Sygn. akt XXIII Zs 105/21
POSTANOWIENIE
Dnia 30 listopada 2021 .
Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:
Przewodniczacy: sedzia Malgorzata Siemianowicz — Orlik
Protokolant : Karolina Szymonska
po rozpoznaniu w dniu 17 listopada 2021 r. w Warszawie
na rozprawie
sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
z udzialem zamawiajacego Skarbu Panstwa — Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej
w Republice Federalnej Niemiec w B., Niemcy
i odwolujacego (...) spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia w W.
na skutek skargi Skarbu Panistwa — Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej
w Republice Federalnej Niemiec w B., Niemcy
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 15 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1819/21
postanawia:

1. zmieni¢ zaskarzony wyrok wylacznie w punkcie 2. i obciazy¢ (...) spolke z ograniczona odpowiedzialnoScia w
W. kosztami postepowania odwolawczego w calosci oraz w punkcie 2.2. i zasadzi¢ od (...) spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cia w W. na rzecz Skarbu Panistwa — Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej
Niemiec w B., Niemcy 4.448,84 zt (cztery tysiace czterysta czterdziesci osiem zlotych osiemdziesiat cztery grosze)
tytulem kosztow postepowania odwolawczego,

2. odrzucic¢ skarge w pozostalej czesci,

3. zasadzi¢ od Skarbu Panstwa — Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemiec w B., Niemcy
na rzecz (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w W. 12.500 zl (dwanascie tysiecy piecset zlotych) tytulem
kosztow postepowania skargowego.

Malgorzata Siemianowicz — Orlik

Sygn. akt XXIII Zs 105/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemiec w B., Niemcy
prowadzil w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie
ustugi inzyniera kontraktu dla projektu ,,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w Republice Federalnej Niemiec”.



Pismem z dnia 11 czerwca 2021 r. zamawiajacy poinformowal o uniewaznieniu czynnoSci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy (...) spoiki z ograniczona odpowiedzialnoécia w W. oraz o wykluczeniu tego
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamédwien publicznych i o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

(...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoScia w W. wni6st dnia 21 czerwca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolanie, w ktorym zarzucil zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 57 ust. 4 lit h) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE poprzez ich niewtadciwe
zastosowanie i w konsekwencji wykluczenie odwolujacego z postepowania w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem,
ze odwolujacy w wyniku zamierzonego dzialania lub co najmniej razacego niedbalstwa wprowadzil zamawiajacego w
blad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez odrzucenie
oferty odwotujacego w zwiazku z bezpodstawnym przyjeciem, ze jej zozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwiazku z powyzszym odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia
odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz odrzucenia jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk, a takze uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia wyboru oferty
odwolujacego, jako oferty najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 9 lipca 2021 r. zamawiajacy zlozyt odpowiedZ na odwolanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie.

Wyrokiem z dnia 15 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1819/21 Krajowa Izba Odwolawcza w pkt. 1. oddalila odwolanie, w
pkt. 2. kosztami postepowania obciagzyla zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Ambasade Rzeczypospolitej Polskiej w
Republice Federalnej Niemiec w czesci tj.: 1/2 oraz odwolujacego - (...) spotke z ograniczona odpowiedzialno$cia w
W. w czedei tj.: 1/2, w pkt. 2.1. zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15 000 zl uiszczong
przez odwolujacego tytulem wpisu od odwolania, a w pkt. 2.2. zasadzila od zamawiajacego na rzecz odwolujacego
kwote 7 076 zl.

Krajowa Izba Odwolawcza w toku niniejszego postepowania ustalila, ze przedmiotem zamoéwienia jest usluga
Inzyniera Kontraktu polegajaca na pelieniu nadzoru inwestorskiego w zakresie opisanym w ustawie - Prawo
budowlane. Pismem z dnia 28 stycznia 2021 r. zamawiajacy poinformowal m.in. o wyborze, jako najkorzystniejszej
oferty odwolujacego, a w dniu 8 lutego 2021 r. dwaj wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu wniesli odwolania,
ktore zostaly oddalone (wyrok z dnia 5 marca 2021 r., sygn. akt KIO 391/211 410/21).

Pismem z dnia 31 maja 2021 r. zamawiajacy zwrdcil sie do odwolujacego o przedstawienie wyczerpujacych informacji,
czy w trakcie lub w zwigzku z postepowaniem firma korzystala ze wsparcia, uzyskiwata informacje lub w jakikolwiek
inny sposob wspoélpracowala z panem D. Zamawiajacy dodal, ze pan D. w trakcie przedmiotowego postepowania
pekil funkcje przewodniczacego komisji przetargowej, tymezasem w dniu 10 maja 2021 r. odwolujacy poinformowal
g0, ze pan D. bedzie pehil funkcje Kierownika Projektu w trakcie realizowania przez niego ustugi. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie pismem z dnia 2 czerwca 2021 r. odwolujacy wskazal, ze w toku postepowania w zaden sposéb
nie kontaktowat sie z panem D., nie wspolpracowal z nim i nie korzystal z jego wsparcia, w szczegdlnosci w zakresie
przygotowania oferty. Odwolujacy przedstawil w pisémie swojg argumentacje, jak tez dolaczyt do niego: porozumienie
stron z dnia 21 stycznia 2021 r. o rozwigzaniu umowy o prace z dniem 28 stycznia 2021 r. oraz umowe o wspolpracy
zawarta miedzy odwolujacym, a panem D. z dnia 15 marca 2021 r.

Pismem z dnia 11 czerwca 2021 r. zamawiajacy poinformowal o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty odwolujacego
oraz o jego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i o odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w uzasadnieniu wskazujac, ze odwolujacy w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu



Zamowienia (,JEDZ”) o$wiadczyl, Ze nie dotyczy go ta przestanka wykluczenia z postepowania. Na pytanie zawarte w
treéci CzeSci IV JEDZ dotyczacej tego, czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawca doradzal instytucji
zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajacemu badz byl w inny sposéb zaangazowany w przygotowanie postepowania
o udzielenie zamoéwienia, odwotujacy udzielit odpowiedzi przeczacej. Tymczasem, z informacji, ktérymi dysponuje
zamawiajacy wynika, iz w dniu 27 marca 2019 r. w B. odwolujacy zawarl ze Skarbem Panstwa — Ambasada RP
w B. umowe o dzielo, ktorej przedmiotem byto wykonanie dziela polegajacego na Opracowaniu Opisu Przedmiotu
Zamowienia dla Inzyniera Kontraktu dla projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w RFN". Umowa ta zostala
nie tylko zawarta, ale takze wykonana, czego potwierdzeniem jest podpisanie protokotu odbioru z dnia 7 czerwca
2019 1. stanowigcego pokwitowanie wykonania przedmiotu tej umowy. W ocenie zamawiajacego odwolujacy powinien
by¢ $wiadomy swojego zaangazowania na etapie przygotowania postepowania, a o fakcie tym winien poinformowac
zamawiajacego w JEDZ.

Przestanka wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP ma charakter bezwzglednie
obowiagzujacy, co oznacza, iz obowigzek przekazania wszystkich informacji potrzebnych do oceny podstaw
wykluczenia obcigza wykonawce z mocy samego prawa. Zaniechanie przekazania tych informacji i zlozenie
o$wiadczenia niezgodnego z rzeczywistym stanem rzeczy, w odniesieniu do okolicznosci faktycznych mogacych
stanowi¢ przestanke wykluczenia z postepowania aktualizuje przestanke wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP. Zamawiajacy wskazal rowniez, ze niezaleznie od opisanych powyzej okolicznoéci, dzialania
zwigzane ze zlozeniem oferty oraz przedluzaniem terminu zwigzania oferty oceniaé nalezy w kategoriach czynu
nieuczciwej konkurencji, co z kolei wypelia przeslanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP.

Zlozenie przez odwolujacego oferty, pomimo wiedzy o swoim aktywnym uczestnictwie w przygotowaniu
postepowania, a nastepnie nawigzanie wspolpracy z bylym kierownikiem projektu po stronie zamawiajacego, ktory
dokonywal odbioru prac wykonanych na podstawie umowy, w oparciu o ktora odwolujacy wykonywat opis przedmiotu
zamoOwienia, narusza dobre obyczaje. Wykonawca ani nie powinien zataja¢ faktu opracowania opisu przedmiotu
zamoéwienia, jak rowniez winien powstrzymac sie od zachowan, ktére stanowia konflikt interesow.

W tym stanie faktycznym nie moze by¢ watpliwosci, iz zlozenie oferty przez odwolujacego oraz przedtuzanie przez
tego wykonawce terminu zwiazania oferta nastapito w warunkach okres§lonych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ewidentne naruszenie dobrych obyczajow oraz naruszenie przepisOw prawa godzi w interes
zamawiajacego, ktory jako jednostka organizacyjna Skarbu Panstwa, obowigzany jest dziala¢ na podstawie i w
granicach prawa. Nie moze tolerowaé, ani tym bardziej dokonywaé czynno$ci prawnych sprzecznych z prawem.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, ze istnieje po stronie odwolujacego interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajacego. Ponadto nie zostala
wypelniona zadna z przestanek ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwolania, wynikajgcych z art. 528 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego niezasadnego wykluczenia odwolujacego z postepowania, Izba przytoczyla tre$é¢
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 19 ustawy Pzp i oceniajgc zasadno$¢ wykluczenia odwolujacego z postepowania w oparciu o art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, w pierwszej kolejnoSci stwierdzila, ze zachodzi wobec odwolujacego przestanka zamierzonego
dzialania lub razacego niedbalstwa. Z okolicznoS$ci sprawy wynika, ze na zawarte w JEDZ pytanie, czy wykonawca lub
przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawca doradzal instytucji zamawiajacej lub podmiotowi zamawiajacemu badz byl
w inny sposob zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamo6wienia, odwolujacy $wiadomie wpisal
w JEDZ odpowiedz ,NIE”. Tymczasem w 2019 r. zamawiajacy zawarl z odwolujacym umowe o dzielo, na podstawie
ktbrej wykonal on opracowanie opisu przedmiotu zamoéwienia dla inzyniera kontraktu dla projektu ,Budowa nowej
siedziby Ambasady RP w RFN". Prowadzilo to do wniosku, ze odwolujacy przygotowal opis przedmiot zamoéwienia
dla niniejszego postepowania, a takie dzialanie z pewno$cia miesci sie w pojeciu ,przygotowania postepowania”, o
czym Swiadczy fakt, ze art. 29 i nast. ustawy Pzp, dotyczace opisu przedmiotu zamébwienia, znajdujg sie w dziale II
rozdziale 2 tej ustawy o nazwie: ,Przygotowanie postepowania”. Tym samym opracowanie przez odwolujgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia oznacza, ze bral on udzial w przygotowaniu postepowania, o ktorym mowa takze w art. 24



ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Nie mozna podzieli¢ w tym przypadku stanowiska odwolujacego, ze wykonane przez niego
W 2019 . opracowanie zostato nastepnie zmodyfikowane.

KIO nie podzielilta stanowiska odwolujgcego, ze nie bral on udzialu w przygotowaniu postepowania, poniewaz
opracowanie przygotowane przez niego w 2019 r. zostalo nastepnie zmodyfikowane. Opracowanie opisu przedmiotu
zamoéwienia, wykonane przez odwolujacego w 2019 r., zostalo wykorzystane przez zamawiajacego w przedmiotowym
postepowaniu, cho¢ w ograniczonym zakresie. Nie mozna bylo zgodzi¢ sie z odwolujacym, ze skoro zamawiajacy
wiedzial o zawartej z nim w 2019 roku umowie o dzielo, to nie mdgt zosta¢ wprowadzony w blad. Wiedze o
podstawach wykluczenia zamawiajacy pozyskuje zasadniczo z dokumentéw skladanych przez wykonawce, a ubieganie
sie 0 zamdwienie udzielone przez zamawiajacego, z ktorym wykonawca juz wspdlpracowal, nie zwalnia wykonawcy
z obowigzku podania w dokumencie JEDZ prawdziwych informacji. Odwolujacy podal nieprawdziwa informacje
w JEDZ, co do braku swojego udzialu w przygotowaniu postepowania. W konsekwencji ziécily sie przestanki
wprowadzenia zamawiajacego w blad w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa przy przedstawianiu
informacji, ze odwolujacy nie podlega wykluczeniu. Izba stwierdzila, ze zamawiajacy zasadnie wykluczyt odwolujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Dlatego tez odwolanie w zakresie tego zarzutu zostato
oddalone.

Izba podzielila natomiast stanowisko odwolujacego co do zarzutu dotyczacego odrzucenia jego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnoéci nalezalo zwrbci¢ uwage, ze aby zachodzila przestanka odrzucenia
oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, czynem nieuczciwej konkurencji musi by¢ samo zlozenie oferty.
Ustawa Pzp wielokrotnie postuguje sie pojeciem ,zlozenie oferty” przede wszystkim w konteksScie terminu, w ktérym
oferta ma by¢ zlozona (por. m.in. art. 43, art. 51 ust. 5 pkt 3, art. 52 ustawy Pzp). Oznacza to, ze czynno$c zlozenia oferty
musi by¢ jednorazowo dokonana w konkretnym terminie wskazanym przez zamawiajacego. Ponadto sam charakter tej
czynnosci, polegajacej na fizycznym dostarczeniu oferty do zamawiajacego, przesadza o jej jednokrotnym charakterze.
Oferta skladana jest raz, a nastepnie moze by¢ oceniana przez zamawiajacego, przy czym wszystkie jego czynnosci
w tym zakresie sa dokonywane wobec juz zlozonej oferty, a nie wobec oferty, ktora caly czas znajduje sie w ,,stanie
skladania” — na poparcie swojego stanowiska Krajowa Izba Odwolawcza przytoczyla wyroki: z 29 maja 2017 r., sygn.
akt KIO 922/17, z dnia 29 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 1069/16 oraz z dnia 3 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 503/19.

W przekonaniu Izby nie jest dopuszczalne takie intepretowanie treSci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w my$l
ktorego ,zlozenie oferty” jest stanem trwajacym, az do zawarcia umowy z wybranym wykonawca, co pozwoliloby
zamawiajacemu na odrzucenie oferty wykonawcy takze wtedy, gdy ewentualny czyn nieuczciwej konkurencji mial
miejsce juz po uplywie terminu sktadania ofert. Tym samym odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp moze nastapic jedynie wtedy, gdy czyn nieuczciwej konkurencji mial miejsce w zwiazku ze zloZzeniem oferty, a
nie w czasie p6Zniejszym. Oceniajac przestanki opisane w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp na moment ztozenia oferty
przez odwolujacego, Izba ustalila, ze termin skladania ofert w niniejszym postepowaniu upltynal w dniu 11 wrzesnia
2020 r. Przewodniczacym komisji przetargowej byl pan D. W dniu 28 stycznia 2021 r. (na mocy porozumienia z
dnia 21 stycznia 2021 r.) nastapilo rozwigzanie umowy o prace z panem D. W tym samym dniu (28 stycznia 2021
r.) zamawiajacy dokonal wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. W dniu 15 marca 2021 r. pan D.
wznowil prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej i zawarl umowe o wspoélpracy z odwolujacym. Ani zamawiajacy, ani
przystepujacy nie dysponuja zadnymi dowodami potwierdzajacymi, ze odwolujacy utrzymywal jakiekolwiek kontakty
zpanem D. w dniu zlozenia oferty. Sam zamawiajacy przyznal, ze nie ma mozliwoéci i nie jest jego rola uzyskanie takich
dowododw. Nalezalo jednak stwierdzi¢, ze brak dowodéw na wspdlprace pana D. z odwolujacym w dniu zlozenia oferty,
uniemozliwia stwierdzenie, ze doszlo do czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza odniosla sie tez do argumentu zamawiajacego, iz pan D. jest objety - wynikajacym z art.
7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej przez osoby peliace
funkcje publiczne — zakazem zatrudnienia lub wykonywania innych zaje¢ u przedsiebiorcy, jezeli bral udzial w
wydaniu rozstrzygniecia w sprawach indywidualnych dotyczacych tego przedsiebiorcy. W ocenie Izby nie ma podstaw
do przyjecia, ze w dniu zlozenia oferty odwolujacy dopuscil sie czynu nieuczciwej konkurencji poprzez naruszenie



dobrych obyczajow czy naruszenie prawa, tj. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy o ograniczeniu prowadzenia
dzialalnoSci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne.

Odnoszac sie za$ do argumentacji zamawiajacego, dotyczacej formalizmu i interpretacji przepiséw prawa, Izba w
pierwszej kolejnoéci stwierdzila, ze formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie moze by¢ celem
samym w sobie, ale nie moze tez by¢ pomijany. Formalizm ten sluzy bowiem respektowaniu podstawowych zasad
udzielania zamowien, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonywanie rozszerzajacej interpretacji przepisu
przewidujacego podstawe odrzucenia oferty stanowi niedozwolone wykraczanie poza wymienione przestanki, w tym
wypadku — dokonywanie wykladni art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w ten sposéb, Ze ,zlozenie oferty” jest rozlozone w
czasie az do zawarcia umowy. W szczegolnoéci nie jest dopuszczalna wyktadnia contra legem, a taka mialaby miejsce w
przypadku uznania, ze podstawe odrzucenia oferty w mys§l art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp moze stanowi¢ stwierdzenie
przez zamawiajacego czynu nieuczciwej konkurencji w oderwaniu od zlozenia oferty.

W przedmiotowej sprawie Izba stwierdzila, ze cho¢ zarzut zawarty w odwolaniu jest zasadny, gdyz zamawiajacy
nie mial podstaw do odrzucenia oferty odwolujacego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to jednoczeénie
naruszenie tego przepisu nie ma wplywu na wynik postepowania. Izba oddalita bowiem odwolanie w zakresie zarzutu
dotyczacego art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, co oznacza, ze podtrzymana zostala decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
odwotlujacego z postepowania. W tym stanie rzeczy stwierdzenie niezasadnos$ci odrzucenia oferty odwolujgcego nie
ma wplywu na wynik postepowania. Dlatego tez odwolanie w zakresie zarzutu dotyczacego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, zostalo oddalone.

Podstawe prawna orzeczenia stanowily przepisy art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamo6wien publicznych.

Odnoszac sie do kwestii rozdzielenia po polowie kosztéw postepowania odwolawczego Izba zauwazyla, ze jeden
zarzut odwolania uznala za niezasadny, a drugi za zasadny, co prowadzilo do zastosowania wobec tego § 7 ust.
5 rozporzadzenia w sprawie szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania, zgodnie z ktérym Izba moze w uzasadnionych przypadkach
odstgpi¢ od rozdzielenia kosztéw w sposéb, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz ust. 2-4, w szczegolnosci jezeli
przemawia za tym rodzaj zarzutdéw uwzglednionych przez Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwolania. Z tego
wzgledu dokonano rozdzielenia kosztow pomiedzy zamawiajacego i odwolujacego po polowie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
Z 2019 I. poz. 2020) oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 51 6 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a), b)
i d) rozporzadzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania.

Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej wniost zamawiajacy Skarb Panstwa — Ambasada Rzeczypospolitej
Polskiej w Republice Federalnej Niemiec w B., Niemcy w zakresie pkt. 1. (w czeéci dotyczacej podzielenia przez KIO
stanowiska odwotujacego co do niezasadnoSci odrzucenia jego oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 3 pzp) oraz pkt. 2.
w zakresie obcigzenia zamawiajacego kosztami postepowania w polowie oraz zasadzenia od zamawiajacego na rzecz
przeciwnika skargi kwoty 7076 zl.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono:

1. obraze art.89 ust.1 pkt 3 pzp przez jego nieprawidlowa wykladnie i przyjecie, ze sankcja odrzucenia oferty moze
zostaé zastosowana jedynie w przypadku, w ktérym do popehienia czynu nieuczciwej konkurencji moze dochodzié
w momencie zloZenia oferty,



2. nierozpoznanie istoty sprawy poprzez niedokonanie oceny, czy doszlo do zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art.3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w szczegdélno$ci w powiazaniu z art.7 ust.1
ustawy z dnia 21.08.1997 r. oraz art.7 ust.1 pzp,

3. obraze przepisOw prawa procesowego tj. art.5311 art.542 nowego pzp przez uznanie za nieprzydatne dokumentéw
zlozonych przez zamawiajacego pomimo, ze dowody te byly istotne dla rozstrzygniecia, czy odwolujacy dopuscil sie
czynu nieuczciwej konkurencji, skutkujacej sankcja odrzucenia oferty, przewidzianej w art.89 ust.1 pkt 3 pzp,

4. naruszenie art.575 nowego pzp przez jego niewladciwe zastosowanie i przyjecie, ze podstawa obciazenia obu stron
kosztami postepowania odwolawczego jest jego wynik rozumiany jako uznanie zasadno$ci jednego z kilku zarzutéw
zawartych w odwolaniu, a nie uwzglednienie zadania zawartego w odwolaniu,

5. naruszenie § 8 ust.2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30.21.2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie obciazenia przeciwnika skargi kosztami postepowania
odwolawczego w calosci,

6. naruszenie § 7 ust. 5 rozporzadzenia poprzez jego zastosowanie i rozdzielenie kosztéw postepowania odwolawczego
pomiedzy zamawiajacego i przeciwnika skargi mimo, ze przepis ten stanowi podstawe normatywna dla odstapienia
od stosunkowego rozdzielenia kosztow.

W oparciu o powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie odwolania wniesionego
przez przeciwnika skargi rowniez w zakresie zarzutu naruszenia art.89 ust.1 pkt 3 pzp oraz w zakresie rozstrzygniecia o
kosztach postepowania odwotawczego i obcigzenie tymi kosztami przeciwnika skargi oraz zasadzenie od przeciwnika
skargi na rzecz skarzacego kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 3.600 zl i uzasadnionych kosztéw dojazdu
i noclegu pelnomocnika zamawiajgcego w kwocie 848,84 zl zgodnie ze spisem kosztow, a takze zasadzenie od
przeciwnika skargi na rzecz skarzacego kosztow postepowania skargowego.

W odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi wniost o oddalenie skargi w calo$ci, a takze o zasadzenie od skarzacego na
rzecz przeciwnika kosztéw postepowania skargowego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga zamawiajacego Skarbu Panstwa — Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemiec w
B., Niemcy zaslugiwala na uwzglednienie w cze$ci dotyczacej kosztoéw postepowania odwolawczego, a w pozostalym
zakresie podlegala odrzuceniu.

Przede wszystkim nalezy podkre§li¢ zmiany i zakres obowiazywania w niniejszej sprawie przepisow ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych. Stosownie do art. 89 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020) — Przepisy
wprowadzajace ustawe — Prawo zamowien publicznych, z dniem 1 stycznia 2021 r. utracita moc ustawa z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, ktéra zastapiona zostala ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. 2019 r., poz. 2019). Zgodnie z art 9o ust. 1 wprowPZP do postepowan o udzielenie
zamowienia, o ktorych mowa w ustawie PZP, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie
przepisy dotychczasowe. Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy wprowPZP do postepowan odwolawczych oraz postepowan
toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w uchylanej ustawie PZP, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje
sie przepisy nowej ustawy PZP. Wobec tego, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostalo wszczete przed dniem
1 stycznia 2021 r., to w zakresie prawa materialnego stosuje sie przepisy ustawy PZP. Jednoczeénie, z uwagi na tresé
powolanego art. 92 ust. 2 wprowPZP do postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, stosuje sie
przepisy nowej ustawy PZP.



W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazac, ze skarga zamawiajacego w czeéci dotyczacej pkt.1. zaskarzonego wyroku
podlegala odrzuceniu jako niedopuszczalna.

W rozpoznawanej przez tutejszy Sad sprawie o sygnaturze XXIII Zs 109/21 wyrokiem z dnia 29 pazdziernika 2021 r.
oddalono skarge (...) sp6iki z ograniczong odpowiedzialno$cia w W., wniesiong od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 15 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1819/21. W niniejszej sprawie rowniez zamawiajacy wniost skarge od wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1819/21, a to w zakresie pkt. 1. (w czeSci dotyczacej
podzielenia przez KIO stanowiska odwolujacego co do niezasadno$ci odrzucenia jego oferty na podstawie art.89 ust.1
pkt 3 pzp) oraz pkt. 2. w zakresie obcigzenia zamawiajacego kosztami postepowania w polowie oraz zasadzenia od
zamawiajacego na rzecz przeciwnika skargi kwoty 7076 zL. Wobec tresci wyroku tutejszego Sadu z dnia 29 pazdziernika
2021 r. orzeczenie KIO z dnia 15 lipca 2021 r. stalo sie prawomocne w pkt.1., w ktérym oddalono odwolanie (...)
spolki z ograniczong odpowiedzialnoécia. Skarzacy w niniejszej sprawie wystepowal w sprawie XXIII Zs 109/21 w
charakterze przeciwnika skargi i zaréwno wyrok KIO z dnia 15 lipca 2021 r. jak i wyrok Sadu Okregowego z dnia 29
pazdziernika 2021 r. byly dla skarzacego korzystne.

Z uwagi na to, ze odwolanie (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia zostalo prawomocnie oddalone, to w
ocenie Sadu Okregowego skarga zamawiajacego w tej czeSci, w jakiej zaskarzono punkt 1. wyroku KIO z dnia 15 lipca
2021 r., podlegala odrzuceniu jako niedopuszczalna. Zaskarzone orzeczenie w punkcie 1. zawieralo rozstrzygniecie
w przedmiocie oddalenia odwolania (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia. Bylo to wiec rozstrzygniecie
korzystne dla zamawiajacego, wobec czego skarzacy nie posiadal w niniejszej sprawie interesu prawnego w jego
zaskarzeniu. Interes prawny w zaskarzeniu nie jest pojeciem ustawowym, ale w judykaturze przyjmuje sie konieczno$c
jego istnienia jako przestanki rodka odwolawczego ( gravamen). Chodzi tu o pokrzywdzenie strony trescig orzeczenia,
wynikajace z réznicy miedzy zgloszonym przez nig zadaniem a koncowym rozstrzygnieciem. O tym, czy interes taki
istnieje, przesadza uzyskanie badz nieuzyskanie przez strone zaspokojenia jej sfery materialnoprawnej, realizowanej
w procesie sgdowym (por. np. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 16.12.1979 r., III CZP 79/71 i z dnia 8.04.1997
r., I CKN 57/97). Pokrzywdzenie orzeczeniem ( gravamen) zachodzi, gdy zaskarzone orzeczenie jest obiektywnie w
sensie prawnym niekorzystne dla skarzacego, gdyz z punktu widzenia jego skutkéw zwigzanych z prawomocno$cia
materialng skarzacy nie uzyskal takiej ochrony prawnej, ktéra zamierzal osiagnac¢ przez procesowo odpowiednie
zachowanie w postepowaniu poprzedzajacym wydanie orzeczenia, a w razie jego braku zaskarzone orzeczenie per
se wywoluje takie skutki. Gravamen , bedgc warunkiem istnienia interesu prawnego w zaskarzeniu orzeczenia, jest
przestanka dopuszczalno$ci Srodka zaskarzenia, chyba ze interes publiczny wymaga merytorycznego rozpoznania tego
Srodka (vide: uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 2014 r., III CZO 88/13).

W sprawie o sygnaturze KIO 1819/21 w zakresie punktu 1. zaskarzonego wyroku, ktérym oddalono odwolanie
(...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia, orzeczono zgodnie z wnioskiem zamawiajacego i dlatego skarga
zamawiajacego w tym zakresie byla niedopuszczalna. Zdaniem Sadu Okregowego rozstrzygniecie merytoryczne
W niniejszej sprawie jest zbedne. Skarzacy domagal sie potwierdzenia prawidlowosSci czynnosSci podjetych przez
skarzacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a ktére to czynno$ci zakwestionowala w
uzasadnieniu swojego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza. Wymaga podkre$lenia, ze celem niniejszego postepowania
nie jest utwierdzenie skarzacego w pewnosci co do prawidlowos$ci podejmowanych przez niego czynno$ci, zwlaszcza ze
sprawa, dotyczaca zamodwienia publicznego zainicjowanego przez skarzacego, zostala pod wzgledem merytorycznym
zakonczona.

Sad orzekajacy nie podziela opinii skarzacego, iz rozstrzygniecie w przedmiocie skargi zamawiajacego ma znaczenie
dla zamoéwien publicznych w szerszym aspekcie z uwagi na interes publiczny. Generalnie w sprawach, w ktérych
interes publiczny rzeczywiScie wymaga merytorycznego rozpoznania $§rodka zaskarzenia, gravamen czyli interes
prawny w zaskarzeniu, nalezy ujmowac szerzej, nie sprowadza sie on bowiem tylko do pokrzywdzenia w waskim
rozumieniu, tj. w réznicy miedzy zadaniem a zaskarzeniem orzeczenia, lecz obejmuje takze zaskarzenie orzeczenia
zgodnego z zadaniem strony. Gdy interes publiczny uzasadnia ponowne merytoryczne zbadanie sprawy, ocena w
zakresie pokrzywdzenia staje sie bezprzedmiotowa na etapie dopuszczalnoSci $rodka zaskarzenia, mogloby sie bowiem



okaza¢, ze skarzacy dysponujac korzystnym dla niego orzeczeniem nie zdota w tej fazie postepowania wykazac
pokrzywdzenia. Dopiero merytoryczne rozpoznanie sprawy umozliwi podjecie wlasciwej oceny w tym zakresie (por.
uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 2014 r., III CZO 88/13). Powyzszych okoliczno$ci jednakze skarzacy nie
wykazal, nie przedstawil przekonujacych argumentéw przemawiajacych za tym, ze uzyskanie przez niego pewnosci
co do prawidlowosci podjetych w tym konkretnym postepowaniu o zamoéwienie publiczne dziatan, jest niezbedne z
punktu widzenia interesu publicznego. Brak zatem podstaw do uznania, ze interes publiczny wymaga zaangazowania
Sadu Okregowego w merytoryczne rozpoznanie skargi zamawiajacego i odniesienie sie do jednego z zarzutoéw
odwolania (...) spotki z ograniczona odpowiedzialno$cia w sytuacji, gdy w sprawie o sygn. akt XXIII Zs 109/21 ten
sam Sad poddat juz merytorycznej ocenie przedmiotowy wyrok KIO, oddalil skarge (...) sp. z 0.0. i sprawa w toku
instancji zostala zakonczona.

Z uwagi na powyzsze skarga podlegala odrzuceniu jako niedopuszczalna na podstawie art.584 p.z.p.

Skarga zamawiajacego zaslugiwala na uwzglednienie w czeSci dotyczacej rozstrzygniecia w zakresie kosztow
postepowania odwolawczego, a zaskarzony wyrok we wskazanym zakresie podlegal zmianie.

Zarzuty skargi odnoszace sie do punktu 2. i punktu 2.2. zaskarzonego wyroku okazaly sie uzasadnione.

Zgodnie z ogo6lng zasada z art.575 pzp strony postepowania odwolawczego ponosza koszty tego postepowania
stosownie do jego wyniku. Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolanie (...) spolki z
ograniczona odpowiedzialnoScia, a zatem odwolujacy przegral postepowanie. Szczegbélowy sposob rozliczenia kosztow
postepowania odwolawczego reguluje Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawcezego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania. W niniejszej sprawie znajdzie zastosowanie § 8 ust.2 pkt. 1. rozporzadzenia, ktory stanowi, ze w
przypadku oddalenia odwolania przez Izbe w calo$ci, Izba zasadza uzasadnione koszty postepowania odwolawczego
od odwolujacego na rzecz zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia uznala zasadno$é jednego
z zarzutow podnoszonych w odwolaniu przez (...) sp. z 0.0., ale odwolanie zostalo oddalone w caloSci. W tym
miejscu nalezy zauwazy¢, ze ani ustawa — Prawo zamdwien publicznych ani rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2020
r. nie przewiduja mozliwoSci orzekania o kosztach postepowania odwolawczego w oderwaniu od merytorycznego
rozstrzygniecia. Krajowa Izba Odwolawcza oparta swoje orzeczenie o kosztach postepowania odwolawczego na tresci §
7 ust.5 rozporzadzenia, zgodnie z ktérym w uzasadnionych przypadkach Izba moze odstapié¢ od rozdzielenia kosztow,
w sposob o ktérym mowa w ust.1 pkt 3 oraz ust.2-4 powolanego przepisu, w szczegdlnoSci, jezeli przemawia za
tym rodzaj zarzutéw uwzglednionych przez Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwolania. Nalezy zauwazy¢, ze
§ 7 rozporzadzenia dotyczy orzekania o kosztach w sytuacji, kiedy Izba uwzglednila odwolanie w calo$ci, co nie
mialo miejsca w sprawie o sygnaturze KIO 1819/21. Par.7 ust.5 rozporzadzenia umozliwia za$ Izbie odstgpienie od
rozdzielenia kosztow w sposdb wskazany w okreSlonych w przepisie przypadkach, ale nie dotyczy to sprawy, w ktorej
odwolanie oddalono w calo$ci, czyli sprawy takiej jak niniejsza. Z powyzszych wzgledow zaskarzone orzeczenie o
kosztach postepowania odwolawczego podlegalo zmianie na podstawie art.588 ust.2 pzp.

Orzekajac o kosztach postepowania odwolawczego na podstawie art. art.575 pzp oraz § 8 ust.2 pkt. 1. rozporzadzenia
z dnia 30 grudnia 2020 r., Sad Okregowy mial na wzgledzie art.574 pzp, zaliczajac do tych kosztéw uzasadnione
koszty stron. Postepowanie odwolawcze zakonczylo sie oddaleniem odwolania (...) sp. z 0.0., a co za tym idzie strong
wygrywajaca postepowanie odwolawcze byt zamawiajacy. Uzasadnionymi kosztami zamawiajacego byly, zgodnie z
§5 ust.2 a i b rozporzadzenia, koszty zwiazane z dojazdem na rozprawe ( w kwocie 848,84 zl, zgodnie ze zlozonym
przez zamawiajacego spisem kosztdw) i wynagrodzenie i wydatki jednego pelnomocnika w kwocie 3600 zl, lacznie
stanowiace kwote 4448,84 zl.

Wobec powyzszego i na podstawie powolanych przepiséw orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 589 ust.1 pzp. Poniewaz skarga co do meritum
zostala odrzucona, a uwzgledniono ja wylacznie w zakresie kosztow postepowania odwolawczego, skarzacego
nalezalo uznac za strone przegrywajaca postepowanie skargowe, co skutkowalo obcigzeniem skarzacego kosztami
postepowania skargowego w caloéci. Wysokoé¢ zasadzonych na rzecz przeciwnika skargi kosztéw postepowania
skargowego wynika z § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 22
pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych w brzmieniu obowigzujacym w chwili wniesienia
skargi, z uwzglednieniem 50% stawki minimalnej. Ustawodawca nie przewidzial bowiem osobnych stawek dla radcow
prawnych ani adwokatow wystepujacych w sprawach ze skargi na orzeczenie KIO przed sagdem.

sedzia Malgorzata Siemianowicz — Orlik



