Sygn. akt KIO 5628/25
Warszawa, 2 lutego 2026 r.
WYROK
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 28 stycznia 2026 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 15 grudnia 2025 r.

przez wykonawcy: COLAS Polska sp. z 0.0. z siedziba w Paledziu [,Odwotujacy”]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Remonty odcinkéw drog wojewddzkich z podziatem na czesci:
Czesc A: DW 786, DW 789, DW 790, DW 793, DW 794. Czes¢ B: DW 919, DW 921 (WD-D/PN/250806/1)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drog Wojewodzkich w Katowicach [,Zamawiajgcy”]
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami poste powania odwolawczego obcigza Odwotujacego, tj.:
1)zalicza w poczet tych kosztéow kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$cset ziotych zero groszy) uzasadnionych kosztéw Zamawiajacego z tytutu wynagrodzenia pelinomocnika,
2)zasadza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
ZEero 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 Zamoéwien Publicznych.

Uzasadnienie

Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicachprowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp’, ,Pzp"} w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamédwienia na roboty budowlane pn. Remonty odcinkéw
drég wojewodzkich z podziatem na czesci: Cze$¢ A: DW 786, DW 789, DW 790, DW 793, DW 794. Cze$c¢ B: DW 91¢
DW 921 (WD-D/PN/250806/1).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 14 sierpnia 2025 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
serii S nr 155 pod poz. 533519.

Wartos¢ tego zamowienia jest powyzej progéw unijnych.

5 grudnia 2025 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng w odniesieniu do czesci Ai B zamdwienia: wyborze
najkorzystniejszej oferty, odrzuceniu oferty COLAS Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziu {dalej réwniez: ,Colas”}i
zatrzymaniu wadium wniesionego przez tego wykonawce.

15 grudnia 2025 r. Colas {dalej rowniez: ,Odwotujacy”’} wniést odwotanie od czynnosci i zaniechan objetych
ponizszymi zarzutami.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
na inny akt prawny}:
1.Art. 98 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 i art. 17 ust. 1 oraz przez art. 8 ust. 1 w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego —

przez bezprawne zatrzymanie Colasowi wadium pomimo braku spetienia ustawowych przestanek.
2. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 — przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Colas ze wzgledu na
razgco niskg cene.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia zatrzymania wadium.
2.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszych ofert i odrzucenia ofert Colas, ponownego badania i oceny ofert oraz

odrzucenia oferty Colas takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano powyzsze zarzuty przez podniesienie okolicznosci faktycznych i
prawnych, ktére wzieto pod uwage i odzwierciedlono dalej w zakresie, ktéry miat znaczenie dla rozstrzygniecia. Przy
czym w niezbednym zakresie odniesiono sie réwniez do nieuzasadnionych wnioskéw faktycznych i prawnych, ktére
wyprowadzone zostaty przez Odwolujgcego z podniesionych w uzasadnieniu odwotania faktéw, przy jednoczesnym
przemilczeniu lub umniejszeniu znaczenia faktéw dla niego niewygodnych, bo niewpisujgcych sie w przyjetg strategie
procesowa.



W odpowiedzi na odwotanie z 5 wrzes$nia 2025 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, podnoszac
okolicznosci faktyczne i argumentacje prawna, jak to ponizej zrelacjonowano, jezeli miato to znaczenie dla sprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Colas nie skarzy wyboru najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy w zadnej z obu czesci, w ktorych jego oferta
zostata wpierw najwyzej oceniona przez Zamawiajgcego, ktéry nastepnie wezwat Colas do ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych w celu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, co ostatecznie zakonczylo sie zatrzymaniem
wadium, gdy Colas w odpowiedzi na kolejne wezwanie nie uzupeit podmiotowych srodkéw dowodowych stuzgcych
wykazaniu spetniania warunku udziatu w tym postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy. Innymi stowy,
odwotanie, w tym zaden z dwoch zawartych w nim zarzutéw i skorelowanych z nimi zgdan, nie zmierza do uzyskania
przez Colas zamowienia w zadnej z dwdch czesci tego przetargu.

Powyzsze fakty sg niesporne, Odwotujacy powotuje sie bowiem na to, ze miat realng szanse na uzyskanie tego
zamowienia i w tym kontekscie podkreslit w odwotaniu [dalej pisownia oryginalna za pkt VI.1.4], ...zZe jest wykonawcg w
rozumieniu art. 7 pkt 30 Pzp — renomowang spotkg budowalng (o miedzynarodowym charakterze grupy kapitatowej), ktéra
oferuje na rynku wykonanie robdt budowlanych objetych przedmiotem zamdwienia oraz ktéra ztozyta oferty w
Postepowaniu na cze$¢ A i B. Odwotujgcy aktywnie uczestniczyt w Postepowaniu (m.in. zadajgc pytania do SWZ) oraz
dotozyt wszelkich niezbednych staran i naktadéw celem przygotowania i ztoZzenia odpowiednich ofert w Postepowaniu,
czynnie takZze odpowiadajgc na pytania i wnioski Zamawiajgcego w foku badania i oceny ofert, korespondujgc z
Zamawiajgcym i skfadajgc dokumenty i wyjasnienia na jego wezwanie.

Jednoczes$nie za niesporne nalezy uznac, ze Odwolujgcy nie powoluje sie na poniesienie szkody w zwigzku z
utratg mozliwo$ci uzyskania zamowienia w obu czeSciach w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia [dalej pisownia
oryginalna za pkt VI.2.9 odwotania]: (...) W przedmiotowej sprawie szkoda Odwotujgcego jest oczywista. Naruszenie przez
Zamawajgcego wskazanych w odwofaniu przepisow spowoduje realng strate, ktora bedzie odpowiadac nie tylko kwocie
wadium (przysporzenie Zamawiajgcego o wysokoSci tgcznie 1 950 000 zt kosztem Odwotujgcego z tytutu bezprawnego
zatrzymania wadium, ale réwniez kosztom zwigzanym z naruszeniem renomy i pozycji rynkowej COLAS i grupy
kapitatowej, do ktorej nalezy COLAS. W zwigzku z powyzszym, postawa Zamawiajgcego jest szkodliva w znacznie
wiekszym rozmiarze, przekraczajgcym kwoty wadium.

Kluczowe znaczenie w kontekscie podstawy faktycznej obu zarzutéw odwotania majg fakty zwigzane z treScig
odpowiednio oferty i wyjasnien dotyczgcych ceny, ztozonych przez Colas odpowiednio 7 i 22 pazdziernika 2025 r., gdyz
przeczg twierdzeniu przez niego w odwolaniu, jakoby dziatat w dobrej wierze (co implikuje rowniez dotozenie nalezytej
staranno$ci), kiedy 4 listopada 2025 r. zaczat powolywac sie na nieuwzglednienie przy sporzgdzaniu oferty i nastepnie
wyjasnien jej ceny zmiany tresci SWZ z 1 pazdziernika 2025 r., polegajacej na zmianie typdw mieszanek bitumicznych, z
ktérych nalezy wykona¢ warstwy Scieralng, wigzacg i wyréwnawczg drdg, co stanowi zasadniczy zakres rzeczowy i
koszt robét objetych przedmiotem tego zamowienia. Ot6z w tresci zaréwno oferty, jak i pdzniejszych wyjasnien jej ceny
Colas uwzglednit te zmiany tresci opisu przedmiotu tego zamdwienia, na ktérych nieuwzglednienie zaczat sie powotywaé
dopiero, gdy Zamawiajacy stwierdzit, ze roboty budowlane wskazane w wykazie wykonanych robét nie spetniajg warunku
udziatu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy. Oczywiste jest, ze ta nagla wolta Colasa wynikata z przyjetej juz
wowczas taktyki, najwyrazniej z inspiracji obstugi prawnej, prezentowanej nastepnie w toku postepowania
odwotawczego, a zmierzajgcej do wpisania sie w negatywng przestanke, o ktdérej mowa w art. 128 ust. 1 pkt 1 ustawy
pzp, aby zapobiec wystosowaniu przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetienia ztozonego wykazu robot (i dowodu
ich nalezytego wykonania), ktore nie potwierdzaly spetnienia warunku udziatu w tym przetargu.

W szczegolnosci nalezy podkresli¢, ze w ramach analogicznych dla obu czesci zamoéwienia wyjasnien ceny Colas
Zlozyt, zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa, zatgczniki nr 5 (lit. a-f w dla czesci A i lit. a-b dla czesci B)
~Szczegdlowe wyliczania poszczegolnych pozycji kosztorysu ofertowego”, opracowane wg wiasnej metodologii
specjalnie na potrzeby sktadanych wyjasnien, a by¢é moze uprzednio rowniez na potrzeby skalkulowania ceny oferty. Co
istotne, kazdy z zatgcznikdw nr 5 (1j. 6 zatacznikdéw dla czesci A i 2 dla czesci B) agreguje po kilkadziesiat pozyciji
kosztorysow ofertowych (odrebnych dla kazdej z drég objetych remontem) do zaledwie trzech pozyciji, dla ktdérych
wyliczenia poprzedzone sg wyrdéznionym niebieskim kolorem tla opisem, zawierajgcym wskazanie typu mieszanki
bitumicznej zgodnie z trescig oferty, czyli w sposéb uwzgledniajgcy wspomniang powyzej zmiane opisu przedmiotu
zamoéwienia. Lagcznie zatem 25 razy (zatgcznik 5f zawiera dwie pozycje nr 3) zostaty wpisane oznaczenia mieszanek
asfaltowych zgodnych z ostateczng wersjg opisu przedmiotu zaméwienia. Nie sposdb zatem wyobrazi¢ sobie, aby przy
sporzadzaniu tak uzewnetrznionej kalkulacji wtasnej Colas mégt nie zdawaé sobie sprawe z tego, jakiego przedmiotu
zamoOwienia i oferty dotyczg jego wyliczenia.

W konsekwenciji, zwazajagc ze sporzadzenie oferty przy dotozeniu nalezytej starannosci musiato by¢ poprzedzone
indywidualng kalkulacjg ceny, niewiarygodne sg twierdzenia Colas, jakoby nie zidentyfikowat prawidtowo na potrzeby



wykazania spetniania warunku udziatu w tym postepowaniu, wymagajgcego doswiadczenia w wykonaniu nawierzchni
bitumicznych przy uzyciu asfaltéw wysokozmodyfikowanych, ze chodzi tu o rodzaj mieszanki asfaltowej obejmujgcej typy
mieszanek wyspecyfikowane w ramach opisu przedmiotu zaméwienia. W tych okolicznosciach nie jest w szczegdlnosci
wiarygodne oswiadczenie pracownika Colasa (datowane na 21 listopada 2025 r.), nota bene kierownika budowy z 20-
letnim stazem zawodowym, jakoby blednie uwazat, ze wskazane w celu wykazania spetniania tego warunku udziatu
roboty budowlane obejmowaty wykonanie nawierzchni z wymaganego w tym postepowaniu rodzaju asfaltu.

Alternatywnie powyzej omoéwione fakty, wbrew konsekwentne deklarowanych w odwotaniu i na rozprawie dobrej
wiary oraz nalezytej starannosci przy podejmowanych w tym przetargu czynnosciach, Swiadczg wrecz o razgcym
niedbalstwie Colasa przy ubieganiu sie o udzielenie tego zamdwienia w dwdch sposrod trzech jego czesci, biorgc pod
uwage uwarunkowania prawne, o ktérych mowa ponize;.

Po pierwsze, na mocy art. 8 ust. 1 ustawy pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. z
2025 r. poz. 1071 ze zm.) {dalej réwniez w skrocie ,kc’}, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej. W
szczegolnoSci poniewaz ustawa pzp nie zawiera regulacji ani odno$nie cywilnoprawnego rozumienia winy, ani regut
wyktadni oswiadczen woli i wiedzy, odno$nie tych kwestii znajdujg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego.

Po drugie, zgodnie z art. 355 § 1 kc dluznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
starannoéci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym
wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac w Swietle
ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23
pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02). Co istotne, w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
co do zasady uzna¢ wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Po trzecie, razgce niedbalstwo jako najciezszy z przypadkéw winy nieumysinej oznacza zachowanie sie w sposéb
istotnie odbiegajacy od oczekiwan stawianych wobec podmiotu dziatajgcego na rynku profesjonalnie. Sad Najwyzszy
trafnie wskazal, ze przez razgce niedbalstwo rozumie sie niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec
zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika staranno$ci minimalnej (por.
uzasadnienie wyroku z 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03). Jednoczesnie zestawienie art. 355 kc z przepisami
Kodeksu cywilnego, w ktorych wystepuje pojecie ,razacego niedbalstwa”, wskazuje na to, ze razace niedbalstwo to co$
wiecej niz brak zachowania zwyktej starannosci w dziataniu. Wyktadnia tego pojecia powinna zatem uwzgledniaé¢
kwalifikowang posta¢ braku zwyklej lub podwyzszonej staranno$ci w przewidywaniu skutkéw dziatania. Chodzi tu o takie
zachowanie, ktore graniczy z umysinoscia (por. uzasadnienie wyroku z 25 wrze$nia 2002 r. sygn. akt | CKN 969/00).

Po czwarte, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnos¢ tresci oferty z
warunkami zamowienia czy wykazanie braku razgcego zanizenia ceny oferty co do zasady badane sg na podstawie
oswiadczen wiasnych wykonawcow, co stuzy usprawnieniu i przyspieszeniu czynnosci zamawiajgcego. Jednocze$nie
wilasciwym wzorcem postepowania wykonawcy jako profesjonalisty jest przedstawianie w tych o$wiadczeniach
informaciji rzetelnych, wyczerpujgcych i zgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy.

Stad w powyzej ustalonych okoliczno$ciach deklarowana przez Colasa w odwotaniu staranno$¢ i transparentnos¢
przy podejmowaniu czynnosci w tym przetargu, w tym powotywanie sie na pozostawanie w usprawiedliwionym
przekonaniu co do spetiania warunku udziatu dotyczacego doSwiadczenia i wyceny oferty przy uwzglednieniu opisu
przedmiotu zamédwienia, de facto stanowi przyznanie sie do razgcego naruszenia tego wzorca. Tres¢ oferty stanowi
bowiem o$wiadczenie woli wykonawcy, ze za okreSlong przez siebie cene jest w stanie wykonaé z nalezytg
starannoscig przedmiot zamdwienia zgodnie z jego opisem i warunkami umowy. Natomiast skladane na wezwanie i w
celu rozwiania watpliwosci powzietych przez zamawiajgcego wyjasnienia odnosnie tresci ztozonej oferty, w tym
odnos$nie adekwatnosci ceny w kontek$cie warunkéw zamowienia, stanowig wyktadnie autentyczng uprzednio ziozonego
przez wykonawce o$wiadczenia woli. Z kolei wykaz robot stanowi szczegdtowe osSwiadczenie wiedzy, w jaki sposéb
wykonawca spetnia warunek udziatu okreslony przez zamawiajgcego. Zatem dochowanie nalezytej starannosci
profesjonalisty wymaga, aby wykonawca sktadajgcy oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu, w oparciu o
ktére zamawiajgcy przeprowadza badanie i ocene, upewnit sig, czy deklarowane w nich okolicznosci odpowiadajg
rzeczywistemu stanowi rzeczy w kontek$cie warunkéw zamowienia, o ktérego udzielenie sie ubiega.

O razgcym niedbalstwie Colasa $wiadczy rowniez sekwencja czynnosci zwigzanych z wykazywaniem przez niego



spetniania warunku udziatu dotyczgcego doSwiadczenia. Otéz gdyby nie zapobiegliwos¢ Zamawiajacego, ktory zadat

sobie trud, aby wnikliwie zapozna¢ sie z calg treScig 28-stronicowego dokumentu poswiadczenia (wydanego 27 stycznia

2025 r. przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku) nalezytego wykonania robot

wskazanych w wykazie ustug, mogtoby dojs¢ do wyboru oferty Colasa w obu czeSciach zamdwienia, w kiérych zostata

ona zfozona. Zamawiajgcy miat bowiem prawo dziata¢ w zaufaniu do solennego zapewnienia przez Colasa, w postaci
wypetnionego druku zatgcznika nr 7 do SWZ — Wykaz robét do wykazania spetniania warunku zdolnosci technicznej, ze
spetnia w calej rozciggtosci warunek opisany w ogtoszeniu o zamowieniu i SWZ. Nastepnie,de facto w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z 4 listopada 2025 r. do wyjasnienia (w trybie art. 128 ust. 4 pzp) w jaki sposéb z tych
podmiotowych srodkéw dowodowych wynika potwierdzenie spetniania tego warunku, w tym samym dniu Colas powotat

sie na swoj btad, ale co do uprzednich wyjasnien uzasadniajgcych cene oferty. Dopiero 14 listopada 2025 r., tj. w

przedtuzonym na jego wniosek terminie, Colas powotat sie na bltedne zinterpretowanie treSci warunku udziatu

dotyczacego doswiadczenia, jednoczesnie podnoszac, ze nie ma wymaganego doswiadczenia i w zwigzku z tym

domagajgc sie zaniechania wezwania do jego wykazania. Wreszcie, w odpowiedzi na wystosowane 17 listopada 2025 r.

w trybie art. 128 ust. 1 pzp wezwanie Zamawiajgcego, w piSmie z 21 listopada 2025 r. Colas podnioést argumentacie,

ktora in extenso powtdrzyt potem w uzasadnieniu odwotania. Obszernosci tej argumentacji prawnej nie towarzyszyto

jednak przedstawienie dowoddw, ktére moglyby przekona¢ Zamawiajgcego, ze Colas w dobrej wierze przystgpit do
przetargu. Zatem kontrfaktyczne jest twierdzenie przez Odwotujgcego, ze dziatat transparentnie i proaktywnie, w dobrej

wierze i zgodnie z zasadami wspdtzycia spotecznego (cokolwiek miatoby to znaczy¢, gdyz nie zostato to objasnione w

odwotaniu).

Potwierdzeniem razgcego niedbalstwa Colasa, ktéry uwaza sie za renomowanego przedsiebiorce budowlanego
nalezgcego do grupy kapitatowej o ugruntowanej pozyciji rynkowej, jest podnoszenie w odwotaniu, ze dopiero 5 miesiecy
po ziozeniu oferty i 2 tygodnie po ztozeniu wyjasnien uzasadniajacych jej cene byt w stanie stwierdzi¢, ze ztozyt oferte
niezgodng z warunkami tego zamoéwienia w kluczowym aspekcie przedmiotu zamoéwienia, ktory nalezato uwzglednic¢
przy kalkulowaniu ceny oferty. Tymczasem w ztozonych uprzednio Zamawiajgcemu wyjasnieniach z powotaniem sie na
zalgczonag, jak sam to okreslit, szczegotowg kalkulacje ceny (co zdaje sie bytlo powodem zastrzezenia ich jako tajemnica
przedsiebiorstwa), Colas wielokrotnie zapewniat o adekwatnosci ceny jego oferty w kontekscie opisu przedmiotu
zamoOwienia [dalej pisownia oryginalna za pismami przewodnimi wyjasnien z 22 pazdziernika 2025 r.; podkreSlenia
wiasne]:
1.Ceny jednostkowe wszystkich elementow naszej oferty zostaly skalkulowane rzetelnie i realnie na podstawie rynkowych

lub wewnetrznych cen czynnikow produkcji. O$wiadczamy, ze nasza uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w
SWZ wraz z zatgczonymi do niej dokumentami. Wyjasniamy, Zze powyzsze o$wiadczenie ztozyliSmy takze w
formularzu ofertowym...[2 akapit na str. 1].

2.Dokonujgc rzetelnej kalkulacji dotgczonej do oferty, potwierdzamy, iz jestesmy w stanie zrealizowa¢ zamowienie za cene
wskazang w ofercie, uwzgledniajgc w niej zaréwno ponoszone koszty jak i zysk, a zaoferowana przez nas cena nie
Jjest ceng dumpingowg ani razgco niskg w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia okreslonego w SWZ Tym samym
poza sporem jest fakt, iz przedstawione przez nas elementy majgce wplyw na cene w sposob jednoznaczny
uzasadniajg jej wysokoS¢ i nie zachodzg przestanki odrzucenia naszej oferty, a ewentualny zarzut razgco niskiej ceny
nie znajduje podstaw w tresci oferty, dokumentacji postepowania ani przepisach prawa i orzecznictwie definiujgcym
razgco niskg cene jako cene nierealistyczng, ponizej kosztow wytworzenia. (...) [ostatni akapit na str. 1].

3.Wskazane ponizej wyjasnienia w sposoéb jednoznaczny potwierdzajg, iz dziatajgca na naszg korzy$c reguta rynkowa
odnoszgca sie do efektu skali osigganego przy realizacji duzej ilosci zamowien i dzieki temu obnizenia kosztéw oraz
nasze duze dos$wiadczenie w przedmiocie zamodwienia i indywidualnie udzielone upusty wykluczajg moZliwosc¢
zakwalifikowania zaoferowanej przez nas ceny jako razgco niskiej. Majgc powyZsze na uwadze niniejszym jeszcze raz
potwierdzamy prawidtowos¢ ceny zaproponowanej w naszej ofercie i oSwadczamy. Ze jesteSmy w stanie zrealizowa¢
Za podang przez nas kwote przedmiotowe zamowienie [2 akapit na 2 str.].

4. Kalkulujgc cene ofertowg mielismy na uwadze tres¢ SWZ w przedmiotowym postepowaniu i zawarte w niej wytyczne do
kosztorysowania. Ustalajgc cene kierowaliSmy sie gtdwnie opisem przedmiotu zamowienia, w skfad ktérego wehodzg
szczegotowe specyfikacje techniczne i przedmiar robdt. Wykonawca dokonat cato$ciowej wyceny przedmiotu
Zamowienia na wtasng odpowiedzialno$¢ i ryzyko, woparciu o dokumentacje zatgczong do SWZ.(...) [4 akapit na str.
2].

5.Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia elementdw oferty majgcych wptyw na cene.Na przedmiotowym
zadaniu _remontowym najwiekszy udziat w_wartoSci skalkulowanej oferty stanowig ceny istotnych pozycji
kosztorysowych dla robot nawierzchniowych bitumicznych, wykonywanych sitami wlasnymi (stanowigce 84,02 %
wartosci ztozonej oferty), ktore zostaty oparte o indywidualne recepty mieszanek mineralno-asfaltowych, bedgce
wlasnoscig firmy COLAS i zostaty skalkulowane na aktualnych no$nikach cenowych materiatdw sktadowych Jako




dowdd, w Zatgczniku nr 5ab.c.d.e.f (TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA) zostaly przedstawione ceny c

poszczegolnych warstw bitumicznych. (...) [1 akapit na str. 3].

6.Na czas realizacji zadania posiadamy zawarte umowy ramowe z dostawcami asfaltéw, kruszyw i pozostatych
skiadowych, ktore jako spétka negocjujemy dla 12 wytwdrni mas bitumicznych w Polsce w zwigzku z czym oferta
skalkulowana jest na realnych, biezgcych, ale takze dedykowanych dla Colas Polska kosztach, ktére do czasu
zakonczenia realizacji zadania nie ulegng zmianie, poniewaZz jest to zagwarantowane w umowach. Wykorzystanie
faktu iz prowadzimy dziatalno$¢ ogdinopolskg i od tych cen uzyskujemy dodatkowe rabaty i promocje pozwalajgce
dodatkowo obnizy¢ cene mieszanek, jednak stanowig one tajemnice handlowg pomigedzy COLAS Polska Sp. zo.0., a
dostawcami asfaltow Mamy moZliwo$¢ i korzystamy z dostaw od co najmniej dwbch rafinerii (UNI-BITUMEN
(Lotos). Orlen) dostarczajgcych asfalty do wytworni mas bitumicznych, dlatego zawsze wybieramy oferty
najkorzystnigjsze do zakupu [2 akapit na str. 3].

7.(...) Istotnym czynnikiem ksztaftuigcym cene ma fakt, iz COLAS dysponuje wasng Wytwornig Mas Bitumicznychi
placem sktadowym kruszyw drogowych zlokalizowanych w Zabrzu przy ulicy Szyb Franciszek 7, czyli w niedalekiej

odlegfosci od placu budowy. (...) [ostatni akapit na str. 3]

8.Istotnym materiatem w_kalkulacji sg mieszanki mineralno-asfalfowe produkowane w naszych wytworniach mas
bitumicznych nalezacych do grupy COLAS (...) Emulsja asfaltowa przyjeta do oferty, produkowana jest przez naszg
wytwornie emulsji w Trzebini, ktora jest jedna z trzech posiadanych wytwdrni emulsji w Polsce 2 akapit na str. 4].

9.Podsumowujgc nalezy stwierdzic ze COLAS posiada wszelkie niezbedne argumenty do skfadania korzystnych
propozycji cenowych na realizacje kontraktow drogowych. Ponadto pragniemy zaznaczyc¢, Ze od wielu lat jesteSmy
wiarygodnym partnerem dla publicznych i prywatnych Inwestoréw drogowych w wojewddziwie dolno$lgskim [2 akapit
na str. 5].

10.Reasumujgc informujemy, 7ze w _naszej ofercie przetargowej w _ramach niniejszego postepowania zostaly ujete
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania, jak rowniez obliczona cena zapewni uzyskanie przez COLAS zysku,
wobec czego nie istniejg podstawy do uznania jej za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. (...)
[5 akapit na str. 5].

11.Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, iz cena jakg zaoferowaliSmy w ztozonej ofercie jest ceng rynkowg,
realna. (...) [przedostatni akapit na str. 5].

Reasumujgc, pbézniejsze zaprzeczanie 11-krotnym zapewnieniom, w tym wskazujagcym na znaczenie dla ceny
oferty mieszanek bitumicznych i potwierdzajgcym uwzglednienie przy wycenie opisu przedmiotu zamowienia, jest
catkowicie niewiarygodne albo $wiadczy o razacym niedbalstwie Colasa przy ubieganiu sie o udzielenie tego
zamowienia. Skoro poza wszelkim sporem jest, ze powyzsze zapewnienia padly w kontek$cie szczegdtowej kalkulaciji,
sporzgdzonej odrebnie dla kazdej z drog podlegajacej remontowi, kidra 25-krotnie identyfikuje typ mieszanek asfaltowych
zgodnie z ostateczng wersjg opisu przedmiotu zaméwienia, przeciwne twierdzenia podniesione wbrew tym faktom
wymagaty poparcia mocnymi dowodami, zdolnymi podwazy¢ uprzednio ziozone wyjasnienia, ktore w sposob
wszechstronny i niebudzgcy watpliwosci jednoznacznie wykazaly, ze cena oferty nie jest razgco niska. Innymi stowy,
poniewaz Colas sprostat cigzgcemu na nim z mocy art. 224 ust. 5 ustawy pzp obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, tym bardziej spoczywat na nim odpowiednio wiekszy ciezar udowodnienia stanu rzeczy
przeciwnego do poprzednio wykazanego. Abstrahujac od tego, czy w tych okolicznosciach bylo to w ogéle wykonalne,
oczywiste jest, ze Colas nie sprostat ciezarowi udowodnienia swoich nowych twierdzen ani na etapie badania ofert przez
Zamawiajgcego, ani w toku postepowania odwotawczego. Colas nie popart bowiem swoich twierdzen, po raz pierwszy
podniesionych w piSmie do Zamawiajacego z 4 listopada 2025 r., a nastepnie podtrzymanych w kolejnych pismach
do Zamawiajgcego z 14 i 18 listopada 2025 r. oraz w uzasadnieniu odwotania, relewantnymi dowodami. O ile na etapie
postepowania taki obowigzek wynika z art. 534 ust. 1 ustawy pzp, o tyle w toku badania oferty przez Zamawiajacego z
art. 5 Kodeksu cywilnego (stosowanego przez odestanie art.8 ust. 1 pzp) ustawy pzp. Przy czym zawarta w ustawie pzp
regulacja jest uszczegétowieniem na potrzeby postepowania odwotawczego rozkladu ciezaru dowodu wynikajgcego z
art. 5 ke, zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, kitéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Tymczasem pismo Colasa z 4 listopada 2025 r., na wstepie ktérego stwierdzit, Ze po udzieleniu 22 pazdziernika
2025 r. wyjasnien stwierdzit, ze nie uwzglednit wszystkich kosztéw zwigzanych ze zmiang opisu przedmiotu zaméwienia
odno$nie wymaganych mieszanek mineralno-asfaltowych, co naraza go na poniesienie straty, ma li tylko walor
o$wiadczenia, ktdérego prawdziwo$¢ nie zostata chocby uprawdopodobniona. W pierwszej kolejnosci Colas opisat
pierwotng i ostateczng treS¢ opisu przedmiotu zamowienia w odniesieniu do typow mieszanek asfaltowych, z ktérych
majg by¢ wykonane warstwy $cieralna, wigzaca i wyréwnawcza remontowanych drég. W tym celu zestawit brzmienie
pkt 3.1 Jezdnia z pkt 3 Zakres remontu przed i po zmianie z 1 pazdziernika 2025 r., wskazat pozycje kosztoryséw
ofertowych (zatgcznikbw do SWZ) dotyczacych tego zakresu robdt, wreszcie przedstawit ostateczne brzmienie opisu
tych pozycji ze wskazaniem tgcznej ilosci mieszanek poszczegolnych typdw. Okolicznosci te sg niesporne, gdyz wprost




wynikajg z dokumentaciji zamowienia.

Odmiennie przedstawia sie jednak sytuacja odno$nie drugiej, kluczowej czesci pisma, w ktorej Colas sprecyzowat
wpltyw na cene jego oferty deklarowanego przez niego nieuwzglednienia oméwionych wczesniej zmian opisu przedmiotu
zamoOwienia. Polega to na zestawieniu w tabeli cen jednostkowych i wartoSci tgcznej dla zagregowanych ilosci
poszczegodlnych typdéw mieszanek sprzed i po zmianie (co réwniez wynika z dokumentow tego zamoéwienia) oraz
podsumowaniu réznicy tych wartosci facznie dla obu czesci jako opiewajgcej na blisko 2 min zt kwoty tgcznego
niedoszacowania kosztow. Przy czym dopiero w kolejnym pismie z 14 listopada 2025 r. Colas wprost zawnioskowat, w
kontekscie podnoszonego w poprzednim piSmie razgcego zanizenia ceny, o odrzucenie z tego powodu jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp, wywodzac, ze taka sytuacja podpada pod przestanke art. 128 ust. 1 pzp, ktora
skutkuje odstgpieniem od wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Poniewaz wyliczenia te nie zostaty poparte zadnymi dowodami (co nie ulegto zmianie do zamknigcia rozprawy), w
istocie twierdzenia te pojawiajg sie na zasadzie deus ex machina. Colas nie sprostat bowiem ciezarowi wykazania
adekwatnosci przyjetych przez siebie zatozen odnosnie wysokosci cen jednostkowych dla poszczegolnych typdw
mieszanek. A wydaje sie, ze przedstawienie stosownych dowoddéw nie powinno nastrecza¢ zadnych trudnosci
w przypadku Odwotujgcego, kidry deklaruje, ze jest renomowanym przedsiebiorcg budowlanym o duzym doswiadczeniu.
Jak juz powyzej to wywiedziono, uprzednie wykazanie, ze zaoferowanie wykonania robot przy zastosowaniu mieszanek
bitumicznych zgodnych z opisem przedmiotu zaméwienia nie nosi znamion ceny razgco niskiej, jeszcze zwiekszylo
ciezar dowodowy spoczywajgcy na Odwoltujgcym, aby mogt on skutecznie wykazac, ze wbrew poprzednio ztozonym
wyjasnieniom uzasadniajgcym cene oferty, jest ona razgco niska.

W konsekwencji kontrfaktyczne jest twierdzenie przez Colas w uzasadnieniu odwotania (w jeszcze bardziej
perswazyjnej wersji w stosunku do pisma z 14 listopada 2025 r.), jakoby nie miato znaczenia uprzednie obalenie przez
niego domniemania razgco niskiej ceny jego oferty. Co wiecej, powolywanie sie na to, ze dopiero po ziozeniu wyjasnien
uzasadniajgcych cene oferty uswiadomit sobie swoj bltad oraz ...lojalnie i transparentnie potwierdzit i przedstawit
warygodne, merytoryczne wyliczenia, Zze faktycznie w wycenie nie uwzglednit zmian do SWZ z dnia 1.10..2025 r.,
wprowadzajgcych wymogi drozszych mieszanek mineralno-asfaltowych..., wskazuje na razace naruszenie wzorca
profesjonalnego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.

Kuriozalne jest powotywanie sie w tym kontekScie przez Colas w uzasadnieniu odwotania (a uprzednio w piSmie z
21 listopada 2025 r.) na dziatanie ...zgodnie z wdroZzong w COLAS Polska procedurg ISO 9001:2015 oraz bardzie
szczegdtowo jej sktadowg procedurg P.12 IDENTYFIKACJA WYMAGAN KLIENTA — UStUGI, wg punktéw 5.2.7, 5.
oraz 5.2.11 [dokument P.12 zostat zatgczony do pisma z 21 listopada 2025 r. jako tajemnica przedsiebiorstwa)]. Ot6z ten
ostatni pkt reguluje tylko sposéb rejestracji podpisanych uméw i miejsce ich przechowywania, a pkt 5.2.7 dotyczy
wewnetrznego przekazywania informacji o wygraniu przetargu wraz z dokumentami przetargowymi w celu
przygotowania umowy. Z kolei pkt 5.2.8 zawiera opatrzong wykrzyknikiem jednoznaczng uwage: W przypadku, kiedy
wzor umowy jest dotgczony do dokumentacji przetargowej jej przeglad odbywa sie przed ztozeniem oferty, przy czym w
zaleznosci od blizej niesprecyzowanego kryterium potrzeb ma tego dokonywaé tgcznie dwoch dyrektorow (wzglednie
zamiast drugiego z nich menadzer) i dwa dziaty (w tym prawny). Oczywiste jest przy tym, ze analiza przedmiotu umowy,
czyli Swiadczenia, do ktérego spetnienia zobowigze sie wykonawca na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego, na
czele z wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia, ma tu kluczowe znaczenie. Co wigcej, inne postanowienia tego
dokumentu wrecz pogrgzajg Odwolujgcego jako dziatajgcego przy sporzgdzaniu oferty na potrzeby tego przetargu
niezgodnie z wewnetrznymi procedurami systemu zarzgdzania jakoscig w organizacji, wzglednie $wiadczg o tym, ze ten
przyjety i certyfikowany system w praktyce nie zdaje egzaminu. Ot6z z pkt 5.2.3 lit. a wynika, ze przeglad wymagan
klienta, czyli w tym przypadku warunkéw zaméwienia, obejmuje az 3 etapy, w tym ze szczeg6lnym uwzglednieniem
wymaganego do$wiadczenia i referencji wedtug opracowanego w tym celu odrebnego formularza [nie zostat zatgczony].
Przy czym jeden z tych etapdw przeznaczony jest w cato$ci na zgromadzenie Informacji niezbednych do sporzgdzenia
kompletnej wyceny. Z kolei nastepny etap dotyczy zatwierdzenia oferty, co dla przetargdbw publicznych o wartosci oferty
zfozonej w tym postepowaniu (tgcznie dla czesci Ai B), tj. wynoszgcej ponad 50 min zt, wymaga dziatania komisyjnego.
W ramach tego etapu ponownie ma by¢ sprawdzana przez osobe przygotowujgcg oferte jej kompletnos¢ pod katem
wymagan przetargowych, a nastgpnie osoba na wyzszym szczeblu zatwierdza sposéb wykazania doswiadczenia i
referencje przygotowane na potrzeby przetargu [por. pkt 5.2.4 lit. ai 5.2.4 lit. c].

Reasumujagc, obowigzujgca w Colasie procedura identyfikacji wymagan klienta nie tylko nie usprawiedliwia
popetnienia tak powaznych bledéw w toku przygotowania oferty, zarébwno co do wymaganego doswiadczenia, jak i
wycenianego $wiadczenia, a wrecz $Swiadczy o razgcym niedbalstwie w tych kluczowych aspektach. Nie zostat bowiem
osiggniety zatozony cel tej procedury, jakim jest prawidtowe rozpoznanie wymagan klienta i analiza mozliwosci ich
spetienia na etapie przygotowania oferty, czemu miato stuzy¢ okresSlenie zasad postepowania w trakcie, jak to
okreslono, dokonywania przegladu wymagan dotyczacych wyrobu [por. pkt 1 na wstepie dokumentu P.12]. Na



marginesie, trudno wyobrazi¢ sobie, aby de facto powotywanie sie przez Colas bez skrepowania na nieskutecznosc tej
procedury nie mialo znaczenia przy najblizszym audycie przez Centrum Certyfikacji Jakosci Wojskowej Akademii
Techncznej jako jednostki, ktora certyfikowata spetnianie przez Colas wymagan ISO 9001:2015 w zakresie realizacji
kontraktéw drogowych w zakresie budowy, modernizacji i remontow drég, ulic, lotnisk i obiektdow sportowych oraz
produkciji i sprzedazy materiatdw na potrzeby budownictwa drogowego [certyfikat stanowi zatgcznik nr 1 do pisma Colasa
z 21 listopada 2025 r.].

Pismo z 14 listopada 2025 r. w przewazajgcej mierze obejmuje ustosunkowanie sie do wystosowanego przez
Zamawiajgcego 4 listopada 2025 r. wezwania do wyjasnienia, w jaki sposéb ze ziozonego wraz z protokotem wykazu
robot, obejmujgcego jedng pozycje, ma wynika¢, ze Colas ma wymagane w tresci warunku doswiadczenie, w tym w
utozeniu warstw bitumicznych na bazie asfaltéow wysokozmodyfikowanych (na wniosek Colasa Zamawiajacy przesunat
pierwotnie zakreslony termin).

Wyjasnienia Colasa odno$nie tej kwestii sprowadzajg do powotania sie na bledne utozsamienie przez niego
uzytych przy wykonywaniu robét wskazanych w wykazie asfaltow modyfikowanych z wymaganymi w treSci warunku
udzialu asfaltami wysokozmodyfikowanymi. Przy czym usprawiedliwieniem popetnienia tego btedu ma by¢ fakt, ze
obydwa te lepiszcza zaliczajg sie wedtug terminologii normy EN 14023 do asfaltow modyfikowanych polimerami, a takze
stosunkowo krétka (fj. 15-letnia) historia korzystania z tych wysokozmodyfikowanych przy remontach drog w Polsce.
Ponadto Colas oswiadczyl, ze ma na ukonczeniu kilka przedsiewzie¢ z wykorzystaniem takiego asfaltu, w tym jedno o
warto$ci przekraczajgcej prog ustalony w warunku udziatu w tym postepowaniu (w pi$mie podano nazwe i wartos¢ tych
zamowien publicznych). Jednoczesnie Colas oSwiadczyl, ze nie spetnia tego warunku, gdyz jest dopiero w trakcie
wykonywania dwdch zaméwien przy uzyciu wymaganego typu asfaltow. W kolejnym zas pismie z 21 listopada 2025 r.
Colas wskazat z imienia i nazwiska odpowiedzialnego za ten btgd pracownika, zatgczajgc oSwiadczenie z 21 listopada
2025 r., w ktorym osoba ta przyznata sie do omytkowego poinformowania dziatu zaméwien publicznych, ze zadanie,
ktére zostalo potem wskazane w wykazie robot, obejmowato uzycie asfaltow zmodyfikowanych. Stad w przekonaniu
Colasa pozostawat w blednym, ale usprawiedliwionym powyzszymi okolicznoSciami przekonaniu, ze spetnia warunek
wymagajgcy doswiadczenia w stosowaniu takiego asfaltu.

Jednakze poza wskazaniem w ten sposob przystowiowego kozta ofiarnego, ktérego oSwiadczenie, jako pracownika
pozostajgcego w stosunku podporzgdkowania pracodawcy, jest mato wiarygodne (nawet abstrahujgc od sprzecznosci z
omoéwionymi powyzej procedurami systemu zarzgdzania jako$ci w organizacji wg ISO 9001:2015), Colas nie przedstawit
ani Zamawiajgcemu, ani nastepnie w toku postepowania odwotawczego wiarygodnych dowoddw uprawdopodabniajgcych
tak deklarowany stan rzeczy. Odwotujgcy zaniechat chocby przedstawienia wykazu wykonanych w okresie ostatnich 5 lat
rob6t budowlanych odpowiadajgcych w pozostalym zakresie treSci warunku Zamiast tego Colas ograniczyt sie
do zazagdania od Zamawiajgcego odstgpienia od wezwania do wykazania tego warunku z powotaniem sie na
argumentacje prawng odnosnie stosowania art. 128 ust. 1 ustawy pzp (ktdra nastepnie zostata powtorzona w
uzasadnieniu odwotania).

Wspomniane juz pismo z 21 listopada 2025 r., jako formalnie bedace odpowiedzia na wystosowane przez
Zamawiajgcego wezwanie do uzupemienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu wykazania warunku
dotyczgcego doswiadczenia, w przewazajgcej mierze sprowadza sie do obszernego wywodu (powtérzonego potem w
uzasadnieniu odwotania) odno$nie celowo$ciowej wyktadni w orzecznictwie i doktrynie przestanki zatrzymania wadium z
art. 98 ust. 6 ustawy pzp oraz odniesieniu jej do sytuacji, w jakiej znalazt si¢ Colas. Innymi stowy, Colas chciat przekonaé
Zamawiajgcego, ze w opisywanych, jak potem w ramach uzasadnienia pierwszego zarzutu, uwarunkowaniach prawnych
i faktycznych nie ma podstaw do zatrzymania wadium. Ponownie Colas nie popart jednak swoich twierdzen odnosnie
pozostawania w usprawiedliwionym btedzie co do rzeczywistej treSci warunku udziatu w postepowaniu obiektywnymi i
mocnymi dowodami, do ktérych z pewnoscig nie zalicza si¢ pisemne o$wiadczenie pracownika, ktéry wzigt catg wing na
siebie, bo zapewne nie miat innego wyjscia.

Niezaleznie od powyzszego poza wszelkim sporem jest ze w zadnym z oméwionych powyzej trzech
listopadowych pism Colas nie powotat sie na to, ze ztozyt oferte lub wyjasnienia pod wplywem btedu w znaczeniu wady
oswiadczenia woli, o ktérej mowa w art. 84 Kodeksu cywilnego.

W ramach podsumowania powyzszych ustalen podkresli¢ nalezy, ze Odwolujacy, na ktérym z mocy art. 534 ust. 1
ustawy pzp spoczywat obowigzek wskazania dowodoéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne, nie
sprostat temu. Po pierwsze, nie udowodnit, ze dziatat w dobrej wierze i dotozyt nalezytej starannosci profesjonalisty przy
podejmowaniu czynnoéci, na czele ze zfozeniem oferty zgodnej z opisem przedmiotu zamdwienia i wykazywaniem
spetnienia warunku udziatu dotyczacego doSwiadczenia. Po drugie, nie udowodnit, ze obiektywnie rzecz biorgc nie
spetnia warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy obowigzujacego w tym przetargu. W konsekwencji nie
wykazat, ze wezwanie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia w tym zakresie podmiotowych $rodkéw dowodowych byto
zbedne i nieuzasadnione. Po trzecie, nie udowodnit, ze ceny mieszanek asfaltowych, ktore okreslit w kosztorysie



ofertowym i potwierdzit w uszczegotowionej w tym zakresie kalkulacji w ramach wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, sg
razgco zanizone, a zarazem ich poziom jest adekwatny dla mieszanek pierwotnie wskazanych w opisie przedmiotu
zamowienia. W konsekwencji Zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych, aby stwierdzi¢ razace zanizenie ceny oferty
zlozonej przez Colas, czy uzna¢, ze nieuczynienie zado$¢ wezwaniu do uzupetnienia podmiotowych $Srodkéw
dowodowych wynika z przyczyn nielezgcych po stronie Colasa. Jednocze$nie poza wszelkim sporem jest fakt, ze to
ostatnie zaniechanie spowodowato brak mozliwosci wyboru oferty Colasa jako najkorzystniejszej w czesciach Ai B.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy pzp $rodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale [IX, gdzie mowa jest o
odwotaniu wiasnie oraz skardze na orzeczenia Izby do sgdu powszechnego] przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Przy czym poprzednio
obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dale;j:
,popzp”} zawierata w art. 179 ust. 1. tozsame uregulowanie (z wyjatkiem omowionym ponizej), wiec zachowat aktualnos¢
dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle i stosowania tego przepisu popzp.

W dokirynie i orzecznictwie jednolicie wskazuije sie, ze dla skutecznego wniesienia srodka ochrony prawnej nie jest
wystarczajgce zaliczanie sie do jednej z kategorii podmiotow wymienionych w art. 505 ust. 1 pzp. Kazdy z podmiotéw
korzystajgcych ze srodkéw ochrony prawnej uregulowanych w ustawie pzp musi takze bowiem wykaza¢ kumulatywnie,
ze: po pierwsze — ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie, po drugie — poniést lub moze
ponies¢ szkode, po trzecie — ta szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp, czyli
zachodzi pomiedzy nimi tzw. adekwatny zwigzek przyczynowy. Innymi stowy, konieczne jest wykazanie przez taki
podmiot, ze dzieki tacznemu spetnieniu tych tzw. materialnoprawnych przestanek wniesienia srodka ochrony prawnej jest
do tego legitymowany (legitymacja czynna) [por. Komentarz. Prawo zamdwien publicznych, red. H. Nowak, M. Winiarz,
Warszawa 2023 r]. Przy czym uksztaltowala sie tradycja, ze kazdy przypadek braku kumulatywnego zajscia
powyzszych przestanej okreslany jako brak po stronie wnoszgcego odwotanie interesu w jego wniesieniu, co stanowi
jednak pewne uproszczenie.

Natomiast zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 30 ustawy pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o wykonawcy, trzeba
przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,
ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug
lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego. W
doktrynie i orzecznictwie panuje zgoda co do tego, ze poniewaz przywotana definicja wykonawcy odzwierciedla dynamike
postepowania o udzielenie zamdwienia, status wykonawcy zmienia sie w zaleznosci od etapu, na jakim to postepowanie
sie znajduje. Na pierwszym etapie bedg to podmioty, ktére m.in. pobraty SWZ albo zlozyly wniosek w przetargu
ograniczonym lub w negocjacjach z ogtoszeniem, nastgpnie podmiot, ktory ztozyt oferte, a finalnie podmiot, ktéry podpisat
umowe z zamawiajgcym. Jezeli odwolujgcy nie ma statusu wykonawcy na etapie postepowania, w ktorym wniost
odwotanie, nie ma uprawnienia do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej [por. P. Granecki, |. Granecka, Prawo zamoéwien
publicznych, Komentarz, wyd. 2, 2024]. Innymi stowy, uprawnienie podmiotow mieszczgcych sie w definicji wykonawcy
do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest Scisle powigzane z ich aktywnoscig przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamowienia i na jego poszczegdlnych etapach, a takze z ich biezaca sytuacjg w postepowaniu, ktdére w
okreslonym stanie faktycznym warunkujg mozliwos¢ wykazania materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci
odwotania. Status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ma bowiem charakter Sciste zwigzany z jego
wolg wyrazang na kazdym etapie postepowania co do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia [por. M. Jaworska (red.),
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. 7, 2026]. Jeszcze inaczej ujmujgc, status wykonawcy jest Scisle
skorelowany z etapami postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w toku ktérego nastepuje stopniowe
ograniczanie kregu podmiotow, ktére sg definiowane jako wykonawcy. Od najszerszego, nieograniczonego kregu
podmiotdw na etapie ogtoszenia o zamowieniu, po waskg grupe podmiotéw, ktére ziozyly oferty, by ostatecznie
wykonawcg pozostat jedynie podmiot, ktéry zawart umowe i realizuje zaméwienie [por. Komentarz. Prawo zamdwien
publicznych, red. H. Nowak, M. Winiarz, Warszawa 2023 r.].

Wreszcie w doktrynie i orzecznictwie trafnie wywiedziono, ze organ orzekajacy ocenia legitymacje czynng danego
podmiotu na moment wniesienia $rodka ochrony prawnej wytgcz-nie na podstawie informacji zawartych w odwotaniu lub
skardze. Reprezentatywny w tej kwestii jest nastepujgcy wywod zawarty w uzasadnieniu wyroku Izby z 3 stycznia 2024 r.
sygn. akt KIO 3777/23): Obowigzek wykazania posiadania legitymacji czynnej spoczywa na podmiocie korzystajgcym ze
Srodka ochrony prawnej: ,Odwotujgcy (...) winien wykaza¢ w jaki sposob dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego
ktérych dotyczg podnoszone w niniejszym odwofaniu zarzuty naruszenia ustawy — rzutowaty na sytuacje prawng
Odwotujgcego skutkujgc poniesieniem lub mozliwo$cig poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Izba nie moze sie



domysla¢ wykazania przestanki poniesienia lub moZzliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego, nie moze jej
domniemywac czy tez wnioskowac¢ z przedstawionego uzasadnienia faktycznego odwotania czy tym bardziej z innego
postepowania odwotanczego. Wykonawca wnoszgcy odwofanie musi wykazac spetnienie tych przestanek, co oznacza
Ze nie tylko musi wykazac ze faktycznie one sg spetnione ale w ogole podnies¢ argumentacje wtym zakresie (wyr. KIO z
3.3.2022 r., 427/22, tak tez wyr. KIO z 26.10.2020 r., KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20).

Skoro odwotania mogg zawiera¢ dowolng liczbe zrzutéw, wykonawca ma obowigzek wykazania legitymacji czynnej
do podniesienia kazdego z nich. Jak to wywiodt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 2 kwietnia 2015 r.
sygn. akt X Ga85/15, oddalajgcego skarge Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na wyrok Izby z 19 grudnia 2014 r.
sygn. akt KIO 2605/14, gdzie sad podzielit argumentacje uzasadnienia zaskarzonego wyroku oraz powotfat sie dodatkowo
na inne orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej [pisownia oryginalna, podkreslenia wtasne]:

(-..)

Wskazany interes oraz moZliwo$¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu podnoszonego w odniesieniu do
drugiego kwestionowanego w odwotaniu zachowania zamawiajgcego — {j. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow (...)
nie wystepuje. Izba wyraznie wskazata bowiem, iz niezaleznie od uznania bgdZ nieuznania zasadno$ci powyzszych
zarzutow (zatem abstrahowata od zasadnosci zarzutow), w_okolicznosciach sprawy. gdy oferfa odwotujgcego jest
korzystniejsza, interes tego wykonawcy realizuje sie poprzez posiadanie. wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy.
ktorego oferta jest wazna i nie podlegajgca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert
wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyZej ocenionego, w
Sposob ktéry mogtby spowodowac naruszenie lub zagrozZenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia i
skutkowac poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody — odrzucenie bgdz nie ofert innych wykonawcdw, ktérych
oferty okazafty sie drozsze od oferty Odwotujgcego pozostaje bowiem neutralne dla tego wykonawcy.

Podkredlic _nalezy, iz takg interpretacje przepisu art 179 ust. 1 Pzp Krajowa Izba Odwofawcza wielokrotnie
potwierdzita w swoich orzeczeniach. Wystarczy przytoczy¢ wyrok KIO z dnia 2 wze$nia2014 r. (sygn. KIO 1705/14), w
ktérym wskazano ,1. Interes wykonawcy, polegajgcy na uzyskaniu zamoéwienia w tym konkretnym postepowaniu, gdy
jego oferta jest najkorzystniejszg, sprowadza sie do podejmowania dziatann majgcych na celu wytgcznie spowodowanie
stanu, w ktérym bedzie podlegata ona ocenie (a zatem zwalczania czynno$ci wykluczenia z postepowania czy odrzucenia
oferty takiego wykonawcy). 2. Taki interes nie sprowadza sig za$ do czynnoSci neutralnych dla wyboru oferty wykonawcy,
Jakimi jest kwestionowanie wyboru oferty innego wykonawcy, ktorego oferta jest mniej korzystna od oferty odwotujgcego, a
tym samym, ktory to wybor nie miatby migjsca, gdyby oferta odwotujgcego byta wazna i nie podlegata odrzuceniu, za$
wykonawca nie byt wykluczony. 3. Sam fakt postawienia zarzutow, co do ktérych wykonawca spefnia przestanki
materialnoprawne nie uzasadnia stawiania innych zarzutow, ktore samodzielnie rozpatrywane sg dla wykonawcy neutralne
i nie zmierzajg do wyboru jego oferty w postepowaniu”. Orzeczenie to zapadfo w podobnym stanie faktycznym, jak w
niniejszej sprawe.

Podobne stanowisko KIO wyrazita w wyroku z dnia 23 sierpnia 2012 r. (sygn. KIO 1683/12) wskazujgc, iznie mozna
akceptowac sytuacji kiedy odwotujgcy wnoszgc odwofanie i podnoszgc zarzut, co do ktérego niewgtplivie posiada interes
w _rozumieniu art 179 ust. 1 p.z.p.. podpina” pod niego szereg innych zarzutow w stosunku do wykonawcy czy

wykonawcow, ktdrych oferty wZzaden sposob nie zagraZajg jego interesowi w uzyskaniu zamowienia.
PowyzZzsze przyktadowo cytowane orzeczenia, na ktére powotata sie rowniez KIO w uzasadnieniu zaskarzonego

wyroku, wyraZznie wskazujg zatem, iz wbrew zarzutom odwotania moZliwa i dopuszczalna jest ocena przestanki interesu i
Szkody odrebnie w stosunku do kazdego z zarzutow odwotania. Tre$¢ art 179 ust 1 ustawy Pzp nie zawiera zapiséw, ktére
uniemoZliviatyby takg ocene. Tym samym interpretacja cytowanego powyzej przepisu zawarta w uzasadnieniu skargi jest
wadliva i nie znajduje uzasadnienia w orzecznictwie KIO.

O ile w odwotaniu wiele miejsca poswiecono przestance interesu w uzyskaniu zamoéwienia, o tyle zawarte tam
wywody teoretyczne z powotaniem sie na orzecznictwo krajowe i unijne nie przystajg do sytuacji Odwoltujgcego w
niniejszym postepowaniu odwotawczym. Odwotujgcy nie moze sie przy tym zdecydowaé, czy spetnia te przestanke,
gdyz miat interes w uzyskaniu tego zamoéwienia w tym przetargu, czy tez dlatego, ze ma interes w uzyskaniu tego
zamoOwienia w ewentualnym kolejnym przetargu na ten sam przedmiot zamowienia. Niezaleznie od tego Odwotujacy
powotuje sie na kategorie ,interesu sensu largo”, ktéry miatby sie materializowa¢ w konieczno$ci zapewnienia zgodnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia z przepisami.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, jezeli Odwolujgcy twierdzi, ze miat lub nawet ma interes w uzyskaniu
tego zamowienia, nieadekwatne jest jednoczesne wskazywanie na enigmatyczny ,interes sensu largo”. Jest on przy tym
wywodzony z orzeczen zapadtych kilkanascie i wiecej lat temu, ktére juz z racji uptywu czasu i wielokrotnych zmian
stanu prawnego, zaréwno na szczeblu unijnymi, jaki krajowym, utracity aktualnos¢. Tymczasem de lege lata nie budzi
watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze srodki ochrony prawnej przystugujg podmiotom wymienionym w art. 505 ust.
1 pzp jedynie w celu kwestionowania zgodnosci z przepisami ustawy pzp czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego,



ktérych negatywne skutki majg lub moga mie¢ bezposredni wplyw na sfere ich indywidualnych intereséw (tj. mozliwos¢
pozyskania przez nich zamodwienia oraz poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody, bedacej skutkiem tych
niezgodnych z przepisami dziatan zamawiajgcego). Natomiast Srodki ochrony prawnej nie stuzg kontroli legalnosci
wszystkich podejmowanych czynnosci lub zaniechan w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i zapewnieniu
prawidlowego przebiegu postepowania. Jedynie Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcéw oraz organizacje wpisane
na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej (art. 469 pkt 15 ustawy pzp) majg prawo do
korzystania ze srodk6w ochrony prawnej w interesie zbiorowym, wyznaczonym celem i charakierem ich dziatalnosci.
Dlatego tez podmiotom tym przystugujg $rodki ochrony prawnej tylko wobec ogtoszenia wszczynajgcego postepowania o
udzielenie zamowienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentéw zamowienia, czyli na tym etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia albo organizacji konkursu, ktéry moze mie¢ wptyw na sfere interesow wszystkich potencjalnych
wykonawcow lub uczestnikow konkursu [por. M. Jaworska (red.), Prawo zamoweri publicznych. Komentarz, wyd. 7,
2026].

Wbrew temu, co wydaje sie Odwolujagcemu, nie znajduje rowniez oparcia w cytowanych przez niego obszernie
wypowiedziach orzecznictwa unijnego i krajowego czy dokiryny powotywanie sie przez niego na potencjalng mozliwo$¢
ubiegania sie o udzielenie tego zamowienia w kolejnym przetargu. Abstrahujgc od faktu, ze nic nie wskazuje na to, aby to
zamowienie miato nie by¢ udzielone w wyniku tego przetargu, rozpoznawane odwotanie nie zmierza do uniewaznienia
aktualnie prowadzonego postepowania. Wrecz przeciwnie, przedmiotem zaskarzenia nie jest wybor najkorzystniejszej
oferty, ktory nastgpit po tym, jak Odwotujgcy nie dopuscit do wyboru jego oferty, a wniesione przez niego odwotanie
zmierza wrecz do uzyskania sui generis potwierdzenia wyrokiem Izby uprawnienia do wycofania sie z przetargu bez
ponoszenia konsekwencji w postaci zatrzymania wadium.

Skoro poza wszelkim sporem jest, ze Odwolujgcy zlozyt oferte w przetargu, ktérego warunkéw réwniez nie
kwestionowat, bezprzedmiotowe jest podnoszenie w odwotaniu [dalej pisownia oryginalna za pkt VI.6 odwotania), ..ze
nawet w przypadku nieztoZzenia w ogole oferty przez dany podmiot, TSUE dopuszcza istnienie interesu po jego stronie do
wniesienia Srodka odwofawczego na zasadzie wyjgtku, przy czym fo waSciwy sgd krajowy powinien szczegdétowo ocenic,
biorgc pod uwage wszystkie istotne elementy charakteryzujgce kontekst, wjaki wpisuje sie zawista przed nim sprawa, czy
zastosowanie w tym konkretnym przypadku tych przepiséw nie moze mie¢ wplywu na prawo do skutecznej ochrony
sgdowej zainteresowanych wykonawcow. Odwolujgcy nie oddat przy tym istoty stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej {dalej: ,Trybunal” lub ,TSUE”}, wynikajgcego orzeczeniu z 28 listopada 2018 r. w sprawie C-328/17 (Amt
Azienda Trasportie Mobilita SpA... v. Atpl Liguria — Agenzia regionale per il trasporto pubblico locale SpA). Ot6z zdaniem
Trybunatu udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia moze co do zasady stanowi¢, w $wietle ART. 1 UST. 3
Dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwienh
publicznych na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG) [Dz.Urz. L 395, 30/12/1989 str. 33], zmienionej dyrektywg
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.Urz. L 335, str. 31) {dalej: ,dyrektywa
odwotawcza” lub ,dyrektywa 89/665”}, przestanke, ktorej spetnienie jest wymagane do wykazania, ze dany podmiot ma
interes w uzyskaniu danego zamowienia lub grozi mu poniesienie szkody z racji podnoszonego niezgodnego z prawem
charakteru decyzji o udzieleniu tego zamoéwienia. Przy braku zlozenia oferty taki podmiot raczej nie moze wykazaé, ze
ma_interes w__zakwestionowaniu tej decyzji lub Ze ponidst szkode. lub moze jg ponie$é z racji udzielenia tego
zamowienia. Jednak w_sytuaciji g y przed3|gb|orca nie z+ozy+ oferty ze wzglgdu na to, ze jego zdanlem w dokumentac

zfozyt w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferte, cho¢ jego szanse uzyskania zamoéwienia sg zerowe z
racji istnienia tych specyfikaciji [zob. tez wyrok z 12 lutego 2004 r. C-230/02 (Grossmann Air Service), pkt 27-29].

Jak to powyzej ustalono, poza wszelkim sporem jest fakt, ze Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamoéwienia
w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdyz nie zaskarzyt ani odrzucenia jego oferty z uwagi na niespetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego do$wiadczenia i nieztozenie w przewidzianym terminie podmiotowych
Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetianie tego warunku wyboru najkorzystniejszej oferty, ani wyboru
najkorzystniejszej oferty. Natomiast Odwolujacy blednie uwaza, Zze jego sytuacja wpisuje sie w hipoteze normy
wynikajgcej z art. 505 ust. 1 pzp wskazujgcej na wykonawce, ktdry miat interes w uzyskaniu zamowienia. Tymczasem
chodzi tu wytacznie o sytuacje, gdy wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia na skutek
czynnosci zamawiajgcego od ktorych sie odwotuje, a co najmniej wskutek okolicznosci nielezacych po stronie tego
wykonawcy. Natomiast poza wszelkim sporem jest fakt, ze Odwolujgcy sam zrezygnowat z ubiegania sie o udzielnie
zamoOwienia, ktére mogtby uzyskaé, gdyby uczynit zadoS¢ wezwaniu do uzupemienia podmiotowych Srodkow
dowodowych i wykazat spetnianie warunku udziatu dotyczacego doswiadczenia.



Trafnie wywiodta Izba w uzasadnieniu wyroku z 1 sierpnia 2019 r. sygn. KIO 1385/19, ze [pisownia oryginalna]: (...)
Pomimo uzycia przez ustawodawce, w zakresie interesu w uzyskaniu zamowienia w regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
stowa ,Jub”, wskazac nalezy, iz ujeta w tym przepisie alternatywa ma na celu moZliwo$¢ reakcji w ramach rozpoznania
Srodka ochrony prawnej na dynamicznie zmieniajgcg sie Sytuacje podmiotowg wnoszgcego odwofanie w ramach
prowadzonego postepowania. Uzyty tam zwrot ,(...) jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowenia (...)”
nadaje tej instytucji bardziej elastyczny charakter umozliviajgcy przeciwdziatanie, z jednej strony naduzyciom podmiotu
zamawiajgcego nakierowanym na pozbawienie wykonawcy prawa do drogi odwofawczej na skutek ingerencji tego
pierwszego wtok postepowania, z drugiej strony umoZlivia reakcje na zaniechania podmiotu odwotujgcego, ktére mogg go
pozbawi¢ interesu w uzyskaniu zamowienia (cofniecie poszczegdlnych zarzutéw, uptyw terminu zwigzania ofertg itp.). Ot6z
ocena istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia, choc jest dokonywana na etapie merytorycznego rozpoznania, ma
miejsce na moment wniesienia odwotania. To na te chwile wykonawca winien wykazac sie istnieniem tego interesu,
ktorego to przymiotu moze nie poosiadac, zarowno na skutek jego sytuacji podmiotowej w postepowaniu (wasnych
zaniechan zwigzanych np. z brakiem przediuzenia terminu zwigzania oferta, czy tez waznos$ci wadium), na skutek
niewmfasciwego postawienia zarzutéw odwotania, czy wreszcie bfednego sformufowania jego Zgdan. Jednakze zmiana
sytuacji w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, spowodowana np. dziataniami podmiotu zamawiajgcego,
moze, lecz nie musi, spowodowac utrate legitymacji czynnej, jeZeli Izba w ramach merytorycznego rozpoznania uzna, ze
wnoszgcy odwofanie taki interes posiadat na moment wniesienia odwofania, lecz utracit go z przyczyn od niego
niezaleznych i niezawinionych. Stad tez konstrukcja instytucji uregulowanej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest elastyczna
umoZlimajgc wlasciwe reagowanie na zmieniajgcg sie w postepowaniu sytuacje. (...)

W sytuaciji Odwotujgcego, kidry nie zaskarzyt odrzucenia jego oferty jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, a
wrecz domaga nakazania tej czynnosci jeszcze na dodatkowej podstawie faktycznej i prawnej, nic nie wnosi powotywane
sie na rzeczywiscie aktualng interpretacje interesu w uzyskaniu zamoéwienia, ujmowanego szerzej niz na tle
dawniejszego, odmiennego brzmienia art. 179 ust. 1 popzp, {j. jako nie ograniczajgcego sie wylgcznie do postepowania o
udzielenie zamowienia, w ktérym wnoszony jest srodek ochrony prawnej, ale dotyczgcego okreslonego przedmiotu
zamowienia. Innymi stowy, jest to interes w uzyskaniu rozumiany jako mozliwo$¢ pozyskania $wiadczenia bedacego
przedmiotem zamodwienia, niezaleznie od tego, w jakim ostatecznie postepowaniu zostanie ono udzielone. Nie oznacza
to jednak, ze kazdy podmiot, w tym taki, ktory byt wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia w danym
postepowaniu, ale prawomocnie utracit ten status (patrz dalsze rozwazania dotyczace definicji wykonawcy), moze
powolywaé sie de facto na to, ze bedzie miat interes w uzyskaniu tego zaméwienia w kolejnym postepowaniu. Zrédtem
nowej interpretacji interesu w uzyskaniu zamoéwienia jest bowiem orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, ktdre nie uzasadnia az dalece idgcego rozszerzenia legitymacji do wnoszenia $rodkdéw ochrony prawne;.

W szczegolnosci nalezy wzigé pod uwage wyroki w nastepujgcych sprawach wydane: 4 lipca 2013 r. C-100/12
(Fastweb), 5 kwietnia 2016 r. C-689/13 (PFE), 21 grudnia 2016 r. G-355/15 (Technische Gebaudebetreuung i Caverion
Osterreich) i 11 maja 2017 r. C-131/16 (Archus i Gama). Z orzeczen tych rzeczywiscie wynika, Ze interes wykonawcy w
uzyskaniu danego zamowienia moze réwniez dotyczy¢ uzyskania zaméwienia w_przypadku ewentualnego wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. jako mieszczgcego sie w pojeciu .danego zamoéwienia”,
ktére zostato uzyte w art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665. Jednakze dla TSUE istotne byto, jaka jest relacja pomiedzy
postepowaniami z _odwotania oferenta kwestionujgcego czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz z odwotania

wzajemnego wylonionego oferenta zmierzajgcego do wykluczenia z postepowania oferenta wnoszgcego odwotanie w
postepowaniu glbwnym (taka procedura, w polskiej ustawie pzp zresztg nie wystepuje). Sady krajowe sformutowaty

pytania prawne w sprawach, w ktérych odwotania wzajemne zostaly rozpoznane wczesniej niz wniosek gtéwny, w
wyniku czego wykonawca, kiéry jako pierwszy zainicjowat postepowanie odwotawcze, tracit legitymacje do ztozenia
swojego odwotania. Trybunat uznat takg sytuacje za sprzeczng z art. 1 ust. 3 dyrektywy odwotawczej (tak w
orzeczeniach Fastweb i PFE), jako pozbawiajgcg wykonawce prawa do zlozenia odwotania. Odwotanie wzajemne
wytonionego oferenta nie moze bowiem prowadzi¢ do odrzucenia odwotania ztozonego w postepowaniu gtéwnym, w
sytuacji gdy prawidtowos¢ oferty kazdego z podmiotéw jest zakwestionowana w ramach tego samego postepowania i na
takich samych podstawach. W takiej sytuaciji kazdy z konkurentdbw moze powotac sie na uzasadniony interes w postaci
wykluczenia ofert innych, co moze doprowadzi¢ instytucje zamawiajacg do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru
prawidtowej oferty (Fastweb, pkt 33). Innymi stowy, nawet jezeli dosztoby do wykluczenia obu wykonawcoéw, to ten ktory
zainicjowat postepowanie ma interes w uzyskaniu danego zamowienia, poniewaz moze doj$¢ do uniewaznienia
postepowania i powtérzenia przetargu.

Wydane przez Trybunat orzeczenia w sprawach Fastweb oraz PFE stanowity asumpt do wydania wyroku w
sprawie C-131/16, ktoéry dotyczyt nastepujacej sytuacji. Sprawa przed sgdem krajowym zostata zainicjowana przez
oferenta, ktéry zostat wykluczony z przetargu, co tez zostato przez niego zaskarzone. Nastepnie oferent wnidst
odwotanie od decyzji o udzieleniu zamowienia. Z uwagi na uprawomocnienie sie wykluczenia, sad krajowy powzigt



watpliwos¢, czy oferent ten wcigz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia i legitymacje do kwestionowania decyzji o
udzieleniu zaméwienia. Odwotujgc sie do przywotanego powyzej pkt 33 uzasadnienia wyroku Fastweb, sad krajowy
rozwazat, czy pomimo ostatecznego wykluczenia oferenta zasada réwnego traktowania moze jednak uzasadnia¢
przyznanie takiemu wykluczonemu ostatecznie oferentowi prawo do wniesienia odwofania od tej decyzji, jezeli jest ona
korzystna tylko dla innego, rywalizujgcego z nim oferenta. Trybunat nie podzielit watpliwosci sgdu krajowego. Uznat, ze
wynikajgce z dyrektywy 89/665 prawo do odwotania nie zostato w przepisach krajowych naruszone, a przedstawiona mu
sprawa nie jest podobna do spraw Fastweb oraz PFE.Trybunat pokreslit, ze kwestia prawidtowosci obu czynnosci
zamawiajacego (wyboru oferty i zaniechania odrzucenia oferty odwotujacego) byta w _tamtych sprawach badana w
ramach jednego postepowania odwotawczego, podczas gdy w rozpoznawanej sprawie wykonawca wniést odwotanie
najpierw od czynno$ci wykluczajacej go z postepowania, a nastepnie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, i to w ramach

tego drugiego postepowania powotuje sie na wady oferty wybranego oferenta.
Z kolei w sprawie, w ktorej wydany zostat wyrok C-131/16 (Archus i Gama),zamawiajgcy dokonat jednocze$nie

dwodch czynno$ci (odrzucit oferte jednego z oferentdéw oraz udzielit zamoéwienia drugiemu) i obie zostaly zaskarzone
przez odrzuconego oferenta. W zwigzku z tym Trybunat przyjat, Ze nie mozna uznac, aby wykonawcy Archus i Gama

zostali ostatecznie wykluczeni z postepowania. Wyrok zostat wydany w sprawie toczacej sie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, przy czym zamawiajgcy podejmowat czynnosci na podstawie art. 92 popzp w brzmieniu obowigzujgcym

do 28 lipca 2016 r., zgodnie z ktérym zamawiajgcy swoje obowigzki informacyjne dotyczgce zaréwno wykluczenia
wykonawcy jak i wyboru najkorzystniejszej oferty realizowat jednocze$nie, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty. Co znéw jest aktualne, gdyz art. 253 ust 1 ustawy pzp rowniez naklada na zamawiajgcego obowigzek
réwnoczesnego poinformowania wykonawcow, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, zaréwno o wyborze
najkorzystniejszej oferty nowego prawa zamoéwien publicznych, jak i o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone
(de lege lata nie ma odrebnej czynnosci wykluczenia, a oferta wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu jest odrzucana).
Reasumujac, sytuacja Odwotujgcego, ktory uprzednio ztozyt oferte i podmiotowe $Srodki dowodowe w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. a nastepnie jego oferta zostata
odrzucona, wnosi odwotanie zmierzajgce do odrzucenia tej oferty z dodatkowego powodu, a zarazem nie kwestionuje
wyboru oferty innego wykonawcy jako najkorzystniejszej, nie wpisuje sie w_szerokie ujecie legitymacji do wniesienia

Srodkéw ochrony prawnej wywiedzione w orzecznictwie TSUE Podkresli¢ nalezy, ze nawet w odniesieniu do sytuacii,
gdy dwoch wykonawcdw domagato sie wzajemnie wykluczenia konkurenta, Trybunat w pierwszej kolejnosci przyznat

kazdemu z nich interes w uzyskaniu bezposrednio zamowienia w aktualnie toczgcym sie postepowaniu, jezeli
ostatecznie tylko jeden z nich zostanie wykluczony z tego postepowania. Dopiero w drugiej kolejnosci, cho¢ zarazem
samoistnie, Trybunat uznat, Ze nawet w sytuaciji, gdyby obaj wykonawcy mieli zosta¢ wykluczeni a postepowanie
uniewaznione, |ch interes wyraza S|e w mozllwosm uzyskanla tego zamoOwienia w kolejnym poste;powanlu

wykonawcy, ktéry co prawda nie kwestionuje czynnoSci eliminujgcej go z postepowania o udzielenie zaméwienia, ale
jednoczes$nie domaga sie odrzucenia wybranej oferty w celu doprowadzenia do uniewaznienia tego postepowania, aby
mie¢ szanse o ubieganie sie o udzielenie tego samego zamowienia w_kolejnym postepowaniu. Przy czym legitymacja
takiego wykonawcy, ktory miat interes w uzyskaniu zamowienia w postepowaniu, w ktérym Zzgda odrzucenia wybranej
oferty, jest ograniczona zawitym terminem do wniesienia odwotania. Innymi stowy, wykonawca ten nie bedzie uprawniony
do kwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty, ktory nie zostanie dokonany réwnoczesnie z odrzuceniem jego
oferty.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy bezpodstawnie powoluje sie na bycie wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt
30 ustawy pzp. Zgodnie z zawartg tam definicjg wykonawca jest rozumiany jako osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, ztozyta oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Co znamienne, Odwotujgcy powotat sie na to, ze jest
przedsiebiorcg budowlanym w branzy drogowej i aktywnie uczestniczyt w kolejnych fazach tego postepowania, a
jednoczesnie przeszedt do porzgdku dziennego faktem niezakwestionowania odrzucenia jego oferty. Tymczasem w ten
sposéb ostatecznie i prawomocnie utracit status wykonawcy w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odnosnie konieczno$ci wykazania statusu wykonawcy adekwatnie do etapu postepowania o udzielenie
zamoéwienia, na ktérym jest wnoszone odwotanie, adekwatnie i nie tylko w kontekscie okolicznosci specyficznych dla
rozpoznawanej wéwczas sprawy wypowiedziata sie Izba w uzasadnieniu postanowienia z 13 maja 2024 r. sygn. akt KIO
1368/24 [pisownia oryginalna; podkreslenia wiasne]: (...) Izba nie kwestionuje obiektywnej mozZliwosci realizacji przez
Odwotujgcego tego rodzaju zamowien, jakich dotyczy to postepowanie. Jednak oceniajgc, czy odwofanie zostafo
wniesione przez podmiot do tego uprawniony, nalezy mie¢ na uwadze etap, na ktorym znajduje sie postepowanie o
zamowienie. Tylko na poczagtkowym etapie, kiedy srodki ochrony prawnej wnosi sie na tres¢ dokumentéw zamodwienia, w




celu ustalenia, czy mamy do czynienia z podmiotem uprawnionym wystarczajgce jest wykazanie, ze odwotujgcy ,oferuje
na rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug”. Natomiast w
sytuacji, gdy skarzone sgq czynnosci lub zaniechanie zamawajgcego podjete na poZniejszym etapie postepowania, np. po
terminie sktadania ofert, konieczne jest wykazanie przez odwotujgcego, Ze jest wykonawcg, ktory ,ubiega sie o udzielenie
zamodwienia lub ztozyt oferte”. Przypomnienia rowniez wymaga, ze raz nabyty status wykonawcy moze zosta¢ nastepnie
utracony na skutek réznych okolicznoSci, jakie mogg wystgpi¢ w postepowaniu, w tym na skutek czynnoSci lub
zaniechari zamawiajgcego, wykonawcy, bgdZ na skutek okoliczno$ci obiektywnych.

Nie sposéb przy tym nie zauwazy¢, ze Odwotujacy popada w kolejng sprzecznos¢, gdy na potrzeby wykazania
interesu w uzyskaniu zamoéwienia wskazuje, ze jest przedsiebiorcg oferujgcym wykonanie robét budowlanych objetych
przedmiotem zamowienia, a zarazem w kontekScie stawianych przez siebie zarzutéw powoluje sie na obiektywny brak
zdolnosci do wykonania tego zamowienia, gdyz jak dotychczas nie nabyt wymaganego od wykonawcy w  tym
postepowaniu doswiadczenia.

W _sytuacji Odwolujgcego, ktory utracit mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamédwienia z powodu okoliczno$ci

zamoOwienia w_kolejnym postepowaniu, w razie gdyby mimo niezakwestionowanego wyboru oferty najkorzystniejszej, z
blizej niesprecyzowanego powodu nie dosztoby do zawarcia umowy i biezacy przetarg zostatby uniewazniony. Interes
w uzyskaniu zamowienia, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 pzp nie moze by¢ czysto hipotetyczny na moment wniesienia
odwotania. Przede wszystkim tak szerokie ujecie interesu w _uzyskaniu zamowienia prowadzitoby ad absurdum, gdyz
miatby go na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia zarbwno podmiot, ktéry zaniechat ztozenia oferty
(wniosku o dopuszczenie do udzialu w innych niz przetarg nieograniczony trybach konkurencyjnych) i przestat by¢
wykonawca, jak i podmiot, ktory utracit ten status na skutek czynno$ci zamawiajgcego (odrzucenia oferty, w tym na
skutek wykluczenia z postepowania, czy niezakwalifikowania do dalszego etapu w trybach dwustopniowych), ktéra nie
zostata zaskarzona lub stata sie ostateczna po prawomocnym oddaleniu odwotania. Innymi stowy, wbrew omoéwionej
powyzej definicji wykonawcy i ponad potrzebe zapewnienia skutecznych $rodkéw odwotawczych od czynnosci lub
zaniechan instytucji zamawiajgcej., powstataby kategoria .wiecznego wykonawcy’.

Do takiego rezultatu prowadzitoby bowiem przyjecie stanowiska Sgdu Okregowego w Warszawie, wyrazonego w
uzasadnieniu wyroku z 7 kwietnia 2022 r. sygn. akt XXIIl Zs 2/22, ktéry uwzglednit skarge na postanowienie lzby
0 odrzuceniu odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy pzp, czyli jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, za
ktéry zostat uznany przedsiebiorca w sytuacji, gdy jego oferta, wpierw wybrana, prawomocnie zostata odrzucona (w
zwigzku z jego wykluczeniem), a odwotanie zmierzato do uniewaznienia catego postepowania przez zakwestionowanie
wyboru jako najkorzystniejszej innej oferty. Co znamienne, w uzasadnieniu sad odnotowat odmienny poglad TSUE,
jednak btednie uznal, ze samo brzmienie art. 505 ust. 2 ustawy pzp kaze zakwalifikowaC nawet takg sytuacje jako
wpisujgcg sie w szeroko pojmowany interes wyrazajgcy sie w mozliwosci pozyskania $wiadczenia bedacego
przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w jakim postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Umkneto
jednak sgdowi, ze art. 505 ust. 1 ustawy pzp, w tym odno$nie wskazania, ze srodki ochrony prawnej przystugujg rowniez
wykonawcy, ktoéry miat interes w uzyskaniu zaméwienia, wprost implementuje art. 1 ust. 3 dyrektywy odwotawczej,
zgodnie z ktérym panstwa czionkowskie zapewniajg dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegdlowych
przepisdw, ktdre panstwa cztonkowskie moga ustanowié, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

Wyrazony w uzasadnieniu powyzej omowionego orzeczenia poglad, na ktéry skwapliwie powotano sie w odwotaniu,
jak dotychczas jest to odosobniony, gdyz nie zostat podzielony w pdzniejszym orzecznictwie ani Sadu Zamoéwien
Publicznych, ani Krajowej Izby Odwotawczej, a przede wszystkim nie znajduje oparcia w orzecznictwie TSUE. Wrecz
przeciwnie, wyrokiem z 5 listopada 2024 r. sygn. akt XXIIl Zs 97/24 Sad Okregowy w Warszawie oddalit skarge na
postanowienie Izby z 13 maja 2024 r. sygn. akt KIO 1368/24 o odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy pzp
odwotania podmiotu, ktérego zarzuty zmierzaty do odrzucenia oferty wybranej jako najkorzystniejszej, w sytuaciji gdy sam
nie ztozyt oferty w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jego wczesniejsze odwotanie wobec treSci SWZ zostato
prawomocnie oddalone. W ramach generalnych wywodéw prawnych w uzasadnieniu tego wyroku sgd powotat sie m.in.
na powyzej juz przywotane, zgodne wypowiedzi doktryny i orzecznictwa co do dynamicznej zmiany statusu wykonawcy
adekwatnie do etapu postepowania o udzielenie zamowienia, na jakim jest wnoszone odwotanie. Co prawda w ramach
rozwazan szczegolowych sad uznat, ze okoliczno$ci rozpoznawanej sprawy sg inne niz w sprawie sygn. akt XXIIlI Zs
2/22, jednak nie omieszkat oglednie dodac, ze ocena sytuacji, ktéra miata miejsce w tamtej XXIll Zs 2/22, nie jest
w judykaturze jednolita i wystepujg poglady sprzeczne z poglagdem wyrazonym przez sad w tamtej sprawie.

Tymczasem, jak to juz powyzej zaznaczono, w_kontek$cie utraty przez podmiot legitymacji do odwotania sie od
wyboru innej oferty jako najkorzystniejszej nie ma znaczenia, czy prawomocnie oddalone poprzednie odwotanie tego

odmiotu (woéwczas wykonawcy) dotyczylo warunkéw zamoéwienia czy odrzucenia jego oferty, gdyz obie sytuacje




rozumiane sg przez TSUE jako ostateczne wykluczenie z postepowania. Taki wniosek wynika wprost z wyroku z 9 lutego
2023 r. C-53/22 (VZ v. CA). Analizujgc wczesniejsze orzecznictwo, Trybunat stwierdzit bowiem, ze wykonawca, ktory nie

zlozyt oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia, poniewaz nie spetniat przewidzianego w ogtoszeniu o przetargu
warunku udziatu, i kiérego skarga kwestionujgca ten warunek zostata oddalona prawomocnym orzeczeniem przed
wydaniem decyzji o udzieleniu zamowienia, nie ma statusu ,podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia” w rozumieniu art. 1

ust. 3 dyrektywy 89/665. Przy tym okoliczno$¢, ze w miedzyczasie wykonawca ten podjgt niezbedne dziatania w celu
spetnienia warunku (wobec czego w przypadku uniewaznienia postepowania, w ktérym nie mogt on uczestniczyg, i
zorganizowania ponownego postepowania w oparciu o te same wymogi, mogtby on ztozy¢ oferte i uzyska¢ odnosne
zamoOwienie) TSUE uznat za irrelewantng dla wykazania spefniania przestanek materialnoprawnych korzystania z
procedur odwotawczych. Trybunat podkreslit, Zze o tym, czy oferent ma legitymacje procesowg do zaskarzenia decyzji o

udzieleniu zaméwienia, decyduje nieostateczny charakter decyzji o wykluczeniu. Zgodnie bowiem z art. 2a ust. 2
dyrektywy 89/665 wykluczenie oferenta z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia ma charakter ostateczny, jesli
zostat on o nim powiadomiony i jezeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub
nie moze juz podlega¢ procedurze odwotania. W_konsekwencji TSUE uznal, Zze sytuacja wykonawcy, ktéry nie ztozyt
oferty w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, poniewaz nie spetniat jednego z warunkéw udziatu, i ktérego skarge
kwestionujgcg zgodnosS¢ z prawem tego warunku oddalono prawomocnym orzeczeniem przed wydaniem decyzji o
udzieleniu zamowienia publicznego, nie rézni sie co do istoty pod wzgledem jego ostatecznego wykluczenia z

postepowania o0 udzielenie zamdwienia od sytuacji oferenta wykluczonego ostatecznie z udziatu w_postepowaniu w
rozumieniu art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665. Dlatego tez TSUE odroznit takg sytuacje od sytuacji, w ktérej oferent, wobec

ktérego nie wydano decyzji o ostatecznym wykluczeniu, kwestionuje zgodnos¢ z prawem dopuszczenia oferty innego
oferenta lub kilku innych oferentéw, a dopuszczalnos¢ jego wiasnej oferty réwniez jest przedmiotem skargi, ktorej
prawomochnie nie rozpoznano.

W poréwnaniu do obszernych, cho¢ bez zwigzku z sytuacjg Odwotujgcego, wywodow odnosnie réznych aspektow
przestanki interesu w uzyskaniu zamowienia, poniesienie szkody zostato wprost utozsamione z kwotg zatrzymanego
przez Zamawiajgcego wadium. Co charakterystyczne, Odwolujgcy jedynie ogolnikowo wskazuje na powigzanie tej
szkody z przepisami wskazanymi na wstepie odwotania. Tymczasem niewykazanie legitymacji czynnej do zaskarzenia
czynno$ci i zaniechan Zamawiajacego objetych zarzutami odwotania wynika rowniez z braku odniesienia sie w odwotaniu
do kwestii, czy i w jaki sposéb zagrozony zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw_ustawy pzp interes

Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia i wskazywana szkoda pozostajg w adekwatnym zwigzku przyczynowym.
Znajdujgca na gruncie art. 505 ust. 1 pzp zastosowanie charakterystyczna dla prawa cywilnego teoria adekwatnego

zwigzku przyczynowego oznacza, ze dla istnienia legitymacji czynnej konieczne jest, aby zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania okre$lonej czynnoSci wbrew przepisom Prawa zamoéwien publicznych, czego normalnym
nastepstwem jest poniesienie lub mozliwoS¢ poniesienia szkody. Normalne nastgpstwo to zdarzenie typowe,
spodziewane w zwyklej kolejnosci zdarzen, ktére z reguly z danej okoliczno$ci wynika. Skoro szkoda wynika¢é ma z
pozbawienia mozliwosci uzyskania zamdwienia publicznego, legitymacja czynna zwigzana by¢é musi ze stworzeniem dla
wykonawcy ponownej szansy na uzyskanie zamdwienia, ktorej zostat pozbawiony wskutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Obowigzkiem odwotujgcego jest wiec wykazanie, Ze zarzucane zamawiajgcemu
uchybienia skutkujg w normalnym biegu zdarzer poniesieniem lub moZliwo$cig poniesienia szkody przez odwotujgcego.
Nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym ukfadzie stosunkéw i warunkow oraz w zwyczajnym biegu
rzeczy, bez zaistnienia szczegdlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia (por. wyr.
KIO z 9.9.2010 r., KIO/UZP 1881/10, niepubl.; wyr. KIO z 22.11.2012 r., KIO 2396/12, niepubl.; wyr. KIO z 2.10.2012 r.
KIO 1989/12, Legalis; wyr. KIO z 8.5.2012 r, KIO 829/12, niepubl.; wyr. KIO z 26.3.2012 r, KIO 495/12, Legalis)
PowyZzsze rozumienie normalnego zwigzku przyczynowo-skutkowego znajduje oparcie takze w stanowisku SN, ktory
w uzasadnieniu wyr. z 19.6.2008 r. (V CSK 18/08) wskazat m.in., Ze nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w
danym ukfadzie stosunkow i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegdlnych okoliczno$ci,
szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia (...) Jak wskazane zostato w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 16.3.2012 r., KIO 445/12, Legalis, ,(...) oferta wnoszgcego odwotanie — w przypadku uwzglednienia zarzutéw, powinna
by¢ uznana za najkorzystniejszg i dane postepowanie powinno zakonczy¢ sie zawarciem umowy z odwotujgcym’.
Podobny poglad wyrazony zostat w wyroku Krajowej Izby Odwofawczej z 2.10.2012 r., KIO 1989/12, Legalis, gdzie
podkreslone zostafo, iz ,(...) nalezy postulowa¢ powigzanie szkody wynikajgcej ze wskazywanego, w ramach sktadanego
Srodka ochrony prawnej, haruszenia przepiséw z moZliwoscig uzyskania bgdz nieuzyskaniem danego zamdéwienia, do
ktérego wprost referuje przestanka interesu” (wyr. KIO z 4.12.2015 r, KIO 2533/15, Legalis)[M. Sledziewska (red.),
Proces udzielania zamdwien publicznych. Komentarz praktyczny z orzecznictwem, Wyd. 2, Warszawa 2024].

Odwotujacy nieprzypadkowo przeszedt do porzadku dziennego nad obowigzkiem wykazania, ze niemozno$¢



uzyskania przez niego zamowienia pozostaje w adekwatnym zwigzku przyczynowym z zarzucanymi w niniejszej
sprawie naruszeniami przepisow ustawy pzp, czyli jest normalnym nastepstwem czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, ktorych dotyczy odwotanie. Otéz o ile nieuzyskanie przez Odwotujgcego tego zamdwienia jest bowiem
normalnym nastepstwem odrzucenia jego oferty (jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania) przez
Zamawiajgcego, o tyle akurat odwotanie nie dotyczy tej czynnosci, a wrecz pierwszy z zarzutéw dotyczy zaniechania
odrzucenia oferty jeszcze na innej podstawie prawnej. Réwniez naruszenie przepisow objete drugim zarzutem nie
zmierza do uzyskania zamowienia, a jedynie do unikniecia konsekwencji niewykazania spetniania warunku udziatu

dotyczacego doswiadczenia. W konsekwenciji o ile poniesiona przez Odwotujgcego szkoda w postaci kwoty wadium
pozostaje w adekwatnym zwigzku przyczynowym z zarzucanym naruszeniem przepisu wskazanego przez
Zamawiajgcego jako podstawa prawna zatrzymania wadium, o tyle tak wykazywana szkoda nie ma zadnego zwigzku z
wykazywaniem interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Gdyby Odwolujgcy nie zostat wykluczony a jego oferta odrzucona, to
wiasnie z nim zostataby bowiem zawarta umowa w sprawie tego zamodwienia publicznego. Innymi sfowy, wytacznie te
czynnosci Zamawiajgcego, od ktérych Odwolujgcy sie akurat nie odwotuje, stanowig conditio sine qua non nieuzyskania
przez niego tego zamoéwienia. Odwotujgcy zdaje sie zresztg doskonale zdawac sobie sprawe z istnienia powyzszych
uwarunkowan, gdyz nawet nie usituje wykazywac¢ relewantnego dla wykazania legitymaciji do wniesienia odwotania
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaskarzonymi czynno$ciami Zamawiajgcego a szkodg wynikajgcg z nieuzyskania
przez Odwotujgcego tego zamédwienia.

Izba zwazyta, ze w zaistniatych w rozpoznawanej sprawie okolicznosciach faktycznych i prawnych Odwolujgcy nie
wykazat, a wrecz obiektywnie nie byto to mozliwe, legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 505
ust. 1 ustawy pzp, w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujgcego ze wzgledu na razgco niskg cene. Brak
legitymaciji czynnej do podniesienia tego zarzutu stanowi konieczng a zarazem wystarczajgcg przestanke do oddalenia
w tym zakresie odwotania

Niezaleznie od powyzszego zarzut ten jest réwniez niezasadny merytorycznie, gdyz Odwolujgcy sprostat
obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgcej ceny, jak tego wymaga art. 224 ust. 5 ustawy pzp, a w
konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt naruszyc¢ art. 224 ust. 6 ustawy pzp, gdyz prawidiowo ocenit, ze ztozone mu przez
Odwolujgcego wyjasnienia wraz z dowodami uzasadniajg podang w ofercie cene.

Izba zwazyta ponadto, Ze ustawa pzp nie przewiduje uprawnienia wykonawcy do uchylenia sie od skutkdéw ztozenia
oferty wykonania $wiadczenia zgodnie z warunkami zamoéwienia za okre$long cene czy od skutkow niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wrecz przeciwnie, art. 219 ust. 2 pzp stanowi, Zze do uptywu terminu
sktadania ofert wykonawca moze wycofac oferte, wiec a contrario nie moze juz uczyni¢ tego po uptywie tego terminu.

Tym niemniej ustawa pzp nie zawiera przepisu wprost odnoszgcego sie do wad o$wiadczenia woli, a wedtug art. 8
ust. 1 pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcodw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
oraz do umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej. Wydaje sie zatem, Ze nie jest wykluczone stosowanie w
odniesieniu do oSwiadczeh woli wykonawcy czy zamawiajgcego przepisow art. 82-88 kc zawartych w dziale IV Wady
oswiadczenia woli (art. 82-88).

Biorgc pod uwage ustalone okolicznosci, tj. konsekwentne powotywanie sie przez Odwotujgcego na pozostawanie
w btedzie co do istotnych faktébw wynikajgcych z dokumentéw tego zamowienia, rozwazenia wymaga zastosowanie
przepiséw o btedzie jako wady oswiadczenia woli uregulowanej w art. 84 i art. 88 kc.

Hipoteza normy prawnej wynikajgcej z art. 84 § 1 i 2 kc w odniesieniu do czynno$ci prawnych odpfatnych (a taka
jest niewatpliwe oferta wykonania zamowienia za okreslong cene) dopuszcza uchylenie sie od skutkéw prawnych
oswiadczenia woli ztozonego innej osobie (w tym przypadku zamawiajgcemu), jezeli btgd byt istotny i zaistniata jedna z
dwéch sytuacji. Btad zostat wywotany przez adresata oswiadczenia woli, chociazby bez jego winny, albo gdy osoba ta
wiedziata o btedzie lub mogta z tatwos$cig go zauwazy¢. Jednoczesénie art. 88 § 1 okresla, Ze uchylenie sie od skutkow
o$wiadczenia woli, ktére zostato ztozone innej osobie pod wplywem btedu, nastepuje przez oSwiadczenie ztozone tej
osobie na pismie. Z kolei art. 88 § 2 kc zakre$la na skorzystanie z tego uprawnienie roczny termin od wykrycia btedu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze uchylenie si¢ od skutkdw ztozonego o$wiadczenia woli nie moze by¢
dorozumiane czy domniemywane, a Odwotujgcy w pismach skierowanych do Zamawiajgcego nie oSwiadczyt wprost, ze
korzysta z takiego uprawnienia.

Niezaleznie od powyzszego oczywiste jest, ze nie zaszta zadna z dwdch przestanek uprawniajgcych do uchylenia
sie od skutkdw oswiadczenia woli. Zamawiajgcemu nie sposob przypisa¢é bowiem ani wywotania po stronie
Odwolujgcego btednego wyobrazenia o tym, czego dotyczy wymagane doswiadczenie i co jest przedmiotem
zamoOwienia, ani mozliwosci zauwazenia tego, ze Odwotujgcy nie ma wymaganego doswiadczenia i wycenit inny
przedmiot zamowienia niz wprost wynikajgcy z tresci jego oferty, ktéra nastepnie zostata dodatkowo potwierdzona w



zfozonych wyjasnieniach co do sposobu skalkulowania ceny tej oferty. O ile zatem w subiektywnej opinii Odwotujgcego
btedy, na ktérych popetnienie sie powoluje, sg usprawiedliwione, o tyle obiektywnie nie stanowig one wady oswiadczenia
woli w rozumieniu art. 84 § 1 kc.

W konsekwencji nie ma znaczenia, ze blgd, na kiéry mogiby powotaé sie Odwotujgcy, biorgc pod uwage
podnoszone przez niego w pismach do Zamawiajgcego i odwotaniu okolicznoéci, potencjalnie podpadatby pod zawartg w
art. 84 § 2 kc definicje btedu istotnego jako uzasadniajgcego przypuszczenie, ze gdyby sktadajgcy oSwiadczenie woli nie
dziatat pod wplywem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej tresci.

lzba zwazyta réwniez, ze w zaistniatych w rozpoznawanej sprawie okolicznoSciach faktycznych i prawnych
watpliwe jest réwniez, czy Odwotujacy wykazat legitymacje czynng do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 505
ust. 1 ustawy pzp, w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 98 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 i art.
17 ust. 1 ustawy pzp oraz (przez art. 8 ust. 1 pzp) w zw. z art. kc, tj. bezpodstawnego i bezprawnego zatrzymania

wadium.

W uzasadnieniu postanowienia z 12 lutego 2014 r. sygn. akt IV CSK 291/13 Sad Najwyzszy w nastepujacy sposob
odnidst sie do kwestii legitymacji do wnoszenia odwotania na czynno$¢ zatrzymania wadium, biorgc réwniez pod uwage
przepisy okreSlajgce, kiedy Izba moze uwzgledni¢ odwotanie i co moze w zwigzku z tym nakaza¢ zamawiajgcemu
[pisownia oryginalna; podkreslenia wiasne]:

Sprawa o zwrot wadium zatrzymanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. (a $cislej o
zasgdzenie jego wartosci) jest sprawg cywilng w sensie materialnoprawnym i formalnym (art. 1 k.p.c.). Poglad o
dopuszczalnosci _sgdowego dochodzenia roszczenia o zwrot wadium bez koniecznosci czy potrzeby uprzedniego

wykorzystywania przez powoda Srodkow ochrony prawnej przewidzianych w p.z.p. zostat wyrazony w wielu orzeczeniach
Sadu Najwyzszego bgadZz wprost badZz posrednio - przez nie kwestionowanie faktu przeprowadzenia postepowania

sgdowego w sprawie zainicjowanej pozwem o zasgdzenie rownowartosci wadium i merytorycznego rozstrzygniecia sporu

przez sady powszechne (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 11 maja 2012 r., Il CSK 491/11, niepubl., z dnia 7 lipca
2011 r., Il CSK 675/10, z dnia 22 listopada 2012 r., Il CSK 448/12, z dnia 14 marca 2013 r., | CSK 444/12, z dnia 1:
paZdziernika 2011 r., V CSK 475/10, z dnia 10 maja 2013 r., | CSK 422/12).

Poglad ten jest aktualny takze pod rzgdami znowelizowanych przepiséw p.z.p. (por. wyrok z dnia 7 listopada 2012 r,,
IV CSK 121/12, niepubl.), ktore nie dajg podstaw do przyjecia, jak to uczynit Sad Apelacyjny, Ze w przypadku zatrzymania
przez zamawajgcego wadium na podstawie 46 ust. 4 a p.z.p. uczestnik postepowania ma obowigzek, pod rygorem
odrzuceniu pozwu, uprzedniego wykorzystania drogi odwofawczej przed K.1.O.

Art. 179 ust. 1 p.z.p. przewiduje, Ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy. Zgodnie
natomiast z art. 180 ust. 1 p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym po nowelizacji, odwotanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia Iub
zaniechania czynnoSci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

W Swietle przytoczonych requlacji trudno przyjac¢, aby wykluczony uczestnik przetargu, ktory nie kwestionuje
swojego wykluczenia i _nie jest zainteresowany dalszym uczestnictwem w_postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, a jedynie chce odzyskac¢ wadium. miat interes w rozumieniu art. 179 ust p.z.p. w ztoZeniu odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczey.

Interes ten wynika bowiem z obiektywnej potrzeby doprowadzenia przez skarZzgcego do wydania przez K.I.O.
okreslonego rozstrzygniecia przewidzianego w art. 192 p.z.p., potrzeby stanowigcej konsekwencje utraty moZzliwosci
uzyskania przez skarzgcego zamowienia lub moZliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego. Interes ten
pozostaje w integralnym zwigzku z tokiem postepowania o udzielenie zamdwienia, o czym $wiadczy art. 192 ust. 2 p.z.p.
przewidujgcy, ze K.1.O. uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego naleZy rozumieC¢ przez pryzmat pojecia tego
postepowania zdefiniowanego wart. 2 pkt 7 a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty teqo wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy
Zawrze umowe w_Sprawie zamowienia publiczneqo lub jako — w przypadku trybu zamdwienia z wolnej reki —
wynegocjowanie postanowien takiej umowy.

Czynno$¢ zatrzymania przez zamawajgcego wadium nie ma wptywu na wybdr najkorzystniejszej oferty przez
Zamawiajgcego, a wiec nie wptywa na wynik postepowania w_powyzszym rozumieniu. Uwzglednic¢ ponadto nalezy katalog
rozstrzygniec¢, ktore K.I.O. moze wyda¢ w wyniku odwofania, zawarty w art. 192 ust. 3 p.z.p. stosownie do ktérego
uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze:

1) jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta — nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci
zamawiajgcego lub nakazac¢




uniewaznienie czynno$ci zamawajgcego; albo
2) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w
art. 146 ust. 1:
a) uniewazni¢ umowe; albo
b)uniewaznic umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w uzasadnionych przypadkach, w
szczegolnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej
uniewaznieniu; albo
¢) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie
umowy wmocy lezy wwaznym interesie publicznym, w szczegdlnosci w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa;
albo
3) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie -
stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy.

Przytoczony przepis nie przewiduje moZliwoSci wydania przez K.1.O. rozstrzygnie¢ odnoszacych sie bezpoSrednio
do Zgdania zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz wykluczonego wykonawcy zatrzymanego wadium, co czyni watpliwym
cel wnoszenia oraz skutecznosc odwotan o,Qartzch [edznle na argumenC/e bezgodstawnosm zatrzzmanla wadium, a to

Poniewaz obowigzujgca ustawa pzp zawiera analogiczne uregulowania odno$nie legitymacji do wniesienia
odwotania (art. 505 ust. 1), zatrzymania wadium z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktéry nie uzupeit na
odrebne wezwanie o$wiadczen lub dokumentow (art. 98 ust. 6 pkt 1), wplywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia jako koniecznej przestanki uwzglednienia odwotania (art. 554 ust. 1 pkt 1), definicji zamowienia publicznego
(art. 6 pkt 18), wariantow rozstrzygnie¢ uwzgledniajgcych odwotanie (art. 554 ust. 3), powyzsze rozwazania Sadu
Najwyzszego nie stracity na aktualnosci.

Zauwazy¢ nalezy, ze o ile powyzszym orzeczeniu Sad Najwyzszy nie odmawia Izbie kognicji w rozstrzyganiu
takich zarzutéw, o tyle wskazuje, ze ze wzgledu na skoncentrowanie sie podmiotu wnoszgcego $rodek ochrony prawnej
jedynie na interesie materialnym zwigzanym z zatrzymaniem wadium, bez kwestionowania czynnosci eliminujgcych go
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wiasciwa jest droga sgdowa bez potrzeby korzystania z drogi
odwolawczej. Wigze sie to roéwniez z tym, ze zaskarzenie samej czynno$ci zatrzymania wadium i postawienie
skorelowanego z nim Zzgdania jego zwrotu nie ma wptywu na wynik postepowania, ktérego wypetnienie stanowi warunek
sine qua non uwzglednienia odwotania i jednoczesnie powoduje brak legitymacji czynnej po stronie wnoszgcego
odwotanie.

Powyzsze oznacza zatem, Ze zatrzymanie przez podmiot zamawiajgcy wadium kreuje pomiedzy wykonawca a
zamawiajacym okreslony stosunek cywilnoprawny (np. nienalezne $wiadczenie), ktérego dochodzenie, czy tez ustalenie,
winno odbywaé sie na drodze powddztwa cywilnego przed sgdem powszechnym. Izba w ramach swojej kognicji moze
ewentualnie uniewazni¢ czynno$¢, ktéra stata sie podstawg zatrzymania wadium, o ile jej uniewaznienie lub nakazanie
wykonania w jej miejsce czynnosci zastepczej, bedzie zmierzato do uzyskania przez odwotujgcego zamoéwienia i
jednoczes$nie bedzie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Majagc na uwadze powyzsze wywody wskazaé nalezy, ze przez sposéb skonstruowania odwotania, tj. na skutek
nieobjecia zaskarzeniem odrzucenia swojej oferty, Odwolujgcy utracit prawo do uzyskania rozstrzygniecia w postaci
uwzglednienia wniesionego srodka ochrony prawnej. Spowodowane to jest zaréwno brakiem legitymacji czynnej po jego
stronie, ocenianej na moment wniesienia odwotania, jak réwniez brakiem wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia ewentualnego uwzglednienia zarzutu ujetego w odwotaniu. O ile Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, utracit go na skutek niezaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej bedacej
skutkiem wyeliminowania z postepowania jego oferty. Inaczej rzecz ujmujgc, zatrzymanie wadium byto wynikiem innych
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania. Wyeliminowanie tych czynnosci z
obrotu prawnego byto nie tylko uprawnieniem, a obowigzkiem Odwotujgcego, aby uczyni¢ zado$s¢ wymaganiom ustawy
pzp kreujgcym uprawnienie do skorzystania z drogi odwotawczej. W sytuacji Odwoltujgcego konieczne byto objecie
zaskarzeniem odrzucenia jego oferty, aby mogt wykazac legitymacje czynng do wniesienia odwotania.

W orzecznictwie Izby uksztattowata sie praktyka, ze stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia odwotania
prowadzi do jego oddalenia, a nie jest przestankg formalng skutkujgcg odrzuceniem odwotania na podstawie de lege lata
art. 528 pkt 2 ustawy pzp, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony. Jednoczesnie skutkuje oddaleniem odwotania
bez merytorycznego rozpatrywania zarzutow i zgdan podniesionych w odwotaniu. TrafnoS¢ tego stanowiska,
uzasadnionego chociazby wzgledami ekonomiki procesowej, juz dawno zostata potwierdzona w orzecznictwie drugiej
instancji na tle analogicznej regulaciji zawartej w poprzedniej ustawie pzp z 2004 r.: ... prawidfowo przyjeta Krajowa Izba
Odwofawcza, Ze po stronie skarzgcego nie zo-stat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (...) W
zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwofawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko i wy-tgcznie



juz z tego wzgledu [zob. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z 5 maja 2008 r. sygn. akt IX Ga 44/08].
Wydaje sie, ze nie budzi ono réwniez zastrzezen w doktrynie, przynajmniej w aspekcie zbednosci merytorycznego.

Niezaleznie od powyzszego zarzut bezpodstawnego i bezprawnego zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego
jest rbwniez niezasadny merytorycznie.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku
wadium wniesionego w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio
do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa
w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych
lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1,
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéow lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy przedmiotem sporu jest
zastosowanie nastepujgcej normy prawnej wynikajgcej z powyzszego przepisu oraz wskazanych w nim innych
przepiséw ustawy pzp (art. 128 ust. 1, art. 57 pkt 1): jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetienia
podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (w tym przypadku
warunku dotyczacego doswiadczenia wykonawcy), nie ztozyt ich z przyczyn lezacych po jego stronie, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej [hipoteza], zamawiajagcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami [sankcja].

Zatrzymanie wadium z odsetkami w razie nieuczynienia zado$¢ wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen zostato wprowadzone w drodze nowelizacji (Dz.U. z 2009 r. nr 206, poz. 1591, wejscie w zycie 22 grudnia
2009 r.). Jednak pierwotne brzmienie przepisu bylo jeszcze bardziej rygorystyczne, gdyz przewidywato zatrzymanie
wadium w przypadku nieuczynienia zado$¢ wezwaniu zamawiajgcego do uzupetnienia, a wykonawca mogt temu
zapobiec wytgcznie wtedy, gdy udowodnit, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Innymi stowy,
zatrzymanie wadium nie bylo uwarunkowane wplywem na wynik postepowania w uniemozliwienia w ten sposéb wyboru
oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. Ponadto wprost zostalo wskazane, ze ciezar udowodnienia wystgpienia
okolicznosci ekskulpacyjnej spoczywa na wykonawcy. Natomiast obowigzujgce od 19 pazdziernika 2014 r. (Dz.U z 2014
r. poz. 1232) brzmienie art. 46 ust. 4a popzp bylo juz analogiczne do art. 108 ust. 6 pkt 1 pzp. W konsekwenciji nalezy to
uwzglednia¢ przy powotywaniu sie na dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle stosowania art. 46 ust. 4a
popzp, ktory w petni aktualny jest w odniesieniu do ostatecznego brzmienia tego przepisu.

O ile uzasadnienie odwofania wskazuje na wyroki Sadu Najwyzszego (w tym przytoczenie fragmentow
uzasadnienia jednego z wyrokow), ktére majg znajdowaé potwierdzenie w orzecznictwie sadéw powszechnych i w
doktrynie, o tyle dotyczg one albo kwestii oczywistych, albo takich, ktére sg réwniez inaczej interpretowane w
orzecznictwie i doktrynie, albo sg bezprzedmiotowe w ustalonych dla rozpoznawanej sprawy. Przy czym zaréwno
zacytowane wypowiedzi orzecznictwa, jak i znakomita wiekszo8¢ wyrokow wskazanych z daty i sygnatury, w tym
wszystkie powotane wyroki Sadu Najwyzszego, zostaly wydane na tle pierwotnego brzmienia art. 46 ust. 4a popzp, co
nie zostato uwzglednione w wywodach Odwotujgcego.

Zatem oczywiste jest, Zze przepisy przewidujgce zatrzymanie wadium majg charakter restrykcyjny i sankcyjny, wiec
nie moga byc¢ interpretowane rozszerzajgco, a zamawiajgcy nie moze tworzy¢ warunkéw do pozniejszego zatrzymania
wadium [por. cytaty z uzasadnien wyrokéow Sadu Najwyzszego z 10 maja 2013 r. ICSK 422/12i 7 lipca 2011 r. Il CSK
675/10 w pkt 3.1.2-3.1.3 uzasadnienia odwotania]. Przy czym w rozpoznawanej sprawie taka okoliczno$¢ nie miata
miejsca i wydaje sie to by¢é bezsporne, skoro Odwolujacy potwierdza, ze blednie odczytat tres$¢, zarébwno warunku
udziatu w postepowaniu, jak opisu przedmiotu zamoéwienia.

Natomiast budzi juz watpliwosci jednoczesne wskazywanie przez Odwolujgcego na potrzebe wyktadni
celowosciowej, tj. uwzgledniajgcej, ze celem omawianej regulacji byto zapobiezenie zmowom wykonawcow [por. pkt
3.1.5 uzasadnienia odwotania]. Takiej przestanki art. 108 ust. 6 pkt 1 pzp (art. 46 ust. 4a popzp) nie zawiera, a przepis ten
jest jednoznaczny, co czyni zbednym odwotywanie sie do innych metod wyktadni niz literalna. O ile nie budzi watpliwosci,
ze taki byt cel wprowadzenia przepisu o zatrzymaniu wadium w sytuacji zaréwno nieuczynienia zado$¢ wezwaniu do
uzupeienia dokumentdw, jak i braku wyrazenia zgody na poprawienie tzw. innej omytki (rowniez objetej art. 46 ust. 4a
popzp i art. 98 ust. 6 pkt 1 pzp), o tyle uzasadnienie projektowanych przepiséw nie stanowi wykiadni autentycznej
ustawodawcy [por. pkt 3.1.6 uzasadnienia odwotania], z oczywistych wzgledéw (dotyczy przysziej regulacji i prezentuje
uzasadnienie wnioskodawcy postulujgcego jej wprowadzenie).

Zdaniem |zby znacznie bardziej adekwatne w okolicznoSciach rozpoznawanej sprawy, nie tylko z racji
uwzglednienia w_nich poréwnawczo réwniez analogicznego do aktualnego stanu prawnego (aczkolwiek oba orzeczenia
dotyczg przede wszystkim art. 46 ust. 4a popzp w pierwotnym brzmieniu), sg uchwata Sgdu Najwyzszego i wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie, w_ktérych uzasadnieniach wywiedziono, jak to ponizej zostato zacytowane [pisownia




oryginalna; podkreslenia wiasne].

Uchwata Sgdu Najwyzszego z 22 czerwca 2017 r. sygn. akt Il CZP 27/17:

(...)Iradycyjne funkcje wadium (zabezpieczajgce, kompensacyjne) zostaly w prawie zamowien publicznych
rozszerzone (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 listopada 2008 r., SK 62/06, O TK-A 2008, nr 9, poz. 155 i
wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2011 r., | CSK 448/10, nie publ.).Ma ono zabezpieczac¢ prawidfowy przebieg

Qostggowan/a o) udZIe/en/e zamowenia Qub/lcznego, dyscyplinowac oferentom zagewmac ich /olalne ws,Qode/afan/e

Przyjecie, Ze art. 46 ust. 4a sankcjonuje tylko catkowitg bierno$¢ wykonawcy nie zapewni realizacji celéw zamierzonych

przez ustawodawce.
Nie przekonuje poglad, Ze wykonawcy bedg narazeni na niebezpieczenstwo subiektywnej oceny przez
zamawajqcego dokumentow: osvwadczen skfadanych w toku postepoman/a o udZIe/en/e zamdwienia pub//cznego

przeprowadzenia postepowania, wykonawca zostat zasadnie o nie wezwany i obiektywnie nie potwierdzajg zdatnoSci
wykonawcy do wykonania zamowienia publicznego. Nie ma podstaw do przyjecia, by sankcja utraty wadium mogfta zostac

zastosowana w stosunku do wykonawcy, ktéry — dziatajgc w dobrej wierze — doreczyt zamawiajgcemu dokumenty,
niepotwierdzajgce jednak, w ocenie zamawiajgcego, spetnienia wymagarn dotyczgcych uczestnictwa w przetargu (por.
uzasadnienie postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 maja 2010 r., P 47/11, OTK - A 2012, nr 5, poz. 57).
Wprawdzie decyzje o zatrzymaniu wadium podejmuje jednostronnie zamawiajgcy, ale nastepczo podlega ona weryfikacji
przez sad.

Wykonawca, ktory zamierza uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zapoznaje sie z
warunkami_uczestnictwa i powinien dokfadaC naleZytej starannoSci na wszystkich etapach tego postepowania oraz

adekwatnie reagowac na kolejno ujawniajgce sie okoliczno$ci, ktére mogg stangc na przeszkodzie uzyskaniu zamowienia.
Oferent przystepujgc do przetargu o zamoéwienie publiczne, akceptuje nie tylko obowigzek wniesienia wadium, ale rowniez

ustawowe warunki utraty prawa do Zgdania jego zwrotu.

Jednak wykonawca dziatajgcy w dobrej moze podjgc¢ skuteczng obrone przed zatrzymaniem wadium, wykazujgc Ze
nie ztoZzenie dokumentéw i o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw nastgpito z przyczyn nie
lezgcych po jego stronie. Do okoliczno$ci ekskulpujgcych konawce bedg naleZaty okolicznoSci obcigZajgce
zamawiajgcego np. zakreslenie zbyt krotkiego terminu na uzyskanie dokumentow sformufowanie wezwania, ogtoszenia
czy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposob nieprecyzyjny, wezwanie do zfoZzenia o$wiadczen i
dokumentdw zbednych do przeprowadzenia postepowania. Za okoliczno$¢ egzoneracyjng mozna rowniez uznac sytuacje,
w ktorej treS¢ ztoZzonych dokumentéw podlega ocenie zamawiajgcego przy zastosowaniu kryteriow wartosciujgcych o
nieostrym lub niejednoznacznym charakterze. Wiekszos¢ zagrozen zwigzanych ze stosowaniem art. 46 ust. 4a p.z.p.
mozna_wyeliminowac, nie przez wgskie rozumienie wymienionej w nim przestanki braku_ztoZenia o$wiadczen
i dokumentow, lecz staranng i szczegotowgq ocene czy wadliwa odpowiedZ nastgpita z przyczyn leZzgacych po stronie
wykonawcy.

Ponadto nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., uzasadnia
zatrzymanie wadium, poniewaz ocenie w kontekScie zawihienia wykonawcy muszg podlega¢ wszystkie okolicznosci
niewykonania w sposob Scisty wezwania i wpotywu tego uchybienia na przebieg postepowania przetargowego.

(...)

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 30 stycznia 2019 r. sygn. akt VI ACa 923/17:

(...)

Stosujgc wlasciwy przepis sgd okregowy — jak sie zdaje — antycypowat nowe rozwigzanie legislacyjne, uzalezniajgc
zastosowanie imperatywnej regulacji ustawowej od warunku, ktorego ustawodawca nie przewidziat. Warunek ten sad
wyprowadzit z uzasadnienia projektu ustawy. Dopuszczalno$c takiego zabiegu jest watpliwa, bo wola ustawodawcy winna
wynikaC z tekstu ustawy. To tekst ustawy jest nosnikiem intencji ustawodawey (art. 87 Konstytucji RP; por. T. Stawecki,
P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1999, s. 123 i nast). Tym niemniej, orzecznictwo dosy¢ czesto
siega do uzasadnienia projektu ustawy w celu rozwiktania watplinosci, na jakie napotka sie w procesie wyktadni przepisu.
Czyni sige tak wowczas, gdy zawodzg inne metody wykfadni, w szczegodlnoSci za$ wykitadnia jezykowa i systemowva.
Woéwczas poszukuje sie sensu rozwigzania legislacyjnego (aksjologii przepisu) w uzasadnieniu projektu ustawy. W tym
przypadku potrzeba taka nie istnieje, bo przepis jest jasny: zamawajgcy ma prawo (dosfownie .zatrzymuje’) zatrzymac
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p., nie ztozyt
dokumentdw lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to z
przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Nie powinno by¢ watplivosci co do tego, Ze celem tego przepisu jest zapobieganie zmowom cenowym, ale udziat w
takiej zmowie nie jest elementem hipotezy tego przepisu. W art. 46 ust. 4a p.z.p. ustawodawca nie sankcjonowat udziatu w




Zmowie cenowej, ale stworzenie warunkow jej istnienia. Dzigje sie tak nie bez powodu. Chodzi przeciez o tajne dziatania
uczestnikow przetargu, zachowania penalizowane ( vide: art. 305 k.k.), ktdrych ujawnienie moze przysparzac powaznych
trudnosci. Dlatego wlasnie przedmiotem oceny sg czyny (dziatania), kfore sprzyjajg powstaniu zmowy cenowej i to bez
wzgledu na to, czy faktycznie mogly mie¢ wotyw na wynik konkursu (w tym duchu w uzasadnieniu uchwaty Sgdu
Najwyzszego z 22 czerwca 2017 r., 11l CZP 27/17).Aktualnie rozwigzanie to zostato ,.zmiekczone” przez ustawodawce, bo

odpowledzialno$¢ uczestnika konkursu uzaleznia sie od braku moZliwoSci wyboru jego oferty jako najkorzystnigjszej.
Zmiana ta jest jednak poSrednio dowodem na to, Ze wczesniej zblizony warunek nie byt elementem hipotezy normy

prawnej zakodowanej wtresci art. 46 ust. 4a p.z.p.: wprzeciwnym razie nowelizacja bytaby zbyteczna.

Patrzgc na sprawe z tej perspektywy uznac nalezy, ze pozwany miat prawo zatrzymac uzyskane od powoddki
wadium. Jednocze$nie oceni¢ trzeba, ze dziatanie Skarbu Panstwa — (...) nie moZe uchodzi¢ za naduzycie prawa
podmiotowego z przyczyn, na ktére powotat sie sgd okregowy. Ustawodawca liczy sie z tym, Ze zamawajgcy —
zatrzymujgc wadium — uzyska korzy$¢ majgtkowg kosztem wykonawcy i bedzie mogt zatrzymac wadium nawet wiedy,
gdy nie poniést zadnej szkody. Nie mozna zatem stosowac art. 5 k.c. wytgcznie w oparciu o te podstawy. bo bytoby to

jednoznaczne z uznaniem, Ze fo przepis ustawy jest sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego. Jednoczesnie sgd
apelacyjny nie dostrzegt Zadnych innych momentow, ktére pozwolityby na negatywng ocene zachowania pozwanego i na

uznanie, Zze nie powinno ono korzystac¢ z ochrony, pomijajgc juz fakt, ze do przepadku wadium doszto z mocy samego
prawa. Na Zadng z takich okolicznosci powodowa spétka sie zresztg nie powotuje. Co wiecej, cata sytuacja jest wynikiem
wyjatkowej niefrasobliwo$ci_powddki. PrzypomnieC trzeba, Zze powodka nie tylko nie zareagowafa na wezwanie do

usuniecia brakdw oferty, ale nie uzupetnita ich nawet po terminie — nie dajgc dowodu tego, Zze w ogdle spetniata warunki
udziatu w przetargu. W Zadnym stopniu wina co do tego, Ze wezwanie pozwanego hie zostafo zrealizowane, nie moze

obcigzac strony biernej. To powddka nie zadbata o to, by wskazac pozwanemu skuteczne kanaty komunikacyjne.
Na marginesie jedynie warto zauwazy¢, Ze ocena sgdu pierwszej instancji co do ryzyka naruszenia intereséw
organizatora przetargu nosi znamiona dowolno$ci. Zgodzic¢ sig trzeba z apelujgcym, Ze wyeliminowanie z przetargu jego

zwyciezcy mogfoby doprowadzi¢ do skutku, przed ktérym chroni art. 46 ust. 4a p.z.p. Tym bardziej, Zze — jak juz
nadmieniono — powddka nawet nie probowata wykazac, Ze spetniata warunki udziatu w przetargu. Nie podjeta Zadnych

czynnosci — ani w toku postepowania przetargowego, ani przed sgdem, by wykazac, Ze przystapita do przetargu w dobrej
wierze. Catkowita biernoS¢ uczestnika przetargu jest kwalifikowana jako podstawa przepadku wadium nawet w tfych

judykatach, w ktorych zajeto stanowisko zblizone do stanowiska sadu okregowego (zob. uzasadnienia wyrokdw. Sadu
Najwyzszego z 22 listopada 2012 roku, Il CSK 448/12 i Sqdu Apelacyjnego w Warszawie z 17 stycznia 2014 r,, | ACa

1356/13).

Podsumowuijac, w ustalonych okolicznosciach faktycznych i prawnych Zamawiajgcy prawidiowo zatrzymat wadium
Odwolujgcego na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp, a w konsekwenciji nie naruszyt zadnej z zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia okre$lonych w ustawie pzp.

W skazanie na wstepie odwotania jako réwniez naruszonego réwniez art. 17 ust. 1 ustawy pzp nie zostato nigdzie
rozwiniete, a ponadto trudno wyobrazi¢ sobie, na czym miatoby polega¢ w sytuacji braku zaskarzenia wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Wreszcie oczywiScie niezasadne jest wskazywanie na naruszenie art. 5 Kodeksu cywilnego [pkt 4.4 uzasadnienia
odwotania], gdyz w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy oznaczatoby, ze przepis art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp sam
w sobie jest sprzeczny z zasadami wspoétzycia spotecznego. Zatem nie mozna stawia¢ Zamawiajgcemu zarzutu, ze
dokonujgc czynno$ci nakazanej tym przepisem, uczynit ze swego prawa uzytek, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. Odwotanie nie zawiera zresztg
konkretyzacji ani sprzeczno$ci ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego, ani naruszonych przez niego zasad wspotzycia spotecznego.

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

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ziozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika (potwierdzone ziozong fakturg VAT),
orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do ustalonego wyniku sprawy, tj. na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z § 8
ust. 2 pkt 1 oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437) obcigzono nimi Odwotujgcego.




