Sygn. akt KIO 3403/26
Warszawa, 21 sierpnia 2026 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 18 sierpnia2026 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 13 lipca 2026 r.
przez wykonawce: Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach [,Odwotujacy’]
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa Wielofunkcyjnej Sali Prob i Sali Prob Baletu na
tarasach wewnetrznych gmachu Teatru Wielkiego — Opery Narodowej tgcznie z pomieszczeniami, instalacjami i
urzgdzeniami powigzanymi funkcjonalnie (ZP.260.6.2026).
prowadzonym przez zamawiajgcego: Teatr Wielki — Opera Narodowa z siedzibg w Warszawie [,Zamawiajacy’]
przy udziale jako wspotuczestnika po stronie Zamawiajacego wykonawcy. ZAB-BUD sp. z siedzibg w Warszawie
[,Przystepujacy’]
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1 i 3 w ten sposob, ze nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenia badania i oceny ofert, w tym wezwanie Odwotujacego do
wyjasnienia, czy roboty budowlane o nazwie i zakresie opisanym jako Modernizacja sceny gléwnej Teatru
Wielkiego im. S.M. w Poznaniu Roboty ogodlnobudowlane, konstrukcyjne, sanitarne, elektryczne i
teletechniczne polegaty na nadbudowie, przebudowie lub rozbudowie.
2.0ddala odwotanie w zakresie zarzutéw nr 2 4.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego i Zamawiajgcego po potowie, tj.:
1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwolania,
2)znosi wzajemnie pomiedzy Odwotujacym a Zamawiajgcym ich uzasadnione koszty z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika,
3)zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
Zero groszy).
Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Teatr Wielki — Opera Narodowa w Warszawie {dalej: ,Zamawiajacy”} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2026 r. poz. 793) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa
Pzp’, .pzp”, ,Pzp” itp.} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamaowienia na roboty budowlane
pn. Budowa Wielofunkcyjnej Sali Préb i Sali Prob Baletu na tarasach wewnetrznych gmachu Teatru Wielkiego — Opery
Narodowej fgcznie z pomieszczeniami, instalacjami i urzagdzeniami powigzanymi funkcjonalnie (ZP.260.6.2026).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 15 kwietnia 2026 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
serii S nr 73 pod poz. 256483.

Wartos¢ tego zaméwienia jest powyzej progéw unijnych.

3 lipca 2026 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej ZAB-
BUD sp. z siedzibg w Warszawie{dalej: ,Zab-Bud” lub ,Przystepujacy’} oraz o sklasyfikowaniu ofert wedtug kryteriow
oceny.

13 lipca 2026 r. Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach {dalej: ,Mikor” lub ,,Odwotujgcy”) wniést odwotanie
od powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego oraz zaniechania wyboru jego oferty, wzglednie zaniechania wezwania go do
zfozenia wyjasnien.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemunaruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano na inny akt
prawny}:
1.Art. 239 ust. 1 i 2 — przez nieprzyznanie ofercie Mikoru witasciwej liczby punktow w kryteriach oceny ofert

.Doswiadczenie zawodowe kierownika budowy”’ oraz ,Doswiadczenie zawodowe kierownika projektu”, w wyniku
niewtasciwej interpretaciji referencji od Teatru Wielkiego w Poznaniu, co w konsekwencji spowodowato zawyzenie
w tych kryteriach oceny i wybér jako najkorzystniejszej oferty Zab-Budu.

2.Art. 8 ust. 1 w zw. z art. 65" Kodeksu cywilnego {,kc"} i art. 65 § 1 i 2 kc oraz art. 3 pkt 7 lit. a Prawa budowlanego —



przez nieuwzglednienie faktu, ze referencja od Teatru Wielkiego w Poznaniu, potwierdzajgca nalezyte wykonanie
przez Mikor umowy o roboty budowlane, zawartej w wyniku udzielenia mu zamowienia publicznego pn. Modernizacji
sceny gfownej Teatru Wielkiego im. S.M. w Poznaniy, potwierdza fakt posiadania przez wskazanych w ofercie
Kierownika budowy oraz Kierownika projektu wymaganego w kryteriach oceny ofert doswiadczenia, gdyz wprost z nigj
wynika, ze tytutowa ,modernizacja” byta w istocie przebudowa, ktéra prowadzita do zmiany parametréw uzytkowych
lub technicznych obiekiu, obejmujgcg m. in. wykonanie rob6t budowlanych polegajgcych przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej, w zakres ktorych wchodzity roboty zwigzane ze wzmocnieniem konstrukcji budynku oraz
roboty ogélnobudowlane, sanitarne, elektryczne i teletechniczne.

3.Art. 107 ust. 4 — przez zaniechanie wezwania Mikoru do wyjasnienia, czy wskazane w referencjach i Zatgcznikach nr 1b
i 1c roboty budowlane na rzecz Teatru Wielkiego w Poznaniu polegaty na przebudowie obejmujgcej wzmocnienie
konstrukcji budynku oraz roboty ogéinobudowlane, sanitarne, elektryczne i teletechniczne.

4 Art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 3 — przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow, co w konsekwencji doprowadzito nie tylko do nieuzasadnionego
sklasyfikowania oferty Mikoru na drugim miejscu, ale rowniez do wyboru w sposéb niezgodny z ustawg pzp oferty Zab-
Budu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2.Powtorzenia badania i oceny ofert.

3.Wyboru oferty Mikoru.

W uzasadnieniu odwofania sprecyzowano powyzsze zarzuty przez podniesienie okolicznosci faktycznych i
prawnych, ktore wzieto pod uwage i odzwierciedlono dalej w zakresie, ktéry miat znaczenie dla rozstrzygniecia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 21 lipca 2026 r., a Przystepujacy w piSmie z 16 lipca 2026 r. zgodnie
wniesli o oddalenie odwotania, podnoszac okolicznosci faktyczne i argumentacje prawna, do kitérych sie odniesiono,
jezeli byto to celowe dla wszechstronnego rozpoznania sprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Z rozdziatu XXIIl. ,Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem
wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert” SWZ wynika okreslenie, oprécz ceny o wadze 60%, kryteribw dotyczacych
do$wiadczenia zawodowego, odpowiednio Kierownika budowy (DKb) albo Kierownika projektu (DKp), kazde o wadze
20%, nabytego przy odpowiednio kierowaniu albo koordynowaniu lub nadzorowaniu rob6t budowlanych polegajacych na
nadbudowie lub przebudowie lub rozbudowie lub odbudowie budynkéw uzyteczno$ci publicznej lub mieszkalnych
wielorodzinnych, w ktdérych zakres wchodzity roboty zwigzane ze wzmocnieniem konstrukcji budynku oraz roboty
ogolnobudowlane, sanitarne, elektryczne i teletechniczne, o wartosci robét (obejmujgcych caly wskazany wyzej zakres)
byta nie mniejszej niz 15 min zt brutto (dalej ,robota budowlana”), wykonanych w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert. Wskazane.

Ocenie podlega wykaz potwierdzajgcy doswiadczenie zawodowe, odpowiednio Kierownika budowy (zat. 1b do
SW2Z) albo Kierownika projektu (zat. 1c do SWZ), wedtug nastepujgcych zasad [pisownia oryginalnal:

1)2 pkt za kazde roboty budowlane, o ktérych mowa powyzej,

2)dodatkowo 2 pkt, jezeli te roboty budowlane zostaty wykonane w budynku wpisanym do rejestru zabytkéw,

3) dodatkowo 2 pkt, jezeli te roboty budowlane wykonane zostaty w budynku o charakterze widowiskowym, w ktérym
istotng role odgrywajg parametry akustyczne dotyczace izolacyjnosci i adaptacji akustycznej tj. teatrze, operze, sali
koncertowej, filharmonii lub ich sali préb lub sali wielofunkcyjnej czy sali kongresowej z funkcjami widowiskowymi
i koncertowymi.

Przy czym w tabeli wykazu mozna przedstawi¢ maksymalnie 5 robét, popartych dokumentami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie (w przypadku wpisania wiekszej liczby pozycji, ocenie bedg podlegaty jedynie roboty ujete w poz.
1-5).

Jezeli wykonawca nie wypeti wykazu potwierdzajgcego doswiadczenie lub wypetni go niezgodnie z ww. opisem,
otrzyma w kryterium O pkt.

Zamawiajgcy wymagat, aby dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét budowlanych z wykazu zostaty
ztozone wraz z ofertg i zgodnie z art. 107 ust. 3 ustawy pzp nie dopuscit uzupetniania ww. przedmiotowych Srodkéw
dowodowych.

W przypadku braku zatgczenia do oferty ww. dokumentéw odnoszacych sie do danych robét budowlanych zostanie
za nig przyznane 0 pkt.

Jak wynika ze ,Szczegdtowej oceny w kryteriach pozacenowych” [zatgcznik nr 1 do Zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 3 lipca 2026 r.], w odniesieniu do wskazanych przez Mikor w poz. 1. wykazéw, zarbwno w



zatgczniku 1b, jak i zatgczniku 1c, nastepujgco opisanych robét: [nazwa] Modernizacja sceny gtéwnej Teatru Wielkiego
im. S.M. w Poznaniu, [zakres robdt budowlanych] Roboty ogdlnobudowlane, konstrukcyjne, sanitarne, elektryczne i
teletechniczne (wykonanych na rzecz tego podmiotu w okresie 14.05.2021-14.07.2023, o warto$ci brutto 42.269.627,94,
dotyczacych budynku opery wpisanej do Wojewddzkiego rejestru zabytkow pod nr A21) — Zamawiajacy nie przyznat
punktéw, gdyz [pisownia oryginalna): Zakres prac w wykazie oraz dowodzie naleZytego wykonania jako: Modernizacja
Sceny Gfownej, co nie wskazuje Jakiego rodzaju robot dotyczyta fa (np.
budowa/nadbudowa/przebudowa/rozbudowa/odbudowa). W przypadku postugiwania sie w dokumentach zamowienia
pojeciami z zakresu procesu inwestycyjnego, nalezy je interprefowac w oparciu o legalne definicje zawarte w ustawie
Prawo budowlane. Pojecie ,modernizacja” nie posiada legalnej definicji w przepisach Prawa budowlanego. Jest to termin
potoczny i ekonomiczny oznaczajgcy unowoczes$nienie, ulepszenie lub uwspdiczesnienie obiektu badZ jego wyposazenia.
Pojecia wymagane przez Zamawajgcego majg Scisle okreslony charakter prawny i techniczny. Pojecie ,modernizacji’,
szczegdlnie w kontekscie przestrzeni, jaka jest ,Scena Gtéwna’, najczes$ciej sprowadza sie do wymiany.

Powyzsze roboty budowlane zostaty wpisane przez Mikor do wykazow w celu uzyskania po 6 pkt w obu kryteriach
pozacenowych. Gdyby Zamawiajgcy przyznat te punkty, w obu tych kryteriach oferta Mikoru uzyskatby maksymalng
ocene, a poniewaz uzyskata maksymalng ocene w kryterium najnizszej ceny, bytaby ofertg najwyzej oceniona.

Zamawiajgcy w toku badania oferty Mikoru, w tym wykazow doswiadczenia Kierownika budowy i Kierownika
projektu wraz zatgczonymi do nich referencjami, nie wzywat do ich wyjasnienia.

Termin ,modernizacja” de lege lata nie wystepuje w Prawie budowlanym, a w orzecznictwie i doktrynie
kwalifikowana jest jako przebudowa (gdy zmienia parametry techniczne lub uzytkowe), wzglednie odbudowa lub
rozbudowa (jezeli powstata nowa substancja) albo jako remont (gdy odiwarza stan pierwotny). Jak wynika bowiem
ze stanowiska Gtoéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego z 7 stycznia 2005 r. pojecie ,modernizacji" zostato
wykreslone z art. 3 pkt 7 Prawa budowlanego na mocy art. 90 pkt 2 lit. a Ustawy z dnia 24 lipca 1998 r. o zmianie
niektorych ustaw okreslajgcych kompetencije organéw administracji publicznej — w zwigzku z reformg ustrojowg panstwa
(Dz. U. nr 106, poz. 668 ze zm.), a zmiana ta weszta w zycie 1 stycznia 1999 r. Ponadto w odpowiedzi z 6 listopada
2020 r. (znak DAB-11.054.28.2020) na interpelacje poselskg nr 11318, udzielonej przez podsekretarza stanu w
Ministerstwie Rozwoju, Pracy i Technologii w porozumieniu z Ministrem Infrastruktury, wprost wskazano, ze tg sama
nowelizacjg dokonano jednocze$nie przeksztalcenia definicji remontu, przez co ustawodawca ...jednoznacznie
zdefiniowat i uporzgdkowat zakres pojeciowy wystepujgcy w przepisach Prawa budowlanego, w tym rowniez rozwigzat
jasno kwestie zakwalifikowania ,modernizacji” obiektu budowlanego. W konkluzji stwierdzono, ze aktualnie pojecie
~modernizacja" miesci sie w zakresie pojeciowym ,remontu”, ,przebudowy" albo ,rozbudowy’.

Powyzsze okolicznosci nie byly sporne.

Pod wzgledem faktycznym réznica pomiedzy stronami sporu na rozprawie sprowadzata sie do kwestii, czy opis
rob6t zawarty w poz. 1. obu wykazow do$wiadczenia osob oraz w zatgczonej referencji wskazuje na przebudowe (jak
twierdzit Odwotujgcy), czy tez moze wskazywaé zaréwno na remont, jak i przebudowe, czego nie sposob rozstrzygnaé,
nawet uwzgledniajgc tre$¢ referencii.

Whbrew temu, co podniést Zamawiajacy [por. ad 1.,1. akapit ad 2. i 4. akapit ad 3. — str. 3.-4. i 7. odpowiedzi na
odwotanie] i Popart Przystepujgcy na rozprawie, oczywiste jest, ze istotg zarzutéw sformutowanych w petitum odwotania
i rozwinietych w jego uzasadnieniu jest zaniechanie przyznania Mikorowi punktacji za roboty budowlane z poz. 1. obu
wykazéw doswiadczenia oséb, pomimo zamieszczonego tam opisu i treSci zalgczonej dla nich referencii, z ktérych
wedlug Odwotujgcego wynika, ze roboty te polegaty na przebudowie w zakresie wymaganym w opisie kryterium (w tym
dodatkowo dotyczyly budynku opery wpisanego do rejestru zabytkbw — co akurat nie byto sporne). Podnoszona w
odpowiedzi na odwotanie rzekoma wadliwo$¢ konstrukciji zarzutéw odwotania wynika po czesci z przywotanego powyzej
uzasadnienia oceny oferty Mikoru w pozacenowych kryteriach, w ktérym sam Zamawiajgcy uznat za istotne odniesienie
sie réwniez do tresci referencji. Innymi stowy, Zamawiajgcy w toku badania ofert stusznie brat pod uwage fgcznie tres¢
wykazow i referencji, jako kompletu dokumentéw bedgcych podstawg do oceny ofert w kryteriach doswiadczenia
Kierownika budowy i Kierownika projektu.

Relatywnie obszerne wywody odpowiedzi na odwotanie, zmierzajgce do sztucznego rozerwania zwigzku wykazu i
referencji, zostaty przy tym poczytane za usitowanie skierowania sprawy na inne tory niz rozpoznanie, czy Zamawiajgcy
prawidtowo zbadat i ocenit oferte Mikoru. Tymczasem postepowanie odwotawcze nie ma charakteru formutkowego,
wrecz przeciwnie, bierze sie pod uwage catoksztatt podniesionych okolicznosci faktycznych i prawnych ksztattujgcych
zarzut, nawet przy niepenej lub bfednej kwalifikacji prawnej.

Nie ma zatem roéwniez znaczenia, czy w kontek$cie zarzucanego zaniechania wyjasnienia charakteru roboét
budowlanych nazwanych ,modernizacjg” (przebudowa czy remont), objetego réwniez skorelowanym z tym zarzutem
zgdaniem, wskazany zostat wlasciwy przepis ustawy pzp. Wprowadzone przez Zamawiajgcego jako pozacenowe
kryteria oceny ofert punktujg de facto posiadanie przez Kierownika budowy i Kierownika projekiu doswiadczenia



wigkszego niz obligatoryjnie wymagane jako warunek udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie ztozenie do uptywu terminu
sktadania ofert wypetnionych zatacznikdéw nr 1b i 1c (wraz z referencjami zakwalifikowanymi w SWZ jako przedmiotowe
Srodki dowodowe), wyraza wole skierowania do realizacji tego zamodwienia wymienionych w nich oséb jako takich, ktére
majg zaréwno wymagane obligatoryjnie, jak i oceniane w ramach kryterium oceny ofert doSwiadczenie. Innymi stowy,
mamy do czynienia z trescig oferty dotyczacg wilasciwosci oséb skierowanych do realizacji zaméwienia, ktdre na
poziomie podstawowym stanowig warunki udzialu w postepowaniu, podlegajgcych potwierdzeniu odrebnym
przedmiotowym srodkiem dowodowym.

Z kolei Odwotujgcy nie wykazat, ze sporzgdzony przez niego w poz. 1.0bu spornych wykazéw do$wiadczenia os6b
opis jednoznacznie wskazuje na przebudowe. Co wiecej, nie rozstrzyga jednoznacznie tej kwestii rozszerzony opis
zawarty w zatgczonej referencji, wystawionej 26 maja 2026 r. przez dyrektora Teatru Wielkiego w Poznaniu, cho¢ w
pewnym stopniu uprawdopodabnia przebudowe [pisownia oryginalnal: (...)

Przedmiot umowy obejmowat:

Wykonanie robdt budowlanych zgodnie z projektem wykonawczym opracowanym przez Pracownie Akustyczng
Koztowski sp. j. ul. Opolska 140, 52-014 Wroctaw na podstawie wydanego pozwolenia na budowe 601/2018 z dnia
28.03.2018 r i pozwolenia Miejskiego Konserwatora Zabytkdw nr 265 /2020 z dnia 17.03.2020 r. wtym:
eWykonanie konstrukcji budowlanych
eWymiana stolarki
eWykonanie instalacji sanitarnych — C.0O., wod-kan, wentylacji, klimatyzacji
eWykonanie instalacji ochrony przeciwpozarowej: DSO, SSP, oddymiania, zraszaczowej
eWykonanie instalacji elektrycznych
elWykonanie instalacji niskoprgdowych: CCTV, kontroli dostepu, okablowania strukturalnego
eWykonanie mechaniki gornej sceny: sztankietow dekoracyjnych, mostéw oswietleniowych
elWykonanie mechaniki dolnej sceny: zapadni sceny, zapadni proscenium, ruchomej bariery fosy orkiestry
eWykonanie kurtyn i bram p.poz
eWykonanie instalacji oswietlenia technologicznego sceny i widowni
eWykonanie systemu elektroakustycznego, wtym systemu immersyjnego
eWykonanie systemu inspicjenta wraz z systemem podglgdu video
elWykonanie poszycia podfogi drewnianej sceny i zapadni scenicznych
eUruchomienie wykonanych instalacji
oPrzeprowadzenie prob i odbioréw niezbednych do wydania Pozwolenia na UzZytkowanie
oPrzeprowadzenie odbiorow UDT dla urzgdzer mechaniki sceny
ePrzeprowadzenie szkolenia z obstugi wykonanych instalacji i zamontowanych urzgdzen

Roboty zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z projektem i jego zmianami, w terminie umownym.

Jednakze na wstepie powyzszego opisu odestano m.in. do pozwolenia na budowe nr 601/2018 z 28.03.2018 r.,
czyli Decyzji nr 601/2018 (UA-V-A09.6740.325.2018) o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzieleniu pozwolenia na
budowe dla Teatru Wielkiego w Poznaniu, obejmujgce [pisownia oryginalna]: ...przebudowe — ,modernizacje” sceny
budynku Teatru Wielkiego im. S.M. przy ul. Fredry 9 w Poznaniu (dz. Nr 3, ark. 23, obr. Poznar).., z ktorego
jednoznacznie wynika, ze byta to przebudowa w rozumieniu Prawa budowlanego, jedynie nazwana ,modernizacjg”. To
samo wynika réwniez z sentencji Decyzji nr 284/2023 Powiatowego Inspekiora Nadzoru Budowlanego dla Miasta
Poznania ((PINB/OIK/1996/2023) [pisownia oryginalnalumarzam w catosci postepowanie administracyjne w sprawie
zawiadomienia o zakoriczeniu przebudowy — ,modernizacji” sceny budynku Teatru Wielkiego im. S.M. przy ul. Fredry 9 w
Poznaniu (dz. Nr 3, ark. 23, obr. Poznar [zataczonych jako zatgczniki nr 5 i 6 do odwotanial.

Reasumujagc, Odwotujgcy co najmniej wykazat, Zze gdyby zostat przez Zamawiajgcego, ktéry powinien powzigé
watpliwosci co do charakteru robo6t opisanych w poz. 1. wykazéw doswiadczenia os6b (i w zalgczonych referencjach),
wezwany do ich wyjasnienia, bytby w stanie udowodni¢, ze polegaty one na przebudowie (a nie remoncie).

Nie ma zatem znaczenia dla sprawy, ze z wyciggu z umowy dotyczacej tej inwestycji, wobec niezatgczenia
dokumentdéw okreslajgcych szczegdtowo zakres przedmiotu tej umowy (fj. zatgcznikbw nr 1-3), nie wynika nic
rozstrzygajgcego w kwestii ,przebudowa czy remont”.
budowlane, jednoznacznie zgtoszone na poczet doswiadczenia ocenianego w kryteriach oceny ofert, obiektywnie rzecz
biorgc dotyczyly przebudowy czy remontu. O ile wyjasnienie tej kwestii jest potrzebne a zarazem konieczne dla
prawidtowej oceny oferty Mikoru w obu pozacenowych kryteriach oceny ofert, o tyle wymaga jedynie doprecyzowania
informacji znajdujacych sig juz w ztozonych wraz z ofertg wykazach.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Kluczowe znaczenie ma kwestia, czy w powyzej ustalonych okolicznosciach faktycznych Zamawiajgcy byt
uprawniony a zarazem zobligowany do uprzedniego wyjasnienia zbieznej tresci wykazéw i referencji, ktorej
niejednoznaczno$¢ w kontekscie opisu pozacenowych kryteriéw legta u podstaw decyzji o nieprzyznaniu punktacji w tych
kryteriach oceny ofert. Natomiast, wbrew odmiennemu zapatrywaniu Zamawiajgcego [por. ad 3. odpowiedzi na
odwotanie], drugorzedne znaczenie ma, czy podstawg prawng wezwania do wyjasnienia tej istotnej dla oceny oferty
okolicznosci faktycznej miatby by¢ art. 107 ust. 4 czy art. 223 ust. 1 ustawy pzp. W tym kontekScie, podobnie jak w
odniesieniu do rzekomego niezakwestionowania w odwotaniu zaniechania przyznania maksymalnej punktacji w
pozacenowych kryteriach oceny ofert, godzi sie zauwazy¢, ze postepowanie odwotawcze nie ma charakteru
formutkowego. Zamawiajgcy usilnie w takim kierunku zdaje sie nadinterpretowa¢ art. 555 ustawy pzp, bezpodstawnie
wywodzac brak kognicji I1zby do rozpoznania istoty zarzutdw podniesionych w odwofaniu. Tymczasem jednolita w
orzecznictwie i doktrynie wyktadnia normy wynikajgcej z art. 555 ustawy pzp prowadzi do prowadzi do diametralnie
odmiennych wnioskéw, niz chciatby Zamawiajacy.

Zgodnie z art. 555 ustawy pzp [poprzednio art. 192 ust. 7 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.); dalej: ,poprzednio obowigzujgca ustawa pzp lub ,popzp”] Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutdw, kidre nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazywanego
w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci
zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w
odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic kogniciji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.

Jak to trafnie wywiodta Izba w uzasadnienia wyroku z 9 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1142/23]: Ponadfo art. 516 ust. 1
pkt 7-10 pzp stanowi, Ze odwofanie powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie zamawajgcego, ktérym zarzuca sie
niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow, okresSla¢ Zgdanie oraz wskazywacé
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie
czynnosci zamawajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i to wWasnie one zakre$lajg granice
rozpoznania odwofania. Oznacza to, Ze niezaleZznie od podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci
faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym
nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww
przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu odwotawczym przed Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych
zakresu pierwotnych zarzutéw lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedfuzenia ustawowego
terminu na wnoszenie odwofan. Ponadto w razie rozpoznania przez I1zbe nowych zarzutow rozszerzonych o okolicznosci
faktyczne niepodniesione w odwofaniu, dosztoby do zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne
postepowanie odwofawcze, gdyZz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemoZlimtoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych
dowoddw przemawiajgcych na jego korzy$c.

Takie stanowisko jest konsekwentnie prezentowane przez Izbe. Wskazanie nowych faktéw, nawet wyczerpujgcych
dyspozycje tego samego przepisu pzp, jest uznawane za nowy zarzut [z uzasadnienia wyroku z 13 marca 2023 r. sygn.
akt KIO 291/23]./zba bada odwofanie wytacznie w granicach zarzutow (art. 555 Prawa zamdwien publicznych). Zarzut
skfada sie z podstawy prawnej — wskazania przepisu, ktory zostat naruszony, i podstawy faktycznej, tj. okolicznosci, ktére
moglyby by¢ rozpatrywane przez Izbe w kontek$cie ewentualnego naruszenia przepisu ustawy. Podniesiony zarzut musi
by¢ skonkretyzowany [z uzasadnienia wyroku z 22 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 360/23]. W tym miejscu zwrécic nalezy
uwage, Ze postepowanie odwofawcze nie stuzy uzupetnianiu tresci odwotania. Skoro rozstrzygniecie odwofania winno
ograniczac sie do zarzutéw zawartych w odwofaniu to mnozenie okoliczno$ci faktycznych i prawnych w toku postepowania
odwofawczego, nalezy uznac za rozszerzenie przedmiotu odwotania nie za$ za uzasadnienie zarzutow sformutowanych w
odwofaniu [z uzasadnienia wyroku z 5 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2690/13].

Powyzsza wyktadania zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegdlnosci w uzasadnieniu
wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12 Sgd Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze Izba nie moze orzekaé co
do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawaé wylgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okoliczno$ci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Z kolei aktualnie Sad Okregowy w Warszawie, ktory jako Sad Zaméwieh Publicznych rygorystycznie przestrzega
stosowania art. 555 pzp, wywiédt w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXIIl Zs 77/23, ze
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma charakteru catosciowego postepowania kontrolnego,
obejmujagcego o0gdéing prawidiowoS¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez
zamawiajgcego, a lzba jest wiadna badac $cisle konkretnie te kwestie, ktore zostaly jej poddane przez odwotujgcego (a



nastepnie ewentualnie zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem przystepujgcego)
— i tak przedstawiony jej zakres zaskarzenia i zarzutow podda¢ konfrontaciji z regulacjg art. 554 ust 1 pkt 1 oraz art. 555
ustawy pzp. Sad z calg mocg podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie niespornym oraz co
do zarzutéw niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do dowolnego zakresu
rozpoznania odwotania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie srodkéw ochrony prawnej na gruncie ustawy
Prawo zamowien publicznych dysponentem odwotania jest odwolujacy, a takze zamawiajgcy (uznajgc bgdz nie zarzuty
odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajac z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stgd zaréwno orzekanie przez lzbe w
zakresie nieobjetym sprzeciwem (a zatem w zakresie niespornym), jak i co do zarzutdw niezawartych w odwotaniu jest
niedopuszczalne.

Podobnie w uzasadnieniu wyroku z 9 maja 2024 r. sygn. akt XXIIl Zs 16/24 Sgd Okregowy w Warszawie jako Sad
Zamoéwien Publicznych potwierdzit stanowisko, ze ..wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzajg, Ze tresc¢ zarzutu nie
jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej cze$ci odwofania (petitum), a dotyczy réwniez
okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji — uzasadnieniu odwofania. (...)
Odwofanie powinno wyrazac zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechan, co oznacza
obowigzek zaprezentowania przez odwofujgcego nie tylko podstawy prawnej formutowanych zastrzezen, ale przede
wszystkim argumentacji odnoszgcej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do
elementdw stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechann zamawiajgcego w taki sposob, ktory
pozwoli na uznanie, Ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnos$ci lub zaniechan przypisanych
zamawiajgcemu. Poza treScig samego odwofania wykonawca nie ma moZliwo$ci doprecyzowywania zawartych w nim
zarzutow przez wskazywanie na whasciwe im okolicznosci faktyczne w stanowisku prezentowanym po wniesieniu
odwotania (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 9/20, wyrok Krajowej Izby Odwofawczej
z 31 marca 2022 r.,, sygn. akt KIO 700/22, wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z 26 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO
1187/17).

W konsekwencji Izba zwazyta, ze wszechstronne rozpoznanie niniejszej sprawy w granicach zakreslonych
ustalong powyzej podstawg faktyczng zarzutdbw wymaga wyktadni przepiséw ustawy pzp regulujgcych zasady badania i
oceny oferty w odniesieniu do jej wyjasniania, uzupetnienia czy poprawiania przy uwzglednieniu odno$nych uregulowan
prawa unijnego.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 094 z 28.3.2014 ze zm.) [dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE” lub
»<dyrektywa klasyczna”] w Sekcji 3 Wybdr uczestnikéw oraz udzielenie zamoéwienia, w art. 56 Zasady ogolne, w ust. 3
stanowi, ze jezeli informacje lub dokumentacja, ktére majg zosta¢ ztozone przez wykonawcow, sg lub wydajg sie
niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentow, instytucje zamawiajgce moga — chyba Ze przepisy
krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazadaé, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupehili,
doprecyzowali lub skompletowali stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze
takie Zadania zostang ztozone przy petnym poszanowaniu zasad réwnego traktowania i przejrzysto$ci. ldentyczne
uregulowanie zawiera w art. 76 ust. 3 Dyrektywa z Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE zdnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE [dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE” lub ,dyrektywa sektorowa’].Nie bez
powodu powyzsze unormowanie zostato zaliczone wiasnie do zasad ogdlnych, czyli okreslajgcych generalne wytyczne
(zasady) majgce zastosowanie zaréwno do wyboru uczestnikéw postepowania (kwalifikacji podmiotowej), jak i do wyboru
najkorzystniejszej oferty i udzielenia zamowienia (kwalifikacji przedmiotowej), czyli rowniez do dokumentéw i informacii
bedacych podstawg przyznania punktaciji w kryteriach oceny ofert.

Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie, omawiane uregulowanie, podobnie jak art. 51 poprzednio obowigzujgcej
dyrektywy klasycznej (2004/18/WE), przewiduje mozliwos¢ uzupeinienia ztozonych przez oferenta dokumentéw czy
przedstawienia dodatkowych informacji (wyjasnien). Celem tej regulacji jest dopuszczenie mozliwosci dokonywania
poprawek (ewentualnie uzupetnien) dokumentéw skladanych w toku prowadzonego postepowania. Co istotne, skoro
dyrektywa 2014/24/UE nie wyszczegolnia ani nie rozréznia tu dokumentéw podmiotowych czy przedmiotowych, norma ta
znajduje zastosowanie do wszelkich dokumentéw czy informacji skfadanych instytucji zamawiajgcej w toku
postepowania, w tym stanowigcych tres¢ oferty. Przy czym o ile kazdej interakcji pomiedzy instytucjg zamawiajgca a
wezwanym wykonawcom nie mozna okresli¢ mianem negocjacji, o tyle dokonywanie korekt nieprawidtowosci
zidentyfikowanych w tresci ztozonych ofert nie moze prowadzi¢ do wykreowania de facto nowej oferty. Zakres mozliwych
do wprowadzenia zmian nalezy rozpatrywaé przede wszystkim przez pryzmat zasady proporcjonalnosci. Stusznie
wskazata bowiem Sue Arrowsmith, ze: wykluczenie oferty z powodu jej niezgodno$ci w okreslonych sytuacjach, w
szczegolnosci gdy brak jest niekorzystnego wplywu tej niezgodnosci lub problemu z jego oceng, bytoby nieproporcjonalne
do jakichkolwiek korzysci z zachowania ustanowionych zasad, w szczegolnoSci europejskiej zasady szerokiego dostepu



do rynku. Ponadfo bazujgc na zasadzie proporcjonalnosci, poprawa omytki powinna by¢ dozwolona gdy jest jasne na
czym polega bigd i jaka rzeczywiscie byta tres¢ oferty. UmozZlinienie poprawienia oferty rozszerza konkurencje, promujgc
europejskg zasade konkurencji i pozwalajgc instytucjom zamawiajgcym o0siggnac¢ konkretng warto$¢ za wydatkowanie
Srodki (S. Arrowsmith, EU Public Procurement Law: An Introduction, s. 166)[por. W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk,
M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma,Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz wyd. 1,
2015, pkt 6, 10 i 12 komentarza do art. 56].

W obowigzujgcej ustawie pzp art. 56 ust. 3 dyrektywy klasycznej zostat implementowany przez wprowadzenie
omoéwionych ponizej przepisow.

Po pierwsze, z art. 107 ust. 2 pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt [wraz z ofertg, jak wymaga tego co do
zasady art. 107 ust. 1 pzp] przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub ztozone [wraz z ofertg] przedmiotowe Srodki
dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile
przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zaméwienia. Jednakze art. 107 ust. 3 pzp stanowi,
ze przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy $rodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub
kryteriami okre$lonymi w opisie kryteribw oceny ofert lub, pomimo ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego, oferta
podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Przy czym w art. 7 pkt 20 pzp zbieznie
zdefiniowano przedmiotowe $rodki dowodowe jako stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub
robot budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia lub opisie
kryteribw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia. Innymi stowy, ograniczenie to dotyczy
wytgcznie postepowan o udzielenie zamoéwienia, w ktérych wymagane bylo zlozenie dokumentéw przedmiotowych w
celu udowodnienia tresci oferty odnosnie do parametrow punktowanych w pozacenowych kryteriach oceny ofert.
Jednoczes$nie art. 107 ust. 4 pzp uprawnia jednak zamawiajgcego do zgdania od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych
treSci przedmiotowych srodkéw dowodowych, niezaleznie od tego, czy byty one sktadane w celu potwierdzenia istnienia
faktow ocenianych (punktowanych) w ramach kryteriéw oceny ofert.

Po drugie, zgodnie z art. 128 ust. 1 pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust.
1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania. Jednakze wedtug art. 128 ust. 3 pzp ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie oSwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 [czyli JEDZ], lub podmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze stuzy¢ potwierdzeniu
spetniania kryteriéw selekcji. Przy czym w art. 7 pkt 9 pzp jednoznacznie zdefiniowano, ze przez kryteria selekcji nalezy
rozumieC obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria stosowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia albo w konkursie, w celu ograniczenia liczby wykonawcow albo uczestnikow konkursu, niepodlegajgcych
wykluczeniu i spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu albo w konkursie, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztoZzenia
ofert wstepnych lub ofert, do negocjacji lub dialogu albo do zlozenia prac konkursowych. Innymi stowy kryteria selekciji
odnoszg sie do dwu lub wieloetapowych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych wpierw skladane
sie wnioski o dopuszczenie do udziatu w nich, ktéry wymagajg selekcji. NiezaleZznie od powyzszego, art. 128 ust. 5 pzp
stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia woli, o ktorym mowa
w art. 125 ust. 1 [de facto JEDZ], lub ziozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu.

Po trzecie, z art. 223 ust. 1 pzp wynika, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
oswiadczen, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, z wyjatkiem, o ktérym mowa w kolejnym ust. Art. 223
ust. 2 pzp nakazuje bowiem zamawiajgcemu poprawienia w ofercie: 1) oczywistych omytek pisarskich, 2) oczywistych
omytek rachunkowych (z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych tych poprawek), 3) a nawet innych omytek,
polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, jezeli nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Z
powyzszego uregulowania wynika, ze poprawianie oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych nie jest uwazane za
zmiane tresci oferty. Odmiennie niz poprawianie omytek innych niz oczywiste, ktdére powoduje zmiane tresci oferty. Co do
zakresu dopuszczalnosci tej zmiany, wstepnie nalezy zauwazy¢, ze norma prawna objeta art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp wpisuje sie w uregulowanie art. 56 ust. 3 dyrektywy klasycznej, gdzie mowa jest o poszanowaniu zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci.

Reasumujac, powyzej przywotane uregulowania ustawy pzp tgcznie w petni implementujg art. 56 ust. 3 dyrektywy
klasycznej, dopuszczajgc wyjasnianie, poprawianie i uzupetnianie tresci przy poszanowaniu zasady rownego traktowania
wykonawcow. Sformutowanie odrebnych przepiséw w odniesieniu do tresci oferty jako oSwiadczenia woli, dokumentow



przedmiotowych i dokumentéw podmiotowych, odrebnie dla wyjasniania i korygowania ich tresci, jest przejawem
przyjecia odmiennej techniki legislacyjnej i uwzglednienia specyfiki prawa krajowego. Jednak przy interpretacji tych
przepisdw nalezy wzig¢ pod uwage, ze art. 56 ust. 3 dyrektywy klasycznej dopuszcza wyjasnienia i uzupetnienia tresci
szeroko rozumianych dokumentéw oferty, niezalezenie od ich zaklasyfikowania w przepisach ustawy pzp jako stricte
oswiadczenie woli objete ofertg, podmiotowych czy przedmiotowych srodkéw dowodowych.

W tym kontekscie celowe jest przytoczenie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej: ,TSUE"}
11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16, w zakresie odpowiedzi na pytanie zadane przez Krajowg lzbe Odwotawcza. Co
prawda dotyczyto ono przepisow poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp, jednak zawieraty one w przewazajgcej mierze
analogiczne uregulowania do obecnie obowigzujgcych, {j. art. 26 ust. 3 (obecnie art. 128 ust. 1 i art. 107 ust. 2), art. 87
ust. 12 (obecnie art. 223 ust. 1i 2). Z kolei TSUE dokonywat oceny tych przepiséw przez pryzmat art. 10 dyrektywy
2004/17 (poprzedniej dyrektywy sektorowej), ktora, podobnie jak dyrektywa 2004/18 (poprzednia dyrektywa klasyczna),
nakazujgcy zamawiajgcym traktowanie wykonawcow jednakowo i w sposob niedyskryminujgcy oraz postepowanie w
sposob przejrzysty, jako jedyng ogolng zasade udzielenia zamoéwien. Jednakze to wiasnie ten wyrok i wymienione w jego
uzasadnieniu wyroki TSUE zostaty uwzglednione przy wprowadzaniu do obowigzujgcych aktualnie dyrektyw klasycznej
i sektorowej bardziej szczegdtowych uregulowan [pisownia oryginalna z pkt 24.-39. (z pomieciem pkt 34.-35. i 38.);
podkreslenia wiasne]:

W pytaniu pierwszym sad odsytajgcy dazy w istocie do ustalenia, czy zasade rownego traktowania wykonawcdow
zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego instytucja zamawajgca wzywata oferentéw do przedstawienia
wymaganych o$wiadczen Ilub dokumentéw, ktorych ci oferenci nie dostarczyli w terminie skfadania ofert, lub do
poprawienia tych oswiadczen lub dokumentow w przypadku btedéw, i Zeby ponadfo ta instytucja zamawajgca nie byta
obowigzana wskazac tym oferentom, ze nie wolno im zmieniac tresci przedtoZzonych ofert.

W tym wzgledzie naleZy przede wszystkim przypomniec, Ze obowigzek przestrzegania przez instytucje zamawajgcg
zasady rownego traktowania oferentéw, majgcej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy
przedsigbiorstwami ubiegajgcymi sie o zamdwienie publiczne (zob. w szczegdlno$ci wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
Komisja/CAS Succhi di Frutta, C 496/99 P, EU:C:2004:236, pkt 110; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C 538/13,
EU:C:2015:166, pkt 33), ktéra oddaje istote zasad Unii dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
(zob. w szczegolnosci wyroki: z dnia 22 czerwca 1993 r., Komisja/Dania, C 243/89, EU:C:1993:257, pkt 33; z dnia 25
kwietnia 1996 r., Komisja/Belgia, C 87/94, EU:C:1996:161, pkt 51; z dnia 18 paZdziernika 2001 r., SIAC Construction, C
19/00, EU:C:2001:553, pkt 33), wmaga w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci znajdowali sie na rownorzednej pozycji
zaréwno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich oceny przez te instytucje zamawiajgca (zob. wyroki:
z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C 213/07, EU:C:2008:731, pkt 45; z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin, C
396/14, EU:C:2016:347, pkt 37).

Zasada ta wwmaga w szczegdlnos$ci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formufowaniu swych ofert, z
czego wynika zatem wymog, by oferty wszystkich konkurentow podlegaty tym samym warunkom (wyroki: z dnia 25
kwietnia 1996 r., Komisja/Belgia, C 87/94, EU:C:1996:161, pkt 54; z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in., C
470/99, EU:C:2002:746, pkt 93; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C 538/13, EU:C:2015:166, pkt 33).

Zasada réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg rowniez na przeszkodzie negocjacjom miedzy
instytucjg zamawajgcg a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w zwigzku z czym co
do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztoZeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani z inicjatywy
oferenta (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C 599/10, EU:C:2012:191, pkt 36; a
takze z dnia 10 paZdziernika 2013 r., Manova, C 336/12, EU:C:2013:647, pkt 31).

Dopuszczenie, by instytucja zamawajgca mogta zwrdci¢ sie do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za
niedoktadng lub niezgodng z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z Zgdaniem udzielenia wyjasnierr w tym
wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktorym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢
do wraZenia, Ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte potajemnie, ze szkodg dla innych kandydatéw i z
naruszeniem zasady réwnego traktowania (wyrok z dnia 29 marca 2012 r, SAG ELV Slovensko i in., C 599/10,
EU:C:2012:191, pkt 37).

Trybunat orzekt juz rowniez jednak przy innej sposobnosci, Zze zasada réwnego traktowania nie stoi na przeszkodzie
poprawieniu_lub_uzupetnieniu szczegotow oferty. jeZeli w sposob oczywisty wymaga ona_ niewielkieqo wyjasnienia lub
Sprostowania oczywistych omytek, przy czym nalezy jednak przestrzegaC okreslonych wymogdw [zob. podobnie,
dla postepowari o udzielenie zamowienia publicznego w procedurze przetargu ograniczonego podlegajgcych dyrektywie
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), wyroki: z dnia 29 marca 2012 r.,
SAG ELV Slovensko i in., C 599/10, EU:C:2012:191, pkt 35-45x odniesieniu do etapu oceny ofert; a takze z dnia 10




pazdziernika 2013 r., Manova, C 336/12, EU:C:2013:647, pkt 30-39, w odniesieniu do etapu preselekcji oferentéw].

Po pierwsze, Zgdanie wyjasnienia oferty, ktére moze nastgpi¢ dopiero po zapoznaniu sie przez instytucje
zamawiajgcg ze wszystkimi ofertami, powinno zostaé¢ skierowane w réwnowazny sposob do wszystkich oferentéw

Znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji i_powinno dotyczy¢ wszystkich wmagajgcych wyjasnienia punktéw oferty (zob.
wyroki: z dnia 29 marca 2012 r, SAG ELV Slovensko i in., C 599/10, EU:C:2012:191, pkt 42—44, a takze z dnia 1C
pazdziernika 2013 r., Manova, C 336/12, EU:C:2013:647, pkt 34, 35).

Ponadfto zgdanie to nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta
nowej oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C 599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 1C
paZdziernika 2013 r., Manova, C 336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

Wreszcie, korzystajgc z przystugujgcego jej swobodnego uznania w zakresie moZliwoSci zwrdcenia sie do
kandydatow o wyjadnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma generalny obowigzek traktowac kandydatéw w sposéb rowny i
lojalny, tak by Zadania wyjasnien nie mozna byto uzna¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w Swietle jego wyniku

za_nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatow, do kitdrych Zadanie takie
skierowano (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C 599/10, EU:C:2012:191, pkt 41; a takzZe z

dnia 10 paZdziernika 2013 r., Manova, C 336/12, EU:C:2013:647, pkt 37).

Zagdanie wyjasnien nie moze jednak rekompensowac braku dokumentu lub informacji, ktérych przekazanie byto
wymagane w dokumentacji przetargowej, gdyZ instytucja zmawiajgca musi Scisle przestrzegac¢ ustanowionych przez

samag siebie kryteriow (zob. podobnie wyrok z dnia 10 paZdziernika 2013 r., Manova, C 336/12, EU:C:2013:647, pkt 40).

(-.)

Tymczasem zgodnie z przytoczonym w pkt 29 niniejszego wyroku orzecznictwem wezwanie przez instytucje
zZamawiajgcg oferenta do przedstawienia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw nie moze co do zasady miec innego
celu, niz wyjasnienie oferty lub sprostowanie oczywistej omytki w tej ofercie. Nie moze wiec ogolnie umoZlimia¢ oferentowi
dostarczenia o$wiadczen i dokumentow, ktérych przedstawienie byto wymagane w_specyfikacji istotnych warunkéw

zamodwienia, a ktérych nie przedstawiono w terminie skiadania ofert. Nie moze tez, zgodnie z przytoczonym w pkt 31
niniefszego wyroku orzecznictwem, doprowadzi¢ do przedstawienia przez oferenta dokumentoéw zawierajgcych takie

zmiany, ktére stanowityby wrzeczywistos$ci nowg oferte.

W kazdym razie mogace cigzy¢ na instytucji zamawiajgcej na podstawie prawa krajowego zobowigzanie do
wezwania oferentow do dostarczenia wymaganych o$wiadczen i dokumentéw, ktorych nie przedstawili oni w terminie
sktadania ofert, lub do poprawienia tych o$Swiadczen i dokumentéw w przypadku bfedéw mozna dopusci¢ wytgcznie jezeli
poczynione uzupetnienia lub poprawki pierwotnej oferty nie doprowadzg do jej istotnej zmiany. Z pkt 40 wyroku z dnia 29
marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C 599/10, EU:C:2012:191) wynika bowiem, Ze pierwotng oferte mozna poprawi¢
w celu usunigecia oczywistych omytek tylko w wyjatkowych przypadkach i tylko jeZeli zmiana nie doprowadzi do
przedstawienia w rzeczywistos$ci nowej oferty.

(...)

OdpowiedZ na pytanie pierwsze powinna wiec brzmie¢ tak, iz zasade réwnego traktowania wykonawcow zapisang w
art. 10 dyrektywy 2004/17 nalezy interprefowac w ten sposob, Ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do dostarczenia oswiadczen Iub
dokumentdw; ktérych przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, a ktérych nie dostarczono
w terminie sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajgca wezwata
oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omytki w tej ofercie, pod warunkiem jednak, Ze takie wezwanie
Zzostanie skierowane do wszystkich oferentéw znajdujgcych sie wtej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg traktowani
rowno i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zrowna¢ z przedstawieniem nowej oferty, co

powinien sprawdzi¢ sgd odsytajgcy.
Izba zwazyfa, biorgc pod uwage powyzsze wytyczne, ze w ustalonych okolicznosciach rozpoznawanej sprawy

obowigzek prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny (czyli zgodnie z zasadami z art. 16 pkt 1-3 ustawy pzp), nie stoi
na przeszkodzie wezwaniu Odwotujgcego do wyjadnienia, na podstawie art. 223 ust. 1 w zw. z art. 107 ust. 4 ustawy
pzp, istniejgcej tresci oferty i dokumentu przedmiotowego zfozonych do uptywu terminu sktadania ofert. Jednoczes$nie
takie wezwanie jest konieczne w celu prawidiowej oceny oferty w sytuacii, gdy istniejg dwie mozliwe interpretacje tej
tresci, z ktérych jedna spetnia, a druga nie spetnia wymagan opisu kryterium oceny ofert w jednym szczegétowym
aspekcie. W okolicznosciach tej sprawy nie byto i nie ma przestrzeni na negocjowanie dotychczasowej czy
wprowadzanie w drodze wyjadnien zupetnie nowej tresci oferty. Nie ma natomiast znaczenia, czy uwzglednienie
wyjasnien spowoduje w konsekwencji zmiane rankingu ofert. Wpierw nalezy bowiem ustali¢, jaka jest treS¢ ziozonych
ofert, rowniez w zakresie podlegajgcym ocenie w ramach kryteridw oceny ofert, a dopiero nastepnie przystgpi¢ do tej
oceny wedtug tych kryteriow.




W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu namdwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [vide uzasadnienie wyroku lzby z 23 marca 2011 r. sygn. akt KIO 522/11].
Jednoczes$nie czynno$¢ wyjasnienia niejednoznacznej treSci oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajagcy nie moze
uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosSci nalezy uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z
prawem, ale i nieracjonalne.

Reasumujgc, Zamawiajgcy, ktdry zaniechat wezwania do wyjasnienia w zakresie nakazanym niniejszym wyrokiem,
naruszyt art. 223 ust. 1 w zw. z art. 107 ust. 4 ustawy pzp, wiec potwierdzit si¢ zarzut nr 2 odwotania.

W konsekwencji potwierdzit sie rowniez nr 1 odwotania, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust. 1i 2
ustawy pzp, nakazujgcych wybér najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert, tj. w tym przypadku oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy jakosci do ceny.

Druga konsekwencjg potwierdzenia sie obu zarzutow gtdwnych jest naruszenie przez Zamawiajgcego, gdyz nie
poddajgc oferty Odwotujgcego ocenie wedtug kryteribw oceny ofert okreslonych w SWZ, nie dokonat prawidtowego
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Natomiast za niezasadny, bo co najmniej przedwczesny, nalezato uzna¢ zarzut nr 2 odwotania, tj. naruszenia,

stosowanych przez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1 ustawy pzp, art. 65" w zw. art. 65 § 11 2 Kodeksu cywilnego, tj.
nieuwzglednienia przy badaniu tresci oferty i dokumentu przedmiotowego regut wyktadni woli. Jak juz powyzej ustalono,
bez dodatkowych wyjasnien same reguty wykladni o$wiadczen woli i wiedzy, skadingd blizej niesprecyzowanych
na potrzeby stawianego zarzutu, nie pozwalatby na wyprowadzenie jednoznacznego wniosku, ze sporna tre$¢ wskazuje
jednoznacznie na przebudowe w rozumieniu art. 3 pkt 7 lit. a Prawa budowlanego. Z kolei nie wiadomo, na czym miatoby
polegac naruszenie tego ostatniego przepisu, ktdry zawiera jedynie definicje przebudowy.

Bezzasadny jest rowniez zarzut nr 4 odwotania, tj. naruszenia art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 3 ustawy pzp.
Odwolujacy nie wskazat, na czym miatoby polegaC traktowanie go przez Zamawiajgcego nierébwno w stosunku do
pozostatych oferentow. Natomiast z wypowiedzi Przystepujagcego na rozprawie wynika wrecz, ze réwniez przy ocenie
jego oferty w pozacenowych kryteriach Zamawiajgcy byt rygorystyczny (przy czym poza zakresem kognicji Izby jest, czy
dotyczyto to analogicznych niescistosci). Ponadto z odwotania w ogdle nie wynika, w jaki sposb Zamawiajacy miatby
naruszy¢ art. 17 ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym czynnosci zwigzane z przygotowaniem i przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcegoart. 239 ust. 1i 2 oraz art. 223
ust. 1 w zw. z art. 107 ust. 4 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, stgd — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentencji.

W pozostatym zakresie Izba orzekia, jak w pkt 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis od
odwotania oraz uzasadnione koszty Odwolujgcego i Zamawiajgcego z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
(potwierdzonych ztozonymi do zamkniecia rozprawy rachunkami), orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie do ustalonego
wyniku sprawy, tj. na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1i2oraz §5pkt 1i21lit. a, b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437)
rozdzielajgc wpis po potowie pomiedzy Odwolujgcego i Zamawiajgcego oraz znoszgc pomiedzy nimi wzajemnie
pozostate koszty.



