Sygn. akt: KIO 885/25
WYROK
Warszawa, dnia 26 marca 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 10 marca 2025 r. przez wykonawce FPP Enviro sp. z o.0., ul. Nowogrodzka 68, 02-014

Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez: Gmina Puttusk, ul. Rynek 41, 06-100 Puttusk,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego: Zespot Doradcow Gospodarczych TOR sp. z 0.0., ul. Sielecka

35, 00-738 Warszawa,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsigbiorstwa,

2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,

3.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamoéwien publicznych.

Sygn. akt: KIO 885/25

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Pultusk, ul. Rynek 41, 06-100 Puttusk, prowadzi w trybie przetargu podstawowym bez negocjaciji,

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Miejski plan adaptacji do zmian klimatu dla miasta Puttusk’,

numer referencyjny: ZZP.271.25.2024. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien

Publicznych w dniu 23.12.2024 r., nr 2024/BZP 00670330/01.

W dniu 10.03.2025 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy FPP Enviro sp. z

0.0., ul. Nowogrodzka 68, 02-014 Warszawa (dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zesp6t Doradcow Gospodarczych TOR sp. z 0.0., kiéra zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2)art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i
zaniechanie ujawnienia informaciji, a w konsekwencji naruszenie zasady jawnosci postepowania,

3)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z warunkami udziatu w postepowaniu
okreslonymi w Rozdziale VIIl SWZ, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zespotu Doradcow Gospodarczych TOF
sp. z 0.0., ktéra nie spetiata warunkow dotyczgcych sposobu wykazania posiadanego doswiadczenia, w
szczegolnosci poprzez przedstawienie tego samego doswiadczenia na potwierdzenie spetniania wymagan dla
réznych funkcji w projekcie,

4)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

5)art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy wybranego w sposob sprzeczny z przepisami ustawy Pzp.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2)wykluczenia wykonawcy Zesp6t Doradcow Gospodarczych TOR sp. z 0.0. z postepowania napostawie art. 109 ust. 1
pkt 8 lub art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a)
ustawy Pzp,

3)powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w odwotaniu.



Pismem z dnia 13.03.2025 r. wykonawca Zespdt Doradcéw Gospodarczych TOR sp. z 0.0., ul. Sielecka 35, 00-
738 Warszawa (dalej: ,Przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

W dniu 24.03.2025 r. Zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktdrej poinformowat, ze uwzglednia
zarzut dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wnosi o oddalenie pozostatych zarzutéw.

W dniu 25.03.2025 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze przedstawit
argumentacje i dowody co do pozostatych zarzutéw.

W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsigbiorstwa i
niewniesieniem sprzeciwu przez Przystepujacego, postepowanie odwotawcze w zakresie tego zarzutu podlegato
umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska co do pozostatych zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy.
Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie Miejskiego planu adaptacji do zmian klimatu dla miasta Puttusk.
W Rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 lit. b) specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,.SWZ") zamawiajacy wskazat, ze
wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat m.in. nastepujgcymi osobami do
realizacji zamowienia posiadajgcymi doswiadczenie/ uprawnienia:
=Ekspert ds. wdrazania adaptacji i klimatu — osoba, ktéra zrealizowata min. 2 ustugi w zakresie adaptacji do zmian
klimatu polegajgce na opracowaniu dokumentu o charakterze strategicznym oraz posiada minimum trzyletnie
doswiadczenie w opracowaniu dokumentu strategicznego,

=Ekspert ds. gospodarki wodnej — osoba, ktdra zrealizowata min. 2 ustugi polegajgce na opracowaniu dokumentu o
charakterze strategicznym zwigzanego z adaptacjg do zmian klimatu oraz posiada minimum trzyletnie doswiadczenie
w opracowaniu dokumentu strategicznego,

=Ekspert ds. gospodarki przestrzennej — osoba, ktéra zrealizowata min. 2 ustugi polegajace na opracowaniu dokumentu o
charakterze strategicznym oraz posiada minimum trzyletnie doswiadczenie w opracowaniu dokumentu strategicznego,

=Ekspert ds. partycypacji spotecznej i budowania swiadomos$ci spotecznej w zakresie adaptacji do zmian klimatu -
osoba, ktéra zrealizowata co najmniej 2 konsultacje spoleczne dla dokumentéw o charakterze strategicznym.

Przez dokument strategiczny rozumie sie wytyczne, strategie lub plan lub program lub katalog dobrych praktyk lub

rekomendacje lub prognoze oddziatywania na Srodowisko lub inny dokument o charakterze strategicznym wymagajacy

przeprowadzenia strategicznej oceny oddziatywania na $rodowisko zgodnie z katalogiem dokumentéw okre$lonym w

artykule 46 ustawy o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie

Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko.

Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ faczenia funkcji w przypadku oséb, ktdre spetniajg ww. wymagania.

Zamawiajgcy przewidziat w SWZ wykluczenie wykonawcy w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8, ale nie w oparciu o art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W rozdziale XXI SWZ Zamawiajacy wskazat jako kryteria oceny ofert:

- cene — 60% (maks. 60 pkt),
- do$wiadczenie oso6b skierowanych do realizacji zamowienia — 40% (maks. 40 pkt).
W ramach kryterium ,do$wiadczenie oséb skierowanych do realizacji zamowienia” punkty miaty byé przyznawane
za okre$lone do$wiadczenie zawodowe (wyrazone w liczbie zadan) na podstawie informacji wskazanych przez
wykonawce w Formularzu ofertowym w sposoéb okreslony ponizej (w zakresie funkcji kwestionowanych w odwotaniu):
=Ekspert ds. wdrazania adaptaciji i kimatu — Zamawiajagcy za kazdg zrealizowang ustuge wykazang ponad wymagane
dwie ustugi w zakresie adaptacji do zmian klimatu polegajace na: opracowaniu dokumentu o charakterze strategicznym
przyznana 10 punktow. Wykonawca moze otrzyma¢ maksymalnie 50 punktéw. W przypadku, gdy wykonawca w
wykazie wskaze 5 lub wiekszg liczbe ustug spemiajgcych wymagania Zamawiajgcego, Zamawiajgcy przyzna
maksymalnie 50 punktow;

=Ekspert ds. gospodarki wodnej — Zamawiajgcy za kazdg zrealizowang ustuge wykazang ponad wymagane dwie ustugi
polegajgce na opracowaniu dokumentu o charakterze strategicznym zwigzane z adaptacjg do zmian klimatu przyzna
10 punktéw. Wykonawca moze otrzymaé maksymalnie 50 punktéw. W przypadku, gdy wykonawca w wykazie wskaze
5 lub wiekszg liczbe ustug spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, Zamawiajgcy przyzna maksymalnie 50 punktow;

=Ekspert ds. gospodarki przestrzennej — Zamawiajgcy za kazda zrealizowang ustuge wykazang ponad wymagane dwie
ustugi polegajgce na opracowaniu dokumentu o charakterze strategicznym przyzna 10 punktow. Wykonawca moze
otrzymaé maksymalnie 50 punktéw. W przypadku, gdy wykonawca w wykazie wskaze 5 lub wiekszg liczbe ustug
spetniajacych wymagania Zamawiajgcego, Zamawiajacy przyzna maksymalnie 50 punktow;

=Ekspert ds. partycypacji spotecznej i budowania $wiadomosci spotecznej w zakresie adaptacji do zmian klimatu -



Zamawiajgcy za kazdg zrealizowang ustuge wykazang ponad wymagane dwie konsultacje spoteczne dla dokumentow

0 charakterze strategicznym przyzna 10 punktéw. Wykonawca moze otrzyma¢ maksymalnie 50 punktow. W

przypadku, gdy wykonawca w wykazie wskaze 5 lub wigkszg liczbe ustug spetniajgcych wymagania Zamawiajacego,

Zamawiajacy przyzna maksymalnie 50 punktow.

W przypadku braku wskazania przez wykonawce w formularzu ofertowym ocenianej liczby zadan dla poszczegdinych
0so6b, Zamawiajgcy przyzna 0 pkt przy danej osobie. Wykonawca po terminie skladania ofert nie bedzie mogt dokonac
uzupetnienia, zmiany, modyfikacji w zakresie wskazanej w Formularzu ofertowym liczby zadan podlegajgcej ocenie.
Osoba wskazana w formularzu ofertowym petnigca dana funkcje musi by¢ tozsama z osobg wskazang do petnienia ww.
funkcji w wykazie oséb.

Przystepujgcy ztozyt oferte z ceng 137.389,77 zt brutto i w Formularzu cenowym wskazat m.in. nastepujgcych
kluczowych ekspertow:
1)Pana B.K.. jako Eksperta ds. wdrazania adaptacji i klimatu, ktéry posiada doswiadczenie w zakresie:

ePlanu Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla £ 6dzkiego Obszaru Metropolitalnego 2030 (z perspektywa do 2040),

ePlanu Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla Obszaru Funkcjonalnego Myslenic do roku 2032+,

ePlanu Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla Aglomeracii Kalisko-Ostrowskiej,

ePlanu Zréwnowazonej mobilnosci miejskiej dla Nowego Sacza,

ePlanu Zréwnowazonej Mobilnosci dla Obszaru Metropolitalnego Gdansk-Gdynia-Sopot 2040,
2)Pana B.K.. jako Eksperta ds. gospodarki wodnej, ktéry posiada doswiadczenie w zakresie:

oStrategii Rozwoju Elektromobilnoéci dla Miasta i Gminy Kozmin Wielkopolski na lata 2019-2035,

oStrategii Rozwoju Elektromobilnosci dla Miasta Wioctawek na lata 2020-2035,

oStrategii Rozwoju Elektromobilnosci dla Miasta Jelenia Géra na lata 2020-2036,

oStrategii Rozwoju Elektromobilnosci dla Miasta Betchatowa na lata 2020-2036,

oStrategii Rozwoju Elektromobilnosci Miasta Lubartéw,

3)M.G.. jako Eksperta ds. gospodarki przestrzennej, ktéry posiada doswiadczenie w zakresie:

ePlanu Zréwnowazonego Rozwoju Publicznego Transportu Zbiorowego dla Miasta Siedice,

eAktualizacji Planu Zréwnowazonej Mobilnosci dla Gminy Izabelin,

ePlanu rozwoju sieci drogowej dla Dzielnicy Ursynéw m.st. Warszawy na lata 2025-2029,

ePlanu Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla £6dzkiego Obszaru Metropolitalnego 2030 (z perspektywa do 2040),

eOpracowania czesci strategicznej Planu Zréwnowazonej Mobilnosci dla Obszaru Metropolitalnego Gdansk-Gdynia-

Sopot 2040,
4)M.G.. jakoEksperta ds. partycypacji spoteczneji budowania $wiadomosci spotecznej w zakresie adaptacji do zmian
klimatu, ktory posiada doswiadczenie w zakresie:

ePlanu Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla £ 6dzkiego Obszaru Metropolitalnego 2030 (z perspektywa do 2040),

ePlanu Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla Obszaru Funkcjonalnego Mys$lenic do roku 2032+,

ePlanu Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla Aglomeraciji Kalisko-Ostrowskiej,

ePlanu zrownowazonej mobilnosci miejskiej dla Nowego Sacza,

eAktualizacji Planu Zréwnowazonej Mobilnosci dla Gminy |zabelin.

Pismem z dnia 29.01.2025 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wezwat
Przystepujagcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych ceny jego oferty, w szczegolnosci w zakresie kosztow
przygotowania/sporzadzenia/przeprowadzenia:

»1) diagnozy (okreslonej w ust. 1 pkt 1 opisu przedmiotu zamowienia - zwany OPZ),

2) koncepciji zazielenienia miasta (okreslonej w ust. 1 pkt 4 OP2),

3) koncepciji zagospodarowania wod opadowych i roztopowych (okreslonej w ust. 1 pkt 5 OPZ2),

4) czesci programowej (okreslonej w ust. 1 pkt 6 OPZ),

5) zasady wdrazania planu, w tym odnoszace sie do monitoringu wdrazania dziatan adaptacyjnych z wykorzystaniem

wskaznikéw realizacji celéw, o ktorych mowa w ppkt 3 (okreslone w ust. 1 pkt 7 OP2),

6) dziatan zwigzanych ze strategiczng oceng oddziatywania na $rodowisko (soo$) dla ww. dokumentu, obejmujgce
wszystkie wymagane prawem/ wytycznymi (okreslonych w ust. 5 OPZ),

7) konsultacji spotecznych (okreslonych w ust. 6 OPZ),

8) dziatan partycypaciji spotecznej i budowania $wiadomosci spotecznej (okreSlonych w ust. 7
OP2),

9) szkolenia (okreslone w ust. 7 pkt 4 OPZ),

10) szkolenia (okreslone w ust. 7 pkt 5 OPZ),

11) kampanii informacyjno-promocyjnej w mediach spoteczno$ciowych (okreslonej w ust. 7 pkt 6 OPZ),

12) konkursu on-line (okre$lonego w ust. 7 pkt 7 OPZ),



13) konkursu fotograficznego on-line (okreslonego w ust. 7 pkt 8 OPZ),
14) publikacji w wersiji pdf. (okreslonej w ust. 7 pkt 9 OPZ2),
15) raportu z przeprowadzonych w trakcie realizacji projektu dziatan z zakresu partycypaciji

spotecznej oraz budowania $wiadomosci spotecznej (okreslonej w ust. 7 pkt 10 OPZ2).”

W dniu 03.02.2025 r. Przestepujacy udzielit wyjasnien zastrzegajgc ich tre$¢ jako tajemnice przedsigbiorstwa. W
odpowiedzi na prosbe Zamawiajgcego o dodatkowe uzasadnienie =zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujacy stanowisko.

W dniu 07.02.2025 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych.
Przystepujacy ztozyt m.in. wykaz oso6b, w ktorym wskazat tych samych ekspertéw, co w Formularzu ofertowym, ale z
innymi projektami stanowigcymi ich doSwiadczenie i ktory zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W dniu 03.03.2025 r. Przystepujacy, na wezwanie Zamawiajgcego, ustosunkowat sie do pisma, w ktérym Odwolujgcy
kwestionuje doswiadczenie ekspertdow wskazanych przez Przystepujgcego i zastrzegt te wyjasnienia jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

W dniu 05.03.32025 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przed odniesieniem sie do zarzutéw postawionych w odwotaniu (z wyjgtkiem zarzutu uwzglednionego przez
Zamawiajgcego) nalezy wyjasnic¢, jak w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg rozumiany jest
zarzut.

Przede wszystkim nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktoére nie byty zawarte w odwotaniu. Ponadto art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie
powinno wskazywaé czynnosSc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy,
zawieraC zwiezle przedstawienie zarzutéw, okreslaé zadanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zarzut jest zatem substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny
by¢ wskazane w odwotaniu i to wiasnie one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania. Innymi sfowy: podane w
odwotaniu okolicznosci faktyczne bedace podstawg postawienia zarzutu (w tym argumentacja zawarta w uzasadnieniu
odwotania), jak tez wskazane podstawy prawne tego zarzutu okre$laja jego granice (cho¢ w przypadkach oczywistych
przy prawidiowo opisanych okoliczno$ciach faktycznych Izba moze samodzielnie dokona¢ subsumpciji). Oznacza to, ze
argumentacja (okolicznosci faktyczne lub prawne) niezawarta w odwotaniu, a podnoszona przez odwotujgcego na
dalszym etapie postepowania odwotawczego np. w kolejnych pismach procesowych lub na rozprawie, nie moze byc
wzieta przez Izbe pod uwage, gdyz stanowi juz nowe zarzuty. Po wniesieniu odwotania odwotujgcy moze jedynie sktadac
dowody na poparcie zarzutow zawartych w odwotaniu (do zamkniecia rozprawy — art. 535 ustawy Pzp) i odnosi¢ sie do
stanowiska zamawiajgcego lub przystepujgcego po stronie zamawiajgcego. Nie moze natomiast rozszerza¢ swojej
argumentacji faktycznej i prawnej zawartej w odwotaniu, np. z tego powodu ze dopiero po wniesieniu odwotania
zorientowat sie, ze dobrze bytoby podnies¢ kolejny argument lub dobrze byloby zmieni¢ co$ w dotychczasowej
argumentacji. Takie nowe lub zmienione argumenty stanowig w istocie nowe zarzuty, ktére zgodnie z art. 555 ustawy
Pzp nie moga by¢ przez Izbe rozpoznane. Dlatego niezwykle istotne jest, aby odwotujgcy piszgc odwotanie ujgt w nim
wszystkie argumenty faktyczne i prawne w sposéb przemyslany, poniewaz na dalszych etapach postepowania
odwotawczego nie bedg one mogly by¢ juz zmieniane czy rozszerzane. Argumenty te, rozumiane jako zarzuty, stajg sie
bowiem wigzace zaréwno dla odwotujgcego, jak i dla Izby.

Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu pierwotnych zarzutow lub ich modyfikacji na rozprawie
prowadzitoby tez w istocie do przediuzenia ustawowego terminu na wnoszenie odwotan. Ponadto w razie rozpoznania
przez Izbe nowych zarzutéow rozszerzonych o okolicznosci faktyczne lub prawne niepodniesione w odwotaniu, dosztoby
do zachwiania zasady rownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze. W szczegolnosci bowiem
zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie np. dopiero na rozprawie,
co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodéw przemawiajacych na jego
korzy$¢. Analogiczne zaburzenie zasady réwnosci dotykatoby réwniez przystepujgcego, ktorego oferta bytaby
kwestionowana w odwotaniu. Dlatego zakaz rozpoznawania przez Izbe zarzutdow niezawartych w odwotaniu ma
charakter nie tylko formalny, ale stuzy tez respektowaniu zasady rownosci stron w postepowaniu odwotawczym przed



Izba.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w konsekwentnym orzecznictwie 1zby, w tym w wyroku z dnia 27.06.2023 r. o
sygn. akt KIO 1678/23 z 27.06.2023 r., w ktorym wskazano: ,TJym samym nalezy podkreslic, Zze wtasnie okreslone w ww
przepisie wymogi konstrukcyjne odwofania przesgdzajg, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen
zawartych we wstepnej czeSci odwofania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w
sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac zastrzeZzenia wobec dokonanych przez
zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego w taki sposob, ktdry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechan przypisanych zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwofawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2017 r. sygn.
akt: KIO 1187/17). Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, Zze to na wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa
ciezar przedstawienia w tresci odwofania jasnych i szczegétowych zarzutéw zbudowanych z dwoch warstw; tj. prawnej i
faktycznej, ktore wyznaczajg granice rozstrzygniecia Izby, ktéra moze orzekac wytgcznie w zakresie zarzutéw zawartych
w odwofaniu’”.

Réwniez orzecznictwo Sgdu Okregowego w Warszawie potwierdza sposob rozumienia zarzutu w postepowaniu
odwotawczym i zakaz rozpoznawania przez Izbe zarzutdw niezawartych w odwotaniu, w tym np. wyrok z dnia
09.05.2024 r. o0 sygn. akt XXIIl Zs 16/24, w ktérym stwierdzono: Jzba jest zwigzana zarzutami odwofania i nie moze wyjs$¢
poza ich zakres. Jednoznacznie wskazuje to zatem na koniecznos$¢ ich przemys$lanego i precyzyjnego formutowania
przez odwotujgcego. MoZliwo$¢ stawiania zarzutow uplywa z terminem na wniesienie odwotania. JeZeli wiec odwotujgcy na
pbZniejszym etapie postepowania odwofawczego podnosi okoliczno$ci, ktore nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci
wniesionego odwotania, to ich spéZnione wskazywanie nie moze by¢ brane przez Izbe pod uwage. Nawet jeZeli odwotujgcy
probowatby powigza¢ nowe zarzuty z ogdinie zakreslonymi okolicznosciami faktycznymi wskazanymi w odwofaniu. Brak
precyzyjnego przywofania podstawy prawnej i uzasadnienia zarzutu prowadzi do braku moZliwoSci rozpatrzenia tego
zarzutu przez Izbe (...). Co do zasady moZlina jest modyfikacja zarzutu odwotania/skargi poprzez ,ograniczenie” zakresu
Zgdania. Jesli bowiem przedmiotem orzekania Krajowej I1zby Odwotawczej byty rézne zarzuty to nasuwa sie oczywista i
Jedyna logicznie konstatacja, iz kazdy z nich osobno byt przedmiotem orzekania Izby, a tym samym podtrzymanie
Jjednego z zarzutéw odwotania w skardze oznacza orzekanie przez Sad co do zarzutu, ktory byt przedmiotem odwotania.
Nie mozna jednak skutecznie dokona¢ modyfikacji poprzez rozszerzenie dotychczasowych Zgdan. Stosownie zas do
tresci art. 535 ustawy PZP odwofujgcy mozZe przedstawiac dowody az do zamkniecia rozprawy, natomiast okolicznosSci
faktyczne, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio przedstawi¢ precyzyjnie w odwofaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwofawczg z uwagi na tre$¢ wspomnianego juz art. 555 ustawy PZP.
Rozgraniczenia wymagajg bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okres$lone twierdzenia o faktach, z
ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie. W pierwszej kolejnosci w postepowaniu odwotawczym
muszg zostac wskazane fakty, z ktérych wywodzone sag przez odwotujgcego skutki prawne”.

Reasumujgc, w Swietle art. 555 ustawy Pzp Izba rozpoznaje tylko zarzuty zawarte w odwotaniu, co nalezy
rozumie¢ jako rozpoznanie odwotania tylko w granicach okolicznosci faktycznych i prawnych podniesionych w tym
odwotaniu. Tym samym okolicznosci faktyczne i prawne podnoszone przez odwolujgcego juz po ziozeniu odwotania,
jako nowe zarzuty, nie mogqg zostac przez lzbe rozpoznane.

Niezaleznie od powyzszego nalezy takze zwréci¢é uwage na kontradyktoryjny charakter postepowania
odwotawczego przed Izbg, co oznacza, ze to strony i uczestnicy majg wykazywac przed lzbg zasadno$é swoich
stanowisk. Jak wskazano w wyroku z dnia 11.05.2021 r. o sygn. akt KIO 863/21: ,Podkreslic nalezy, ze postepowanie
przed Krajowg Izbg Odwofawczg ma charakter stricte kontradyktoryjny, co oznacza obowigzek sktfadania przez strony
postepowania odwofanczego dowodow na potwierdzenie wlasnych twierdzen. Wynika to wprost z art. 534 ust. 1 ustawy
nPzp, ktéry stanow, Ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne. Wykonawca wnoszgc odwotanie zobowigzany jest udowodnic¢
stawiane zarzuty, skoro kwestionuje prawidfowo$¢ czynnosSci zamawiajgcego i wwodzi z tego faktu skutek w postaci
koniecznosci uniewaznienia tej czynnos$ci. Zadaniem Odwotujgcego jest takze obrona prezentowanego stanowiska w toku
postepowania odwotawczego i odparcie twierdzer i dowoddéw prezentowanych przez jego przeciwnikow'.

Zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze w odwotaniu poza przytoczeniem fragmentu jednego z wyrokéw Izby
i ogbinych pogladéw doktryny na temat razgco niskiej ceny, Odwotujgcy zawart 2 argumenty (zarzuty) dotyczace ceny w
ofercie Przystepujacego:
1)zarzut dotyczgcy ceny oferty Przystepujgcego znaczgco nizszej od cen innych ofert: ,cena zaoferowana przez Zespot

Doradcow Gospodarczych TOR sp. z o.0. jest znaczgco nizsza nie tylko od ceny pozostatych uczestnikéw



postepowania, ale rowniez od $redniej wartosci ofert konkurencyjnych” (str. 7 odwotania),

2)zarzut dotyczgcy prawdopodobnego braku dysponowania kluczowymi ekspertami z powodu ich niewtasciwego
dos$wiadczenia, co miatoby skutkowa¢ zanizeniem ceny oferty Przystepujgcego:

= ,Odwotujgcy nadal nie ma mozliwosci zweryfikowania, czy wykonanie przedmiotu zamdwienia w cenie zaoferowanej przez
Zespot Doradcow Gospodarczych TOR sp. z o.0. jest realne i czy gwarantuje nalezyte wykonanie zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia”. (str. 5 odwotania)

= niska cena moze wynika¢ z braku doswiadczenia wymaganych ekspertow, w tym eksperta ds. wdrazania adaptacji i
klimatu oraz eksperta ds. adaptacji wodnej’ (str. 7 odwotania),

= niska cena moze wynikac¢ z braku kluczowych ekspertow ds. wdraZania adaptacji i klimatu oraz eksperta ds. adaptacji
wodnej, co w sposob bezposredni przektada sie na jako$c i prawidfowos¢ realizacji zamaéwienia” (str. 9 odwotania),

= ZtoZenie wyjasSniefi w zakresie razgco niskiej ceny, ktore nastepnie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, nie
pozwala na rzetelng weryfikacje realnosci wykonania zamowienia w zaproponowanej cenie. Nie mozna wykluczyc, ze
zaoferowana cena wynika z braku odpowiedniego do$wiadczenia ekspertéw w zakresie opracowywania dokumentéow
dotyczgcych adaptacji klimatycznej, a tym samym, Ze skutkiem tego bedzie niewtasciwe opracowanie dokumentu, co
czyni go nieprzydatnym dla Zamawiajgcego’. (str. 14 odwotania).

Odnoszac sie do pierwszego z podniesionych zarzutéw nalezy podkreslic, ze sam fakt ztozenia oferty z ceng
nawet znaczgco nizszg od cen innych ofert nie jest dowodem na to, ze jest to cena razgco niska. Wykonawca oferujacy
takg cene moze mie¢ bowiem dostep np. do korzystnych rabatéw, do szczegdinych rozwigzan technicznych lub
organizacyjnych, do pomocy publicznej lub korzystnej wspotpracy w okreslonymi podwykonawcami, ktére to okolicznosci
pozwalajg mu nalezycie wykona¢ zaméwienie za nizszg od innych cene. Dlatego wiasnie art. 224 ustawy Pzp przewiduje
obowigzek wezwania wykonawcy, ktory zaoferowat ceng budzgcg watpliwosci albo wrecz nizszg o co najmniej 30% od
warto$ci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT lub od $redniej arytmetycznej ofert, do ztozenia wyjasnien (wraz
z dowodami) potwierdzajgcych prawidiowo$¢ kalkulacji jego ceny. Powyzszy obowigzek wynika zresztg takze z
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, w kidrej w art. 69 ust. 1 wyraznie wskazano: Instytucje zamawiajgce wymagajg od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych ceny lub kosztéw zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje sie razgco niska w stosunku do
odno$nych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Dopiero zatem na podstawie ztoZzonych wyjasnien wraz z dowodami zamawiajgcy moze dokona¢ oceny, czy
rzeczywiscie cena jest razgco niska, czy nie. Natomiast odrzucenie oferty z powodu zaoferowania ceny nawet znaczaco
nizszej od innych ofert, bez wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, bez analizy tych wyjasnien i bez wskazania,
ktore elementy tych wyjasnien $wiadcza o razaco niskiej cenie, jest niedopuszczalne. Innymi stowy: sam fakt zlozenia
oferty z ceng nawet znaczgco nizszg od cen innych ofert, bez odniesienia sie do ztozonych przez wykonawce wyjasnien,
nie moze byé podstawg odrzucenia oferty jako oferty z ceng razaco niska. Dlatego wskazany w odwotaniu zarzut
ograniczajacy sie do wskazania na znacznie nizszg ceng w ofercie Przystepujacego nie mogt byé uznany za zasadny.

Odnoszac sie natomiast do drugiego z podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdéw, nalezy zauwazyé, ze zostat
on sformutowany w kazdym z cytowanych fragmentéw jako domniemanie, ze brak wiasciwych kwalifikacji kluczowych
ekspertow spowodowat zanizenie ceny przez Przystepujgcego. Tymczasem odrzucenie oferty, jako czynno$¢ o
charakterze sankcyjnym, nie moze by¢ oparte na domniemaniach. Innymi stowy: nie mozna odrzuci¢ oferty z powodu
domniemania zaistnienia jakich$ okolicznosci. Podstawa odrzucenia oferty musi by¢ przez zamawiajgcego wykazana, a
nie jedynie domys$ina. Odwolujgcy tymczasem sformulowat ww. zarzuty jako oparte wytgcznie na domystach, ze
prawdopodobnie brak do$wiadczenia kluczowych ekspertow wplynat na niskg cene w ofercie Przystepujgcego. Jak juz
wskazano, domniemania nie mogg stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.

Ponadto Odwotujgcy nie wskazat, w jaki sposéb domniemywany przez niego brak do$wiadczenia kluczowych
ekspertow miatby przektadac sie na cene oferty. Czy np. Przystepujacy w ogdle nie uwzglednit w cenie oferty wykonania
okreslonych czesSci przedmiotu zaméwienia z powodu braku tych ekspertow, czy uwzglednit w cenie oferty
wynagrodzenie nizsze niz wynikajgce z rozporzgdzenia w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2025 r., czy moze uwzglednit wynagrodzenie nie nizsze niz wynikajgce z ww.
rozporzadzenia, ale jednak nizsze niz normalne stawki na rynku i jakie sg wobec tego te normalne stawki na rynku, czy
moze Przystepujacy nie uwzglednit w cenie oferty jakich$ urzgdzen potrzebnych do wykonywania pracy przez ekspertow
albo kosztéw ich dojazddéw albo Zle skalkulowat zaktadany czas wykonywania przez nich pracy i jak te wszystkie lub inne
okolicznosci (o ile zostatyby podane w odwotaniu) przektadajg sie na zanizenie ceny oferty w stopniu takim, ze nalezy jg
uznaé za razaco niskg. Zaden z podanych wyzej przyktadowo argumentéw ani zaden inny nie zostat wskazany w
odwotaniu. Odwolujgcy ograniczyt sie wylgcznie do kilkukrotnego powtérzenia, ze razgco niska cena oferty
Przystepujagcego moze wynika¢ z braku ekspertow o wiasciwych kwalifikacjach. Jak juz wskazano wyzej, wylgcznie
domniemanie Odwolujgcego w tym zakresie, w dodatku niepoparte zadnymi innymi argumentami, nie moze stanowi¢



podstawy odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze wprawdzie zgodnie z 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ziozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Nie oznacza to jednak, ze odwolujgcy jest catkowicie zwolniony z obowigzku przedstawienia,
uzasadnienia i wykazania postawionych w odwotaniu zarzutéw. Przystepujgcy albo zamawiajgcy, na ktdérych spoczywa
ciezar dowodu w tej sprawie, tez musza bowiem wiedzie¢, do czego konkretnie majg sie odnies¢, jakie konkretne zarzuty
sg formutowane wobec ceny oferty i na jakich argumentach i dowodach sg oparte. Obowigzek skonkretyzowania i
udowadniania przez odwolujgcych zarzutdbw w zakresie razgco niskiej ceny wynika takze z konsekwentnego
orzecznictwa Izby, w tym z wyroku z dnia 30.11.2021r. o sygn. akt KIO 3273/21, w ktérym stwierdzono: ,ciezar dowodu w
przypadku zarzutu razgco niskiej ceny jest uksztattowany odwrotnie do reguty, zgodnie z ktorg cieZzar dowodu spoczywa
na stronie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp), w niniejszym przypadku
Przystepujgcego. Jednoczes$nie pomimo modyfikacji reguly ciezaru wykonawca zarzucajgcy zamawajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty z razgco niskg ceng w dalszym ciggu jest obowigzany dowodzi¢ faktow ktdre pozwalajg
stawiac teze o razgco niskiej cenie. Odwrdcony ciezar dowodu nie zwalnia strony odwotujgcej z obowigzku wykazania i
udowodnienia okolicznosci, ktére czyni ona podstawg swoich zarzutéw wykazania podstaw faktycznych zarzutu, oraz
przedstawienia kontrdowoddéw wobec tych, ktdre przediozyli przeciwnicy’.

Dlatego niezaleznie od tresci art. 537 ustawy Pzp, na Odwolujgcym spoczywat obowigzek skonkretyzowania i
wykazania zasadno$ci zarzutow kierowanych wobec ceny oferty Przystepujgcego. Odwotujgcy temu obowigzkowi nie
sprostat ograniczajgc sie do przedstawienia w odwotaniu domnieman, niepopartych zadng inng argumentacja.

Izba rozumie przy tym, ze Odwotujgcy nie miat dostepu do ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien razgco
niskiej ceny, bo zostaly one zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwolujgcy nie zadbat jednak o to, by
zostawi¢ sobie szanse na ewentualne zapoznanie sie z tymi wyjasnieniami w przypadku gdyby odwotanie w zakresie
zarzuty dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa zostato uwzglednione przez Izbe albo przez Zamawiajgcego. Gdyby
bowiem zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny zostat w odwotaniu wskazany jako zarzut ewentualny (alternatywny,
podniesiony z ostroznosci) postawiony jedynie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa, wowczas w przypadku uwzglednienia zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Izba mogtaby
pozostawi¢ zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny bez rozpoznania. Pozwolitoby to Odwotujgcemu, w razie ponownego
wyboru przez Zamawiajgcego oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej, ponownie wnie$¢ odwotanie z zarzutem
razgco niskiej ceny tym razem juz po zapoznaniu sie z odtajnionymi w miedzyczasie wyjasnieniami. Odwotujgcy nie
okreslit jednak w odwotaniu zarzutu razgco niskiej ceny jako zarzutu ewentualnego postawionego tylko na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem Izba musiata rozpozna¢ tenze zarzut razaco
niskiej ceny w takim ksztalcie, w jakim zostat on sformutowany w obecnym odwotaniu.

Jak wskazano juz wyzej, oparcie zarzutu wylgcznie na poréwnaniu ceny oferty Przystepujacego do innych cen
oraz na domniemaniu, ze niska ceny tej oferty wynika z braku kwalifikacji kluczowych ekspertéw, przy dodatkowo braku
jakiegokolwiek uzasadnienia, w jaki sposéb ten domniemany brak kwalifikacji przektadatby sie na wysokos¢ tej ceny,
zdecydowanie nie pozwala na stwierdzenie, ze cena oferty Przystepujgcego jest rzeczywiscie razgco niska. Dlatego
odwotanie w zakresie tak sformutowanych zarzutéw musiato zosta¢ oddalone.

Izba nie rozpoznata ponadto podniesionego dopiero na rozprawie zarzutu nieréwnego traktowania Odwotujgcego i
Przystepujacego w zakresie wymagan Zamawiajgcego co do zgdanych od nich wyjasnien razgco niskiej ceny, poniewaz
zarzut taki nie byt zawarty w odwotaniu (art. 555 ustawy Pzp).

Zarzuty dotyczace kwalifikacji kluczowych ekspertow.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) zostata zfozona przez wykonawce:
b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Zgodnie z art. 239 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okre$lonych w dokumentach
zamoOwienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z
najnizszg ceng lub kosztem.

Zgodnie z art. 242 ust. 1 ustawy Pzp, najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:

1) kryteriéw jako$ciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.
Odwolujgcy postawit na str. 2 odwotania zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego ,art. 226 ust. 1 pkt 2b p.z.p.



oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. w zwigzku z warunkami udziatu w postepowaniu okreslonymi w Rozdziale VIII SWZ,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zespotu Doradcéw Gospodarczych TOR Sp. z o.0., ktéra nie spetniata warunkdw
dotyczgcych sposobu wykazania posiadanego doswiadczenia, w szczegolnosci poprzez przedstawienie tego samego

doswiadczenia na potwierdzenie spetniania wymagan dla roznych funkcji w projekcie” . W dalszej czeSci odwotania

Odwolujacy zamiennie postugiwat sie pojeciami ,warunki udziatu w postepowaniu” (str. 4, 10, 14, 16) oraz ,warunki

zamowienia” (str. 9, 14).

Po pierwsze zatem, nalezy wyjasni¢, ze warunki zamowienia i warunki udziatu w postepowaniu to nie to samo. W
uproszczeniu:
1.Warunki zaméwienia to warunki przedmiotowe dotyczgce sposobu, zakresu czy terminu realizacji zamowienia (art. 7

pkt 29 ustawy Pzp). Na potwierdzenie ich spetniania wykonawcy sktadajg przedmiotowe srodki dowodowe (art. 7 pkt

20 ustawy Pzp) okreslane przez Zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia, czyli np. w specyfikacji warunkow

zamowienia (SWZ) czy w stanowigcym zwykle jej czes$¢ opisie przedmiotu zamowienia (OPZ), mogg to by¢ np. karty

katalogowe, certyfikaty, raporty z badan. Przedmiotowe $rodki dowodowe sg sktadane wraz z ofertg i mogg by¢
uzupetniane lub wyjasniane w trybie art. 107 ustawy Pzp. Skutkiem niezgodno$ci oferty z warunkami zaméwienia jest
jej odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

2.Warunki udzialu w postepowaniu majg charakter podmiotowy, gdyz dotyczg potencjatu (np. doswiadczenia, kadry,

sprzetu, posiadanych zezwolen, czy sytuacji finansowej) samego wykonawcy (art. 112 — 117 ustawy Pzp). Na
potwierdzenie ich spetiania wykonawcy sktadajg podmiotowe Srodki dowodowe okreSlone w rozporzadzeniu w
sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub os$wiadczen, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415), moze to byé np. wykaz oséb, wykaz usiug, czy
sprawozdanie finansowe. Podmiotowe $rodki dowodowe sg skladane na wezwanie zamawiajgcego przez
wykonawce, kitérego oferta zostata najwyzej oceniona (pod wzgledem przedmiotowym) i mogg by¢é uzupetniane lub
wyjasniane w trybie art. 128 ustawy Pzp. Skutkiem niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest odrzucenie
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.

Odwotujgcy postawit zarzut dotyczacy niespetnienia przez Przystepujgcego warunkdédw udzialu w postepowaniu i
warunkéw zaméwienia w zakresie kwalifikacji poszczegolnych ekspertéw, czyli w zakresie kadry, jakg Przystepujacy
dysponuje. Juz sam fakt, ze okolicznosci faktyczne dotyczg kadry wskazuje, ze btednie zostat postawiony zarzut
niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp), poniewaz kadra wykonawcy jest
warunkiem podmiotowym, a nie przedmiotowym (bo dotyczy jego potencjatu — tu: kadrowego, a nie samego przedmiotu
zamowienia). Konsekwencjg powyzszego jest to, ze w dokumentach zaméwienia nie ma warunku zamowienia
odnoszgcego sie do doswiadczenia wymaganych ekspertow i sam Odwolujgcy w odwotaniu réwniez nie wskazat
zadnego warunku zamowienia, z ktorym oferta Przystepujacego miataby byé w tym zakresie niezgodna (rozdziat VIII
SWZ, na ktéry sie powotat w odwotaniu dotyczy warunkéw udziatlu w postepowaniu, a nie warunkéw zaméwienia). W
zwigzku tym nie mozna stwierdzi¢ niezgodnosSci oferty Przystepujgcego z warunkiem zaméwienia, ktérego w
dokumentacji nie ma. Dlatego zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu niespetnienia warunkow
zamoOwienia nalezy uzna¢ za niezasadny.

Ten sam zarzut postawiony jako niespetnienie tym razem warunkéw udziatu w postepowaniu réwniez jest
niezasadny, poniewaz projekty wskazane jako doSwiadczenie kluczowych ekspertéw i kwestionowane w odwotaniu w
ogdle nie zostaly przez Przystepujgcego wskazane w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak
wskazano juz wyzej, na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wezwany wykonawca przedktada
podmiotowe $rodki dowodowe, w tym wypadku — wykaz osob. W ztozonym przez Przystepujgcego wykazie oséb w
ogole nie zostaly wskazane projekty zakwestionowane przez Odwolujgcego w odwotaniu, tj. Strategia Rozwoju
Elektromoblinosci dla Miasta Wioctawek, Strategia Rozwoju Elektromoblinosci dla Miasta Jelenia Goéra, Strategic
Rozwoju Elektromoblinosci Miasta Lubartow, Aktualizacja Planu Zréwnowazonej Mobilnosci dla Gminy Izabelin, Plan
Zrownowazonej Mobilnosci Miejskiej dla tédzkiego Obszaru Metropolitalnego 2030 (z perspektywg do 2040) oraz
Strategia Rozwoju Elektromobilnoéci dla Miasta i Gminy Kozmin Wielkopolski. Tych projektéw w ogdle nie ma w wykazie
0s6b ztozonym przez Przystepujgcego na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie mozna
zatem twierdzi¢, ze z powodu tych witadnie projektow Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, skoro w ogdle ich nie wykazywat na potwierdzenie spetnienia tego warunku (w wykazie os6b wskazat inne
projekty). Dlatego zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu niespemienia warunkéw udziatu w
postepowaniu rowniez nalezy uzna¢ za niezasadny.

W tym miejscu nalezy zauwazyé, ze projekty kwestionowane w odwotaniu zostaty przez Przystepujgcego
wskazane w ofercie (Formularzu ofertowym) w celu uzyskania punktéw w kryterium oceny ofert: ,doswiadczenie os6b
skierowanych do realizacji zamowienia” o wadze 40%. Kryteria oceny ofert to réwniez nie to samo co warunki
zamoéwienia czy warunki udziatu w postepowaniu. Majg one co do zasady charakter przedmiotowy, z wyjgtkiem



organizacji, kwalifikacji i doSwiadczenia oséb skierowanych do realizacji zaméwienia (art. 242 ust. 1 i 2 ustawy Pzp). W
oparciu o te kryteria, Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert, ktére wczesSniej zostaty
uznane m.in. za zgodne z warunkami zamoéwienia (przy czym oferta najkorzystniejsza musi by¢ tez ziozona przez
wykonawce, ktéry m.in. spetnia warunki udziatu w postepowaniu). Kryteria oceny ofert stanowig zatem kolejna, odrebng
od warunkéw udziatu w postepowaniu i warunkéw zamowienia kategorie, w ktorej oferta jest oceniana. Przy czym w
odréznieniu od warunkdéw udziatu w postepowaniu i warunkdéw zamowienia, niewykazanie spetnienia jakiego$ kryterium
oceny ofert nie skutkuje odrzuceniem oferty (chyba ze zamawiajgcy w jasno okreslonym przypadku wyraznie przewidzi
to w SW2Z), a jedynie brakiem przyznania jej okreslonej ilosci punktéw, wskutek czego moze ona nie by¢ uznana za
najkorzystniejszg posrod innych ofert (ale nie zostaje odrzucona).

Odwolujacy znat tres¢ oferty Przystepujgcego, sformutowat zarzuty w stosunku do czesci projektow wykazanych
w tej ofercie jako doswiadczenie kluczowych ekspertow, ale btednie zakwalifikowat te zarzuty jako niezgodnos¢ oferty z
warunkami zaméwienia (naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) i jako niespetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu (naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp), a w efekcie jako niezasadne zaniechanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Nigdzie w zadnym miejscu odwotania Odwotujgcy nie wskazat, ze chodzi o kryteria oceny ofert, nie powotat sie na
rozdziat XXI SWZ opisujgcy te kryteria czy na art. 239 ustawy Pzp lub inne przepisy odnoszace sie do kryteriow oceny
ofert, jak tez nie wskazat, ze skutkiem wpisania przez Przystepujacego do oferty kwestionowanych w odwotaniu
projektow powinno by¢ przyznanie jej mniejszej ilosci punktow w kryterium dotyczagcym doswiadczenia osob
skierowanych do realizacji zamowienia. Innymi stowy: w odwotaniu nie ma stowa mogacego $wiadczy¢ o tym, ze
Odwolujgcemu chodzito o wadliwg ocene oferty Przystepujgcego w ramach kryteribw oceny ofert.

W tym miejscu nalezy wréci¢ do cytowanego juz przez Izbe art. 555 ustawy Pzp i wynikajacego z niego zakazu
rozpoznawania przez lzbe zarzutéw niezawartych w odwotaniu. Skoro Odwotujgcy nie zawart w odwotaniu zarzutu
dotyczacego kryteribw oceny ofert, to zarzut taki nie moze by¢ przez Izbe rozpoznany. W szczegdlnosci nie moze byc
rozpoznany zarzut niezasadnego przyznania ofercie Przystepujgcego punktow w kryterium oceny ofert podniesiony
przez Odwotujgcego dopiero na rozprawie, czyli juz po wniesieniu odwotania.

Nie mogg by¢ tez rozpoznane inne zarzuty podniesione dopiero na rozprawie, w tym odnoszgce sie do
Podrecznika adaptacji do zmian klimatu czy do przepiséw dotyczgcych ochrony srodowiska, skoro rowniez nie zostaty
zawarte w odwotaniu (pomijajgc to, ze nawet gdyby byty powotane w odwotaniu, to i tak nie mogtyby by¢ uznane za
zasadne przy ocenie projektbw w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu lub warunkéw zaméwienia, skoro
kwestionowane projekty zostaly wskazane do kryteribw oceny ofert).

Nie ma takze znaczenia fakt, ze Odwolujgcy nie znat wykazu oséb ztozonego przez Odwotujacego (bo zostat
zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa). Odwotujacy zakwestionowat przeciez w odwotaniu projekty wskazane w
ofercie (Formularzu oferty), ktérej treS¢ byta mu znana. Problemem w niniejszej sprawie nie jest brak dostepu do wykazu
osob, tylko btedne zakwalifikowanie projektdw kwestionowanych w odwotaniu jako niezgodnosci oferty z warunkami
zamoOwienia czy jako niespetnienia przez Przystepujacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Nieznajomos¢ wykazu
0s6b nie ma z tym zadnego zwigzku. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze z SWZ jasno wynika, ze wykaz os6b ma by¢
zlozony na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego kwalifikacji oséb (rozdziat XI pkt 5 SWZ), a
ocena kryterium ,doswiadczenie oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia” bedzie przeprowadzona na podstawie
informacji wskazanych w Formularzu ofertowym (rozdziat XXI ust. 1 pkt 2) SWZ). Zatem juz sam fakt, ze kwestionowane
w odwotaniu projekty byly wskazane przez Przystepujacego w Formularzu ofertowym powinien by¢ dla Odwolujgcego
jasnym sygnatem, ze chodzi o projekty wskazane dla uzyskania punktéw w kryterium oceny ofert, a nie dla wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (tym bardziej zas warunkdéw zamoéwienia).

Dodatkowo juz tylko na marginesie, odnoszac sie do poruszonej na rozprawie dyskusji, Izba wyjasnia, ze
przytaczane przez Odwotujgcego na rozprawie postanowienia OPZ nie wplywajg na to, jak Zamawiajgcy ma ocenia¢
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki te nie muszg zawiera¢ wymagan tozsamych z wymaganiami
opisanymi w OPZ (art. 112 ust. 1 ustawy Pzp nawet stanowi, Ze powinny by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia,
czyli nie takie same), a ponadto zgodnie z jednolitym orzecznictwem Izby nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco.
Oznacza to, ze zamawiajgcy ma dokonywac oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu $cisle zgodnie z ich
treScia, czyli w niniejszej sprawie — Scisle zgodnie z trescig rozdziatu VIl SWZ, a nie zgodnie z trescig jakichkolwiek
innych postanowien SWZ, OPZ czy w ogdle innych dokumentdw, np. Podrecznika adaptacji do zmian klimatu. Jezeli
wykonawca uznaje, ze warunki udziatu w postepowaniu, warunki zamdéwienia, kryteria oceny ofert lub jakiekolwiek inne
postanowienia zawarte w dokumentach zamoéwienia, sg wadliwe, moze wnieS¢ odwotanie w terminie liczonym od
publikacji tych dokumentéw przez zamawiajgcego (art. 515 ust. 2 ustawy Pzp). Polemizowanie z ich treScig na etapie
oceny ofert jest juz natomiast dziataniem sp6znionym.

Reasumujac, zarzuty dotyczace kwalifikacji (doSwiadczenia) kluczowych ekspertow wskazanych w ofercie



Przystepujacego nie mogty by¢ uznane za zasadne, poniewaz:

w dokumentach zamowienia nie ma warunku zamowienia okre$lajgcego wymagane do$wiadczenie tych ekspertow
(wskazany w odwotaniu rozdziat VIl SWZ dotyczy warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie warunkdéw zaméwienia),
wobec czego nie mozna stwierdzi¢ niezgodnosci oferty Przystepujgcego z warunkiem zamowienia, ktdry nie istnieje,

=kwestionowane w odwotaniu projekty w ogdle nie zostaly wskazane przez Przystepujgcego w wykazie oséb, czyli w
dokumencie stuzagcym potwierdzeniu warunkéw udziatu w postepowaniu, wobec czego nie mozna z powodu tych
wiasnie projektow stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stad tez odwotanie w zakresie takich zarzutow, jakie zostaty w nim sformutowane, musiato zosta¢ oddalone.

Natomiast zarzut przyznania ofercie Przystepujacego niewlasciwej ilosci punktéw z powodu wadliwej oceny ww.
projektow w kryterium oceny ofert, w ogodle nie zostat zawarty w odwotaniu. Hipotetyczne uznanie przez Izbe, wbrew
treSci odwotania, ze Odwotujgcemu nie chodzito o warunki zamowienia i warunki udziatu w postepowaniu, tylko o kryteria
oceny ofert i nie chodzito mu o odrzucenie oferty Przystepujgcego, tylko o przyznanie jej mniejszej ilosci punkidw,
prowadzitoby do jawnego ztamania art. 555 ustawy Pzp i wynikajgcego z niego zakazu rozpoznawania zarzutow
niezawartych w odwotaniu. Dlatego Izba rozpoznata zarzuty tylko w takim ksztaicie, w jakim zostaty one zawarte w
odwolaniu, co z przyczyn podanych powyzej doprowadzito do oddalenia odwotania.

Zarzut dotyczgcy wprowadzenia zamawiajgcego w biad.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 i ust. 2 ustawy Pzp:

1.Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy

przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co

mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych;

10) ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajagce w btgd, co mogto mie¢ istotny

wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

2. Jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w

ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub dokumentach zamaéwienia.

Odwolujacy podniost takze zarzut (na str. 15 odwotania), zgodnie z ktorym ,fakie dziatanie Wykonawcy Zespot
Doradcéw Gospodarczych TOR sp. z 0.0. winno doprowadzi¢ do wykluczenia Zespot Doradcow Gospodarczych TOR sp.
Z 0.0. Z postepowania ha postawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy prawo zamodwieri publicznych z
dnia 11 wrze$nia 2019 i odrzucenia oferty Zespdt Doradcéw Gospodarczych TOR sp. z 0.0 na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit a) ustawy prawo zamdwieri publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r.”

Po pierwsze, nalezy zauwazyc¢, ze art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp nalezg do tzw. fakultatywnych
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, co oznacza, ze w mysl| art. 109 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce na podstawie ktorego$ z nich tylko wtedy, gdy uprzednio przewidzi mozliwo$¢ ich zastosowania
w dokumentach zamoéwienia lub w ogloszeniu o zamoéwieniu (oraz gdy oczywiScie ziszczg sie przestanki w nich
wskazane). W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8,
natomiast w ogéle nie przewidziat zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zatem juz tylko z tego powodu zarzut
dotyczacy art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp musiat by¢ uznany za niezasadny.

Po drugie, odnoszac sie juz tylko do zarzutu z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (jako przewidzianego przez
Zamawiajgcego), nalezy zauwazyé, ze Odwolujgcy w zaden sposob nie uzasadnit ziszczenia sie przestanek zawartych
w tym przepisie. Cate uzasadnienie tego zarzutu ogranicza sie do wyzej cytowanego fragmentu odwotania i nie zawiera
ani stfowa o tym, dlaczego dziatania Przystepujgcego nalezy zakwalifikowac jako wprowadzenie Zamawiajgcego w biad,
dlaczego nalezy uzna¢ je za dziatania zamierzone lub za razgce niedbalstwo, w zakresie jakich informacji Przystepujacy
wprowadzit Zamawiajgcego w btad: czy byty to informacje o niepodleganiu wykluczeniu, o spetianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, czy kryteriow selekcji (pomijajgc w tym miejscu wskazane wyzej bledne postawienie zarzutow co do
kwalifikacji ekspertéw) i dlaczego zdaniem Odwotujgcego wprowadzenie w blgd mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego. Jak juz wyzej wskazano, postepowanie odwotawcze przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym i
rolg Odwotujgcego jest uzasadnienie postawionych zarzutéw, nie jest za$ rolg Izby ich sie domyslaé. Ograniczenie
zarzutu do wskazania podstawy prawnej bez jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego powoduje, ze zarzut ten jest
gotostowny i nie moze by¢ uznany za zasadny.

Z uwagi na powyzsze |zba oddalita odwotanie takze w zakresie zarzutow dotyczgcych art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10
ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu 0 dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w



oparciu o stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Przewodniczaca ...........cccoveivuviiennnen.



