w nim danych. Kwalifikowany podpis
elektroniczny, co do zasady obejmuje calq tresé, niezaleinie od tego gdzie znajduje sie
wizualizacja tego podpisu lub czy ta wizualizacja w ogole wystepuje.”

Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2464/21 — weryfikacja podpisu

., Niesporne jest, ze z uwagi na wartos¢ zamowienia wymogiem w postegpowaniu, zgodnie z
art. 63 ust. 2 pzp w oferte i oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. ustawy nalezato
ztozyé, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej
opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Wedtug oswiadczenia odwotujgcego sktadajqc oferte oraz dokument oswiadczenia postuzyt
sig on podpisem zaufanym, ktory ztozyli oboje wspalnicy na tych dokumentach. W odwotaniu
zostato uzyte okreslenie o zagniezdzeniu podpisu, co moze by¢ rozumiane jako wprowadzenie
do dokumentu obrazu wlasnego podpisu, jakkolwiek okreslenie to nie ma normatywnego
oznaczenia. Tym samym podpis, niezaleznie od ewentualnej oceny, zostat ztozony wprost w
dokumentach.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze jego prawem jest weryfikacja podpisu
elektronicznego.

Jednoczesnie skltad orzekajqcy zauwaza, ze podjete proby za pomocq szeregu programow i
weryfikatorow nie doprowadzity do wykrycia kwalifikowanego podpisu elektronicznego.
Oswiadczenie zamawiajgcego w tym zakresie nie powinno budzi¢ wagtpliwosci. Nalezy w tym
miejscu zauwazyc, ze czynnosci zamawiajgcego zmierzaly do ustalenia podpisu
kwalifikowanego, co do ktorego przepis ustawy pzp nie przewiduje obowigzku zastosowania w
zakresie postepowan tzw. podprogowych, co wynika z powotanego art. 63 ust. 2 oraz art. 125
pzp, podpisu kwalifikowanego, ktora to forma jest wwmagana dla innych czynnosci w
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i postepowania odwotawczego. Mozna
zauwazyc, ze czym innym jest narzedzie w postaci profilu zaufanego na ePUAP, a czym innym
jest kwalifikowany podpis elektroniczny. Oba podpisy stuzg do podpisywania elektronicznego,
jednak ich przeznaczenie nie sq tozsame. Kwalifikowany podpis elektroniczny korzysta na
przyklad z domnieman ustanowionych przez ustawodawce i jest szczegolng formq podpisu
zaawansowanego, o okreslonych wymaganiach technicznych i organizacyjnych. Siatka
pojeciowa podpisow elektronicznych nie wydaje si¢ jednoznaczna i oczywista jako ze podlega
statemu rozwojowi. Rowniez obstuga podpisu i jego weryfikacja nie zawsze daje pewny wynik,
co moze by¢ zalezne od narzedzia, ktore jest uzywane.

W ramach argumentacji zamawiajgcy dla wskazania roznic w dokumentach wskazat na
dokument odwolania, ktory zweryfikowal jako prawidlowo podpisany w odroznieniu od
oferty.

Zamawiajgcy poddat weryfikacji sam plik Odwotujgcego z odwolaniem. Zgodnie z informacjq
zawartg po weryfikacji pliku Zamawiajgcy odczytat nastepujqgce dane: Wiasciciel podpisu: K.
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P. G., Data i godzina podpisu: 2021-08-18 18:35:26 Status podpisu: Wazny. Rodzaj podpisu:
Podpis zaufany.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze podpis odwotania byt rutynowo sprawdzany przez Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej z udziatem pracownikow obstugi Izby. Wynik walidacji byt
pozytywny, jednakze tres¢ informacji o podpisie roznita sie. Jako wtasciciel zostal wskazany
K. G. (bez drugiego imienia), a godzina podpisu byta o dwie godziny pézniejsza. Przy znanej
okolicznosci o zasadniczo niezmiennosci podpisu tej samej osoby w tym samym dokumencie,
strony nie potrafity wyjasni¢ zdarzenia wskazanego wyzej. W ogolnej konkluzji skladu
orzekajgcego moina w tym wypadku zasugerowac teze, e takie w obszarze dokumentow
elektronicznych mogg zaistnieé watpliwosé co do ich tresci i formy wymagajqgce nie
rutynowego badania.

W rozpatrywanej sprawie sktad orzekajgcy uznaje, ze wykazany zostat fakt ztozenia podpisu
elektronicznego na kwestionowanych dokumentach. Pomimo negatywnej weryfikacji ze strony
zamawiajgcego, fakt ten zostal uwidoczniony w okazany stronom w odniesieniu do dokumentu
oferty, jak i spornego oswiadczenia wykonawcy.”

Wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2134/21 — komunikacja w
postepowaniu

., (-..) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest postgpowaniem
sformalizowanym i nie zawsze jest tak, ze ten formalizm jest bezpodstawny. Formalizm
postepowania ma za zadanie zapewniac realizacje postepowan zgodnie z ustawq Pzp i
chroni¢ wykonawcow przed niepozgdanymi zachowaniami zamawiajgcego. W ocenie Izby,
brak bylo podstaw do podjecia przez Zamawiajgcego, czynnosci na podstawie ustnej
informacji. Zamawiajqcy po zakonczeniu aukcji elektronicznej i zapoznaniu sig z ofertami
Jjakie zostaly ztozone w jej toku przystqpit do ich badania i oceny i w ocenie Izby podjgt
wlasciwe czynnosci. W niniejszej sprawie dostrzezenia rowniez wymagato, zZe odwotujgcy nie
potwierdzil informacji przekazanej ustnie, poprzez przyjetq forme komunikacji elektronicznej,
W toku aukcji elektronicznej, chociaz od momentu ztozenia zanizonego postgpienia przez
odwolujgcego do jaj zakonczenia uptyneto ponad 15 minut. Wykonawca jako podmiot
profesjonalnie prowadzqcy dziatalnosci gospodarczq zobowigzany jest do zachowania
nalezytej starannosci. Natomiast w tej sprawie taka starannos¢ w ocenie Izby nie zostata
przez odwotujgcego dochowana. Reakcje odwotujgcego na popetniony blgd - w postaci
telefonu do zamawiajgcego, uznac nalezy za nieprofesjonalng. Jak przyznat sam odwotujgcy,
W toku rozprawy, w tym zakresie nie dochowat nalezytej starannosci. W zamdwieniach
publicznych komunikacja ustna dopuszczona jest co do zasady tylko i wylgcznie w
nieistotnych kwestiach, w przypadku skltadania jakichkolwiek oswiadczen konieczne jest
zastosowanie formy pisemnej. Zasada pisemnosci jest jedng z naczelnych zasad ustawy Pzp.
Izba, stanowczo nie zgada si¢ ze stanowiskiem pelnomocnika odwolujgcego wyrazonym w
toku rozprawy, iz cyt. , kluczowe znaczenie dla niniejszej sprawy ma fakt, i w ogloszeniu o
Zamowieniu opublikowanym przez zamawiajgcego w dniu 23.04.2021 r. wskazano osobe do
kontaktu, tj. p. M. S., podajgc réwnie? jej numer telefonu. W zwigzku 7 tym zamawiajgcy
dopuscil w niniejszym postepowaniu kontakt telefoniczny wykonawcow z zamawiajgcym, co
w ocenie odwolujgcego oznacza dopuszczenie skltadania osSwiadczen woli w formie ustnej.”
Jak ju? wskazano powyzej formy komunikacji i sktadania oswiadczen woli w postepowaniu
zostaly precyzyjnie okreslone przez zamawiajgcego i niewgtpliwie nie ma wsrod nich formy

ustnej.”
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3. WADIUM

Wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2022 r. sygn. akt KIO 2271/22 — zatrzymanie wadium -
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

,,Izba stoi na stanowisku, 7e niewniesienie wymaganego zabezpieczenia naleytego
wykonania umowy przez Odwolujgcego obejmuje wszelkie przyczyny, zaréwno przez
Odwolujgcego zawinione, jak i niezawinione.

W zwiqzku z powyzszym, racje ma Zamawiajqgcy, ktory stwierdzit na rozprawie, ze ,, przepis
ustawy PZP uprawnia zamawiajgcego do zatrzymania wadium niezaleznie od przyczyn”.

Na marginesie, Izba wskazuje, ze dalsze oczekiwanie Zamawiajgcego na przedstawienie
zabezpieczenia przez Odwotujgcego byto niemozliwe z uwagi na fakt, ze srodki na realizacje
inwestycji ,, Rozbudowa drogi powiatowej nr (...) w miejscowosci R. w zakresie budowy
chodnika i zjazdow” pochodzily z rezerwy subwencji ogolnej Ministerstwa Infrastruktury,
ktore nalezato wydatkowac i rozliczy¢ do konca biezgcego roku kalendarzowego, na co
zwrocit uwage Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, jak i na rozprawie.

Nadto zgodnie z pkt XVII ust. 1 zd. 1 SWZ: ,, Wykonawca bedzie zwigzany ofertq przez okres
30dni, 4. do dnia 28.08.2022 r.”. Tym samym, zdaniem Izby, racje ma Zamawiajgcy, ze nie
mogt przystac na dalsze opoznienie w ztozeniu zabezpieczenia, poniewaz w dniu 28.08.2022 r.
mijat termin zwigzania ofertq dla drugiego wykonawcy, ktory rowniez musiat dysponowacé
odpowiednim czasem na ztozenie wymaganego zabezpieczenia.

Reasumujqc, Izba majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne doszta do przekonania,
ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 98 ust. 6 pkt 2 ustawy PZP.”

4. KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCOW

Wyrok KIO z dnia 14 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1860/23 - doswiadczenie nabyte w
konsorcjum

., Izba podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie i doktrynie, iz do oceny
doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzié
indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tresé warunku udzialu w postepowaniu,
konkretne dziatania wykonawcdw podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spelnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia
i podzialu zadan pomiedzy poszczegolnych czlonkow konsorcjum. Istotne jest rowniez w jaki
sposob Wykonawca powotujgcy si¢ na doswiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania
wykonywanego przez grupe wykonawcow te okolicznosci wykazuje, czy to przez zlozenie
wymaganych wykazow, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy konsorcjum, faktury za
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wykonanie poszczegolnych elementow zamowienia, ustalenia wewnetrzne miedzy
konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygnigcia zagadnienia, czy
dany wykonawca jako cztonek konsorcjum, moze powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w
ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miaf przedstawiony Zamawiajgcemu
materiatl dowodowy potwierdzajqcy rzeczywisty zakres czynnosci wykonywanych przez dany
podmiot i istotnos¢ tych czynnosci dla catego przedmiotu danego zamowienia.”

Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1778/23 - doswiadczenie nabyte przy
realizacji dwéch umow wykonywanych réwnoczes$nie

. (...) mozliwe jest powotlywanie sie na doswiadczenie nabyte przy realizacji dostawy/ ustugi
w ramach dwoch umow, ktore byly wykonywane rownoczesnie na rzecz tego samego
zamawiajgcego. Jak zwrocita uwage KIO w wyroku z dnia 21 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO
3263/22: dla wymogu doswiadczenia catkowicie indyferentne jest to, czy dane ustugi bytly
wykonywane na podstawie dwoch rownolegle zawartych umow, czy tez jednej,

a wprowadzenie wymogu wykonywania ustugi na podstawie jednej umowy prowadzitoby

do niepotrzebnego ograniczenia konkurencji. Do podobnych wnioskow prowadzi lektura
orzeczenia KIO z dnia 24 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1448/21, w ktorym Izba dokonata
wyraznie rozroznienia pomiedzy zamowieniem, a umowami przyjmujgc, ze zamawiajgcy moze
przyjgé, ze ma do czynienia z jednym zamowieniem, pomimo zawarcia odrebnych umow, cyt.
"Zamawiajgcy wymagal wykazania si¢ co najmniej jednym zamowieniem (...) jednak nie
sprecyzowat okreslenia "zamowienie", nie podat sposobu jego rozumienia na potrzeby
stawianego warunku udziatu w postepowaniu, (...) jak rowniez, ze referencyjne zamowienie
ma by¢ wykonane w ramach jednej umowy. W zwiqzku z tym z SIWZ nie wynika zakaz
powolania si¢ na zamowienie zrealizowane na rzecz tego samego odbiorcy w tym samym
czasie na podstawie dwoch umow. Zauwazenia przy tym wymaga, iz w rezimie zamowien
publicznych czestg praktykq jest podziat zamowienia na czesci, w wyniku ktorych zawierane
sq odrebne umowy. (...) nalezy przyjgé, ze mimo zawarcia odrebnych umow, zwazywszy

na specyfike przedmiotu zamowienia, chodzito o jedno zamowienie podzielone formalnie

na czesci. (...). Okolicznosé¢ zatem, iz formalnie zostaly zawarte dwie umowy i w konsekwencji
zostaly sporzqdzone odrebne protokoty odbioru ich przedmiotu, (...) nie moze, jak tego
oczekuje Odwotujgcy, wskazywac na brak spetnienia ww. warunku udziatu w postgpowaniu
przez Przystepujgcego w zakresie zdobytego przez tego wykonawce doswiadczenia. Cel
postawienia warunku, tj. wykazanie sie wykonawcy okreslonymi w nim umiejetnosciami zostat
osiggniety.” Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postgpowaniu.
Zamawiajgcy w tresci SWZ ustanowit warunek w zakresie doswiadczenia wymagajgc, aby
wykonawca wykazal, iz w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat

co najmniej jednqg dostawe obejmujqgcq co najmniej dwa serwery z dyskami wraz z ich
wdrozZeniem (wniesienie, montaz, konfiguracja) o wartosci co najmniej 300 000,00 zt. brutto.
UZycie sformulowania , dostawa” oznacza, e trafnie interpretuje tres¢ warunku
zamawiajgcy wskazujgc, e moZliwe jest wziecie pod uwage doswiadczenia nabytego przez
wykonawce przy realizacji dwdch, odrebnie zawartych umow, na rzecz tego samego
zamawiajgcego, ktdre byly realizowane w tym samym czasie i zawarte w wyniku jednego
postepowania. W sytuacji bowiem, gdy zamawiajgcy nie zdefiniuje w SWZ pojecia dostawy,
to decydujgce znaczenie ma specyfika konkretnej sytuacji i postrzeganie jej jako jednej,
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funkcjonalnej calosci. Interpretacji pojecia ,,dostawa” nie moina zatem utozsamiad ze
sformulowaniem ,,umowa”, a naleiy dokonywac jej w kontekscie konkretnego zamowienia i
brzmienia SWZ.”

Wyrok KIO z dnia 8 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 179/23 — uzupelnienie dokumentow

., (...) skorzystanie przez Zamawiajgcego z instytucji okreslonej art. 128 ust. 1 ustawy Pzp co
do zasady ma charakter jednokrotny. Tym samym bledy popetnione przez Wykonawce na
etapie uzupetniania czy tez poprawiania JEDZ obcigzajg samego Wykonawce”

Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2804/22 — uzupelnienie
dokumentow

,,Stosowanie tej zasady polega bowiem, jak jednolicie wskazuje sie¢ w orzecznictwie i
poglgdach doktryny, na jednokrotnym wezwaniu w zakresie konkretnego dokumentu, czy
nawet konkretnej informacji zawartej w danym dokumencie, nie zas na jednokrotnym
wzywaniu danego wykonawcy w ogole.”

Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1649/21 - uzupelnienie
dokumentow

., I1zba podziela stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi na odwolanie, Ze
wezwanie do uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. jest
wezwaniem jednokrotnym. ”’

Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1795/23 — wyjasnienie dokumentow

,,Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub zloZonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w
postepowaniu. Z tresci powyziszego przepisu: , zamawiajgcy moze zqdacé od wykonawcow
wyjasnien” wynika, e zloZenie wyjasnien nie jest procedurg obligatoryjng. Tylko w
wypadku, gdy zamawiajgcy powezmie wagtpliwosci co tresci czy to oSwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 czy tez innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w
postepowaniu zwraca sie do wykonawcow z wezwaniem do wyjasnien, przy czym wezwanie

zamawiajgcego moze by¢ kierowane do wykonawcow wielokrotnie.”

Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1770/23 — wyjasnianie dokumentow

., Nalezy wskazac, ze z brzmienia art. 128 ust. 4 Pzp wynika, Ze zamawiajgcy moze skorzystac
z uprawnienia wynikajgcego z tego przepisu, gdy tresc¢ ztozonego przez wykonawce
dokumentu wymienionego (bqgdz dokumentow wymienionych) w tym przepisie jest niejasna,
gdyz wyjasniane moze by¢ tylko to, co jest niejasne. Niejasnos¢ ta musi by¢ konkretna, przy
czym moze ona wynikac zarowno z tresci jednego dokumentu ztoZonego przez wykonawce (na
przyktad gdy jego tres¢ jest niespojna), jak i z tresci roznych dokumentow ztoZonych przez
wykonawce. Nie moze ulegac wqtpliwosci, Ze przepis ten ma stuzy¢ wylgcznie wyjasnieniu
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tresci wymienionych w nim dokumentow ztozonych przez wykonawce, natomiast nie moze
prowadzi¢ do uzupetniania dokumentow, ktore wykonawca ztozyt w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, o dokument bqdz dokumenty, ktorych wykonawca nie ztozyt na
wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp.”

Wyrok KIO z dnia 15 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 284/23 - podwykonawstwo -
potencjal podmiotu trzeciego — zmiana tresci oferty

., Izba stwierdzita, Ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca A.K. znaczgco
rozszerzyl zakres robot, ktore miatby wykonywaé podwykonawca P. w stosunku do tych
wskazanych w ofercie. (... )

W ocenie sktadu orzekajgcego dokonana zmiana tresci oferty jest niedopuszczalna na gruncie
art. 123 p.z.p., zgodnie z ktorym wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powolywac sie¢ na zdolnosci
lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skladania wnioskow

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby. Norme te nalezy wyktadac
majqc takze na uwadze art. 122 p.z.p., na gruncie ktorego: ,,Jezeli zdolnosci techniczne lub
zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie
potwierdzajq spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo
wykazal, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu”.

Powyzsze oznacza, ze W momencie, Kiedy zamawiajgcy — po negatywnej weryfikacji
podmiotu udostepniajgcego wykonawcy zasoby do wykazania spetnienia warunku udzialu
W przetargu, wezwie wykonawce do uzupetnienia zdolnosci podmiotowej dotyczgcej
spelnienia tego warunku, wykonawca moze: 1) wskazacé innego podwykonawce 2) wykazaé
si¢ samodzielnym spelnieniem warunku. Niemniej, ju? po uplywie terminu na skladanie
ofert w postepowaniu obowigzuje zasada niezmiennosci tresci oferty, w tym co do istotnych
iel elementow, tu w zakresie sposobu realizacji umowy, wiec ustawodawca dopuszcza
zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby zgodnie 7 ograniczeniem okreslonym w art. 123
p.z.p. Oznacza to, ze w takiej sytuacji — w przeciwnie do mozliwosci szerokiego poprawienia,
uzupetnienia i wyjasniania oSwiadczen z art. 125 ust. 1 p.z.p., mamy znaczgcy ustawowy
zakaz dotyczgcy zasad postugiwania sie potencjatem podmiotu trzeciego. Ograniczenie
dotyczy czasu — uprawnienie do postuzenia si¢ zasobami podmiotu trzeciego przystuguje do
uptywu terminu sktadania ofert, i ograniczenie dotyczgce zakresu — uprawnienie do
postuzenia sie¢ zasobami podmiotu trzeciego w zakresie, ktory wykonawca wskazat na etapie
sktadania ofert.

Znaczqce rozszerzenie zakresu robot budowlanych zlecanych podwykonawcy P., ktory
udostepnia zasoby dotyczqce spetnienia warunku posiadania wlasciwej zdolnosci technicznej
i zawodowej w postaci doswiadczenia dla wykonawcy A.K., o prace inne niz wskazane w
ofercie roboty wykonczeniowe, jest zatem niedopuszczalne na gruncie art. 123 p.z.p.z.”

Wyrok KIO z dnia 18 marca 2022 r. sygn. akt KIO 510/22 - poleganie na zasobach
podmiotu trzeciego
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., Zmiana oferty w odniesieniu do zakresu polegania na zasobach podmiotu trzeciego
podczas realizacji zamowienia, czyli de facto w zakresie sposobu realizacji zamowienia, po
uplywie terminu skladania ofert nie jest mozliwa w sposob, ktory prowadzithby do
rozszerzenia zakresu korgystania z tych zasobow. Z art. 123 ustawy Pzp wprost wynika, ze
wykonawca nie moze powolywac sie na zdolnosci podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli

na etapie sktadania ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach tych podmiotow.
W konsekwencji uzupetnienie podmiotowego srodka dowodowego (wykazu osob) na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, nie potwierdzato spetnienia warunku udziatu w

’

postepowaniu w zakresie dysponowania dwoma wymaganymi serwisantami’’.

5. OCENA OFERT

Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1792/23 — sprzecznos¢ oferty z swz

., (...) Izba stwierdza, Ze powolywanie si¢ na ogolne oswiadczenie w Formularzu ofertowym o
zobowigzaniu wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, nie wyklucza
obowiqzku odrzucenia oferty, w przypadku stwierdzenia konkretnej, wymiernej sprzecznosci,
niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia, ktore majq stuzyé potwierdzeniu zgodnosci jej
tresci z wymaganiami zamawiajgcego.”

Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 805/23 — uzupelnianie
przedmiotowych srodkow dowodowych

wTZamawiajgcy w tresci SWZ zrezyenowal 7 mozliwosci jakqg daje art. 107 ust. 2 p.z.p. i

przesqdzil, Ze nie przewiduje wzywania do zloZenia lub uzupetnienia przedmiotowych
srodkow dowodowych w przypadku, gdy Wykonawca nie zloZy ich wraz z ofertq lub zZloZone
wraz z ofertq przedmiotowe srodki dowodowe bedq niekompletne. Z tego wzgledu
zidentyfikowanie brakow w dokumentacji prowadzi od razu do odrzucenia oferty takiego
wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ p.z.p. Co wigcej, nieztozenie w ogdle
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztoZenie takich, ktore nie potwierdzajq zgodnosci
oferowanych dostaw, ustug lub robot budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami

okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia powoduje, ze oferta taka podlega odrzuceniu
rowniez na podstawie art. 226 ust. I pkt 5 p.z.p.”

Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3772/21 — inna omylka

. (...) zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art.
223 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Po pierwsze, uzupelnienie oferty o wskazanie producenta stanowiloby istotng zmiane w
tresci oferty odwolujgcego, gdy? identyfikowaloby tres¢ swiadczenia oferowanego
zamawiajgcemu. Formularz cenowy byt jedynym zZrodlem wiedzy zamawiajgcego, na temat

oferowanych spiworkow. Zamawiajqcy zgdat podania tej informacji, nie moze zatem oprzec¢
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sig na ogolnym zobowigzaniu do wykonania zamowienia zgodnie z wymogami specyfikacji
warunkow zamowienia ztozonym w w formularzu ofertowym zatqczniku nr 1 do SWZ).

Brak zatgczenia do oferty formularza cenowego wskazujgcego producenta i ewentualnie
numer katalogowy Spiworkow uniemozliwia ustalenie, do jakiego swiadczenia zobowigzuje
sig wykonawca. Uzupetnienie tej informacji po uplywie terminu sktadania ofert
doprowadzitoby do nierownego traktowania wykonawcy przez ustalenie przedmiotu dostawy
po uplywie terminu sktadania ofert.

Poprawienie oferty odwolujgcego przez wpisanie w ostatniej kolumnie producenta
oferowanych spiworkow jest niedopuszczalne rownieZ z tego powodu, Ze Zaden dokument
ZloZony przez odwolujgcego w ramach oferty nie zawiera informacji, 7 ktérej moina by
wywiesé, e odwolujgcy jest producentem oferowanych Spiworkow. W konsekwencji nie byto
podstaw do wezwania odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien tresci
oferty. Wyjasnienia takie kreowalyby nowq, pominietg tresé¢ oferty, nie zas stuzytby usunieciu
niejasnosci w tresci ztozonego oswiadczenia.

Izba uznata w konsekwencji, Ze zamawiajgcy zasadnie uniewaznit swoje czynnosci dotyczqce

poprawienia oferty odwotujgcego i odrzucajqgc jego oferte nie naruszyt art. 223 ust. 2 pkt 3 i
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.”

Wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2627/21- inne omylki polegajace
na niezgodnosci oferty z swz

., Analizujqc charakter popetnionych przez przystepujgcego omytek i ich istotnosc oraz
okolicznosci z tym zwiqzane, Izba stoi na stanowisku, ze omytki popetnione przez
przystepujgcego w kosztorysie ofertowym nie byly omytkami na tyle istotnymi, zeby nie
dawaly sie poprawic¢ w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podnies¢ nalezy,

iz zamawiajgcy w trakcie prowadzonego postegpowania, przed terminem sktadania ofert
zmodyfikowat czes¢ przedmiarow przez podanie innego niz pierwotnie numeru KNR dla
wybranych pozycji przedmiaru oraz co byto konsekwencjq tych zmian — ZMiane opisu
czynnosci przypisanych tym numerom.

(...) Izba podkresla, ze omytka w kosztorysie przystepujgcego zostata stwierdzona w 30
pozycjach na 1047 pozycji kosztorysu ofertowego. Jednakze nie ilos¢ a istotnosé¢
popetnionych omylek ma decydujgce znaczenie, chociaz nie w kaidym przypadku. O
istotnosci popetnionych omytek mogg swiadczyé roinego rodzaju okolicznosci majgce lub
moggce mieé wplyw na realizacje zamdwienia. Jednakze kazdy przypadek musi byé
oceniany indywidualnie, nie ma bowiem dwdch identycznych postepowan czy dokumentacji
postepowania, ktére mozna by analogicznie zastosowac do innych postepowan. W
przedmiotowym postgpowaniu nieistotnosc¢ popetnionych omytek przez przystepujgcego
zostata przez zamawiajgcego prawidlowo oceniona. (...) 1zba nie stwierdzita rowniez, ze
zamawiajgcy prowadzit z wykonawcg niedozwolone negocjacje. Wskazacé bowiem nalezy, iz
zamawiajqgcy nie negocjowat tresci oferty przystepujqgcego, a jedynie po ztozonych
wyjasnieniach (instytucja dopuszczona przez ustawodawcg) dokonat stosownej poprawy jej
tresci. Izba nie stwierdzila, ze oferta wykonawcy (kosztorys ofertowy) zostata uzupetniona o
tresci wczesniej stronom nieznane. Blgd kosztorysanta stanowi jedynie typowe uchybienie,
wywolane czesto (tak jak w przedmiotowym postegpowaniu) przez modyfikacje dokumentacji
przetargowej dokonane przez zamawiajgcego. Z bledu takiego (omytki) nie sposob wywodzié¢
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nastepczo, ze zamiarem wykonawcy byto ztozenie oferty sprzecznej z warunkami zamowienia.
Nie taki jest bowiem cel ztozenia oferty.”

Wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2520/21 - inna omylka — brak
wyceny niektorych pozycji kosztorysu

. W przypadku pozycji niewycenionych stusznie Zamawiajgcy stwierdzit, ze taka poprawa nie
jest mozliwa. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby Odwolujgcy bezpodstawnie wywodzi, Ze w
przypadku pozycji niewycenionych Zamawiajgcy winien byt wstawié¢

w odpowiednich kolumnach kosztorysu ofertowego kwote ,,0 z2”. Izba w pelni popiera
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwolanie, e pewnych korekt nie
mozina bylo przeprowadzié samodzielnie, poniewa? brak w kosztorysie Wykonawcy
analogicznych pozycji, ktore by to umoZliwialy. Wezwanie do okreslenia cen jednostkowych
oznaczaloby natomiast podjecie 7 Wykonawcq negocjacji dotyczgcych zloZonej oferty,

co stanowit naruszenie art. 223 ust 1 ustawy Pzp. Powolany przepis stuzy bowiem jedynie do
wyjasniania wqtpliwosci co do tresci ztozonego oswiadczenia woli, nie zas do uzupetniania
oferty o te elementy, ktore powinna zawiera¢, lecz ktore nie zostaly w niej przez wykonawce
zamieszczone. Celnie Zamawiajgcy podkreslal, ze by rozwazac¢ dokonanie okreslonych
poprawek w tresci oferty, tres¢ ta musi istniec¢. Trudno zas za istniejgcq tres¢ oferty uznac
rubryki kosztorysu niewypetnione w zakresie cen jednostkowych i wartosci ogotem przez
Wykonawce. Brak podania jakiejkolwiek wartosci liczchowej, naleiy uznaé za brak wyceny,
a nie za oferowanie przedmiotu zamowienia za 0 zl. Liczba zero jest wartoscig wymierng

i wpisanie jej do kosztorysu stanowi wycene, natomiast w przypadku oferty Odwotujgcego
czes¢ rubryk nie zostata po prostu wypetniona, czyli wyceniona. Co do argumentacji
Odwotujgcego, ze w takim przypadku program kosztorysowy do podsumowania przyjmuje
wartos¢ zerowq, to by¢ moze tak jest, poniewaz w zasadzie innej wartosci wobec
niewypetnienia rubryk nie moze przyjgc, ale nie zmienia to faktu, Ze oferta nie zawiera ceny
Jjednostkowej za dany element przedmiotu zamowienia, a nie Ze zawiera cene 0 zi, taka
bowiem tres¢ oferty nie istnieje. Wpisanie do kosztorysu ofertowego Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego liczy 0 zt w miejsce niewypetnionych rubryk w istocie stanowitoby dokonanie
samodzielnej wyceny elementu przez Zamawiajgcego. Koncowo Izba podkresla, ze
niezaleinie od wielkosci brakujgcej ceny jednostkowej dla kilku pozycji kosztorysu i wplywu
wielkosci tej na wartos¢ oferty, jej brak stanowi istotny brak oSwiadczenia woli, ktory nie
miesci sie¢ w dyspozycji art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a Odwolujgcy nie zaoferowat calego
zakresu rzeczowego swiadczenia. \W tym Kontekscie nie mozna rowniez nie zauwazyé, iz

zasadniczo celem zlozZenia oferty jest uzyskanie wymiernej wartosci pienigznej za nalezycie
wykonane prace, a nie oferowanie zamawiajgcemu wykonania czesci przedmiotu zamowienia
bez wynagrodzenia. Nie byto natomiast argumentacjq odwolania objeta okolicznoscé, ze prace
w pozycjach niewycenionych, wycenione zostaty zbiorczo W ramach innych pozycji
kosztorysu, czy tez innych prac dla danego elementu przedmiotu zamowienia.

Konkludujqgc, Izba uznata, iz w ramach przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajqcy nie byl uprawniony do samodzielnej korekty tresci
oferty Odwotujgcego w przedmiocie brakujgcych cen jednostkowych kosztorysu, a
stwierdzona niezgodnosc¢ tresci oferty z tresciqg SWZ prowadzi¢ musiata do odrzucenia oferty
Odwotujgcego.”
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Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1882/21 — inna omylka

., Poprawienie innej omylki, o ktorejf mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie moze doprowadzic¢ do wytworzenia catkowicie nowego oswiadczenia
wykonawcy. W tym wypadku z takg wiasnie sytuacjg mielibysmy do czynienia.

Jak wskazano powyzej, dokonanie poprawienia oferty w przedmiotowym przypadku nie
mogtoby sie odby¢ bez ingerencji Odwotujgcego, a wiec bez pozyskania od niego informacji
wskazujgcej, w jaki sposob omytke te nalezy poprawic¢ w odniesieniu do wszystkich 41 wierszy
TER (Tabela Elementéw Rozliczeniowych — przyp. red). To Odwotujgcy byt zobowigzany do
wypetnienia 41 pozycji formularza i to do niego nalezata decyzja w zakresie kazdej z pozycji.
Formularz ten byt oswiadczeniem pochodzgcym od Odwotujgcego, a nie od Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy okreslit jedynie 4 etapy, niemniej wszystkie pozostale pozycje powinien
wypetni¢ Odwotujgcy. Zamawiajgcy samodzielnie nie dysponowat informacjami, ktore
pozwalalyby mu dokonad postulowanej przez Odwolujgcego poprawy. Omytka musi byé
widoczna, a jej poprawienie w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, mozliwe bez pomocy ze strony wykonawcy.

W swietle powyzszego nalezy takze stwierdzi¢, ze modyfikacja miataby charakter istotny
Skorzystanie z wezesniejszych wyjasnien udzielonych przez Odwotlujgcego moze miec
charakter wyjgtkowy, po ktory siegng¢ mozna w ograniczonym zakresie, ktory w
przedmiotowym przypadku bytby przekroczony. Odwotujgcy musiatby bowiem okresli¢ od
poczgtku 41 pozycji dokumentu TER, co stawiatoby go w uprzywilejowanej pozycji wzgledem
innych wykonawcow. Zamawiajgcy nie naruszyt zatem rowniez art. art. 223 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.”

Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3005/21 — razaco niska cena —
istotne elementy

,, Odnoszqc sie do kwestii zaistnienia przestanek wezwania do wyjasnien na podstawie art.
224 ust. 1 Pzp, podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy ma obowigzek
wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien, w sytuacji gdy cena lub koszt, lub ich istotne
czesci skladowe, wydajq si¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
waqtpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z Wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. W swietle tego
przepisu dla powstania obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest wystarczajgce, ze
Jakikolwiek element oferty budzi watpliwosci co do realnosci wyceny, przepis ten wprost
stanowi, ze dotyczy to tylko elementow istotnych. Ustawa nie okresla, wedtug jakich kryteriow
nalezy oceniac kwestie istotnosci elementu sktadowego ceny. W ocenie Izby nalezy przyjgcé, ze
istotne sq te elementy, ktdrych wartosciowy udzial w przedmiocie zamdwienia jest znaczny
lub od ktorych — ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie — zaleZy osiggniecie
zasadniczych celow, dla ktorych zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne
pod wzgledem wartosciowym lub merytorycznym, moggce zawaiyé na powodzeniu
zamowienia jako calosci.”
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6. UCHYLENIE SIE OD ZAWARCIA UMOWY

Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1854/23

., Izba nie podziela stanowiska odwolujgcego, jakoby uchylanie sie od zawarcia umowy
uwarunkowane bylo zloZeniem przez wykonawce oswiadczenia w przedmiocie odmowy
zawarcia umowy. Izba wskazuje, ze ustawa P.z.p. dokonuje tu rozrdznienia, postugujgc sie w
art. 263 sformutowaniem ,,uchyla si¢ od zawarcia umowy”, natomiast w art. 98 ust. 6 pkt 2 lit
a — sformutowaniem ,, odmowil podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego”.
Uchylaniem si¢ od zawarcia umowy jest nie tylko odmowa podpisania umowy (art. 98 ust. 6
pkt 2 lit. a ustawy P.z.p.), ktora jest tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez
wykonawce i przekazanym do wiadomosci zamawiajgcego, lecz takze wszelkie przyczyny
lezgce po stronie wykonawcy uniemozliwiajqce zawarcie umowy, zarowno przez niego
zawinione, jak i niezawinione. Z przeprowadzonej w orzecznictwie Krajowej 1zby
Odwoltawczej wyktadni pojecia ,,uchylanie si¢ od zawarcia umowy” wynika, iz nalezy przez to
rozumie¢ zarowno bezposredniq odmowe zawarcia umowy przez wykonawce, jak rowniez

caloksztalt okolicznosci danej sprawy, dziatan lub zaniechan wykonawcy, wskazujgcych
Jjednoznacznie, bez wagtpliwosci, ze nie ma on zamiaru podpisaé¢ umowy lub nie jest w stanie z
okreslonych powodow spetnié przestanek jej zawarcia (tak np. wyrok z dnia 17 marca 2016
roku sygn. akt K10 311/16, wyrok z dnia 4 marca 2014 roku, sygn. akt KIO 288/14).

W rozpoznawanym przypadku po stronie odwotujgcego zachodzq okolicznosci
uniemozliwiajgce mu zawarcie umowy na warunkach wskazanych w ofercie. Zaoferowany
przez odwolujgcego sprzet zostat bowiem wycofany z produkcji, zatem przeszkoda w
zawarciu umowy ma charakter nieprzemijajgcy. Odwotujqgcy podczas rozprawy podnosit, iz
nie mial mozliwosci dokonania wczesniejszej rezerwacji sprzetu u producenta, jak rowniez,
po uzyskaniu informacji o wyborze jego oferty, nie mogt pozyskaé sprzetu z innych zZrodet.
Izba data wiare argumentom odwolujgcego, niemniej jednak doszta do przekonania, ze
przedstawione okolicznosci potwierdzajq, iz przyczyny braku mozliwosci zawarcia umowy

lezq po stronie odwotujgcego. Podkreslenia wymaga, Ze wykonawca, skladajgc oferte w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, powinien doloZyé pewnej starannosci
miedzy innymi w zakresie zbadania, czy oferowany przez niego asortyment bedzie dostepny
w momencie realizacji zamowienia. Izba wskazuje, Ze decyzja o wycofaniu danego sprzetu
produkcji co do zasady nie jest podejmowana z dnia na dzien, zatem odwolujgcy mogt
zawczasu podjgcé dzialania majgce na celu upewnienie sie co do planowanego okresu jego
dalszej produkcii. Wskaza¢ tez nalezy, ze w rozpoznawanym przypadku od terminu sktadania
ofert, wyznaczonego na dzien 22 marca 2023 roku, do momentu wycofania zaoferowanych

komputerow z produkcji (czyli konca kwietnia 2023 roku, zgodnie z oswiadczeniem
producenta ztozonym przez odwotujqcego na rozprawie w dniu 14 lipca br.), uptyneto
niewiele ponad miesigc, zatem wysoce prawdopodobnym jest, ze producent sprzetu juz w
marcu 2023 roku wiedziaf o wycofaniu komputerow z produkcji w najblizszym czasie. Warto
tez dodac, ze w przypadku branzy IT zmiany w zakresie produkcji zachodzq dos¢ szybko w
porownaniu z innymi branzami, zatem wykonawcy dziatajgcy na tym polu powinni wykazywac
szczegolne zainteresowanie w tej kwestii. Odwotujqcy nie wykazal, ze przed terminem
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sktadania ofert podjgl jakiekolwiek dzialania w celu uzyskania informacji co do dostepnosci
oferowanych komputerow w okresie, w ktorym mogt si¢ spodziewac realizacji zamowienia.
Izba co do zasady podziela stanowisko odwotujgcego, ze przepisy zawarte w art. 454 i nast.
ustawy P.z.p. mozna interpretowac w taki sposob, ze dopuszczalne jest zawarcie umowy na
zmienionych warunkach, bez koniecznosci uprzedniego zawierania umowy na warunkach
wskazanych w ofercie, a nastegpnie dokonania zmiany takiej umowy. Warunkiem zawarcia
takiej umowy jest jednak dochowanie wymogow zmiany umowy zawartych we wskazanych
unormowaniach. Odwotujgcy podnosit, Ze zmiana w zakresie przedmiotu- zamowienia jest
zmiang nieistotng, poniewaz komputery bedqgce nastepcami komputerow zaoferowanych
posiadajg parametry zawarte w SWZ. Jedyna zmiana dotyczy wielkosci matrycy, przy czym
parametr ten w komputerze (...) nadal odpowiada wymogom SWZ. Na potwierdzenie tej
okolicznosci odwotujgcy przedstawit oswiadczenia producenta, firmy W. AG. lzba
przeanalizowata tres¢ zloZonych oswiadczen, w tym oswiadczenie znajdujgce sie w
dokumentacji postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz oswiadczenie ztoZone
na rozprawie w dniu 14 czerwca 2023 roku (obydwa nieopatrzone datg) i skonstatowalta, ze
sq one lakoniczne i ograniczajq sie do stwierdzenia, zZe urzqgdzenia spetniajg wymagania
zamawiajgcego.

Wskazane wyzej okolicznosci zostaly zakwestionowane przez przystepujgcego, ktory w tresci
zlozonego przystgpienia podniost, Ze komputery (...) roznig si¢ od swych poprzednikow nie
tylko wielkoscig matrycy, ale takZe mocq zasilacza, przy czym moc zasilacza w komputerze
(...) nie odpowiada wymaganiom wskazanym w SWZ. Na te okolicznos¢ przystepujgcy
przedstawit dowody w postaci informacji ze strony producenta (...), w ktorej znajduje sie
informacja, ze moc zasilacza tego komputera wynosi 120W. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajqcy okreslit moc zasilacza jako nie wigkszq niz 65 W. Przystepujgcy podniost
ponadto, Ze w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy zadawali
pytania zamawiajgcemu, czy dopusci zasilacze o wigkszej mocy (1201 160 W). W odpowiedzi
z dnia 20 marca 2023 roku zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zaproponowang zmiange
parametru. Przystepujgcy stwierdzil, ze brak zgody na zmiane parametru mocy zasilacza
mogt spowodowad, ze do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie przystqpili
wykonawcy, ktorzy mieli w ofercie zasilacze o wyzszej mocy niz wskazana w SWZ. Tym
samym, zawarcie umowy na komputer 0 mocy niedopuszczonej w postepowaniu byloby
sprzeczne z dyspozycjag art. 454 ust. 2 pkt ustawy P.z.p., zgodnie z ktdrym zmiana umowy jest
istotna, jezeli powoduje, Ze charakter umowy zmienia si¢ w sposob istotny w stosunku do
pierwotnej umowy, w szczegdlnosci jezeli zmiana wprowadza warunki, ktdre gdyby zostaly
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamdowienia, to wzieliby w nim udzial lub mogliby
wzig¢ udzial inni wykonawcy lub przyjete zostalyby oferty innej tresci.

Izba podziela argumentacje przystepujqcego, wskazujgc, ze ewentualna zmiana umowy w
zakresie wskazanym przez odwotujgcego nie mogtaby opierac sie wylqcznie na jego
deklaracji, a nawet deklaracji producenta, iz nowy sprzet odpowiada w petni swemu
poprzednikowi. Zamawiajgcy musiatby dokonac czynnosci badania i oceny oferty zgodnie z
zalozeniami przyjetymi w przedmiotowym postepowaniu, nie tylko w zakresie wskazanym
przez odwotujgcego (wielkos¢ matrycy) i przystepujgcego (moc zasilacza), ale wszystkich
pozostatych parametrow wymaganych w postegpowaniu. Bytoby to w istocie badanie nowej
oferty, ztoZonej po terminie sktadania ofert. Taka czynnosé —w ocenie 1zby — wykracza poza
zakres czynnosci w danym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i bylaby
Sprzeczna z zasadq uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.”
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Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 156/23

,.Jak wynika ze stanu faktycznego przytoczonego przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy po 12
stycznia 2023 roku oczekiwal, Ze Odwotujgcy przesle Zamawiajgcemu dowod na wystanie
podpisanej umowy w dniu 10 stycznia. Jednakze, jak wynika ze wspomnianego powyzej zrzutu
ekranu, do tresci maila nie zatqgczono umowy. Na chwile zamknigcia rozprawy nie byto
sporne pomiedzy stronami, ze Odwotujqcy nie przestat Zamawiajgcemu umowy w dniu 10
stycznia 2023 roku. Jednakze z dowodu w postaci wydruku zrzutu ekranu wynika, ze
Odwoltujgcy zamierzal wysta¢ Zamawiajgcemu podpisang umowe. Brak jest posrod dowodow
ztozonych przez Zamawiajgcego spisu wszystkich wiadomosci mailowych, ktore wptynety do
Zmawiajgcego w dniu 10 stycznia 2023 roku, stqd nie sposob uznaéd, ze Zamawiajgcy w tym
dniu nie otrzymat od Odwotujgcego wiadomosci mailowej (jak przytoczona powyzej).

W swietle powyzej przytoczonych okolicznosci trudno jednoznacznie uznac, ze Odwotujgcy
uchylat sie od zawarcia umowy. Staly kontakt z Zamawiajgcym wskazuje brak uchylania sie
od zawarcia umowy. Zamawiajgcy nie wyznaczyl Odwotujgcemu ostatecznego terminu
podpisania umowy, a co wiecej, prowadzqc stale telefoniczne rozmowy z Odwotujgcym,
stwarzat Odwotlujgcemu warunki do przeciggania chwili podpisania umowy.

W ocenie Izby, aby uznad, e zachodzi priestanka z art. 263 ustawy Prawo zamowien
publicznych, okolicznos¢ uchylania si¢ wykonawcy od podpisania umowy powinna byé
jednoznaczna — np. gdy Wykonawcy nie zalely na podpisaniu umowy, odmawia jej
podpisania, dgly do tego, aby umowa nie zostata zawarta. W niniejszym postepowaniu nie

mamy do czynienia z takq sytuacjq. Zatem nie mozna uznac, aby Odwotujgcy uchylat sie od
podpisania umowy. Nie mozna zatem uznaé, ze zostata wypetniona przestanka z art. 263
ustawy Prawo zamowien publicznych, dotyczqca uchylania si¢ Wykonawcy od podpisania
umowy.”’

Wyrok KIO z dnia 3 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2780/22

., Zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie ugruntowany jest poglagd, ze postgpowanie

o udzielenie zamowienia publicznego jest postgpowaniem wysoce sformalizowanym, w ktorym
zarowno zamawiajqcy, jako gospodarz postepowania, jak i wykonawcy ubiegajqcy sie

0 udzielenie zamowienia, zobowigzani sq do przestrzegania regut wyznaczonych przepisami
ustawy Pzp. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy wyznaczyl zgodny

z przepisami ustawy Pzp termin na podpisanie umowy. Odwotujgcy, jako profesjonalista
ubiegajqcy si¢ o zamowienie publiczne, zobowigzany byt do ztoZenia niezbednych
dokumentow, wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a takze do podpisania
umowy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Odwotujgcy czynnosci tych w
okreslonym terminie nie podjgl. Co wiecej, w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, tj.
do dnia 10 pazdziernika godz. 12.00, Odwotujqcy nie ztozyt wniosku o jego zmiane.
Odwotujgcy uczynit to dopiero po uptywie ww. terminu, przedstawiajgc Zamawiajgcemu
skromne uzasadnienie, ktore nie wskazywato w wiarygodny sposob na realne przeszkody w
dochowaniu terminu. Odwotujgcy nie dotrzymal takze kolejnego terminu na dopetnienie
formalnosci i podpisanie umowy wyznaczonego przez Zamawiajgcego (tj. 11 pazdziernika
2022 r. godz. 12.00). Usprawiedliwienia dla owego uchybienia nie moze stanowic¢
okolicznosé, ze Odwotujgcy odczytat wiadomosé Zamawiajgcego juz po uplywie okreslonego
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terminu. Izba stoi na stanowisku, ze wykonawca zainteresowany pozyskaniem zamowienia
powinien na bieZgco weryfikowac korespondencje kierowang przez zamawiajgcego, tym
bardziej w tak istotnej kwestii, jak data podpisania umowy. ”

7. UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1903/23 — wadliwe postawienie
warunku — uniewaznienie umowy

. Okolicznosé, iz zamawiajgcy, w trakcie badania ofert, 7 informacji przekazanej mu przez
odwolujgcego dowiedzial sie, e by¢ moZe postawil warunek, ktory zdaniem zamawiajgcego

jest nieadekwatny do zakresu prac (posiadanie odpowiednich uprawnien bez ograniczen)
nie moze stanowié podstawy do przyvjecia, Ze jest to wada postepowania, ktora uniemozliwia
zawarcie waznej umowy. Jak stusznie podnosit odwotujgcy, wspierajqc si¢ dodatkowo

orzecznictwem Izby, wykladnia przepisu stanowigcego podstawe do uniewaznienia
postepowania (art. 255 pkt 6 ustawy Pzp), musi by¢ interpretowana scisle w powigzaniu

z przepisem art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz umowa podlega uniewaznieniu,
jezeli zamawiajqcy z naruszeniem ustawy udzielil zamowienia, zawart umowe ramowq lub
ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenia
wszczynajgcego postgpowanie lub bez wymaganego ogloszenia zmieniajgcego ogloszenie
wszczynajgce postgpowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzqdzenia wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.”

Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 170/23 - odpowiedzialnos¢
wykonawcy za opé6znienia - uplyw terminu realizacji - niewazno$¢ umowy

wzba analizujgc informacje o uniewaznieniu przedmiotowego postgpowania z dnia 13
stycznia 2023 r. stwierdzitla, Ze Zamawiajgcy nie wykazal, Ze wskazane przez niego przyczyny
uniewaznienia postegpowania zawierajq sie w katalogu opisanym w art. 457 ust. 1 Pzp, co
umozliwitoby Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.
W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazal, aby wprowadzenie odpowiedzialnosci wykonawcy

za opoZnienie zostalo ustalone niezgodnie z art. 433 pkt 1 Pzp. Wskazac nalegy, e co do
zasady w Pzp zakazuje si¢ uwzgledniania postanowien umownych przewidujgcych
odpowiedzialnosé wykonawcy za opdinienie. Ustawodawca dopuszcza jednak zamieszczenie
w umowie postanowienia dotyczgcego odpowiedzialnosci wykonawcy za opoZnienie — W
przypadku, qdy jest ono uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamowienia. Wskazaé
nalezy, ze w wyroku KIO 597/20 z dnia 7 sierpnia 2020 r., Izba wskazala, Ze: ,, postanowienia
umowy, ktére zawieraja odpowiedzialnos¢ wykonawcy za op6znienie, nie beda
automatycznie sprzeczne z prawem. Norma ta pozwala zamawiajgcemu na zastrzezenie tego
charakteru odpowiedzialnos$ci kontraktowe;j, o ile zostanie to uzasadnione okoliczno$ciami
lub zakresem zamdwienia — na takie, niepodwazone przez odwotujacego, okoliczno$ci
wskazywal zamawiajacy w swoim stanowisku procesowym wyrazonym w odpowiedzi na
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odwotanie i na rozprawie ”. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy uniewazniajgc postegpowanie,
nie wykazalt, ze ustalenie odpowiedzialnosci za opoznienie nie byto uzasadnione
okolicznosciami zamowienia, tym bardziej, ze jak wskazat Odwotujqcy, konieczne byto
zrealizowanie zamowienia do dnia 9 grudnia 2022r., co w ocenie Izby mogto potwierdzac,
zamierzone dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie.

Izba stwierdzita ponadto, ze uplyw terminu realizacji zamdwienia nie jest wadg
postepowania o zamdwienie publiczne, ktdra winna skutkowacé uniewaZnieniem
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Zaden 7 przepisow nie sprzeciwia sie
zawarciu i realizacji umowy w sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji
postepowania, jako data realizacji Swiadczenia ju? uplyngl, ponadto 7 art. 457 nie wynika,
aby byla to wada ktdra prowadzi¢ by musiala do uniewaznienia postepowania. Wskazal
nalezy, ze poglgd o mozliwosci zmiany terminu wykonania umowy oraz braku podstaw do
uniewaznienia postegpowania z powodu uptywu tego terminu ksztattuje si¢ w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i znajduje potwierdzenie w wyrokach sqdow, na co wskazujq
m.in.: wyrok z 7 lutego 2013 r. (sygn. akt 154/13), wyrok z 17 lipca 2009 r. (sygn. KIO/UZP
852/09), wyrok z 31 marca 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 333/09), wyrok Sqdu Okregowego w
Gliwicach z 16 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt.: X Ga 158/0/1za).

Izba stwierdzita takze, Ze opisanie dnia realizacji zamowienia poprzez wskazanie konkretnego
dnia tj. 9 grudnia 2022r. nie stanowit podstawy do uniewaznienia postepowania. Podkresli¢
jeszcze raz nalezy, zZe aby uniewaznic¢ postgpowanie nalezy wykazac, ze w postepowaniu
zaistniata przyczyna wymieniona w art. 457 ust. 1 Pzp. Przepis ten natomiast, nie przewiduje,
aby opisanie terminu realizacji zamowienia w sposob wynikajgcy w dokumentacji
przedmiotowego postgpowania skutkowat koniecznoscig uniewaznienia postepowania.
Ponadto jak wskazano wyzej, przepisy Pzp nie zakazujg zmiany terminu wykonania umowy, a
wiec tym samym zmiany terminu w sposob zgodny z art. 436 ust. 1 Pzp.

Odnoszqgc sie do ostatniej z powolanych przez Zamawiajgcego okolicznosci, przemawiajgcej
jego zdaniem za koniecznoscig uniewaznienia postepowania tj. braku zabezpieczenia srodkow
w budzecie stwierdzi¢ nalezy po pierwsze, zZe powyzsza przestanka nie miesci si¢ w katalogu
przyczyn zawartych w art. 457 ust. 1 Pzp stanowigcych podstawe do uniewaznienia
postepowania na podstawie 255 pkt 6 Pzp.

Po drugie podkreslic¢ nalezy, ze z uwagi na fakt, iz uniewaznienie postepowania jest decyzjg
Zamawiajgcego, to na nim spoczywa obowiqzek udowodnienia zaistnienia przestanki, na
ktorq sie powoluje. Zamawiajgcy natomiast w Zaden sposob nie wykazal, ani nawet nie
probowat wykazac, ze brak zabezpieczenia srodkow w budzecie stanowi podstawe do
uniewaznienia postgpowania na wskazanej w decyzji podstawie. Okolicznos¢ natomiast, ze
,,zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, na ktorq nie zostaly zabezpieczone
srodki w budzecie jednostki prowadzitoby do udzielenia zamowienia z naruszeniem zasad
dyscypliny finansow publicznych, a w konsekwencji do odpowiedzialnosci faktycznej i
prawnej z zakresu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych’ nie
umozliwia Zamawiajgcemu uniewaznienia postgpowania. Izba wskazuje, ze uniewaznienie
postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp nastepuje w przypadku, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadq uniemozliwiajqcq zawarcie niepodlegajqcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nie, gdy Zamawiajgcy
nieprawidtowo dokonat budzetowania swojej dziatalnosci.”
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Wyrok KIO z dnia 4 luty 2022 r. sygn. akt KIO 137/22 — wadliwy opis kryteriow oceny
ofert

,»Nie positkujgc si¢ doswiadczeniem zawodowym i niewgtpliwg wiedzq osob sporzqdzajgcych
ztozone opinie, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby juz tylko znajomos¢ podstawowych zasad
logicznego rozbioru zdania, ktorg nabywa sie w ramach nauki w szkole podstawowej daje
sygnat do oceny ustalonych w SWZ kryteriow oceny jako niejednoznaczne. Jezeli ustalone
kryteria oceny pozwalajg na zakwalifikowanie zadeklarowanego czasu reakcji do dwdch
roinych zbioréw, to kryterium takie nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej. Ani
Zamawiajgcy, ani Przystepujgcy nie zaprzeczyli tezie, Ze wyrazenie ,, 6 godzin” nie wchodzi w
zakres drugiego podzbioru ustalonych kryteriow.

Nastepnie ocenic¢ nalezato, czy taka wada postepowania jest niemozliwa do usuniecia i
uniemozliwia zawarcie niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby odpowiedz w obu przypadkach musi by¢ twierdzqca.

Tego rodzaju stwierdzona wada postepowania na obecnym jego etapie nie moze zostaé
usunieta cho¢by przez zmiane brzmienia kryteriow SWZ, czy tez ich doprecyzowanie,
zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego i Wykonawcow. Oferty zostaly juz w postepowaniu
ZloZone, a wiec niemozliwa jest zmiana tresci SWZ. Wada ta wiec ma charakter
nieusuwalny. Niewgtpliwie taka sytuacja ma takze wptyw na wynik postepowania 0
udzielenie zamowienia publicznego. Zakladany przez ustawe Pzp cel, czyli wybor oferty
najkorzystniejszej nie moze zostac osiggniety. Jednoczesnie umowa tak skonstruowana,
powielajgca zapisy SWZ nie czynitaby zados¢ podstawowym zasadom udzielania zamowien
publicznych. Naruszona zostala zasada rownego traktowania wykonawcow, bowiem ich
oferty mogg by¢ w rozny sposob ocenione. Whrew twierdzeniom Zamawiajgcego
przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie, Wykonawcy w odmienny sposob odczytywali
zapisy dotyczqce kryteriow oceny, skoro rozne oferty zawieraty rozne okreslenia dla czasu
reakcji. Ocena, czy umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu
odbywac sie musi takze w kontekscie wydatkowania srodkow publicznych i koniecznosci
dochowania zasad zwigzanych z dyscypling finansow publicznych. Gdyby podzieli¢
argumentacje Zamawiajgcego, to powstatby stan niepewnosci prawnej, gdyz zamawiajgcy
mogliby zawierac¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego w wyniku przeprowadzenia
postepowan obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami, a mozliwos¢ uniewaznienia
postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp bytaby przepisem martwym.
Uchybienie w procedurze zamowieniowej, ktore rzutuje na waznos¢ umowy

o zamowienie publiczne wpisuje si¢ w omawiang przestanke uniewaznienia postepowania.
Przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp obejmuje wszelkie sytuacje, w ktorych wystepuje wada
postgpowania niedajgca si¢ naprawic¢ w toku postgpowania o udzielenie zamowienia.
Innymi stowy, podstawq uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp bedzie wystgpienie nieusuwalnej wady postgpowania, tj. takiej ktora
nie moze by¢ przez zamawiajgcego skorygowana w toku postgpowania przez uniewaznienie
czynnosci lub jej powtorzenie.

Na marginesie, zdaniem Izby dostrzezenia wymaga, ze w przepisach ustawy Pzp istnieje
mozliwos¢ uznania umowy za niewazng. Warto zwrocic¢ uwage na art. 457 ust. 5 ustawy Pzp
ktory stanowi, Ze przepis ust. 1 nie wylgcza mozliwosci Zgdania uniewaznienia umowy na
podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny. Dyspozycja art. 70°

Kc znajdzie zastosowanie do umow w sprawie zamowien publicznych zawartych w wyniku
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Jjakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego w
Oparciu o przepisy Pzp. Mozliwos¢ zqdania uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego w oparciu o art. 70° Kc jest niezalezna od podstaw i ograniczer uniewaznienia
na podstawie przepisow Pzp.”

8. SRODKI OCHRONY PRAWNE]

Postanowienie KIO z dnia 16 listopada 2022 r. sygn. akt KIO 2964/22 — termin na
whiesienie odwolania dotyczacego tres¢ ogloszenia i postanowien swz — pytania do swz

., W sprawie okolicznosci stanowigce podstawe zarzutow dotyczq tresci ogtoszenia o
zamowieniu oraz tresci swz, ktore zostaly opublikowane w dniu 26.10.2022 r. i od tego
momentu rozpoczqt bieg termin na wniesienie odwolania. Fakt zadania pytan, ktore
faktycznie mialy na celu doprowadzenie do zmiany — wydluZenia i prawidlowego oznaczenia
terminu realizacji zamowienia, nie modyfikowal zasad liczenia terminu na wniesienie
odwolania wobec tresci ogloszenia o0 zamowieniu lub dokumentow zamowienia. Ewentualne
zmiany dokonane na skutek pytan moglyby oznaczad, i; termin liczony bytby od dnia
przekazania zmienionej tresci ogloszenia lub tresci dokumentow zamdowienia. Taka sytuacja
nie miata miejsca, gdyz Zamawiajgcy odmowit zmiany i podtrzymat termin realizacji

’

zamowienia opisany w ogloszeniu o zamowieniu i swz.’

Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2022 r. sygn. akt KIO 134/22 — termin zwiazania ofertg a
interes w uzyskaniu zamowienia

,, Uplyw terminu zwigzania ofertq pozostaje bez wplywu na kwestie posiadania interesu we
wniesieniu odwolania. Odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego dokonanych przed
uplywem terminu zwigzania ofertq. Ponadto w obecnie obowigzujgcym uregulowaniu
prawnym, wykonawca moze dokonac przedtuzenia terminu zwigzania ofertq na wezwanie
Zamawiajgcego.”

Wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1429/21 — interes w uzyskaniu
zamoOwienia

., Izba wskazuje, iz okolicznosci podniesione przez Zamawiajgcego pozostawaly bez znaczenia
w kontekscie oceny posiadanego przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia. Po
pierwsze, wskaza¢ nalezy, iz okolicznosé, Ze cena zaoferowana przez Przystepujgceqo jest
nizsza niz zaoferowana przez Odwolujgcego nie oznacza, e wykonawca jest pozbhawiony
moZliwosci skutecznego skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej w ramach, ktérych
kwestionuje m.in. bledng weryfikacje podmiotowq wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystniejszg. Nie mozna bowiem wykluczy¢, iz wykonawca pierwotnie wybrany jako
najkorzystniejszy nie odpowie na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia stosownych
dokumentow dotyczqcych sytuacji podmiotowej, przez co jego oferta bedzie podlegata
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odrzuceniu. Zamawiajgcy w okolicznosciach tej sprawy nie twierdzit przy tym, iz nie bedzie
mial mozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, do ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcych. Po drugie, stwierdzi¢ nalezy, iz obowigzkiem
ZaMmawiajgcego jest przedstawienie wykonawcy wszystkich okolicznosci prawnych i
faktycznych uzasadniajgcych odrzucenie jego oferty. Tym samym ewentualne bledy czy
uchybienia w ofercie Odwolujgcych, ktore nie zostaly wykonawcy zakomunikowane w
zawiadomieniu 0 Wynikach postepowania 7 dnia 6 maja 2021 r. nie mogg przesqdzaé o
braku interesu wykonawcy w uzyskaniu zamowienia.”

Wyrok KIO z dnia 11 maja 2021 r. sygn. akt 1153/21 — interes w uzyskaniu zaméwienia

., Odwoltujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcq oferujgcym na rynku roboty budowlane, zainteresowanym zawarciem umowy z
zamawiajgcym na roboty budowlane stanowiqgce przedmiot badanego postepowania.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy uniemozliwiajq odwotujgcemu
ubieganie si¢ o zamowienie. Odwolujqcy ma zatem interes w uzyskaniu danego zamowienia, a
naruszenia przepisow ustawy grozg odwotujgcemu poniesieniem szkody. Brak wszczecia

postepowania w trybie konkurencyjnym uniemozliwiajg odwolujgcemu zlozenie oferty, a
tym samym moZliwosé¢ uzyskania zamowienia. Pojecie ,,dane zamowienie” w rozumieniu

art. 505 ust. 1 Pzp nie jest ograniczone do umowy, ktora moze by¢ zawarta w wyniku
rozstrzygniecia konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, lecz powinno byé
rozumiane jako umowa na okreslone ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Taki kierunek
wyktadni przestanek dopuszczalnosci odwolania uksztattowal sie juz pod rzqdami art. 179 ust.
1 dPzp (vide przyktadowo wyroki w sprawach: KIO 2099/16, KIO 2021/17, KIO 2007/17 i
2014/17, K10 18/18, KIO 74/18, KIO 171/18, KIO 1227/18, KIO 1888/18) i wobec

tozsamosci brzmienia art. 505 ust. 1 Pzp zachowuje aktualnosé. Zrédlem prezentowanej

wykladni jest przekonanie, zZe skoro przestanki zawarte w art. 505 ust. 1 Pzp przenoszq do
polskiego porzgdku prawnego pojecia uzywane w art. 1 ust. 3 dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w
zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych, to powinny by¢ interpretowane zgodnie z kierunkiem wytyczonym przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. TSUE m.in. w orzeczeniach wydanych w sprawach C-
100/12 Fastweb, C-689/13 Puligenica Facility Esco (PFE) oraz C-131/16 Archus et Gama
wskazal, ze interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia nie jest ograniczony do
prowadzonego postgpowania, a pojecie ,,danego zamowienia”’ moze dotyczy¢ ewentualnego
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”
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