Sygn. akt KIO 1416/25
Warszawa, 6 maja 2025 r.
WYROK
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 6 maja2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 14 kwietnia 2025 r.

przez wykonawce: W. sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej [,Odwolujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Sprawowanie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg zadania
pod nazwg: ,Budowa urzgdzen przeciwpowodziowych w zlewni romu do ul. Wodnej w Czechowicach-Dziedzicach — rowy”
(ZP.271.54.2024)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Czechowice-Dziedzice z siedzibg w Czechowicach-Dziedzicach
[,Zamawiajgcy”]

orzeka:
1.0ddala odwolanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujacego i:
1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4400 zt 40 gr (stownie: cztery tysigce
czterysta ziotych czterdziesci groszy) uzasadnionych kosztéow Zamawiajacegoz tytulu wynagrodzenia
petnomocnika i kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie;
2)zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 4400 zt 40 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
Zlotych czterdziesci groszy).
Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Gmina Czechowice-Dziedzice{dalej rowniez: ,Gmina” lub ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320) {dalej réwniez: ,ustawa pzp’,
,2ustawa Pzp”, ,pzp”, ,Pzp’} w trybie podstawowym postgpowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Spranowanie
nadzoru inwestorskiego nad realizacjg zadania pod nazwg: ,Budowa urzgdzer przeciwpowodziowych w zlewni romu do ul.
Wodnej w Czechowicach-Dziedzicach — rowy” (ZP.271.54.2024).
Ogloszenie o tym zamédwieniu 18 lutego 2025 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr
00108743.
Wartos¢ tego zaméwienia nie przekracza progéw unijnych.
8 kwietnia 2025 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o odrzuceniu niektoérych ofert i uniewaznieniu
postepowania.
14 kwietnia 2025 r. W. sp. z o0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej {dalej: ,W.”, ,Wykonawca” lub ,Odwotujgcy’} wnidst
odwotanie od odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postgpowania.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp [ponizej cytaty za
odwotaniem, ktore wedtug jego tresci sg fragmentami uzasadnienia przekazanego przez Zamawiajgcego]:
1.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ — przez odrzucenie oferty W. z powotaniem si¢ na okoliczno$é, ze zostata zfozona przez
wykonawce, ...ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkdw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego Srodka dowodowego, Ilub innych dokumentdéw lub  o$wiadczen, podczas gdy
twierdzenie takie jest nieuprawnione.
2.Art. 128 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania W. do uzupetnienia (ewentualnie poprawienia) podmiotowych srodkéw
dowodowych (referenciji), potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej opisanego w pkt 3.4.1. SWZ, w zakresie braku poswiadczenia zgodnosci ztozonego
dokumentu elektronicznego (cyfrowego odwzorowania referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zadania nr 1
wykazu ustug) z postacig papierowg dokumentu.
3.Art. 255 pkt 3 — przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z powotaniem sie na
okoliczno$é, ze ...cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia — w sytuacji gdy okoliczno$¢ ta wynika z btednego odrzucenia oferty W., ktdrej cena jest



nizsza niz ta kwota Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia odrzucenia oferty W..
2.Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.
3.Powtorzenia badania i oceny ofert.
4. Wezwania W. do o uzupetnienia ztozonych referencji w zakresie poSwiadczenia zgodnosci zfozonego dokumentu
elektronicznego (cyfrowego odwzorowania referencji) z postacig papierowg dokumentu.
5.Wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
W ramach uzasadnienia odwofania powyzsze zarzuty i zgdania zostaty sprecyzowane przez podniesienie
okolicznosci faktycznych i prawnych, jak to ponizej wspomniano, jezeli miato to znaczenie dla sprawy.
W odpowiedzi na odwotanie z 30 kwietnia 2025 r. Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, podnoszgc okolicznosci
faktyczne i argumentacije prawna, jak to ponizej podano w zakresie, ktory miat znaczenie dla sprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

4 marca 2025 r. Zamawiajgcy pismem nr ZP.KW.00135.2025 wezwat, z powotaniem sie na art. 274 ust. 1 ustawy
pzp, Wojtyte, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na
dzien ich ztozenia, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W szczegdlnosci nalezato ztozy¢ podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajgce spetnianie warunku dotyczgcego
zdolnosci zawodowej (doswiadczenia), okreslonego jako nalezyte wykonanie, nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy to w tym okresie, co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim
rodzajem przedmiotowi zaméwienia, tj. polegajgcej na sprawowaniu nadzoru inwestorskiego lub koordynowaniu zespotu
inspektoréw nadzoru lub petnieniu funkcji inzyniera kontraktu nad realizacjg robét budowlanych, obejmujgcych budowe lub
przebudowe lub remont urzgdzen lub budowli przeciwpowodziowych lub regulacyjnych lub kanatéw lub rowdw (zgodnie z
ustawg — Prawo wodne Dz.U. z 2024 poz. 1087 ze zm.), ktérych warto$§¢ wynosita co najmniej 500 tys. zt brutto.

W zakreSlonym terminie W. ztozyt wymagane dokumenty, z wyjgtkiem dowodu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie jedynej ustugi opisanej w wykazie ustug sporzgdzonym na wzorze z zatgcznika nr 7 do SWZ

10 marca 2025 r. Zamawiajacy, wskazujac, ze dziata na podstawie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 266 ustawy pzp,
wezwat Wojtytle do uzupetnienia w podmiotowych srodkéw dowodowych w tym zakresie, tj. do ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi opisanej w wykazie ustug. Oprécz opisania, co jest przedmiotem wezwania
i dlaczego, Zamawiajgcy przypomniat w Slad za SWZ, ze sktadane dokumenty muszg by¢ opatrzone elektronicznym
podpisem kwalifikowanym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym w formatach danych okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych
zadania publiczne (Dz.U. z 2024 r. poz. 1557 ze zm.), z zastrzezeniem formatoéw, o ktérych mowa w art. 66 ust. 1
ustawy pzp, z uwzglednieniem rodzaju przekazywanych danych.

W zakreslonym terminie W. ztozyt skan referencji sporzadzonych pierwotnie w postaci papierowej, ktére nie
zostaly opatrzone wymaganym podpisem elektronicznym.

W zawiadomieniu z 8 marca 2025 r. Zamawiajgcy opisat powyzszy przebieg badania spetniania przez Wojtyte
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcoéw. W konkluzji Zamawiajgcy wskazat, ze
zlozenie podmiotowego Srodka dowodowego nieopatrzonego obligatoryjnym podpisem elektronicznym zakwalifikowat
jako podstawe odrzucenia oferty, o ktdrej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy pzp.

Powyzszy stan faktyczny nalezy uzna¢ za niesporny.

W szczegolnosci nie sposéb uznac przytoczenia w uzasadnieniu odwotania zdania wyrwanego z kontekstu catosci
treSci pisma Zamawiajgcego z 10 marca 2025 r., bez zadnego komentarza, za podwazanie adekwatnosci i
zrozumiatosci tego wezwania. Natomiast zlozenie w odpowiedzi na nie referencji samo przez sie potwierdza, ze
Wykonawca nie miat watpliwosci co do tego, na czym polega brak stwierdzony przez Zamawiajgcego i w jaki sposob
nalezy go usungc.

Swiadczy o tym réwniez podstawa faktyczna i prawna gtéwnego zarzutu odwotania, ktéra sprowadza sie do
twierdzenia, ze brak formalny ztozonych referenciji powinien by¢ przedmiotem wezwania do jego usuniecia w trybie art.
128 ust. 1 ustawy pzp.

W kontekscie tego przepisu kluczowe znaczenie ma fakt, ze wbrew odmiennemu twierdzeniu wynikajgcemu z
odwolania, nieztozenie pierwotnie w ogole referencji zawiera w sobie rowniez brak co do formy tego podmiotowego
Srodka dowodowego. W konsekwencji wezwanie do zlozenia tej referencji dotyczylo jej poprawnosci zaréwno
merytorycznej, jak i formalnej, w tym co do opatrzenia wiasciwym podpisem elektronicznym. Odmiennie
przedstawiataby sie sytuacja, gdyby na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
Wykonawca zlozyt te nieopatrzong wymaganym podpisem elektronicznym referencje. Wylgcznie wtedy Zamawiajgcy



obiektywnie rzecz biorgc mogiby zawezi¢ wezwanie do uzupetnienia tego braku formalnego, ktory jednak wystgpit dopiero
w ziozonej w trybie art. 128 ust. 1 pzp referencji. Innymi stowy, Odwolujacy zdaje sie nie dostrzega¢, ze domaga sie w
istocie umozliwienia poprawienia dokumentu, ktory byt juz przedmiotem prawidtowego wezwania w trybie art. 128 ust. 1
pzp, gdyz zostato umozliwione ziozenie referencji prawidtowej zaréwno pod wzgledem materialnym, jak i formalnym.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Z ponizej wskazanych przepisoéw wynika, co nastepuije.

Po pierwsze, z art. 266 ustawy pzp, ze do postepowan ponizej progéw unijnych znajduje zastosowanie art. 128 ust.
1 ustawy pzp. A z tego ostatniego przepisu, ze jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych $srodkéw dowodowych, sg one
niekompletne lub zawierajg bledy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba oferta wykonawcy podlega odrzuceniu z innego powodu lub zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania.

Po drugie, z § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych Srodkow dowodowych oraz innych dokumentoéw lub o$wiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. poz. 2415), ze skladane w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej dowody okreslajace, czy te
dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, to referencje badz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane. Z kolei wedtug § 15 podmiotowe $rodki dowodowe
oraz inne dokumenty lub oSwiadczenia, o ktérych mowa w tym rozporzadzeniu, sklada sie w formie elektronicznej, w
postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, w formie pisemnej lub w formie
dokumentowej, w zakresie i w sposob okreslony w przepisach wydanych na podstawie art. 70 ustawy pzp.

Po trzecie, z § 6 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu
sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz $rodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r. poz.
2452 ze zm.), czyli przepisu rozporzgdzenia wydanego na podstawie delegacji zawartej w art. 70 ustawy pzp, ze w
postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi unijne, w przypadku gdy podmiotowe Srodki dowodowe zostaty
wystawione przez upowaznione podmioty jako dokument w postaci papierowej, przekazuje sie cyfrowe odwzorowanie
tego dokumentu opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym,
po$wiadczajgcym zgodno$¢ cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej. Przy czym § 6 ust 3 pkt 1
tego rozporzadzenia okresla w szczegolnosci, ze poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w
postaci papierowej, o ktérym mowa w ust. 2, dokonuje w przypadku podmiotowych srodkow dowodowych wykonawca,
ktérego one dotycza.

Jak to trafnie wywiedziono w uzasadnieniu wyroku z 29 grudnia 2022 r. sygn. akt KIO 3346/22: (...)Z zestawienia
powyzszych przepiséw wynika, Ze w sytuacji gdy referencje wystawione zostaty przez podmiot, na rzecz ktdérego
wykonane zostaly okreslone roboty budowlane/dostawy/ustugi w postaci papierowej i opatrzone wasnorecznym
podpisem, prawidfowg formg przekazania takiego dokumentu jest cyfrone jego odwzorowanie. Dodatkowo cyfrowe
odwzorowanie powinno zosta¢ po$wiadczone za zgodno$¢ z dokumentem w postaci papierowej. Po$wiadczenia tego
powinien dokona¢ odpowiednio wykonawca, wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, podmiot
udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca poprzez opatrzenie tego dokumentu — w przypadku postepowan lub
konkurséw, o warto$ci mnigjszej niz progi unijne - kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym Ilub
podpisem osobistym, po$wiadczajgcym zgodnos$c cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowey.

Powyzsze uwarunkowania prawne co do wymaganej formy referencji, czyli ze powinny by¢ one opatrzone
stosownym podpisem elektronicznym ich wystawcy, nie byly jednak sporne.

Nie bylo rébwniez przedmiotem sporu, ze aktualno$¢ zachowuje wypracowana w doktrynie i orzecznictwie zasada
jednokrotnosci stosowania procedury z art. 128 ust 1 ustawy pzp, co stuzy zachowaniu zasad réwnego traktowania,
uczciwej konkurenciji, przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Przepis art. 128 ust. 1 ustawy pzp jest bowiem transpozycjg do polskiego porzadku prawnego regulacji unijnej,
ujetej w art. 56 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014 ze zm.). Zgodnie z tym przepisem,
jezeli informacje lub dokumentacja, ktére majg zosta¢ ztozone przez wykonawcéw, sg lub wydajg sie niekompletne lub
btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje zamawiajgce moga — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce
niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgda¢, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupehili, doprecyzowali lub skompletowali
stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie zadania zostang ztozone przy
petnym poszanowaniu zasad rownego traktowania i przejrzystosci.

W orzecznictwie Izby nastepujgco rozumie sie wspomniang zasade jednokrotno$ci wezwania w trybie art. 128 ust.



1 ustawy pzp.

Przy czym zgodnie z wypracowanym w dokirynie i orzecznictwie jednolitym stanowiskiem (na tle analogicznej
regulacji zamieszczonej poprzednio w art. 26 ust. 3 pzp. z 2004 r) taka procedura uzupetnienia lub poprawienia
dokumentow moze by¢, z uwagi na zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, zastosowana tylko
Jjednokrotnie w odniesieniu do tego samego braku pierwotnie ztozonych oswiadczen lub dokumentéw [zob. uzasadnienie
wyroku z 16 grudnia 2021 r. sygn. akt KIO 3511/21].

W szczegdlnosci na uwage zastuguje wyrok z 13 listopada 2024 r. sygn. akt KIO 3962/24, ktory zapadt w
analogicznych okoliczno$ciach faktycznych do ustalonych powyzej w niniejszej sprawie [zob. uzasadnienie str. 12-13]:

Twierdzenia Odwotujgcego nie zastuginaty na aprobate. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy zostat prawidfonwo
wezwany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, wtym informacji z Krajowego Rejestru Karnego, na podstawie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. Odwofujgcy nie ztozyt informacji z Krajowego Rejestru Karnego cztonkéw zarzadu.
Zamawiajgcy miat zatem obowigzek wezwa¢ Odwofujgcego, w ftrybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do uzupetnienia
brakujgcych dokumentow i obowigzkiem Odwotujgcego, jako profesjonalisty, byto uzupemi¢ brakujgce dokumenty w
prawidfowej formie - czego Odwotujgcy nie uczynit.

Twierdzenia Zamawajgcego Izba podziela w caftosci i przyjmuje za whasne, zatem nie powiela. Zasada
Jjednokrotnosci wezwania oznacza procedura wezwania wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter
jednokrotny. Oczywistym jest, Ze wykonawca wzywany jest do uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych Srodkdéw
dowodowych, innych dokumentoéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu w okreslonym zakresie tylko raz i tylko raz
moze je uzupemic¢ lub poprawic, a nie jak chce Odwotujgcy raz uzupetnic i raz poprawic. UmoZliwienie Odwotujgcemu po
raz kolejny uzupetnienie informacji z Krajowego Rejestru Karnego cztonkow zarzadu stawiatoby Odwotujgcego w
uprzywilejowanej sytuacji wzgledem innych wykonawcow, ktérzy w sposob poprawny ztoZyli wymagane przez
Zamawajgcego dokumenty. W konsekwencji doprowadzitoby to do naruszenia jednej podstawowych zasad zamowien
publicznych, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Tym samym Izba w powyzszej sprawie uznata za adekwatne okolicznosci faktyczne i prawne, ktére podniost
tamten zamawiajgcy [zob. uzasadnienie str. 9-10]:

Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy winien byt wezwa¢ Wykonawce do poprawienia ztoZzonej juz w
odpowiedzi na wezwanie z art. 128 ust. 1 informacji z Krajowego Rejestru Karnego, bowiem dokument ten posiadat wade,
ktora mogtaby podlegac konwalidacji. Stanowisko takie bytoby stuszne tylko pod warunkiem, ze dokumenty w KRK
(niepodpisane) zostatyby ztozone wwyniku wezwania z art. 126 ust. 1. Wéwczas Zamawiajgcy miatby moZliwo$¢ zbadania
przekazanej mu informacji z KRK i wezwania w trybie art. 128 ust. 1 pzp do poprawienia tego dokumentu i ztozenia go w
prawidfowej formie. Jednak w analizowanej sprawie, w odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1 pzp Wykonawca w ogdle
nie ztoZzyt wymaganego dokumentu KRK, zatem nie moZna uznaC, iz przekazany dopiero w odpowiedzi na kolejne
wezwanie z art. 128 ust. 1 pzp podmiotowy Srodek dowodowy podlega dalszym korektom. Podejscie takie przeczytoby
zasadzie jednokrotno$ci wezwania do poprawienia dokumentu i godzito w zasade rownego traktowania wykonawcow |
uczciwej konkurencji. Prowadzitoby bowiem do sytuacji, w ktérej Wykonawca niesktadajgcy wymaganych dokumentéw
musiatby by¢ wzywany do ich przedfoZenia ,az do skutku” lub tez uzyskiwatby niezliczong liczbe szans na usuniecie
bfeddw tylko dlatego, ze Zamawiajgcy nie mdgt tych bfedéw wskazac ze wzgledu na fizyczny brak dokumentu do analizy.

MoZliwo$¢ wielokrotnego wezwania do korekty tego samego dokumentu — na ktérg to opcje we wniesionym
odwofaniu powotuje sie Wykonawca — ma charakter wyjatkowy i dotyczy wytgcznie sytuacji, w ktorej pierwotne wezwanie
Zamawajgcego do korekty byto niekompletne lub z jakichkolwiek wzgledow zawierafo wadlive Zgdanie. W takiej sytuacji
kolejne wezwanie dotyczy innego, wcze$niej niewskazanego elementu lub innej bgdZz niewfasciwie zinterpretowanej
informacji zawartej w dokumencie. Jednak warunkiem ponownego wezwania do korekty jest wada pierwotnego badania,
za$ warunkiem badania — istnienie jego przedmiotu. Oznacza to, Ze w sytuacji, w ktérej Wykonawca w ogdle nie sktada
wymaganego dokumentu, Zamawiajgcy nie ma moZzliwosci przeprowadzenia jego analizy, a zatem nigdy nie zisci sie
okolicznos$¢ nieprawidfowosci oceny i w konsekwencji nie dojdzie do niekompletnosci lub wady wezwania. Dlatego ztoZenie
dokumentu dopiero w odpowiedzi na wezwanie z art. 128 ust. 1 pzp wyklucza moZliwo$¢ dalszej korekty w przypadku
stwierdzenia wady takiego PSD, bowiem ,drugie” wezwanie samo w sobie stanowi $ciezke sanacyjng dla usuniecia
nieprawidfowosci w postaci braku odpowiedzi na wezwanie wystosowane woparciu o art. 126 ust. 1 pzp.

Powyzsze wywody prawne lzba w petni podziela i uznaje za wlasne w niniejszej sprawie, ktéra dotyczy
analogicznej sytuaciji faktycznej.

Nie sposob natomiast podzieli¢ interpretacji art. 128 ust. 1 pzp, kiérg potwierdzit na pytanie skladu orzekajgcego
Odwolujacy na rozprawie, ze jezeli za pierwszym razem powodem wezwania bylo nieztozenie w ogdle dokumentu i w
odpowiedzi na nie zostat on ztozony, ale zawierat btedy lub byt niekompletny (np. z powodu niewtasciwej formy),
wezwanie do poprawienia czy uzupetnienia tego braku nie narusza zasady jednokrotnosci wezwania. Innymi stowy,
oczywiscie btedna i nieznajdujgca oparcia w doktrynie i orzecznictwie jest interpretacja, jakoby zasada ta dotyczyta



odrebnie uzupeinienia nieztozonego w ogole dokumentu, odrebnie jego poprawienia i odrebnie jego uzupetnienia.
Odwolujacy zdaje sie zupetnie nie dostrzegaC, ze taka wyktadnia stoi w sprzecznosci z powyzej wskazanymi
podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz w rzeczywistoSci
dopuszcza nawet trzykrotne, niejako kaskadowe stosowanie procedury z art. 128 ust. 1 pzp w odniesieniu do tego
dokumentu, w sytuacji gdy dopiero dokument ziozony na pierwsze wezwanie w tym trybie okaze sie btedny lub
niekompletny.

Normy prawne wynikajace z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b-c ustawy pzp nakazujg zamawiajgcemu odrzucenie oferty,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu lub takiego, ktéry nie ztozyt
w przewidzianym terminie m.in. podmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Przy czym skoro na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu za pomocg okreslonych $rodkéw dowodowych, réwniez w przypadku niepodofania temu formalnemu
obowigzkowi, wykonawce nalez uznac¢ za niespetniajgcego tych warunkéw. Innymi stowy, zamawiajgcy ma uprawnienie i
obowigzek wykluczenia z postepowania wykonawcy, gdy stwierdzi, ze ztozony w wyniku wezwania w trybie art. 128 ust.
1 pzp podmiotowy Srodek dowodowy nie potwierdza spetienia tych warunkéw, czy to ze wzgledu na niewtasciwg tresc¢,
czy z powodu niedochowania wymaganej formy, wzglednie z obu tych powodéw jednoczesnie. Nie ma przy tym
znaczenia, czy wykonawca obiektywnie rzecz biorgc mégtby spemi¢ te warunki, gdyby ztozyt inne, inaczej sformutowane
lub we wiasciwej formie dokumenty lub o$wiadczenia.

Skorode lege lata ustawodawca zrezygnowat z przestanki niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, obecnie najbardziej zbiezny zakres zastosowania ma norma wynikajgca z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c.
Hipoteza tej normy obejmuje bowiem sytuacje nieztozenia przez wykonawce w przewidzianym terminie, czyli m.in.
zakre$lonym w stosownym wezwaniu zamawiajgcego, podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby w tym kazuistycznie sformutowanym przepisie chodzito tylko o nieztozenie w
ogole podmiotowego Srodka dowodowego, zbedne bytoby dookreslenie, ze chodzi o niepotwierdzajgcy spetnienia
warunkéw podmiotowy Srodek dowodowy. Odmiennie niz w innych przepisach ustawy pzp, gdzie mowa jest o
podmiotowym $rodku dowodowym na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu (por. brzmienie art.
124 pkt 2 ustawy pzp) czy podmiotowym sSrodku dowodowym [zgdanym] w celu potwierdzenia speiniania przez
wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu (por. § 9 ust. 1 rozporzgdzenia wydanego na mocy delegacji z art. 128
ust. 6 ustawy pzp).

Tym niemniej rezygnacja ustawodawcy z jednoznacznego rozréznienia niespetniania od niewykazania spetniania
warunku udziatu spowodowata w praktyce, ze wielu zamawiajgcych na wszelki wypadek w obu tych sytuacjach wskazuje
jako podstawe prawng zaréwno lit. b, jak i ¢ art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

W niniejszej sprawie, w sytuacji gdy nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy pzp, pewne jest, ze
w konsekwencji oferta Odwolujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2, zatem drugorzedne
znaczenie ma, czy najwlasciwsze bylo wskazanie na lit. b czy ¢ tego przepisu, gdyz nie mogto to mie¢ zadnego wptywu
na wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie tego zamowienia.

W konsekwencji niezasadny jest rébwniez zarzut naruszenia normy art. 255 pkt 3 ustawy pzp, ktoéry nie miat
charakteru samoistnego, a jedynie wynikowy, gdyz opierat si¢ wytgcznie na tym, ze gdyby oferta Odwotujgcego nie
zostata odrzucona, Zamawiajgcy nie miatby podstaw, aby stwierdzi¢, Zze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktdrg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zaméwienia.

Proba podnoszenia przez Odwotujgcego na rozprawie nowych okolicznosci faktycznych i prawnych, skadinad
nieistotnych, kaze zwréci¢ uwage réwniez na kluczowe przepisy rzagdzace przebiegiem postepowania odwotawczego.

Specyfika postepowania odwotawczego wyraza sie przede wszystkim wzawartym w art. 555 ustawy pzp
uregulowaniu (niezmienionym w stosunku do tego z art. 192 ust. 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp), ze Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazywanego w
odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci
zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w
odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujace znaczenie dla ustalenia
granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. W konsekwenc;ji o ile
dowody na mocy art. 535 ustawy pzp odwolujacy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z
ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez
Izbe z uwagi na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone
twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie.

TrafnoS¢ powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej, podzielanego réwniez w doktrynie, juz dawno
zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r.
sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie



byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod
katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidlowos¢
czynno$ci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Z kolei aktualnie Sgd Okregowy w Warszawie, ktory jako Sgd Zamoéwien Publicznych rygorystycznie przestrzega
stosowania art. 555 pzp, w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXl Zs 77/23wywiodt, ze
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma charakteru catoSciowego postepowania kontrolnego,
obejmujgcego o0golng prawidtowosS¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
zamawiajgcego, a lzba jest wiadna badac $cisle konkretnie te kwestie, ktore zostaly jej poddane przez odwotujgcego (a
nastepnie ewentualnie zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem przystepujgcego)
— i tak przedstawiony jej zakres zaskarzenia i zarzutow poddac konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1 pkt 1 oraz art 555
ustawy pzp. Sad z calg mocg podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie niespornym oraz co
do zarzutéw niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do dowolnego zakresu
rozpoznania odwotania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie $rodkéw ochrony prawnej na gruncie ustawy
Prawo zamowien publicznych dysponentem odwotania jest odwolujacy, a takze zamawiajgcy (uznajgc badz nie zarzuty
odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajac z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stgd zaréwno orzekanie przez lzbe w
zakresie nieobjetym sprzeciwem (a zatem w zakresie niespornym), jak i co do zarzutéw niezawartych w odwotaniu jest
niedopuszczalne.

Z kolei zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia fakidéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Takie uregulowanie (niezmienione w
stosunku do tego z art. 192 ust. 7 zd. 1 popzp) stanowi potwierdzenie, ze postepowanie odwotawcze ma charakter
kontradyktoryjny i co do zasady obowigzuje w nim klasyczny rozktad ciezaru dowodu. Przyjete rozwigzanie wynika z
obowigzujgcej w prawie cywilnym zasady, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z tego faktu wywodzi
skutki prawne (art. 6 Kodeksu cywilnego). Innymi stowy ciezar udowodnienia spoczywa na tym, kto twierdzi o istnieniu
danego faktu, a nie na tym, kto twierdzeniu temu zaprzecza (fac. ei incubit probatio qui dicit non qui negat). Aktywnos¢ we
wnioskowaniu dowodéw powinien wykazywa¢ zwlaszcza odwotujgcy, ktory wywodzi z podnoszonych w odwotaniu
faktow skutki prawne w postaci stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy pzp, ktére ma wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia, co jest konieczne dla uwzglednienia odwotania. Na co zresztg rowniez zwrocit uwage Sad
Okregowy w Warszawie, ktory w uzasadnieniu wyrokuz 10 sierpnia 2022 r. sygn. akt XXIIl Zs 86/22 jednoznacznie
wskazat, ze to na odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci faktycznych bedgcych podstawg odwotania i
uzasadniajgcych jego wnioski.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy w oczywisty sposéb nie sprostat wymaganiom wynikajgcym z omoéwionych
powyzej przepisdw, wiec odwotanie zostato oddalone jako w cato$ci oczywiscie niezasadne.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika (potwierdzone ztozong fakturg VAT) oraz
kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie (potwierdzone wypetnionym drukiem delegacji stuzbowej), orzeczono w
pkt 2. sentencji stosownie do ustalonego wyniku sprawy, tj. na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 8 ust. 1 pkt 1
oraz § 5 pkt 1i 2 lit. a, b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. poz. 2437) obcigzono nimi Odwotujgcego.



