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Wykaz skrotéw i skrotowecow

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa

klasyczna

Dyrektywa

sektorowa

Dyrektywa

odwotawcza

Izba lub KIO

jednolity europejski
dokument
zamowienia

lub JEDZ

k.c.

k.p.a.

k.p.c.

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2004 r. uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr
94, str. 65)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ustug pocztowych uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE.
L Nr 94, str. 243)

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/EWG w procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamodwien publicznych
(Dz. Urz. UE L 335, str. 31)

zakresie poprawy skutecznosci

Krajowa Izba Odwotawcza

Dokument, ktérego wzdr okresla Rozporzadzenie Wykonawcze
Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce
standardy
(Dz. Urz. UE L 3/16)

jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U.
z 2020 r., poz. 1740)

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania

administracyjnego (t.j. Dz.U z 2021 r., poz. 735 ze zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1575 ze zm.)



rozporzadzenie
W sprawie

regulaminu

rozporzadzenie
w sprawie rodzajow

dokumentow

SN
SO

specyfikacja lub
SIWZ

TSUE lub Trybunat

Urzad lub UZP

ustawa lub Pzp

nPzp lub nowa

ustawa

u.z.n.k.

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1296)

rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lutego 2016 .
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1282)

Sad Najwyzszy
sad okregowy

specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)
Urzad Zamdéwien Publicznych

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.)

ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. 2021 r., poz. 1129 ze zm.)

ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1913)



Wprowadzenie

Prezentowana Informacja przedstawia w sposéb syntetyczny najistotniejsze
zagadnienia zwigzane z praca Krajowej lzby Odwotawczej w 2020 r., w tym zagadnienia

bedgce przedmiotem orzecznictwa Izby.
Informacja zostata podzielona na IV czesci.

W Czesci | opracowania omoéwione zostaty podstawy prawne funkcjonowania Izby, jej

struktura i organy.

Czes¢ |l zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalnosci Izby w ujeciu liczbowym
i procentowym wraz z poréwnaniem z danymi dotyczgcymi roku 2019. Przedstawione dane
pozwalajg na analize funkcjonowania systemu $rodkéw ochrony prawnej oraz zaangazowania
cztonkow Izby w wykonywanie ustawowych zadan. Wykorzystane dane statystyczne zebrane

zostaty przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Czes¢ Il przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktére w sposéb szczegdlny

zaznaczyly sie w orzecznictwie l1zby w 2020 r.

W tegorocznej Informacji skupiono sie na tematach, ktére w mozliwie najbardziej
uniwersalny sposéb odzwierciedlajg istote pracy orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. Sg
to zagadnienia zwigzane z pojawiajgcymi sie czesto w praktyce orzeczniczej zarzutami tj.
zarzutem zaniechania odrzucenia oferty zlozonej w czynie nieuczciwej konkurencji, czy
zarzutem wadliwej oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz
procedurg samooczyszczenia wykonawcy. Instytucja odrzucenia odwotania ma z kolei istotne
znaczenie dla oceny dostepnosci srodkow ochrony prawnej. Nie mozna tez pomingc¢
okolicznosci, ze rok 2020 byt rokiem szczegdinym z uwagi na epidemie SARS-COV-2, co miato
takze wplyw na ilos¢ skifadanych wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy i

argumentacje podnoszong w tych wnioskach.

Sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci Izby zawarte zostato w Czesci IV

Informaciji.

Podstawowe zrodta Informacji to orzeczenia Izby i sadéw okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogodlne Krajowej Izby Odwotawczej
uchwatg nr 2/2021 z dnia 29 wrzesnia 2021 r. w celu jej przedtozenia przez Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, na podstawie art. art. 479 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.) Prezesowi Urzedu

Zamowien Publicznych.



CZESC I: Ogédlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby

Odwotawczej w 2020 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania Izby

Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 82,
poz. 560) jako staty organ wylgcznie wtadciwy do rozpoznawania w pierwszej instancji odwotan
od niezgodnych z prawem czynnosci lub zaniechan zamawiajgcych w postepowaniach o
udzielenie zamowien publicznych. Izba ma charakter organu sgdowego w rozumieniu art. 267
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, co potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z 13 grudnia 2012 r. (sprawa C-465/11 Forposta, ABC Direct Contact).

Organizacje Izby oraz status jej cztonkdw okreslajg przepisy Dziatu V Rozdziatu 4 Pzp.

Postepowanie odwotawcze uregulowane zostato przepisami art. 179-198 ustawy,
a jezeli ustawa nie stanowi inaczej — odpowiednie zastosowanie znajdujg rowniez przepisy
k.p.c. 0 sgdzie polubownym (arbitrazowym). Obok przepiséw ustawowych kwestie zwigzane
z postepowaniem odwotawczym regulujg akty wykonawcze: rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.).
Dz. U. z2018r., poz. 972) oraz rozporzgadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010
r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1092).

Kontrole instancyjng orzeczen Izby, na podstawie art. 198a i 198b Pzp, sprawujg sady
okregowe wiasciwe dla siedziby zamawiajgcego, a prawo wniesienia skargi przystuguje
stronom i uczestnikom postepowania oraz Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych. Ponadto
Prezes UZP uprawniony jest do wniesienia skargi kasacyjnej od orzeczenia sgdu okregowego

konczgcego postepowanie w sprawie.

Obok orzekania w sprawach odwotan, I1zba — zgodnie z art. 183 ust. 2 Pzp — rozpoznaje
sktadane w toku postepowan odwotawczych wnioski zamawiajgcych o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed wydaniem przez KIO orzeczenia konczacego postepowanie

odwotawcze.

Z mocy art. 167 ust. 3inast. Pzp Izba jest takze organem wiasciwym do rozpoznawania

zastrzezen od wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.

W lzbie obowigzujg rowniez akty wewnetrzne tj. Regulamin Pracy i Regulamin
Organizacyjny, a takze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej i Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych.



Kwestie przetwarzania danych osobowych i ich przeptywu regulujg ,Procedury
bezpieczenstwa danych osobowych zawartych w dokumentach skfadanych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej”, a takze Zarzgdzenie Prezesa UZP nr 291 z 24 stycznia 2020 r.

w sprawie polityki bezpieczenstwa danych osobowych w UZP i KIO.

Na czas stanu epidemii, zarzgdzeniem Prezesa UZP - na podstawie art. 15zzs ust. 3
ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Z 2020 r., poz.
568)— wprowadzone zostato (podobnie jak w sgdach powszechnych i administracyjnych),
zawieszenie przeprowadzania posiedzen z udziatem stron i rozprawy. W sSlad za tym
dokumentem Prezes Izby zarzadzita, ze w okresie zawieszenia dziatalnos¢ orzecznicza Izby
realizowana jest przez rozpoznawanie spraw odwotawczych na posiedzeniach niejawnych bez
udziatu stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego, w tym rozpoznawania wnioskéw o
uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
kohczacego postepowanie, wydania opinii w sprawie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa
UZP.

W okresie zawieszenia tj. od 11 marca 2020 r. do 25 maja 2020 r. (tgcznie 75 dni):

wptynety 643 odwotania,

Izba rozpoznata 220 odwotan,

wptyneto 10 zastrzezen do wyniku kontroli Prezesa UZP,

Izba wydata 8 opinii,

wptyneto 28 wnioskdéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy,

Izba wydata 27 postanowien w przedmiocie uchylenia zakazu zawarcia umowy,

rozpoczety sie prace nad pierwszym Zeszytem Orzeczniczym lzby

© N o g b~ w NP

kontynuowano prace nad opracowaniem Informacji Rocznej Izby za rok 2019.
Poréwnawczo w okresie 11 marca 2019 — 25 maja 2019:

o wptynety 530 odwotania,

e |zba rozpoznata 546 odwotan,

e wplyneto 25 zastrzezen do wyniku kontroli Prezesa UZP,
e Izba wydata 27 opinii,

o Wptlynety 4 wnioski o uchylenie zakazu zawarcia umowy,

e |zba wydata 4 postanowienia w przedmiocie uchylenia zakazu zawarcia umowy.



W dniu 25 maja 2020 roku Izba podjeta czynnosci na posiedzeniach z udziatem stron i
uczestnikow postepowania, jednakze w odpowiednim rezimie sanitarnym przy zachowaniu
szczegoblnych zasad ostrozno$ci.

Funkcjonowanie Izby w okresie od 25 maja 2020 roku determinowane bylo iloScig
prowadzonych rozpraw. Izba pracowata w granicach mozliwosci i rozpoznawata ilo$¢ spraw

odwotawczych na maksymalnie mozliwym poziomie.
2. Sklad osobowy lzby

Krajowg Izbe Odwotawczg tworzg czionkowie Izby, powotywani i odwotywani przez
ministra wkasciwego do spraw gospodarki. Regulacje prawne dotyczgce cztonkéw Izby zostaty

zawarte w art. 173-176 ustawy.

Czlonkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wytgcznie przepisami
obowigzujgcego prawa (art. 174 ust. 7 ustawy). Za naruszenie swoich obowigzkow
i uchybienie godnosci zawodowej cztonkowie |zby podlegajg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej

(art. 175 ust. 1 ustawy).

Zgodnie z art. 173 ust. 1 ustawy, w sktad Izby moze wchodzi¢ do 100 cztonkdw.

Na poczatku roku sprawozdawczego skiad Izby liczyt 48 osdb, a na koniec 47 oséb.
3. Organy Izby

Organizacje KIO reguluje art. 172 ust. 2-5 Pzp. Zgodnie z powotanymi przepisami
organami lzby sa:

— Prezes,

— Wiceprezes,

— Zgromadzenie ogolne.

Prezes i Wiceprezes lzby powotywani sg przez ministra wlasciwego do spraw

gospodarki na wniosek Prezesa UZP na trzyletnig kadencje.

W okresie objetym Informacjg funkcje Prezesa Izby petnita Matgorzata Rakowska,

funkcje Wiceprezesa Izby petnit Jan Kuzawinski.

Zgromadzenie Ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby. W 2020 r. nie odbyto sie zadne

Zgromadzenie Ogodlne.
4. Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 175 ust. 5 Pzp, w Izbie dziata rzecznik dyscyplinarny, ktory powotywany
jest przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki na wniosek Prezesa Urzedu na trzyletnig

kadencje.

W roku 2020 funkcje rzecznika dyscyplinarnego Izby petnita Izabela Niedziatek-Bujak.
9



Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sgdu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie zatarcia
kary okresla Regulamin w sprawie szczegdétowego trybu postepowania dyscyplinarnego oraz
trybu wyboru sktadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego Krajowej Izby Odwotawczej, przyjety

przez Zgromadzenie ogolne Izby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca 2011 r.

W okresie sprawozdawczym rzecznik dyscyplinarny nie skierowat do Sadu
Dyscyplinarnego Pierwszej Instancji zadnego wniosku o wszczecie postepowania

dyscyplinarnego.

W dniu 16 czerwca 2020 r. w sprawie sygn. akt KIO Il APo 11/19 Sad Apelacyjny w
Warszawie oddalit odwotanie Rzecznika Dyscyplinarnego Izby w sprawie jednego z cztonkow

I1zby.
5. Rzecznik prasowy

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspodtpracy z mediami,
w szczegolnosci  przekazywanie informacji o dziatalnosci KIO i postepowaniach

odwotawczych. W okresie sprawozdawczym funkcje te petnita Katarzyna Prowadzisz.
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CZESC II: Dziatalno$é merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej

w 2019 r. w ujeciu statystycznym

1. Wplyw odwotan

W 2020 r. do Prezesa lzby wptyneto 3545 odwotan. Liczba odwotan rozpoznanych
w tym okresie przez Izbe wyniosta 3415 (w tym 150 odwotan wniesionych w 2019 r.).

Sposréd odwotan wniesionych w 2020 r. do rozpoznania w 2021 r. pozostato 266 odwotan.

W celu poréwnania, ponizej zaprezentowano wptyw odwotan w ciggu poszczegolnych
lat, przez caty dotychczasowy okres funkcjonowania Izby (z pominigciem danych z grudnia
2007 r.).

Liczba odwotan wniesionych
w latach 2008-2020
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W 2020 r. nastgpit wyrazny wzrost ilosci odwotan wnoszonych w formie elektronicznej
-2244 (w tym przez ePUAP 2172), co stanowito 63,30 % wszystkich odwotah — w poréwnaniu
do 46% w 2019 r. W papierowej postaci formy pisemnej wniesiono odwotan 1301 (36,70%).
Byt to kolejny rok, w ktérym utrzymata sie taka tendencja — w poprzednich latach udziat
odwotan wnoszonych w formie elektronicznej wynosit w: 2010 r. — 4,5%, 2011 r. — 11%, 2012
r. — niespetna 15%, 2013 r. — 16%, 2014 r. — niemal 18%, 2015 r. — 9%, 2016 r. — 19%, 2017
r.—22%, 2018 r. — 28%.

W ujeciu kwartalnym najwiekszy wptyw odnotowano w IV kwartale 2020 r. — 1056
odwotania, nastepnie w Il kwartale wniesiono 1013 odwotania, w Il kwartale 779 odwotan,

a w | kwartale wniesiono 697 odwotan.

W ujeciu miesiecznym wptyw odwotan prezentuje ponizszy wykres.

11



Wptyw odwotan
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2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktéorych wniesiono odwotania

Najwiecej odwofan wniesiono w postepowaniach o udzielenie zamdodwienia
publicznego, ktérych wartosé przekracza tzw. progi unijne — 2499, czyli 71% ogdétu
whniesionych w 2020 r. odwotan (w 2019 r. ich udziat wynosit 73%). Pozostate 1044, czyli 29%

odwotanh wniesionych w 2019 r., dotyczyto postepowanh o wartosciach tzw. podprogowych.

Pod wzgledem rodzaju zaméwien sposréd 3545 odwotan wniesionych w 2020 r. 40%
dotyczyto ustug, 32% — dostaw, a 28% — robdt budowlanych (w 2019 r. taki podziat odwotan
przedstawiat sie nastepujaco: 41% ustugi, 39% dostawy i 20% roboty budowlane). W 9

sprawach nie okreslono rodzaju zamoéwienia.
3. Statystyka przystapien do postepowan odwotawczych

Do toczgcych sie w 2020 r. postepowan odwotawczych zgtoszono 2 645 przystagpienia,
w tym 2150 po stronie zamawiajgcego (81%) oraz 495 po stronie odwotujgcego (19%).

Dla poréwnania do toczgcych sie w 2019 r. postepowan odwotawczych zgtoszono 3273
przystapienia, w tym 2532 po stronie zamawiajgcego (77%) oraz 741 po stronie odwotujgcego
(23%).

W formie pisemnej wniesiono 1163 przystgpienia, w formie elektronicznej 2513 (w tym
przez ePUAP 2173), a drogg e-mail 341, wniesiono takze 5 przystgpien faksem.

Wobec czynnosci zamawiajgcego uwzgledniajgcych zarzuty odwotania zgtoszono 107

sprzeciwow.
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4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa lzby

W 2020 r. braki formalne, o ktérych mowa w art. 187 ust. 3 Pzp wystgpity w 610
odwofaniach, co skutkowato koniecznoscig wezwania wykonawcow do ich uzupetnienia

(w 2019 r. miato to miejsce w stosunku do 609 odwotan).

Sposrod 3545 odwotan, ktore wptynety do Prezesa Izby w 2020 r. zwréconych zostato
193 odwotan, czyli 5% (w 2018 r. zwrécono 201 odwotan, co stanowito 8% wszystkich
odwotan). Zwrécono odwotania z nastepujacych powodow: nieuiszczenia wpisu — 179
odwotan, nieuzupetnienia innych brakow formalnych — 328 odwotanh, nieuzupetnienia zaréwno

wpisu, jak i brakéw formalnych — 110 odwotan.

Sposréd innych brakéw formalnych skutkujgcych zwrotem odwotania najczesciej

wystepowaty:

1. brak dokumentéow potwierdzajgcych umocowanie oséb wnoszgcych odwotanie — 211
odwotan;
brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 117 odwotan;

3. niedochowanie formy wniesienia odwotania zgodnie z art. 180 ust. 4 Pzp — 291 odwotan
(w tym znajdujg sie wszystkie odwotania ktére nie sg zrejestrowane z przyczyn identycznej
tresci, decyzji Prezesa Izby o nieprawidtowej formie wniesienia);
brak odpisu z KRS- 2 odwotania;
brak podpisu pod odwotaniem — 14 odwotan;

brak tresci wskazanej w art. 180 ust. 3 Pzp — 6 odwotan.

5. Wyznaczanie sktadow do rozpoznawania odwotan

Stosownie do art. 188 ust. 1 Pzp, Izba rozpoznaje odwotanie w skfadzie
jednoosobowym, a ze wzgledu na szczegdlng zawitos¢ sprawy lub jej precedensowy charakter
Prezes Izby moze zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w sktadzie trzyosobowym. O rozpoznanie
sprawy w powiekszonym sktadzie moze takze wystgpi¢ z wnioskiem do Prezesa Izby — na
podstawie § 13 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu — wyznaczony do rozpoznania

sprawy czionek Izby.

W 2020 r. Izba rozpoznata w sktadzie jednoosobowym (nie liczac zwrotéw odwotan)
2673 odwotan (86,53%), a w sktadzie trzyosobowym — 416 odwotania (13,47%). W 2019 r.,

w liczbie woéwczas rozpoznanych odwotan udziaty te wynosity odpowiednio 82% i 18%.

6. Odwotania skierowane do tagcznego rozpoznania

13



Stosownie do art. 189 ust. 1 Pzp, Prezes lzby moze zarzadzi¢ tgczne rozpoznanie
odwofan przez Izbe, jezeli zostaly zlozone w tym samym postepowaniu o udzielenie

zamdwienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.

Ogdlna liczba odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 661 tj. 18% ogolnej liczby 2694 rozpoznanych odwotan. Natomiast
w 2019 r. do fgcznego rozpoznania zostato skierowanych 13% odwotan,
aw 2018 r., byto to 18%.

Maksymalna ilos¢ odwotan potgczonych do tgcznego rozpoznania w ramach jednego

postepowania odwotawczego w 2020 r. wyniosta 6 odwotan.
7. Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

Rozpoznaniu przez sktady orzekajace Izby (nie wliczajgc odwotan zwréconych) w 2020
r. podlegaty 3 222 odwotania, w wyniku czego:
1. 891 odwotah zostato oddalonych (28%);
2. 648 odwotan zostato uwzglednionych ( 20%);
3. 904 postepowania zostaty umorzone wskutek wycofania odwotania ( 28%);
4, 700 postepowan zostalo umorzonych w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania ( 22%);

5. 79 odwotan zostato odrzuconych ( 2%);

Rodzaje rozstrzygniec lzby

MW oddalenia W uwzgledniania
B umorzenia na skutek wycofania umorzenia na skutek uwzglednienia zarzutéw
odrzucenia

8. Kary finansowe, skrocenie okresu obowigzywania umowy w sprawie zamowienia

publicznego lub jej uniewaznienie
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W 2020 r. Izba orzekta o natozeniu kary finansowej na zamawiajgcego w jednej sprawie
(sygn. akt KIO 775/20). Izba orzekta o skroceniu okresu obowigzywania umowy w jednej
sprawie (sygn. akt KIO 989/20). Izba nie orzekata o uniewaznieniu umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.
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9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokow cztonkowie sktadow orzekajgcych
zgtosili 1 zdanie odrebne dotyczgce tego, czy utrata statusu zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze stanowi¢ przestanke odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy. Dla porownania w roku 2019 r. zgtoszono

2 zdania odrebne.
10. Powotanie biegtego

W okresie sprawozdawczym przeprowadzono dowdd z opinii bieglego w 2
postepowaniach, tak samo jak w 2019 r. . W roku 2020 opinie biegtych dotyczyly wiadomosci
specjalnych z dziedziny chemii i chemicznej analizy technicznej i budowy pojazdéw

specjalistycznych.

11. Prawomocnos¢ orzeczen

W 2020 r. w oparciu o regulacje § 36 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu
Prezes Izby stwierdzit prawomocnos¢ 46 orzeczen (w 2019 r. bylo to 29 orzeczen). We
wszystkich przypadkach Prezes Izby dokonat tego na wniosek strony, czyli na wniosek
odwotujgcego 3 sprawy, zamawiajgcego 41, przystepujgcego 1 i 1 bez identyfikacji kogo

reprezentowat pethomocnik.
12. Terminowos$¢ rozpoznawania odwotan
W 2020 r. postepowanie odwotawcze trwato srednio 29 dni, a w 2019 r. — 14 dni.

Dla poréwnania, ponizej zaprezentowano $redni czas trwania postepowania
odwotawczego, czyli liczbe dni od wptywu odwotania do wydania orzeczenia, dla wszystkich

spraw rozpoznanych w danym okresie sprawozdawczym, poczgwszy od 2009 r.

Przy czym jak wskazano w pkt 1 cze$ci | Informacji w okresie 11 marca — 25 maja 2020
r. zawieszone bylo rozpoznawanie spraw na rozprawach i posiedzeniach z udziatem stron i
uczestnikow postepowania. W tym okresie do I1zby wptyneto 643 odwotania (w analogicznym
okresie 2019 — 530 odwotan). Izba rozpoznata w tym okresie 220 odwotania (w analogicznym
okresie 2019 — 546).
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Czas rozpoznania

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 Pzp, |Izba w sprawie zawitej Izba moze odroczy¢ wydanie
orzeczenia na czas nie dtuzszy niz 5 dni. Izba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata w 2020
r. za konieczne skorzystanie z tego uprawnienia w 1258 przypadkach (co stanowi 79%
Z ogdlnej liczby wydanych wyrokéw), natomiast w 2019 r. byto to 964 (75%).

14. Skargi do sadéw okregowych na orzeczenia lzby

W 2020 r. wniesiono 122 skargi na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, co stanowi
3,57% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych przez sktady orzekajgce. W poprzednich
latach byto to odpowiednio: 2019 — 126 (5,2%), 2018 — 166 (6,2%), 2017 — 159 (5,7%), 2016
— 130 (5,2%), 2015 — 179 (6,7%), 2014 r. — 133 (5,1%), 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152
(5,9%), a w 2011 r. — 148 (6%).
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Podmiot wnoszacy skarge

Odwotujacy
B Zamawiajacy

61 50%
B Przystepujacy

W Prezes UZP

Na podstawie przekazanych Izbie orzeczeh sgddéw okregowych ustalono (wedtug stanu
na dzien 15 czerwca 2021 r.), ze w 2020 r. rozpoznano 83 skargi na orzeczenia Izby,
w tym: 23 skargi zostalty odrzucone (28%), 32 skargi zostaly oddalone (39%),
w 17 sprawach zmieniono wyrok (20%), w 10 sprawach umorzono postepowanie skargowe

(12%), w 1 sprawie wycofano skarge (1%). W toku jest 39 spraw.

Dla poréwnania w 2019 r. na podstawie przekazanych lzbie orzeczen sadow
okregowych ustalono (wedtug stanu na dzien 28 lutego 2020 r.), ze w 2019 r. rozpoznano 68
skarg na orzeczenia lzby, w tym: 19 skarg zostato odrzuconych (28%), 33 skargi zostaty
oddalone (49%), w 10 sprawach zmieniono wyrok (15%), w 5 sprawach umorzono

postepowanie skargowe (7%), w 1 sprawie uchylono wyrok (1%). W toku jest 58 spraw.

Rozstrzygniecia skarg

B odrzucone

H oddalone

M zmieniony wyrok
B umorzone

wycofane
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15. Rozpoznawanie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy

Do Izby wptyneto w 2020 r. 119 wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy, a
wydano 117 postanowieh w tym przedmiocie, z czego w okresie 11 marca- 25 maja 2020 r.
(. w okresie zawieszenia rozpoznawania spraw na posiedzeniach z udziatem stron i
uczestnikow postepowania oraz na rozprawach) wptyneto 28 wnioskow, z ktorych w tym
okresie rozpoznano az 27 wnioskow), w analogicznym okresie 2019 roku wptyneto i

rozpoznano 4 wnioski.

Krajowa Izba Odwotawcza w 2020 r. spos$rdd spraw rozpoznanych wydata 55
postanowienia odmawiajgce uchylenia zakazu zawarcia umowy (47%), 52 postanowienia
uchylajgce zakaz zawarcia umowy (44 %) oraz 10 postanowien umarzajgcych postepowanie

w sprawie wniosku (9%).

Z kolei w 2019 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata 25 postanowien w sprawie
wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 20 postanowien odmawiajgcych
uchylenia zakazu zawarcia umowy (80%), 3 postanowienia uchylajgce zakaz zawarcia umowy

(12%) oraz 2 postanowienia umarzajgce postepowanie w sprawie wniosku (8%).

Oznacza to, ze w catym 2020 r. w poréwnaniu do 2019 nastgpit czterokrotny wzrost

ilosci wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Postanowienia w Postanowienia w
sprawie wnioskow sprawie
2020 whnioskéw 2019

B odmowa odmowa
uchylenia
zakazu

8%

W uwzglednieni 12,0 W uwzglednie
e wniosku nie wniosku
umorzenie B umorzenie
postepowani postepowan
a ia

16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Z art. 167 ust. 1 i art. 171a Pzp, wynika uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do
Prezesa Urzedu zastrzezen od wynikéw kontroli doraznej i uprzedniej. Opinie w przedmiocie

tych zastrzezen Izba wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15 dni od dnia
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otrzymania zastrzezen od wynikéw kontroli. Za wyjagtkiem dwoch przypadkéw, zastrzezenia

zostaty rozpoznane w terminie okreslonym w art. 167 ust. 3 Pzp.

Izba w 2020 r. wydata 62 opinie, w tym: 51 opinii (82%), w ktorych nie uwzglednita
zastrzezen, 4 opinie (7%) uwzgledniajgce zastrzezenia w catosci oraz 7 opinii (11 %)
czesciowo uwzgledniajgcych zastrzezenia.

Dla poréwnania w 2019 r. Izba wydata 76 opinie, w tym: 62 opinii (82%), w ktorych nie
uwzglednita zastrzezen, 2 opinie (3%) uwzgledniajgce zastrzezenia w catosci oraz 12 opinii

(15%) czesciowo uwzgledniajgcych zastrzezenia.

Rodzaje wydanych opinii

nieuwzgledniajace zastrzezen M uwzgledniajgce zastrzezenia M czesciowo uwzgledniajace zastrzezenia

17. Zapytania do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Izba w 2020 r. skierowata jedno zapytanie do Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej w sprawie sygn. akt KIO 634/20. Zapytanie to dotyczyto nastepujgcych kwestii:

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (zwanej dalej ,dyrektywg 2014/24/UE”) zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala na takg interpretacje art. 21 ust.
1 dyrektywy 2014/24/UE i art. 2 pkt 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych
informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem (zwanej dalej ,dyrektywg 2016/943”), w szczegdlnosci
zawartych w nich okreslen ,jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawie i zbiorze ich elementow
nie sg ogolnie znane lub fatwo dostepne” i ,majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete

tajemnicg” oraz wskazania, ze ,instytucja zamawiajgca nie ujawnia informacji oznaczonych
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przez wykonawcéw jako poufne”, w konsekwencji ktérej wykonawca moze zastrzec jako
tajemnice przedsiebiorstwa dowolng informacje, z tego powodu, ze nie chce jej ujawniaé

konkurujgcym z nim wykonawcom?

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE zasada rownego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala na takg
interpretacje art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943, w
konsekwencji ktorej wykonawcy ubiegajacy sie o zamodwienie publiczne mogg zastrzec
dokumenty wskazane w art. 59 i art. 60 dyrektywy 2014/24/UE oraz w zatgczniku Xl do
dyrektywy 2014/24/UE, w catosci lub w czesci, jako tajemnice przedsiebiorstwa, w
szczegolnosci w odniesieniu do wykazu posiadanego doswiadczenia, referencji, wykazu oséb
proponowanych do wykonania zaméwienia i ich kwalifikacji zawodowych, nazw i potencjatu
podmiotow, na ktorych potencjat sie powotujg lub podwykonawcow, jesli dokumenty te sg
wymagane w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub dla oceny
wedtug kryteriow oceny ofert lub stwierdzenia zgodnosci oferty z innymi wymaganiami
instytucji zamawiajgcej zawartymi w dokumentacji postepowania (ogtoszeniu o zamowieniu,

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia)?

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE zasada rownego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz zasada przejrzystosci w zwigzku z art.
58 ust. 1, art. 63 ust. 1 i art. 67 ust. 2 lit b dyrektywy 2014/24/UE zezwala na réwnoczesne
przyjecie przez instytucje zamawiajgcg deklaracji wykonawcy, iz dysponuje wymaganymi
przez instytucje zamawiajgcg lub deklarowanymi samodzielnie zasobami osobowymi,
podmiotami, na ktérych zasobach chce polega¢ lub podwykonawcami, co, zgodnie z
przepisami musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, oraz deklaracji, ze juz samo ujawnienie
konkurujgcym z nim wykonawcom danych dotyczgcych tych oséb lub podmiotéw (nazwisk,
nazw, doswiadczenia, kwalifikacji) moze spowodowaé ich ,podkupienie” przez tych
wykonawcow, przez co niezbedne jest objecie tych informac;ji tajemnicg przedsiebiorstwa? W
zwigzku z powyzszym, czy tak nietrwatg wiez pomiedzy wykonawcg a tymi osobami i
podmiotami mozna uznac¢ za udowodnienie dysponowania tym zasobem, a w szczegolnosci

przyzna¢ wykonawcy dodatkowe punkty w ramach kryteriow oceny ofert?

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE zasada roéwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala na takg
interpretacje art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943, w
konsekwencji ktorej wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne mogg zastrzec jako

tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty wymagane w celu badania zgodnosci oferty z
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wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (w
tym w opisie przedmiotu zamowienia) albo w celu oceny oferty w ramach kryteriow oceny ofert,
w szczegodlnosci jesli dokumenty te odnoszg sie do spelienia wymagan instytucji
zamawiajgcej zawartych w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia, w przepisach prawa
lub w innych dokumentach powszechnie dostepnych lub dostepnych zainteresowanym, w
szczegolnosci, jesli ocena ta nie przebiega wedtug obiektywnie porownywalnych schematéw
oraz mierzalnych i poréwnywalnych matematycznie lub fizycznie wskaznikow, lecz wedtug
indywidualnej oceny instytucji zamawiajgcej? W konsekwencji, czy art. 21 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE i art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943 mozna interpretowac tak, ze za tajemnice
przedsiebiorstwa danego wykonawcy mozna uznac ztozong przez niego w ramach oferty
deklaracje wykonania danego przedmiotu zamodwienia wedtug wskazan instytucji
zamawiajgcej zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, kontrolowanych i
ocenianych przez instytucje zamawiajgcg pod wzgledem zgodnosci z tymi wymaganiami,
nawet jesli to do wykonawcy nalezy wybdr metod zmierzajgcych do osiggniecia wymaganego

przez instytucje zamawiajgcg efektu (przedmiotu zamowienia)?

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE zasada réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci w zwigzku z art.
67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE wskazujgcym, ze kryteria udzielenia zamdwienia nie moga
skutkowac¢ przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru, musza
zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej konkurencji i umozliwia¢ skuteczng weryfikacje informacji
przedstawianych przez oferentéw, tak aby oceni¢, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia
zamoéwienia, zezwala instytucji zamawiajgcej na ustanowienie danego kryterium oceny ofert,
w szczegolnosci kryterium ocenianego wedtug indywidualnej oceny instytucji zamawiajgcej,
chociaz juz w momencie ustanawiania tego kryterium wiadome jest, ze wykonawcy cze$é
oferty odnoszacg sie do tego kryterium obejmg tajemnicg przedsiebiorstwa, czemu instytucja
zamawiajgca sie nie sprzeciwia, przez co konkurujgcy wykonawcy, nie mogac zweryfikowaé
ofert konkurentéw i poréwnac ich z wtasnymi ofertami, mogg odnie$¢ wrazenie zupeinegj

dowolnosci badania i oceny ofert przez instytucje zamawiajgcg?

Czy wyrazong w art. 18 ust 1 dyrektywy 2014/24/UE zasade réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz zasade przejrzystosci w zwigzku z art.
67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE wskazujgcym, ze kryteria udzielenia zamowienia nie moga
skutkowac przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru, muszg
zapewnia¢ mozliwo$¢ efektywnej konkurencji i umozliwiaé skuteczng weryfikacje informaciji
przedstawianych przez oferentéw, tak aby oceni¢, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia

zaméwienia, mozna interpretowaé tak, Zze zezwala ona instytucji zamawiajgcej na
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ustanowienie takiego kryterium oceny ofert, jak w niniejszym postepowaniu kryteria ,koncepcja

opracowania” i ,opis sposobu realizacji zamowienia™?

Czy art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamédwien
publicznych, zwanej dalej ,dyrektywg odwotawczg”, nakazujgcy panstwom czionkowskim
zapewnienie wykonawcom mozliwosci skutecznego odwotania od decyzji podjetych przez
instytucje zamawiajgce oraz dostepnosci procedur odwotawczych dla podmiotu, ktéry ma
interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i ktéry ponidst szkode lub moze poniesé szkode w
wyniku domniemanego naruszenia, nalezy tak ttumaczyé, ze stwierdzenie przez organ
orzekajgcy, ze zastrzezone przez wykonawcow w danym postepowaniu dokumenty nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, co skutkuje nakazaniem ich ujawnienia przez instytucje
zamawiajgcg i udostepnienia konkurujgcym wykonawcom - jezeli taki skutek nie wynika wprost
Z przepisow prawa - powoduje dla organu orzekajgcego obowigzek wydania rozstrzygniecia o
tresci umozliwiajgcej temu wykonawcy ponowne wniesienie odwotania - w zakresie
wynikajgcym z tresci tych dokumentéw, ktérej wczesniej nie znat i z ktérego to powodu nie
mogt skutecznie skorzystaé ze Srodka ochrony prawnej - wobec czynnosci, co do ktorej
odwotanie by nie przystugiwato ze wzgledu na uptyw terminu do jego wniesienia, na przyktad
poprzez uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, ktérych dotyczg przedmiotowe

dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa?
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CZESC llI: Problemy wynikajace z orzecznictwa Izby

1. Czyn nieuczciwej konkurencji jako przestanka odrzucenia oferty

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, obligowat zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie
zawierata definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsylata w tym zakresie do
przepisow ustawy u.z.n.k. W art. 3 tej ustawy okreslony zostat katalog czynéw nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw
nieuczciwej konkurencji przez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale
takze z dobrymi obyczajami oraz stawia wymdg, aby czyn zagrazat lub naruszat interes innego
przedsiebiorcy lub Kklienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemoznos¢ wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo wskazat
w art. 3 ust. 2 u.z.n.k. czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym
samym tzw. niestypizowanych czynoéw nieuczciwej konkurencji. Ponadto warto wskazac, ze
zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 9 czerwca 2009 r. sygn. akt || CSK 44/09, art. 3 ust.
1 u.z.n.k. moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za
czyn nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym ilos¢ standw faktycznych czy tez roznorodnosc okolicznosci,
w ramach ktérych podnoszone byty zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp, w orzeczeniach zapadtych takze w 2020 r., byta dos¢ liczna. Powyzszego
twierdzenia nie pozbawia stusznosci pogtebiona analiza przypadkéw orzeczen dotyczacych
przestanki odrzucenia bedgcej tematem przewodnim niniejszego opracowania, ktéra prowadzi
do wniosku, ze zdecydowana wiekszos¢é przypadkéw, w ktorych stawiany byt zarzut
naruszenia tego przepisu w odwotaniach wniesionych w 2020 r. dotyczyt ceny oferty
wykonawcy. Jednakze ilos¢ przypadkéw oraz okolicznosci faktycznych ogniskujgcych sie
wokot kwestii wyceny oferty lub jej elementéw, taktyki biznesowej wykonawcéw polegajace;j
na jej kalkulacji czy niedozwolonej inzynierii cenowej, byta na tyle duza, ze twierdzenie
poczynione na wstepie przedmiotowego akapitu nalezy uzna¢ za zasadne. Przy tym
przedmiotowa przestanka odrzucenia oferty nie byta stosowana wytgcznie wobec okolicznosci
zwigzanych z szeroko pojmowang ceng ofert, ale dotyczyta takze innych wazkich zagadnien
takich jak podawane przez wykonawcéw informacje w ramach kryteribw oceny ofert
ustalonych przez zamawiajgcego, ztozenie oferty opracowanej przy uzyciu kosztorysow
ofertowych z wykorzystaniem nielegalnego oprogramowania czy tez zawarcie porozumienia o
ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk. W zwigzku z powyzszym jedyng generaing
konstatacje, jakg nalezy wysnué na potrzeby przedmiotowego opracowania mozna sprowadzic¢
do nastepujacego zatozenia. Wielos¢ przypadkéw rozstrzyganych w ramach konkretnych

odwotan prowadzita do uznania, ze rozpoznanie przez lzbe zarzutu opartego na przepisie art.
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89 ust. 1 pkt 3 Pzp wynikato z indywidulanego, nawet unikalnego stanu danej sprawy oraz
wymagato gtebokiego oparcia sie i doktadnego ustalenia jej stanu faktycznego.

Przechodzgc do konkretnego studium przypadkoéw, ponizej pokréotce zostang
zaprezentowane wybrane orzeczenia Izby zapadte w wyniku odwotah wniesionych w 2020 r.,
ktére bedg odpowiadac opisanym powyzej zagadnieniom.

Jesli chodzi o zagadnienie zwigzane ze stosowaniem przedmiotowej przestanki
odrzucenia oferty w kontekscie szeroko rozumianej ceny oferty jako reprezentatywny mozna
przywota¢ wyrok z 18 lutego 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 222/20. W tej sprawie
odwotujgcy postawit zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
przywotujgc w uzasadnieniu art. 15 ust. 1 u.z.n.k., ktéry stanowit, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez
sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztdw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Izba zwrdcita
uwage, ze dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie
dokonania sprzedazy towardw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swaj cel
— eliminacje innych przedsiebiorcéw. Przy czym przestanki sprzedazy ponizej kosztow
wiasnych sprawcy czynu oraz dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcow musza
wystepowac kumulatywnie.

W przedmiotowej sprawie |zba uznata, ze odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na
nim obowigzkowi dowodowemu. Przede wszystkim lzba wskazata na niejednoznacznosc¢
argumentacji odwotujgcego — z jednej strony wskazywat on bowiem na zaoferowanie przez
przystepujgcego ceny ponizej kosztow wiasnych, z drugiej strony twierdzit, ze powyzsze
wynikato z nieuwzglednienia w kalkulacji wszystkich kosztow materiatéw niezbednych do
realizacji prac wskazanych w okreslonej pozycji ujetej w kosztorysie ofertowym, tudziez z
dokonania zmiany materiatdw czy rozwigzan technicznych, prowadzgcego do manipulacji
poziomem cen jednostkowych. Powyzsze twierdzenia Izba uznata za niespéjne, czym innym
bowiem jest Swiadome zanizenie cen wzgledem rzeczywistych kosztow, tj. takie zanizenie
ceny, ktérego skutkiem jest powstanie po stronie przystepujgcego straty, a czym innym jest
brak uwzglednienia w cenie wszystkich elementow kosztotwdrczych, czy tez dokonanie
wyceny innych niz wymagane rozwigzan, nie wskazujgce na dumpingowy charakter ceny. W
ocenie lzby odwotujacy opart swoj zarzut na nieuwiarygodnionych hipotezach co do réznych,
mozliwych do zaistnienia przypadkow, nie konkretyzujgc w czym doktadnie jego zdaniem
przejawia sie naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez przystepujgcego, co
uniemozliwiato uwzglednienie przedmiotowego zarzutu.

Ponadto Izba zauwazyta, ze art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., wymaga, aby zanizenie ceny

byto dziataniem swiadomym, celowym i nakierowanym na eliminacje innych przedsiebiorcow.
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Zaznaczy¢ trzeba, ze uznanie sprzedazy ponizej kosztéw witasnych (sprzedazy ze stratg) za
czyn nieuczciwej konkurencji powinno by¢ traktowane jako rozwigzanie szczegolne
i wyjatkowe z uwagi na istniejgcg w gospodarce rynkowej swobode ustalania i réznicowania
cen przez przedsiebiorcéw. Ustawodawca za nieuczciwg uznat tylko takg sprzedaz ponizej
kosztéw wiasnych, ktéra podejmowana jest w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli
w celu zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci
warunkéw umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw umow. Dlatego
sprzedaz ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza do zakwalifikowania jej jako czynu
nieuczciwej konkurencji — konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Co istotne, jak wynika wprost z brzmienia przepisu czyn nieuczciwego
zanizania cen moze by¢ dokonany tylko swiadomie, umyslnie, w celu eliminacji innego
przedsiebiorcy, a tego rodzaju okolicznosci odwotujgcy nie wykazat. Z kolei podnoszone
w odwofaniu twierdzenia o rzekomej manipulacji cenowej, ktora miata przejawia¢ sie
w zatozeniu przez przystepujgcego podczas kalkulacji cen, ze dokona zmian materiatéw czy
technologii, stanowity jedynie niczym nie poparte, gotostowne hipotezy, a jako takie nie mogty
prowadzi¢ do uwzglednienia przedmiotowego zarzutu. Tym samym w ocenie Izby odwotujgcy
nie wykazat, aby zlozenie przez przystepujgcego oferty w postepowaniu stanowito czyn
nieuczciwej konkurenciji.

W kolejnym wyroku z 9 czerwca 2020 r. o sygn. akt KIO 744/20 sktad orzekajacy
stwierdzit, ze zamawiajgcy nie zdotat wykaza¢, ze odwotujgcy dziatat sprzecznie z prawem lub
dobrymi obyczajami w sposéb zagrazajacy lub naruszajacy interes innego przedsiebiorcy oraz
ze dziatat w celu utrudnienia innym przedsigbiorcom dostepu do rynku lub w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw, utrudniat uczciwg konkurencje. Okolicznos¢, ze odwotujgcy kalkulujgc
wysokos¢ przyjetej prowizji, ktéra stawi¢ miata jego wynagrodzenie za obstuge transakcji za
ustuge rezerwacji biletu lotniczego na poziomie minusowym, wynikata z przyjetej przez
odwotujgcego taktyki biznesowej. Nie prowadzita natomiast do eliminacji z rynku innych
wykonawcow ani nie wypetniata przestanek zawartych w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Zamawiajgcy nie
podjat chocby Sladowej polemiki z obszernymi wyjadnieniami ztozonymi przez odwotujgcego.
Wyjasnienia te w sposéb klarowny, spojny obrazowaty jakie koszty sktadajg sie na cene jedne;j
opfaty transakcyjnej, przedstawiono rowniez obszerny materiat dowodowy uzasadniajgcy
wysokos¢ poszczegodlnych elementow kosztowych. Kalkulacja wiarygodnie odzwierciedlita
proces, w wyniku ktérego odwotujgcy mogt zaoferowa¢ wysokos¢ prowizji na okreslonym
poziomie. Nie zakwestionowano réwniez wyliczen, ktore wskazywaty na osiggniecie zysku
przez wykonawce. Wyliczenia poczynione przez odwotujgcego w wyjasnieniach w ocenie lzby
posrednio wskazywaty na to, ze przy kalkulacji wtasnej ceny opfaty transakcyjnej wykonawca
uwzgledniat prowizje, rabaty i inne, ktore wynikajg miedzy innymi z przedstawionych przez

niego uméw handlowych. Odwotujgcy wskazat rowniez w wyjasnieniach na wypracowane
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realne prowizje dla wtasnej firmy, uzyskiwane obecne i realne przychody ze wskazaniem na
catkowity zysk. Jezeli zamawiajacy uwazat, ze odwotujgcy nieprawidtowo wycenit wartos¢
oferty, w stosunku do nieprawidtowych elementéw zwigzanych z przedmiotem zamdwienia, to
winien byt to wykazac. Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwotanie wskazat na czym ow
mechanizm utrudniania dostepu do rynku miatby polegaé, takg argumentacje nalezato
przekaza¢ wykonawcy wraz z informacjg o odrzuceniu oferty. Dopiero takze w odpowiedzi na
odwofanie przedstawiono argumentacje, ktéra przedstawiata w jaki sposéb w prowadzonym
postepowaniu nalezato rozumie¢ pojecie ,prowizji”.

Zamawiajgcy nie wykazat takze w jaki sposob i jakimi dziataniami (standardowymi lub
ponadstandardowymi) odwotujgcy miatby doprowadzi¢ do eliminacji wykonawcow
konkurencyjnych z rynku lub tez utrudnia¢ takim wykonawcom dostep do rynku. Zamawiajgcy
nie okreslit, jakie to praktyki nalezy uznac¢ ze nieuczciwe na danym rynku. W tym elemencie
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy nie przeprowadzit zadne;j
analizy, czy to rynku wiasciwego, domniemania pozycji dominujgcej, naduzywania tej pozycji,
w jaki sposdb moze dojs¢ do wykorzystania tej pozycji na danym rynku, cech
charakterystycznych dla danego rynku i odwotujgcego jako podmiotu z danej branzy. Nie
odniesiono sie do panujgcych na danym rynku praktyk, ze te praktyki stosowane sg wobec
tylko jednego wykonawcy, co chocby w ten sposob utrudnia dostep do rynku innym
podmiotom. Nie wykazano réwniez w informacji o odrzuceniu, gdzie doszto do manipulacji
cenami. Zamawiajgcy lakonicznie jedynie wskazat, ze blizej nieokreslone praktyki utrudniajg
dostep do rynku innym wykonawcom. Co znamienne w postepowaniu ztozono 3 oferty, trudno
wiec dostrzec utrudnianie tego dostepu bez znajomosci danej gatezi gospodarki. Ponadto Izba
wskazata, ze zamawiajgcy nie wykazat z jakimi normami prawnymi i dobrymi obyczajami
dziatania odwotujgcego byly sprzeczne.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami zamawiajgcego, ze umowa, ktérg zawartby z
odwotujgcym nie nositaby cech odptatnoéci, czyli cech umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy ponositby koszty transakcji ale o wartosci nizszej niz nominalna
cena biletu. Nie oznacza to wobec powyzszego zawarcia umowy o charakterze nieodptatnym.
Nie zastugiwaty na podzielenie twierdzenia zamawiajgcego, ze otrzymywatby on
wynagrodzenie od wykonawcy, a nie ponosit kosztow zawarcia umowy. Zysk zamawiajgcego
z takiej umowy polegatby wtasnie za wyptacie odwotujgcemu kosztu biletu i obstugi transakgji
w kwocie nizszej niz nominalna. Nie oznacza to bezptatnosci swiadczenia, zawarcia umowy
pod tytutem darmym.

W kontekscie elementéw cenotworczych oferty na uwage zastugujg takze inne
orzeczenia, w ktorych Izba:

- uznafa, ze przestanki wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji zostajg spetnione w

przypadku manipulowania wyceng oferty w taki sposéb, ze w przypadku przedmiotu
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zamowienia sktadajgcego sie z poszczegdlnych etapdéw najwyzej wycenione sg etapy
realizowane wczesniej, jesli nie jest to uzasadnione faktyczng wartoscig poniesionych
naktadoéw (np. w zamowieniu na zaprojektowanie i wybudowanie — warto$¢ projektu stanowi
istotny procent wartosci budowy) — wyrok z 8 czerwca 2020 r. o sygn. akt KIO 607/20;

- nie zgodzita ze stanowiskiem odwotujgcego, ze nieprawidtowe skalkulowanie ceny za
poszczegodlne etapy realizacji zamowienia stanowito tzw. niedozwolong inzynierie finansowg
—wyrok z 24 czerwca 2020 r. o sygn. akt KIO 858/20;

- uznata, ze przystepujagcy w petni Swiadomie skalkulowat cene oferty ponizej kosztow
Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia, faktycznych zyskow upatrujgc w
dziatalnosci na rzecz podmiotéw trzecich, w wyniku czego zlozenie oferty przez
przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — wyrok z 7 lipca 2020 r. o sygn. akt KIO 1042/20;

- uznata, ze odwotujgcy nie wykazat, iz oferta przystepujgcego stanowita sprzedaz ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia oraz odwotujgcy w zaden sposéb nie odnidst
sie do koniecznosci wykazania winy umysinej przystepujgcego, co do koniecznosci wykazania
i udowodnienia, iz dziatanie przystepujgcego miato na celu eliminacje kogokolwiek z rynku, nie
okreslit nawet o jaki rynek miatoby chodzi¢ i w czym odwotujacy upatrywat owej eliminaciji
innych podmiotéw — wyrok z 7 sierpnia 2020 r. o sygn. akt KIO 1643/20;

- uznata, ze brak faktycznej, realnej wyceny zakresu opcjonalnego oraz podanie wyceny na
poziomie 1,00 zt brutto, uwzgledniajgc wyjasnienia jakie poczynit odwotujgcy stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji zmierzajgcy do utrudnienia dostepu do rynku innym wykonawcom —
wyrok z 14 sierpnia 2020 r. o sygn. akt KIO 1755/20.

W wyroku z 17 wrzesnia 2020 r. o sygn. akt KIO 2048/20 Izba ocenita, ze ustalony w
sprawie stan faktyczny tj. zaoferowanie 30s jako czasu podstawienia pojazdu zastepczego
wpisywat sie w norme art. 15 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k., gdyz tak naprawde w ocenie Izby jedynym
powodem podania przez odwotujgcego tak krétkiego czasu podstawienia pojazdu byta préba
skorzystania na tym, ze =zamawiajgcy nie okreslit minimalnego ocenianego czasu
podstawienia. Odwotujgcy uznat zatem, ze skoro zamawiajgcy nie zabronit podawania czasu
bardzo krétkiego, to dopuszczalne jest zaoferowanie tak krotkiego czasu, ktéry umozliwi
odwotujgcemu przewage konkurencyjng w tym kryterium, pozwalajgcg na wyeliminowanie
pozostatych konkurentéw. Jednakze odwotujgcy jednoczesnie zapomniat, ze czyn nieuczciwej
konkurencji to nie tylko zachowanie niezgodne z prawem, czy warunkami postepowania o
udzielenie zamowienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktéra podlega nagannej
ocenie moralnej z punktu widzenia klauzuli generalnej jakimi sg dobre obyczaje. Jest to
podobnie jak dawna uczciwos¢ kupiecka, czy cywilistyczne zasady wspotzycia spotecznego,
zbior norm niepisanych wyznaczajgcych reguly egzystencji w danej spotecznosci, jak

tajemnica korespondencji, zakaz lichwy. Generalnie dobre obyczaje powinny wyraza¢ sie w
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szacunku dla drugiej strony, uczciwosci, rzetelnosci, zaufaniu, lojalnosci, szczerosci,
fachowos$ci, poszanowaniu godnosci, prywatnosci, interesow drugiej strony czy
niewprowadzaniu w btgd. | w ocenie Izby tym zasadom odwotujgcy uchybit, wykorzystujgc brak
ostroznosci zamawiajgcego przed nielojalnym kontrahentem, ktory bedzie korzystat z
niedookreslenia minimalnych dopuszczalnych przez zamawiajgcego czaséw podstawienia
pojazdu. W ocenie Izby zamawiajgcy mogt liczy¢ na to, ze wykonawcy zachowajg sie lojalnie
i odczytajg intencje zamawiajgcego co do potrzeby w ogole zapewnienia pojazdu zastepczego,
nie po to, zeby okresli¢ jakiekolwiek kryterium pozacenowe, ale po to by wybra¢ wykonawce
najlepiej Swiadczgcego w przysztosci ustuge. Celem podstawienia pojazdu zastepczego byto
zapewnienie ciggtosci realizowanego przewozu, a nie jedynie dojazd w miejsce docelowe —
siedzibe placowek oswiatowych w wysrubowanym w ofercie czasie. Dlatego Izba dopatrzyta
sie w dziataniu odwotujgcego obrazy dobrych obyczajow. Czas podstawienia pojazdu podlegat
ocenie w kryteriach oceny ofert i miat wage 20 pkt., a wiec miat znaczacy wptyw przy wyborze
oferty najkorzystniejszej, mogt zatem prowadzi¢ do wyeliminowania konkurencji z rynku i
przymuszenia zamawiajgcego do zawarcia umowy z odwotujgcym. W tym stanie rzeczy
zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.
Izba uznata, ze czas podany przez odwotujgcego nie byt zalezny od liczby posiadanych
pojazdow, bo nawet cata flota odwotujgcego rozmieszczona przy przystankach na trasie nie
gwarantowata wykonania podstawienia pojazdu zastepczego w terminie 30s.

W wyroku z 24 lutego 2020 r. o sygn. akt KIO 281/20 Izba doszta po przekonania, ze
ztozenie przez przystepujgcego oferty, opracowanej przez tegoz przystepujgcego — w zakresie
kosztoryséw ofertowych, z wykorzystaniem nielegalnego oprogramowania naruszato nie tylko
dobre obyczaje (nie sposéb oceni¢ za przyjety standard przedsiebiorcy, aby ten — jako
wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — w celu ztozenia oferty w
takim postepowaniu wykorzystywat nielegalne oprogramowania innego przedsiebiorcy), ale
jest takze sprzeczne z prawem — art. 74 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1231) przewidujgcym ochrone programow
komputerowych jak utwordw literackich oraz art. 278 § 2 Kodeksu karnego, przewidujgcym
kare dla tego, kto bez zgody uprawnionej osoby uzyskuje cudzy program komputerowy w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej (tu: w celu uzyskania zaméwienia publicznego). W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby ztozenie przez przystepujacego oferty, opracowanej przez tegoz
przystepujagcego — w zakresie kosztorysow ofertowych, z wykorzystaniem nielegalnego
oprogramowania, nalezato zakwalifikowac jako dziatanie, ktdre naruszato interes innego
przedsigbiorcy (producenta oprogramowania) cho¢by poprzez umniejszenie jego zarobku oraz
€O najmniej zagrazato interesom innych przedsiebiorcow — wykonawcow choéby poprzez to,
ze skfadajgc oferte kalkulowali cene ofertowg z wykorzystaniem legalnego, ptatnego

oprogramowania. Bez znaczenia w ocenie sktadu orzekajgcego Izby pozostawato to, ze cena
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nabycia tego oprogramowania (niezaleznie od tego, czy przyjmie sie wielkos¢ na poziomie
trzech tysiecy ztotych jak chciat zamawiajgcy, czy ponad czterech tysiecy ztotych jak chciat
odwotujgcy) w przedmiotowym postepowaniu nie miata wptywu na ranking ofert (cena
przystepujgcego brutto byta nizsza od ceny odwotujgcego brutto o okoto 370 tysiecy ztotych),
poniewaz zagrozenie naruszenia interesu innego wykonawcy nalezato oceniac przez pryzmat
potencjalnego kregu wykonawcow, a tym samym w odniesieniu do ,potencjalnych cen
ofertowych”, w przypadku ktérych cena nabycia legalnego oprogramowania mogta by¢
kluczowa. Podkreslenia przy tym wymaga, ze sktadajac oferte przystepujacy — jak kazdy inny
wykonawca — nie miat wiedzy na temat tego ilu wykonawcow, z jakimi cenami ztozy oferty i jak
»na ich tle” uplasuje sie oferta przystepujgcego.

W przedmiotowej sprawia lzba uznata, ze przystepujgcy, skfadajgc oferte, ktéra — w
zakresie dotyczgcym kosztoryséw ofertowych — zostata opracowana przy pomocy
nielegalnego oprogramowania do kosztorysowania, dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji, w konsekwencji czego zamawiajagcy, nie odrzucajgc oferty przystepujgcego
dopuscit sie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Warto takze zwréci¢é uwage na orzeczenie z 30 wrzesnia 2020 r. o sygn. akt KIO
1865/20. W przedmiotowe] sprawie Izba ocenita, ze miaty miejsce wskazywane przez UOKIK
symptomy zmowy przetargowej, a dowody posrednie wskazujgce na zawarcie takiego
porozumienia znajdowaty sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia i byty
nimi oferty wykonawcow oraz pisma wykonawcow w przedmiocie wycofania ofert. I1zba ustalita,
ze ztozenie przez (...) oswiadczenia o rezygnacji z udziatu w postepowaniu miato miejsce
w niedtugim czasie po otwarciu ofert, kiedy to wiadome byto juz jakie oferty zostaty ztozone
w postepowaniu i jak bedg one wstepnie umiejscowione w rankingu ofert z uwzglednieniem
ustalonych w postepowaniu kryteriow oceny. Rezygnacja z udziatu w postepowaniu nie zostata
w zaden sposéb wyjasniona, a ztozenie przedmiotowego o$wiadczenia nie miato logicznie
uzasadnionego, racjonalnego wytltumaczenia i w ocenie lzby nie bylo adekwatne do
istniejgcych warunkow rynkowych. (...) ztozyta oferte, ktéra zajmowata w rankingu ofert drugie
miejsce i ktéra mogta realnie zostaé wybrana jako najkorzystniejsza, w przypadku gdyby w
toku badania i oceny oferty wykonawcy (...), zamawiajacy dostrzegt podstawy do wykluczenia
tego wykonawcy bgdz odrzucenia jego oferty. Wynik postepowania wowczas byt otwarty. W
normalnych warunkach rynkowych mato prawdopodobne byto, aby wykonawca majacy szanse
na uzyskanie zamdwienia, decydowat sie na rezygnacje z takiej mozliwosci, a jeszcze mniej
prawdopodobne byto takie dziatanie w obliczu 6wczesnie panujgcej na rynku sytuacji, kiedy to
rynek ustug przewozéw osobowych zostat dotkniety skutkami panujgcej epidemii koronawirusa
COVID-19. Dziatanie to w ocenie Izby zmierzato do doprowadzenia do sytuacji, w ktérym to
oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, co z kolei miatoby taki skutek,

Ze zamawiajacy musiatby wybrac¢ oferte mniej korzystng ekonomicznie niz w przypadku, gdyby
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konkurencja pomiedzy wykonawcami nie zostata znieksztatcona. W ocenie Izby znikomy byt
stopien prawdopodobienstwa, ze odwotujgcy oraz (...) zachowywali sie¢ w toku postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego jak niezalezne podmioty, ktére prowadzity wobec siebie
dziatalnos¢ konkurencyjng. Na podstawie stwierdzonych faktow Izba przyjeta domniemanie
faktyczne o zawarciu przez odwotujgcego i (...) niedozwolonego porozumienia, domniemanie
to stanowito bowiem jedyny logiczny wniosek wynikajgcy z okolicznosci, ktore zostaty ustalone
w toku postepowania. W ocenie lzby zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny dziatan
wykonawcow, a jego decyzja o odrzuceniu oferty w tej sytuacji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp odpowiadata przepisom prawa.

Jak wskazano w czeéci wprowadzajgcej do przedmiotowego opracowania rozpoznanie
zarzutow dotyczgcych naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, bylo Scisle zwigzane z
indywidulanym stanem danej sprawy. Ponadto bogate orzecznictwo Izby zbudowane w
oparciu 0 ww. przepis bedzie niewatpliwie posiadato swdj walor takze pod rzgdami ustawy
obowigzujgcej od 1 stycznia 2021 r. Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 7 nPzp zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku
z tym pomimo pewnego przeredagowania tresci przestanki odrzucenia oferty w brzmieniu
nadanym przez art. 226 ust. 1 pkt 7 nPzp w stosunku do tresci art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w
warstwie merytorycznej pozostaje pomiedzy nimi Scista analogia. Stad tez orzecznictwo oparte
o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp pozostanie w dalszym ciggu aktualne z tym zastrzezeniem,
ze z pewnos$cig w kolejnych latach pojawig sie nowe okoliczno$ci faktyczne, w ramach
przedmiotowe] przestanki odrzucenia oferty, ktore bedg stanowi¢ wyzwania dla sktadéw

orzekajgcych rozpoznajgcych odwotania w tym zakresie.

2. Przestanki odrzucenia odwolania

Przepisy proceduralne dotyczace przestanek odrzucenia odwofania majg istotne
znaczenie dla podmiotéw uczestniczacych w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego korzystajgcych z uprawnienia do wniesienia srodka ochrony prawnej, w zakresie
w jakim definitywnie zamykajg droge do skutecznej ochrony intereséw tych podmiotow
pozostawiajgc odwotanie bez merytorycznego ich rozpoznania. Poznanie przyczyn odrzucenia
odwotania na gruncie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej nie pozostaje réwniez bez
znaczenia wobec negatywnej konsekwencji w postaci zaliczenia w poczet kosztow
postepowania odwotawczego wniesionego wpisu, ktory to koszt obcigza co do zasady
odwotujgcego. Negatywne konsekwencje wynikajgce z odrzucenia odwofania determinujg
zwezajgcy sposob wyktadni nizej wymienionego przepisu. Przestanki odrzucenia odwotania

zostaty enumeratywnie wymienione w art. 189 ust. 2 Pzp, a ich zaistnienie w konkretnej
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sprawie lzba jest zobowigzana wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z dyspozycja art. 189 ust.
4 Pzp. Zgodnie z tym przepisem lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi ze:

1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy;

2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

4) odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku
Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
Z zgdaniem zawartym w odwofaniu;

6) w postepowaniu o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w
art. 180 ust. 2;

7) odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Zauwazenia wymaga, ze katalog przestanek odrzucenia odwofania jest katalogiem
zamknietym, niemniej jednak co zostanie przedstawione w niniejszym opracowaniu, przestanki
te sag bardzo pojemne, bowiem zawierajg w sobie szereg réznych stanéw faktycznych
prowadzgcych do odrzucenia odwotania. Ziszczenie sie ww. norm w konkretnej sprawie jest
wnikliwie badane przez sktady orzekajgce w ramach czynnosci formalnoprawnych, a wiec
przed skierowaniem odwotania do rozpoznania na posiedzeniu a nastepnie rozprawie. Analiza
i ilos¢ orzeczen wydanych w 2020 r. konczacych postepowanie odwotawcze postanowieniem
0 odrzuceniu odwotania prowadzi do wniosku, ze problematyka przestanek z art. 189 ust. 2
Pzp wcigz rodzi wiele watpliwosci interpretacyjnych. Przestanki odrzucenia odwotania, ktére
zachowaty swojg aktualno$¢ na gruncie nowego Prawa zamowien publicznych zostaty
przedstawione szerzej w niniejszym opracowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze wypracowane
dotychczas przez Izbe wyktadnie ww. przepisu z pewno$cig znajdg zastosowanie pod rzgdami
nowej Pzp.

Na wstepie warto zwroci¢ uwage na podstawe odrzucenia odwotania wynikajgca z art.
189 ust. 2 pkt 1 Pzp. Co do okolicznosci objetych ww. przepisem to na gruncie orzecznictwa
Izby wytaniajg sie przede wszystkim stany faktyczne, w ktérych wniesione odwotanie dotyczyto
postepowan prowadzonych na innych zasadach niz Prawo zamowien publicznych bgdz co do
ktorych stosowanie ustawy zostato wytgczone na mocy przepiséw Pzp. 1zba odrzucata rowniez
odwotania wniesione wobec zaniechan/czynnosci, ktére nie dotyczyty postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie Pzp.

Na uwage zastugujg postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej odrzucajgce odwotanie

w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktérych wartosé nie przekraczata
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wyrazonej w ztotych réwnowartosci 30.000 euro. W postanowieniu KIO z dnia 2 marca
2020 r., sygn. akt: KIO 334/20, KIO 335/20, KIO 338/20, KIO 340/20 Izba po ustaleniu, ze
taczna warto$é wszystkich zaméwien, podlegajgcych zsumowaniu wynosi 108.000,00 zt, co
stanowi réwnowartos¢ 25.296,93 euro uznata, ze odwotania podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie bowiem z art. 4 pkt 8 Pzp, ustawy nie stosuje sie
do zamdwien i konkursow, ktorych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci
30.000 euro. Izba argumentowata, ze bez znaczenia dla uprawnien wykonawcéw co do
mozliwosci sktadania srodkéw odwotawczych jest fakt, ze zamawiajgcy — nie bedgc do tego
zobligowanym treScig Pzp zastosowat do prowadzonego postepowania okreslony tryb
i zasady obowigzujgce w Pzp. Izba podkreslita, ze zamieszczenie ogtoszenia oraz btedne
pouczenie o $rodkach ochrony prawnej nie wptywa na rzeczywistg wartoS¢ zamowienia
(oszacowang przez zamawiajgcego, wynikajgcg z protokotu postepowania) oraz nie rodzi
uprawnien do wnoszenia srodkow ochrony prawnej przewidzianych dla postepowan, w ktérych
stosowanie przepiséw Pzp jest obligatoryjne. Warto réwniez podkresli¢, ze w przedmiotowej
sprawie rozstrzygniecie o kosztach postepowania miato charakter precedensowy wzgledem
zasady, ze w przypadku odrzucenia odwofania koszty postepowania obcigzajg odwotujgcego
i zostato oparte na odpowiedzialnosci stron za wynik postepowania (art. 192 ust. 10 Pzp). Izba
stwierdzita, ze zasadne jest obcigzenie kosztami postgepowania zamawiajgcego, ktorego
czynnosci wprowadzity wykonawce w btgd co do stosowania przepiséw Pzp i spowodowaty,
ze wniesione odwotanie nie mogto byC przez Izbe rozpoznane. Zamawiajgcy wszczat
i prowadzit postepowania przetargowe na podstawie przepiséw Pzp, w tym opublikowat
ogfoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych wskazujgc, ze zamieszczenie
jest obowigzkowe. Jednoczes$nie w SIWZ (pkt XXI) zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
o prawie skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp odrzuceniu podlegaty rowniez odwotania, ktorych
warto$¢ szacunkowa zamdéwien sektorowych byta mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, tzn. ponizej ,progéw unijnych”. Izba powotywata w
tych sprawach tresc art. 133 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym do udzielania zamdwien sektorowych
ustawe stosuje sie, jezeli wartoS¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Tym samym, jezeli wartoS¢ szacunkowa
zamowienia jest ponizej progow unijnych, to do zamdwien sektorowych przepisy Pzp, w tym
dotyczace srodkéw ochrony prawnej, nie majg zastosowania (tak tez: postanowienie KIO z
dnia 20 maja 2020 r., sygn. akt: KIO 917/20, KIO z dnia 1 wrzesnia 2020 r., sygn. akt: KIO
1827/20). Izba przywotywata réwniez tres¢ wewnetrznych regulamindw zamawiajgcego, na
podstawie ktérych udzielane byto zaméwienie sektorowe podprogowe (tak tez: postanowienie
KIO z dnia 30 czerwca 2020 r., sygn. akt: 1219/20).
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Warto takze zwrdci¢ uwage na okolicznosci, ktére spowodowaty odrzucenie odwotania
w sprawie o sygn. akt: KIO 1936/20 (postanowienie Izby z dnia 4 wrzes$nia 2020 r.). W sprawie
tej odwotujgcy wnidst odwotanie wobec nie przekazania pewnego fragmentu kopii odwotania
w wezwaniu do zgtoszenia udziatu w postepowaniu odwotawczym zainicjowanym odwotaniem
wniesionym przez innego wykonawce. Izba przywotata tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy i odrzucita
odwotanie, gdyz czynnos¢ przekazania kopii odwotfania jest czynnoscig postepowania
odwotawczego, a nie czynnoscig postepowania o udzielenie zamowienia. I1zba podkreslita, ze
odwotanie przystuguje wytgcznie od zachowan zamawiajgcego (czynnosci/zaniechan) w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a nie kazdego zachowania zamawiajgcego np.
zaniechania wyszacowania wartosci zaméwienia czy zaniechania przeprowadzenia dialogu
technicznego. Konkludujgc Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem odrebnym od postepowania o udzielenie zamodwienia i zaniechania
zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym nie mieszczg sie w art. 180 ust. 1 ustawy, tym
samym wykonawca nie mégt skutecznie skorzystac ze srodka ochrony prawne;.

Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, ze postanowienia wydane w oparciu o przestanke z art.
189 ust. 2 pkt 1 Pzp w wiekszosci dotykaty kwestii mozliwosci wniesienia odwofania
w procedurach przewidzianych dla zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi
zgodnie z art. 1380 Pzp, o wartosci zamowienia ponizej 750 000 euro. Stanowisko wskazujgce
na konieczno$¢ odrzucenia odwotania w ww. postepowaniach prezentowane byto w
przewazajgcej czesci orzecznictwa lzby (postanowienie KIO z dnia 1 czerwca 2020 r., sygn.
akt: KIO 1102/20, z dnia 13 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1530/20, z dnia 21 lipca 2020 r., sygn.
akt: KIO 1589/20, z dnia 24 listopada 2020 r., sygn. akt: KIO 3020/20, z dnia 3 grudnia 2020
r., sygn. akt: KIO 3073/20, z dnia 15 grudnia 2020 r., sygn. akt: KIO 3151/20, z dnia 14 maja
2020 r., sygn. akt: KIO 924/20, z dnia 22 maja 2020 r., sygn. akt: KIO 1009/20. Co do
okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie odwotania to Izba gtéwnie zwracata uwage na:
- art. 1389 ust. 1 ustawy, w my$| ktérego przepisy ustawy dziat lll rozdziat 6, stosuje sie do
zamowien na ustugi spoteczne, jezeli wartos¢ zamdwien innych niz zamowienia sektorowe lub
zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jest réwna lub przekracza wyrazong
w ztotych rownowartos¢ kwoty 750 000 euro, natomiast w przypadku zamowien sektorowych
- jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 1 000 000 euro;
- art. 138l ustawy, ktéry nalezy odnosi¢, do postepowan o ww. wartosciach, stanowigcy ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi spoteczne jest prowadzone m.in.
z zastosowaniem przepiséw dziatu VI ustawy Srodki ochrony prawne;.
- art. 1380 ustawy, ktory w ust. 1 stanowi, ze zamawiajgcy udzielajacy zamdwienia na ustugi
spoteczne o wartosci ponizej kwot okreslonych w art. 138g ustawy, ma mozliwos¢ udzielenia
zamowienia zgodnie z okreslong przez siebie procedurg, stosujac minimalne wymogi

okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy. Izba podkreslata, Zze procedura udzielania zaméwien
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na ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380 ustawy tworzona przez zamawiajgcego jest jego
procedurg wiasng a nie procedurg okreslong przez Pzp. Dlatego tez Izba oceniata, ze brak
jest podstaw do poddania pod rozpoznanie czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego, do
ktorych zamawiajgcy nie jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zapozyczenie danych
rozwigzan nie powoduje, ze w konkretnej procedurze zamodwieniowej stajg sie one
rozwigzaniami ustawowymi, a ich ocena dokonywana jest jak naruszen ustawowych z petnym
wykorzystaniem ustawy (tak tez: postanowienie KIO z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt: KIO
467/20). 1zba wskazywata, ze przyjecie odmiennej interpretacji prowadzitoby do mozliwosci
korzystania ze srodkow ochrony prawnej takze w przypadku zamowien ktorych wartosé
szacunkowa nie przekracza rownowartosci kwoty okreslonej w art. 11 pkt 8 Pzp,
prowadzonych na podstawie regulaminéw wewnetrznych;
- okolicznos¢ braku regulacji dotyczacej wpisu od odwotania w postepowaniach na ustugi
spofeczne ponizej progu unijnego w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972);
- obowigzek zamieszczenia ogtoszenia 0 zamowieniu na ustugi spoteczne jedynie na stronie
podmiotowej Biuletynu Informac;ji Publicznej w mys$l art. 1380 ust. 3 Pzp, a nie w publikatorach
okreslonych ustawg tj. Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz Biuletynie Zamowien
Publicznych, o czym stanowi art. 11 Pzp.
Warto zaznaczy¢, co Izba podkre$lata, ze w ww. sprawach wykonawca nie jest pozbawiony
ochrony prawnej, gdyz zawarcie umowy o zamdwienie publiczne jest sprawg cywilnoprawna.
W ocenie Izby wykonawcy przystugiwato prawo do sgdu na zasadach ogélnych w sprawach
cywilnych (tak tez: postanowienie KIO z dnia 20 lutego 2020 r., sygn. akt: KIO 300/20).

Odmienne stanowisko w 2020 r. zostato wyrazone w wyroku Izby z dnia 15 stycznia
2021 r., sygn. akt: KIO 3421/20, w ktoérym Izba rozpoznata odwotanie merytorycznie, pomimo
iz postepowanie w przedmiotowej sprawie dotyczylo ustug spotecznych ponizej progu
unijnego. Izba nie znalazta podstawy do odrzucenia odwotania argumentujac, ze w rozdziale
.Zamoéwienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi” ustawodawca nie wytgczyt
stosowania dziatu VI Pzp ,Srodki ochrony prawnej” dla zaméwien na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi, co wynika wprost z art. 138l Pzp. Nie zrobit tego takze w art. 1380 Pzp.

Na gruncie nowego Prawa zamowien publicznych okolicznosci te utracity na
aktualnosci, podobnie jak rozbieznosci orzecznicze na tym tle, gdyz udstawodawca przesgdzit
o mozliwosci wniesienia srodka ochrony prawnej réwniez w postepowaniach na ustugi
spoteczne ponizej 750 000 euro.

Izba zmierzyta sie takze w 2020 r. z wykfadnig art. 189 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. wystgpieniem
sytuacji kiedy odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony, a wiec nie

wykazujgcy zwigzku z konkretnym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
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W wydanych orzeczeniach Izba podkreslata, iz ztozenie oferty w danym postepowaniu jest
elementem niezbednym dla przyznania statusu wykonawcy i determinuje mozliwosé
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. W postanowieniu z dnia 10 lutego 2020 r., sygn.
akt: KIO 225/20 Izba odrzucita odwotanie wniesione wobec czesci zamowienia, w ktorej
Odwotujgcy nie ztozyt oferty. Izba zwazyta, ze w przypadku gdy postepowanie podzielone jest
na czesci — posiadanie statusu wykonawcy, jak i spetnienie pozostatych przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp, bada sie w odniesieniu do danej czesci zamdwienia.
Natomiast kategoria ,innych oséb”, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, obejmuje
potencjalnych wykonawcéw, ktérzy kwestionujg prawidtowos¢ zastosowania trybdw
niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego. lzba wskazata dalej, ze pojecie ,wykonawcy”
zostato przez ustawodawce zdefiniowane w art. 2 pkt 11 Pzp. Definicja legalna pojecia
~wykonawcy” odwotuje sie do poszczegolnych etapéw postepowania o udzielenie zaméwienia,
przy czym krag podmiotdw mogacych posiadac status wykonawcy ulega zawezeniu w miare
przechodzenia do kolejnego etapu. W konsekwencji Izba uznata, ze w przypadku etapu
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktéry ma miejsce po
uplywie terminu sktadania ofert, lecz przed zawarciem umowy, status wykonawcy moze
posiadaé wytgcznie podmiot, ktory ztozyt oferte w postepowaniu, a w przypadku postepowania
podzielonego na czesci — wytgcznie podmiot, ktory ztozyt oferte w danej czesci zamdwienia.

O tym, ze status wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach
postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez z realizacjg samego zamowienia Izba orzekfa
w postanowieniu z dnia 15 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1400/20. W rozpoznawanej sprawie
odwotujacy nie ztozyt oferty, jak rowniez nie reprezentowat Zzadnego wykonawcy, a odwotanie
ztozyt we witasnym imieniu, dziatajgc jako ,osoba prywatna”, tym samym nie ubiegat sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego. W konsekwencji Izba uznata, ze nie posiada on statusu
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym przez zamawiajgcego.

Zauwazenia wymaga, ze za podmiot nieuprawniony Izba uznawata réwniez jednego
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, wnoszgcego odwotanie bez
umocowania od pozostatych wykonawcéw lub jedynie we wkasnym imieniu. Izba podkreslata,
ze od momentu otwarcia ofert, status ,wykonawcy” w postepowaniu przystugiwat wspodlnie
wszystkim cztonkom konsorcjum. Powyzsze dotyczy rowniez prawa do wniesienia odwotania,
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wystepujgcy
wspolnie, to im wszystkim razem, a nie kazdemu z osobna, przystugujg srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie (tak tez: postanowienie KIO z dnia 10 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO
1493/20, z dnia 23 listopada 2020 r., sygn. akt: KIO 2896/20).

W postanowieniu z dnia 6 listopada 2020 r., sygn. akt: KIO 2722/20 Izba orzekfa
o utracie statusu wykonawcy przez podmiot, ktérego oferta zostata odrzucona przez

zamawiajgcego zgodnie z zgdaniem odwotania w sprawie KIO 2301/20, w konsekwencji czego
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uznata powotujgc sie na wyrok TSUE w sprawie C-355/15 pkt. 36, ze odwotujgcemu wobec tej
czynnosci nie stuzyt juz skuteczny srodek odwotawczy.

Izba w wydanych orzeczeniach w 2020 r. okreSlita réwniez sytuacje, w ktorych nie
dochodzi do ziszczenia sie przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
2 Pzp. W kwestii tej Izba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt: KIO
330/20. Izba wskazata, ze przestanke z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp nalezy tgczy¢ z przypadkami,
w ktoérych odwotanie zostato wniesione przez podmiot niebedacy wykonawcg w rozumieniu
art. 2 pkt 11 Pzp, jest niewlasciwie reprezentowany lub odwotanie zostato wniesione jedynie
we wtasnym imieniu lub bez umocowania pozostatych wykonawcéw, cho¢ odwotujgcy jest
wykonawcg dziatajgcym w ramach konsorcjum. W rozpoznawanej sprawie w ocenie lzby
zadna z powyzej wskazanych sytuacji nie wystgpita. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona,
a odwotanie wniesione przez odwotujgcego w sprawie uznania tej czynnosci za bezzasadng
zostato przez Izbe oddalone (wyrok z 30 stycznia 2020 r. sygn. akt: KIO 71/20). Od ww. wyroku
przystugiwata jednak skarga do wtasciwego sgdu okregowego i dopiero orzeczenie tego sgdu
mogto mie¢ wptyw na status odwotujgcego jako wykonawcy w postepowaniu. Na moment
rozpoznania sprawy nie mozna byto uznac, iz odwotujgcy byt podmiotem nieuprawnionym do
whniesienia odwofania szczegodlnie, ze oswiadczyt na posiedzeniu niejawnym, ze do dnia
posiedzenia nie otrzymat odpisu uzasadnienia orzeczenia w sprawie KIO 71/20 oraz
zadeklarowat zaskarzenie tego orzeczenia.

W postanowieniu z dnia 21 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1509/20 sktad orzekajgcy nie
podzielit stanowiska przystepujgcego o koniecznosci odrzucenia odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 2 Pzp ze wzgledu na wadliwe pethomocnictwo przedtozone wraz z odwotaniem.
Odwotujgcy zostat wezwany przez sktad rozpoznajgcy spor do uzupetnienia braku formalnego
— prawidtowego petnomocnictwa, ktéry w wyznaczonym terminie uzupetnit. Stanowisko Izby o
mozliwosci konwalidowania tego braku potwierdzono przykladowo w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2015 r. sygn. akt VV Ca 4080/14.

Warte przedstawienia pozostajg réwniez orzeczenia Izby stwierdzajgce wystgpienie
przestanek z art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 Pzp. Co do punktu 4 to okolicznosci powodujgce
odrzucenie odwotania zachodzity w sytuacji, gdy odwotanie wnosit podmiot, ktory poprzednio
wniost odwotanie w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, bedace
przedmiotem rozpoznania przez lzbe (wydane zostato orzeczenie), a obecnie wnoszone
odwotanie oparte byto wytgcznie na tych samych okolicznosciach jak poprzednio rozpoznane.
Natomiast przestanka z punktu 5 obejmowata w zasadzie dwie sytuacje: kiedy czynnosc
zamawiajgcego zostata wykonana zgodnie z wyrokiem Izby oraz kiedy w przypadku
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego wykonat on czynnos¢ zgodnie z zgdaniem

odwotania.
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W pierwszej kolejnosci warte przywotania jest postanowienie KIO z dnia 17 lutego 2020
r., sygn. akt: KIO 252/20, w ktérym Izba ustalita, Ze zamawiajgcy ponownie w dniu 5 lutego
2020 r. zaprosit wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu do udziatu w aukcji
elektronicznej w konsekwencji wykonania wyroku KIO z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. akt:
KIO 87/20. Odwotujgcy od czynnosci zaproszenia z dnia 5 lutego 2020 r. wniést do KIO
odwotanie. W wyroku KIO 87/20 Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze powtorzenie aukcji elektronicznej. lzba nie nakazata
zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ. Izba wskazata, ze odwotujgcy w odwotaniu
o sygn. akt: KIO 87/20 wnosit o zniesienie zaplanowanej na 17 stycznia 2020 r aukgji
elektronicznej lub z ostroznosci, na wypadek nie zniesienia terminu przez zamawiajgcego —
uniewaznienia aukcji elektronicznej oraz odstgpienia od aukcji elektronicznej, a poniewaz jest
ona nierozerwalnie zigczona z catoscig postepowania — uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Podobne Zzgdania kierowat w odwofaniu o sygn. akt:
KIO 252/20.

Izba w wyroku KIO 87/20 nie przychylita sie do zadan odwotujgcego, nie nakazujgc
jednoczesnie zmiany postanowieh SIWZ w wymaganym zakresie ani rowniez uniewaznienia
postepowania. Izba w sprawie KIO 252/20 wskazata, ze jezeli odwotujgcy twierdzit, ze
orzeczenie lzby nakazujgce wytgcznie uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze
powtdrzenie aukcji elektronicznej — bez zmiany stosownych postanowien SIWZ — jest wadliwe
i niepetne ,a aukcja nierozerwalnie ztgczona jest z catoscig postepowania” i postepowanie
wymaga uniewaznienia, to na podstawie art. 198a ust.1 Pzp mogt wnies¢ skarge do sgdu na
wydane orzeczenie. Zatem — w ocenie Izby - zamawiajgcy uniewazniajgc czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz czynnos¢ zaproszenia do aukgji elektronicznej, powtarzajgc
czynnos¢ zaproszenia do aukcji wykonat je zgodnie z trescig wyroku KIO 87/20, co wynikato
wprost z sentencji orzeczenia. |zba stwierdzita, ze powyzsze okolicznosci stanowig podstawe
do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Wystgpienie przestanek odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5
Pzp uzasadniato odrzucenie odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 1509/20 (postanowienie z
dnia 21 lipca 2020 r.). Izba ustalita, Ze wniesione odwotanie dotyczyto wytgcznie dokumentéw
i oswiadczen przystepujgcego, ktore byty przedmiotem rozpoznania Krajowej lzby
Odwotawczej w sprawie KIO 759/20, a odwotujgcy powotywat sie na okolicznosci, ktore
wskazano w pierwszym postepowaniu odwotawczym. W drugim odwofaniu wykonawca
podnidst, ze sktad orzekajgcy w sprawie KIO 759/20 stwierdzit, ze podano nieprawdziwe
informacje i na tej podstawie Zzadat wykluczenia przystepujgcego z przetargu. Sktad
rozpoznajacy spoér stwierdzit, ze dopuszczenie do merytorycznego rozpoznania odwotania
z dnia 6 lipca 2020 r., doprowadzitoby do sytuacji kiedy inny sktad orzekajgcy dokonatby

ponownej oceny czynnosci zamawiajgcego, w oparciu o te same okolicznosci (i zgodnie
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Z trescig odwotania réwniez o te same dowody), ktdre zostaty juz ocenione przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w sprawie KIO 759/20. Przy tym od wyroku KIO 759/20 nie wniesiono skargi do
sgdu powszechnego, a ponownie wniesiono odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej.
Rozszerzenie odwofania o dodatkowg norme (art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp), jednoczesnie bez
zmiany podstawy faktycznej zaskarzenia — nadal byt to potencjat osobowy oceniany przez
zamawiajgcego w toku pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej — byt jedynie zabiegiem
formalnym, majgcym stworzyé wrazenie, ze mamy do czynienia z innym przedmiotem
zaskarzenia. Izba stwierdzita, Zze w sprawie wystepowata tozsamo$¢ stron itozsamoscé
podstawy rozpoznania, odwotujgcy powotywat sie na te same okolicznosci faktyczne, ktére
oceniono w postepowaniu odwotawczym KIO 759/20, co wypetniato hipoteze art. 189 ust. 2
pkt 4 Pzp. Sktad orzekajgcy stwierdzit rowniez, ze zamawiajgcy wykonat czynnos¢ wezwania
przystepujgcego zgodnie z sentencjg wyroku z 10 czerwca 2020 r., co wypetniato przestanki z
art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Podobna sytuacja miata miejsce w sprawie o sygn. akt: KIO 1946/20 (postanowienie
Z dnia 7 wrzesnia 2020 r.). Izba ustalita w sprawie, ze wyrokiem z dnia 30 czerwca 2020 r.
sygn. akt KIO 723/20 Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 3 oraz powtdrzenie w tej czesci zamodwienia
badania ioceny ofert, w tym wezwanie Konsorcjum do uzupetienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu, o ktérym mowa w pkt 6.2. ppkt 3c.1ll lit. a) SIWZ.
Whiesione w rozpoznawanej sprawie odwotanie, de facto konkretyzowato wzgledem
zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez kilkukrotne wzywanie Konsorcjum
do uzupetienia dokumentéw na potwierdzenie warunku udziatu dotyczgcego dysponowania
potencjatem osobowym. Z pozostatych wywoddw zawartych w uzasadnieniu odwotania, ktére
miaty dotyczy¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nie wynikata
zadna konkretna okoliczno$¢ dotyczaca nieprawidtowosci prowadzenia przez zamawiajgcego
postepowania po wydaniu przywotanego powyzej wyroku lzby. Skarzone przez odwotujgcego
wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia wykazu oséb zostato wprost nakazane w sentencji
wyroku Izby w poprzedniej sprawie z odwotania Konsorcjum. Niezaleznie od tego Izba
zauwazyta, ze juz w poprzedniej sprawie odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp (wtedy wskazujgc konkretne okolicznosci) i w zwigzku z tym domagajac
sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum z postepowania, ale lzba uznata ten
zarzut za niezasadny. Odwotujgcy nie wnidst skargi od poprzedniego wyroku Izby, ktory nie
uwzgledniat w catosci zarzutdw i zgadan jego poprzedniego odwofania. W ustalonych
okolicznosciach Izba stwierdzita wypetnienie sie hipotezy przepiséw art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5
Pzp. Izba odrzucita odwotanie na analogicznej podstawie w sprawie o sygn. akt: KIO 3135/20
(postanowienie z dnia 3 grudnia 2020 r.) oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 14/20 (postanowienie
z dnia 21 stycznia 2020 r.).
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Izba wypowiedziata sie rowniez w zakresie wypetnienia przestanki z art. 189 ust. 2 pkt
5 Pzp w czedci dotyczgcej odrzucenia odwotania wobec czynnosci wykonanej zgodnie z
zagdaniem zawartym w odwotaniu w przypadku uwzglednienia odwofania przez
zamawiajgcego.

Przyktadem odrzucenia odwotania na ww. podstawie jest wyrok KIO z dnia
2 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO 2167/20 gdzie w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie i wykonat zgdanie wezwania do uzupetnienia dokumentow — wykazu
robét w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Izba podkreslita, ze hipoteza normy zawartej w art. 189 ust. 2
pkt 5 Pzp obejmuje czynnosci wykonane przez zamawiajgcego na skutek uwzglednienia
odwotania, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej samej
instancji o tym samym i stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym przed KIO
wywodzacej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osgdzonej (res iudicata).

Podobnie Izba orzekta w sprawie o sygn. akt: KIO 2383/20 (postanowienie KIO z dnia
27 pazdziernika 2020 r.) wskazujgc, ze skoro w sentencji wyroku o sygn. akt: KIO 1079/20
oraz KIO 1095/20 Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO
1079/20 w czesci dotyczagcej zarzutow wykonawcy AP, zatem w postepowaniu odwotawczym
o sygn. akt: KIO 2383/20 zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty wykonawcy AP nie mogg by¢
ponownie przedmiotem rozstrzygniecia lzby — gdyz powyzsze postepowanie - wobec
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego oraz wobec braku sprzeciwu zostato przez
Izbe umorzone. Zamawiajgcemu wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania o sygn.
akt: KIO 1079/20 oraz KIO 1095/20 nie pozostawato nic innego, jak odrzucenie oferty
wykonawcy AP, gdyz zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp nie byt ani zarzutem wiodgcym
odwotania o sygn. akt: KIO 1079/20 oraz KIO 1095/20, ani réwniez zarzutem ewentualnym
tego odwotania. Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie — wobec braku sprzeciwu wykonawcy
- zobowigzat sie zatem w Swietle przepisu art. 186 ust. 3 Pzp do wykonania, powtdrzenia lub
uniewaznienia czynnoéci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu (a takim Zzgdaniem byto kategoryczne odrzucenie oferty wykonawcy AP
bez uprzedniego wzywania do wyjasnien). Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 5 Pzp. Podobne przestanki spowodowaty odrzucenie odwofania w sprawie o sygn. akt:
KIO 3070/20 z dnia 9 grudnia 2020 r. oraz odrzucenia odwotania w czesci w sprawie o sygn.
akt: KIO 2304/20 (wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2020 r.). W sprawie o sygn. akt: KIO
2722/20 (postanowienie z dnia 6 listopada 2020 r.) Izba dodatkowo stwierdzita, ze czynnosé
zamawiajgcego wykonana zgodnie z orzeczeniem, zgdaniem odwotania staje sie z mocy
prawa ostateczna i nie przystuguje skuteczny Srodek na jej zaskarzenie. |zba podkreslita, ze
dotyczy to tylko takiego zachowania zamawiajgcego, ktore jest SciSle zgodne z
rozstrzygnieciem wydanym przez |zbe, czy zgdaniem odwotania, nie dotyczy to zatem sytuaciji,

w ktorej zamawiajgcy wykonat czynnosc¢ niezgodnie z orzeczeniem czy zgdaniem.
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Co do okolicznosci, ktére w ocenie Izby nie prowadzity do odrzucenia odwofania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp to warto przytoczy¢ wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2020 r.,
w sprawie o sygn. akt: KIO 1961/20. Czynnoscig, ktdérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z
wyrokiem |zby byta czynnos¢ wezwania z dnia 22 lipca 2020 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Te
czynnos¢ bowiem nakazata Izba zamawiajgcemu w sentencji orzeczenia sygn. akt KIO
603/20. Natomiast Izba nie nakazata zamawiajgcemu przyjecia konkretnego wyniku oceny
ztozonych na skutek tego wezwania dokumentow i oswiadczen. Czynnos¢ wykluczenia zatem
odwotujgcego z postepowania dokonana w dniu 7 sierpnia 2020r. pozostawata poza trescig
orzeczenia lzby w sprawie sygn. akt: KIO 603/20 i byta nowg czynnoscig zamawiajgcego, od
ktérej przystugiwato odwotanie.

Zasygnalizowania wymaga, ze zdecydowana wiekszo$¢ postanowien odrzucajgcych
odwotanie w 2020 r. opierata sie na dyspozycji art. 189 ust. 1 pkt 3 Pzp. Znaczna czesé
orzeczeh dotykata kwestii ustalenia terminu, w ktérym odwotujgcy powzigt wiedze o czynnosci
badz zaniechaniu zamawiajgcego, stanowigcych podstawe wniesionego odwofania i trudnosci
z tym zwigzanych — art. 182 ust. 3 Pzp (postanowienie KIO z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt:
KIO 119/20, z dnia 19 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 794/20, z dnia 17 lipca 2020 r., sygn.
akt: KIO 1518/20, z dnia 30 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1552/20, z dnia 20 pazdziernika 2020
r., sygn. akt: KIO 2378/20, z dnia 12 listopada 2020 r., sygn. akt: KIO 2897/20) oraz braku
mozliwosci uznania w Swietle art. 180 ust. 4 Pzp, ze zlozenie odwotania w placowce pocztowej
operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem odwotania do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej (postanowienie KIO z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt: KIO 205/20, z dnia 27
kwietnia 2020 r., sygn. akt: KIO 705/20, z dnia 27 maja 2020 r., sygn. akt: KIO 1027/20, z dnia
9 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO: 1231/20, z dnia 8 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1482/20, z
dnia 29 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO: 3354/20). Izba powotywata uchwate Sgdu Najwyzszego
z 7 lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13 wskazujac, ze nie ma znaczenia dla zachowania
terminu do wniesienia odwotania do Prezesa KIO okolicznos¢, kiedy pismo z odwotaniem
zostanie ztozone w placéwce operatora wyznaczonego, gdyz istotna jest jedynie data wptywu
odwotania do Izby.

Odnosnie przestanki odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp — nieprzestanie
zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp |zba stwierdzata wypetnienie sie
ww. przyczyn odrzucenia w przypadkach: gdy odwotujgcy przestat odwotanie niekompletne,
czes¢ kopii odwotania bez catkowitej merytorycznej tresci oraz zatgcznikéw - dowodow (tak
tez: postanowienie KIO z dnia 17 lutego 2020 r., sygn. akt: KIO 214/20, z dnia 5 pazdziernika
2020 ., sygn. akt KIO: 2122/20, z dnia 25 listopada 2020 r., sygn. akt KIO: 2884/20), gdy kopia
odwotania nie zostata przekazana z uwagi na odrzucenie wiadomosci e-mail przez system do
nadawcy (przekroczony limit rozmiaru wiadomosci elektronicznej) i wykazania przez

zamawiajgcego, ze system wystat informacje zwrotng o odrzuceniu wiadomosci (tak tez:
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postanowienie KIO z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 829/20) oraz gdy kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu po uptywie terminu na wniesienie odwotania, tym samym
zamawiajgcy nie mogt zapoznac sie z jego trescig zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp (postanowienie
z dnia 20 maja 2020 r., sygn. akt: KIO 968/20, z dnia 13 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO
2566/20).

Kilka orzeczen dotyczylo réwniez kwestii ziszczenia sie przestanki odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, czyli w sytuacji gdy Izba ustalita, ze
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okredlone w art. 180 ust. 2 Pzp w postepowaniach o
warto$ci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 (postanowienie KIO z dnia 20 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1512/20, z dnia 10 wrzesnia
2020 r., sygn. akt: KIO 1912/20, z dnia 14 grudnia 2020 r., sygn. akt: KIO 3145/20). Obecnie
Pzp nie przewiduje takiej regulacji, gdyz uprawnienie do wniesienia odwotania w
postepowaniach krajowych zostato rozszerzone i nie zawiera zamknietego katalogu
czynnosci, na ktére odwotanie przystuguije.

Przedstawione powyzej rozwazania prezentujgce przeglad orzeczen wydanych przez
Krajowa Izbe Odwotawczg w 2020 r. dotykajgcych kwestii odrzucenia odwotania prowadzg do
wniosku, Zze okolicznosci stanowigce podstawe odrzucenia odwotania pozostajg
problematyczne dla uczestnikow postepowan o zamowienie publiczne korzystajgcych ze
srodkéw ochrony prawnej. Dorobek orzeczniczy lzby w zakresie procedury odwotawczej
z pewnoscig znajdzie odzwierciedlenie w wyktadni przestanek odrzucenia odwotania na

gruncie art. 528 nowej ustawy Prawo zaméwien publicznych w kolejnych latach.

3. Przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy w dobie pandemii.

Ustawa Pzp przewiduje $rodek zawieszajgcy i zabezpieczajgcy skutecznos¢ srodkow
ochrony prawnej, jakim jest zakaz zawarcia umowy do czasu wydania przez Izbe orzeczenia
konczgcego postepowanie odwotawcze. Jednoczesnie srodek ten nie ma charakteru
bezwzglednego i moze zosta¢ uchylony na wniosek zamawiajgcego.

Dotychczasowe orzecznictwo Izby wskazywato na:

- wyjatkowos¢ zastosowania tego srodka,

- koniecznos¢ wykazania przez zamawiajgcych istnienia interesu publicznego, nietozsamego
z interesem wtasnym zamawiajgcego,

- okreslenia i wykazania istnienia zagrozenia dla tego interesu, ktore nie moze by¢ w inny
sposob usuniete niz przez zawarcie umowy przed wydaniem orzeczenia przez |zbe,

- uprawdopodobnienia faktu, ze brak zawarcia umowy w okreslonym terminie wywofa

negatywne skutki dla znaczgcego obszaru, grupy spotecznej, zawodowej,
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- uprawdopodobnienia faktu, ze brak zawarcia umowy w okreslonym terminie moze
doprowadzi¢ do braku mozliwosci udzielenia zamowienia publicznego w przysztosci.

Izba podkreslata takze, iz w ramach postanowienia w sprawie wniosku o uchylenie zakazu nie
dokonuje badania zasadnosci odwofania, wiec skupianie sie przez zamawiajgcych na
argumentacji wskazujgcej na oddalenie odwotania nie stanowi przestanki do uwzglednienia
wniosku o udzielenie zamowienia.

Od marca 2020 r. na terenie Polski wystepuje stan epidemii w zwigzku z zakazeniami
wirusem SARS-CoV-2 ogtoszony rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r.
w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r.
poz. 491). Z mocy zarzgdzenia Prezesa UZP (vide: komunikaty z 13 oraz 27 marca 2020 r.)
nastgpito bezterminowe zawieszenie rozpoznawania spraw przez Krajowg lzbe Odwotawczg
(vide: komunikaty z 13 oraz 27 marca 2020 r.) i rozpoznawanie spraw wznowiono 29 maja
2020 r. W czasie zawieszenia nie odbywaty sie rozprawy ani posiedzenia jawne przed Krajowag
Izbg Odwotawczg, jednoczesnie nie zostalo zawieszone funkcjonowanie przepiséw
okreslajgcych terminy wniesienia odwotan do Izby. Spowodowato to znaczny wzrost liczby
whnioskdw o uchylenie zakazu zawarcia umowy, nie tylko w samym okresie zawieszenia
funkcjonowania Izby, ale w catym roku 2020, co zostato przedstawione w czesci statystyczne;j.
Inaczej niz w ubiegtych latach ksztattowat sie stosunek odmowy uchylenia zakazu do uchylenia
zakazu. W 2019 r. byto to 80% do 12%, natomiast w 2020 r. ten stosunek to 47% do 44 %.

Przedmiotowe opracowanie jest prébg odpowiedzi na pytanie, z czego wynikajg tak
znaczgce roznice w kolejnych latach i czy dotychczasowe stanowisko Izby, co do wyjgtkowego
charakteru $rodka z art. 183 ust. 2 ustawy, ulegto zmianie. Nalezato zatem dokonac¢ analizy
wybranych orzeczen lzby z 2020 r. w celu ustalenia, jakim argumentom zamawiajgcych Izba
dawata wiare, a ktore na takg aprobate nie zastuzyty.

Jako pierwsze wskazac¢ nalezy postanowienia sygn. akt KIO/W 5/20 z 28 lutego
2020 r., sygn. akt KIO/W 7/20 z 6 marca 2020 r. i sygn. akt KIO/W 8/20 z dnia 10 marca 2020r.
— wszystkie one dotyczyly dostawy i montazu jednostek wytwarzania energii OZE i tego
samego postepowania o udzielenie zaméwienia. |zba uchylajgc zakaz wzieta pod uwage
argumentacje zamawiajgcego zwigzang z wymaganym terminem realizacji zamowienia,
wynikajgcym z umowy o dofinansowanie, efektem proekologicznym dla wielu gmin, ktérych
projekt dotyczy, a ktére potozone sg na obszarze, w ktorym najczesciej wystepujg negatywne
raporty smogowe. Zamawiajacy wskazywat takze na ryzyko wycofywania sie beneficjentow
zamowienia w zwigzku z przediuzajgcg sie procedurg udzielenie zamodwienia, co moze
zniweczy¢ zabiegi o osiggniecie efektu ekologicznego. I1zba wzieta tu pod uwage argumentacije
zamawiajgcego wskazujgcg na dziatania odwotujgcego w celu przedtuzenia postepowania.
Odwotujgcy bowiem wnosit liczne odwotania do ktérych nie dotgczat dowodu uiszczenia wpisu,

a wezwany nie przedkfadat tego dowodu doprowadzajgc do zwrotu odwotania. Wskazuje to
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dodatkowo na zasadnos¢ wprowadzenia w nowej ustawie art. 578 ust. 2 pkt 2, ktéry stanowi,
ze lzba uchyla zakaz, jezeli zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest
wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

W sprawie o sygn. akt KIO/W 11/20 z dnia 30 marca 2020 r. Izba uchylita zakaz
zawarcia umowy na dostawe samochodéw ciezarowych ogolnego przeznaczenia na potrzeby
wojska uznajgc za zasadng argumentacje zamawiajgcego, ze zakup tych pojazdow wigze sie
Scisle z realizacjg takich zadan jak zabezpieczenie dziatan m. in. w razie epidemii. Nadto Izba
wskazata na fakt notoryjny narastajgcego kryzysu gospodarczego wywotanego pandemia,
ktory moze uniemozliwi¢ w niedalekiej przysztosci zamawiajgcemu nabycie tych pojazdow w
przysziosci na obecnych warunkach.

Izba uchylita rowniez zakaz zawarcia umowy w sprawie o sygn. akt KIO12/20 z dnia 30
marca 2020 r., ktora dotyczyta zamowienia publicznego na dostawe wraz z montazem i
instalacjg aparatury medycznej wyposazenia sal zabiegowych i operacyjnych w nowo
wybudowanym budynku kardiologii. Izbe przekonato to, ze projekt dotyczy 6 szpitali w regionie.
Zakup i wyposazenie zgodnie z umowg o dofinansowanie muszg by¢ zrealizowane do konca
Il kwartatu 2020 r. Celem zamoéwienia jest poprawa dostepnosci publicznych ustug
medycznych dla mieszkancéw. Stan epidemii i zawieszenie rozpoznawania spraw przed Izbg
powoduje, ze nie mozna okresli¢ przyblizonego terminu, w ktérym odwotanie zostanie
rozpoznane. Konsekwencje nieudzielenia zamowienia publicznego dotyczg nie tylko
zamawiajgcego, ale takze innych jednostek stuzby zdrowia na rzecz, ktorych jest realizowane
zamdwienia, a takze pacjentow.

Z podobng akceptacjg Izby spotkaty sie w sprawie sygn. akt KIO/W 14/20 z dnia 2
kwietnia 2020 r. ustugi pomocnicze utrzymania czystosci w szpitalu i wykonywanie czynnosci
pomocniczych. Izba wzieta pod uwage, ze dotychczasowe swiadczenie ustugi konczyto sie 31
marca 2020 r. Brak personelu sprzatajgcego stanowi zagrozenie dla zdrowia i zycia pacjentow
w dobie pandemii, gdzie podstawowe znaczenie dla prawidtowego funkcjonowania placéwek
medycznych ma zachowanie rezimu sanitarnego w sytuacjach podwyzszonego ryzyka
zakazenia wirusem SARS-COV-2.

Z kolei w sprawie o sygn. akt KIO/W 19/20 z dnia 20 kwietnia 2020 r. Izba uchylita
zakaz zawarcia umowy na remont kottdw parowych wraz z instalacja biomasy dla
Elektrocieptowni. Izbe przekonata argumentacja, ze zamowienie musi by¢ wykonane w okresie
od 30 kwietnia do 30 wrzesnia 2020 r., a wiec okresie okotowakacyjnym, a nieprzeprowadzenie
remontu moze spowodowac awarie i braki w dostawie tak ciepta jak i energii elektrycznej w
okresie grzewczym. Ponadto z tym zamdwieniem skorelowane sg inne zawarte juz umowy lub
prowadzone postepowania, gdyz remont musi by¢ przeprowadzony na przestoju kottow.
Celem zamowienia jest przywrécenie urzadzen do stanu sprawnosci technicznej, zmniejszenie

awaryjnosci i kosztow kolejnych remontow, utrzymanie zywotnosci urzadzen. 1zba wzieta takze
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pod uwage fakt zawieszenia rozpoznawania spraw przez lzbe i brak mozliwosci ustalenia,
kiedy moze by¢ rozpoznane odwotanie, a takze fakt, ze dla zamawiajgcego zawarcie umowy
po 30 kwietnia 2020 r. bedzie bezzasadne, bo nie pozwoli na wykonanie prac w wymaganym
terminie.

Izba odmowita natomiast uchylenia zakazu z sprawie sygn. akt KIO/W 22/20 z dnia 23
kwietnia 2020 r. zwracajgc uwage, ze zamowienie dotyczyto budynku biurowego w obiekcie
wojskowym, a wiec obiektu mniej zaangazowanego w procesy z dziedziny bezpieczenstwa i
obronnosci panstwa. Nie podzielita argumentacji zamawiajgcego o bezpieczenstwie
militarnym zwracajac uwage, ze dotyczy ono relacji miedzy panstwami w okresie
poprzedzajgcym wojne lub w czasie wojny, ale nie w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii,
w ktorym gtowne dziatania zastrzezone sg dla stuzby zdrowia, policji, a jedynie pomocniczo
dla stuzb wojskowych. Izba poddata pod watpliwos$¢ czy brak budynku biurowego ma wptyw
na wykonywanie zadan Wojsk Obrony Terytorialnej w warunkach, gdy skoszarowanie moze
wigzaé sie z dodatkowym zagrozeniem epidemiologicznym.

Z kolei w sprawie sygn. akt KIO/W 27/20 z dnia 4 maja 2020 r. Izba odmowita uchylenia
zakazu zawarcia umowy na zakup 5 sztuk pojazdéw typu armatka wodna dla Policji wskazujac,
na to, iz w dniu 28 kwietnia 2020 r. Rada Ministrow przyjefa projekt ustawy o zmianie niektérych
ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku 2z rozprzestrzenianiem sie wirusa
SARS-CoV-2. Jedng ze zmienianych ustaw byta ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdinych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. poz. 374, 567,
568 i 695), w zakresie ktérej przyjeto uchylenie art. 15zzs, ktéry przewidywat m.in. zawieszenie
biegu terminéw procesowych i sgdowych. Zgodnie z komunikatem Urzedu Zaméwieh
Publicznych zamieszczonym na jego stronie internetowej, powyzsze stanowi podstawe do
wznowienia dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w dotychczasowym trybie. Tym samym
zachodzg podstawy do przyjecia, ze odwotanie wniesione w niniejszym postepowaniu zostanie
rozpatrzone w terminie pozwalajgcym na realizacje zamdwienia. Ponadto zamawiajgcy
wskazywat na brak mozliwosci skorzystania z dofinansowania do konca 2020 r. z uwagi na
diugotrwaty proces produkcji pojazdow, jednak nie wskazat jak ten proces przebiega
uniemozliwiajac Izbie ocene tego argumentu. Nadto Izba wzieta pod uwage, ze to
postepowanie jest kolejnym postepowaniem zamawiajgcego. W uprzednio prowadzonym
postepowaniu na zakup 8 armatek wodnych umowe zawarto w lipcu 2019 r. i wéwczas
zamawiajgcy nie miat obaw o utrate srodkdw, mimo ze byly przyznane na tych samych
zasadach tj. do konca roku 2019 .

W sprawie sygn. akt KIO/W28/20 z dnia 4 maja 2020 r. Izba uchylita zakaz zawarcia
umowy na odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu gminy z

nieruchomosci na ktérych zamieszkujg mieszkancy uznajgc, w zwigzku z istniejgcg w Polsce
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sytuacjg epidemiologiczng zwigzang z wystepowania pandemii wirusa COVID-19, za zasadng
argumentacje, ze konieczne jest zabezpieczenie odbioru odpadow, zwlaszcza w sytuacii,
jezeli zachodzi wysokie prawdopodobienstwo szybkiego i niekontrolowanego
rozprzestrzeniania sie choroby, w tym epidemii COVID-19. Zamawiajgcy wykazat wiec, ze w
obecnym stanie sanitarno-epidemiologicznym ustuga odbioru odpadéw jest niezbedna
réwniez w aspekcie podejmowania dziatan, by zminimalizowa¢ mozliwosci rozprzestrzeniania
sie wirusa. Brak natomiast zapewnienia odbioru odpadéw mogtby spowodowaé negatywne
skutki dla interesu publicznego.

Izba odméwita natomiast uchylenia zakazu zawarcia umowy na budowe budynku
wielofunkcyjnego w sprawie sygn. akt KIO/W 29/20 z dnia 4 maja 2020r. wskazujac, ze
wniosek zamawiajgcego nie zawiera zadnej analizy w czym w przedmiotowej sprawie wyrazac
miatby sie interes publiczny ani nie wskazuje na jakikolwiek negatywny skutek dla tegoz
interesu publicznego, jaki miatby wigza¢ sie z nie zawarciem umowy. Argumentacja
przedstawiona we wniosku odnosi sie do interesu wlasnego zamawiajgcego, ktérego nie
sposo6b utozsamiaé z interesem publicznym. Podobne stanowisko zajeta Izba w sprawie sygn.
akt KIO/W 36/20 z dnia 26 maja 2020 r. w sprawie remontu budynku nr 28 na terenie
kompleksu wojskowego.

Izba odmowita takze uchylenia zakazu w sprawie sygn. akt KIO/W 41/20 z dnia 8
czerwca 2020 r. w postepowaniu dotyczgcym rozbudowy EC sp. z 0.0. 0 wysokosprawny blok
kogeneracyjny oparty na silnikach gazowych zwracajagc uwage na to, ze uzyskanie
dofinansowania, ani tez wskazywane przez zamawiajgcego podpisane umowy nie sg w tym
przypadku okolicznoscig, uzasadniajacg uchylenie zakazu zawarcia umowy. Zasady
przyznania takich srodkéw sg uregulowane prawnie i dotyczg tysiecy podmiotéw w Polsce,
ktore muszg przewidywac ewentualne uzyskanie tych srodkéw, zas zamawiajgcy zobowigzany
jest tak zorganizowaé postepowanie, aby wywigzac¢ sie z termindéw wskazanych w umowie o
przyznaniu srodkéw. Zamawiajgcy powinien bowiem liczy¢ sie z faktem, ze wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu bedg korzystali ze $rodkéw ochrony prawnej w postaci
ztozonego odwotania, a w konsekwencji postepowanie moze ulec przediuzeniu czy tez
uniewaznieniu.

Z kolei w sprawie sygn. akt KIO/W 43/20 z dnia 8 czerwca 2020 r. Izba postanowita
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w przedmiocie swiadczenia ustug kompleksowego sprzgtania
i utrzymania czystosci w Szpitalu Specjalistycznym wskazujac, ze Izba nie mogta poming¢, ze
Swiadczenie ustugi kompleksowego sprzgtania i utrzymania czystosci dotyczy zaktadu
leczniczego, w ktorym niewatpliwie bezwzglednie musi by¢ przestrzegany podwyzszony rezim
sanitarny, stanowi obecnie wazng podstawe funkcjonowania jednostki w kontekscie

realizowanych zadan leczniczych.
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Interesujgcg argumentacje z uwagi na szczegdlny tryb udzielenia zaméwienia jakim
jest zamowienie czgstkowe w umowie ramowej zawarta |zba w postanowieniu w sprawie sygn.
akt KIO/W 46/20 z dni 22 czerwca 2020 r. odmawiajgc uchylenia zakazu zawarcia umowy,
ktora miata dotyczy¢ zawarcia umowy ramowej na dostawe licencji, aktualizacji licencji i
subskrypcji pakietow standardowych oprogramowania dla Sadu Najwyzszego. Izba
zauwazyta, ze zamawiajgcy wskazuje, ze nieudzielenie pilnego zamowienia czgstkowego
dopiero ,w skrajnym przypadku” moze spowodowaé pozbawienie zamawiajgcego kluczowych
produktow informatycznych koniecznych do wypetniania statutowej dziatalnosci Sadu
Najwyzszego. Z powyzszego wywies¢ nalezy, ze nawet w ocenie zamawiajgcego zagrozenie
dla interesu publicznego — tj. niemozno$¢ wypetniania statutowej dziatalnosci SN jest mato
prawdopodobne. Co wiecej, zamawiajgcy wskazuje, ze koniecznym jest udzielenie
zamowienia czgstkowego — zgda zas uchylenia zakazu zawarcia umowy w zamowieniu na
umowe ramowg trwajgcg 36 miesiecy.

Izba podzielita natomiast argumentacje zamawiajgcego uchylajac zakaz w sprawie
sygn. akt KIO/W 50/20 z dnia 30 czerwca 2020 r. podnoszac, ze zamawiajgcy wskazat na
cigzacy na nim ustawowy obowigzek zorganizowania publicznego transportu zbiorowego i
biezgce nieprzerwane zaspokajanie potrzeb przewozowych spotecznosci na obszarze
wskazanych gmin, co jest koniecznoscig spoteczng zapewnienia dojazdow do pracy, placowek
oswiatowych, zdrowotnych, cmentarzy, kosciotow. Wskazat przy tym, ze wiele oséb pracuje
oraz uczy sie poza obszarem miasta, a zamowienie ma zapewni¢ rowniez potgczenia
komunikacyjne z Warszawg. Organizowana komunikacja jest Scisle zintegrowana z
transportem kolejowym. Zamawiajgcy wskazat, ze dotychczasowa umowa obowigzuje do
konca czerwca 2020 r,. a nie zawarcie umowy od dnia 1 lipca 2020 r. uniemozliwi dopetnienie
cigzgcego na nim obowigzku i spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, w
szczegoblnosci dla mieszkancow stale korzystajgcych z transportu zbiorowego.

W sprawie sygn. akt KIO/W 51/20 z dnia 1 lipca 2020 r. Izba ocenita, ze zamawiajgcy
wykazat, ze koniecznos¢ realizacji zadan konwojowania oséb pozbawionych wolnosci/
poszukiwanych stanowi realng potrzebe, ktéra jest uwidoczniona w pismach dotyczgcych
ekstradycji osob do Polski z wyznaczonymi terminami przeje¢. Zamawiajgcy wskazat takze,
ze w chwili obecnej jest do przejecia ok. 100 oséb z 7-8 krajow. Izba zaznaczyta, ze zadania
realizowane przez Policje w odniesieniu do konwojowania oséb pozbawionych wolnosci/
poszukiwanych realizowane sg na podstawie uméw oraz porozumien o charakterze
miedzynarodowym. Niezbednym dla wykonywania tych zadan jest mozliwos¢
przeprowadzenia konwoju przy wykorzystaniu miedzy innymi potgczen lotniczych oraz innych
ustug realizowanych na podstawie umowy.

W sprawie sygn. akt KIO/W 53/20 z dnia 7 lipca 2020 r. Izba wzieta pod uwage

nastepujgce okolicznosci: odwotanie wniesiono jeszcze przed zawieszeniem dziatalnosci lzby,
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po wznowieniu dziatalnosci sprawe procedowano na 4 posiedzeniach, a w konsekwenciji Izba
postanowita zwr6ci¢ sie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w celu uzyskania
wyktadni systemowej. Izba przy rozstrzyganiu o uchyleniu zakazu wzieta pod uwage fakt, ze
plany gospodarowania wodami stanowig podstawe podejmowania decyzji ksztattujgcych stan
zasobow wodnych i zasady gospodarowania nimi w przyszitosci. Potwierdzenie zgodno$ci
jakichkolwiek inwestycji infrastrukturalnych, finansowanych ze srodkéw UE, wymaga
odniesienia do aktualnego planu gospodarowania wodami. Zgodnie z Ramowg Dyrektywag
Wodng plany poddawane sg cyklicznej, szescioletniej aktualizacji i w obecnym cyklu muszg
by¢ przygotowane do 22 grudnia 2021 r. Konsekwencje zwigzane z brakiem Il aPGW sg
niezwykle powazne i bedg mie¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, a zwlaszcza na
dziatania wymagajgce uzyskania zgody wodnoprawnej (w tym pozwolenia wodnoprawnego).
O wydanie decyzji wnioskujg nie tylko zaktady przemystowe, przedsiebiorcy, uzytkownicy, ale
takze Polskie Koleje Panstwowe i Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad — gtownie
w kwestii odprowadzania wod opadowych i roztopowych z drég krajowych/obszaru kolejowego
(srednio dla obu podmiotéw ok. 650 pozwolen rocznie). PGW Wody Polskie wydajg tym
podmiotom réwniez deklaracje zgodnosci projektéw infrastrukturalnych z wymaganiami
Ramowej Dyrektywy Wodnej. Brak obowigzujgcych, zaktualizowanych planéw
gospodarowania wodami w styczniu 2022 r. uniemozliwi wydawanie pozwolen
wodnoprawnych, ale takze ma konsekwencje dla zabezpieczenia przeciwpowodziowego kraju
i gospodarki wodno-sciekowej.

Izba odmdéwita réwniez uchylenia zakazu w sprawie sygn. akt KIO/W 62/20 z 5 sierpnia
2020 r. W ocenie Izby, z uwagi na okolicznosci jakie zostaty zawarte w tresci wniosku, w
szczegolnosci okolicznose, iz problem zorganizowania SPPN (Strefy Ptatnego Parkowania
Niestrzezonego) na terenie dzielnic Wola i Praga — Pétnoc znany byt zamawiajgcemu juz 2019
r., jak rowniez, na co wskazat zamawiajgcy w tresci wniosku, wprowadzenie SPPN
postulowane byto przez mieszkancow od wielu lat, to nie sposob przyjaé, iz obecnie zaistniata
pilna koniczno$¢ zawarcia umowy i wykonania ww. Uchwaty. W ocenie Izby, M.st. Warszawy
ma petng mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji ww. Uchwatly tak, aby zachowaé prawo
wykonawcow do weryfikacji czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego postepowania przetargowego, w tym w szczegodlnosci do weryfikacji
wybranego trybu postepowania przetargowego. Nie ulega watpliwosci, ze uregulowanie SPPN
na terenie dzielnic Wola oraz Praga — Potnoc jest w interesie mieszkancow, jednakze w ocenie
Izby waga tego interesu w okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze uzasadnia¢ odstepstw
od regulacji Pzp zwigzanych z ochrong praw wykonawcéw do weryfikacji czynnosci
zamawiajgcego. Ponadto, oczywistym dla Izby jest, Ze zamawiajgcy ma interes ekonomiczny
w jak najszybszym pobieraniu optat, jednakze taki interes ekonomiczny zamawiajgcego nie

uzasadnia uchylenia zakazu zawarcia umowy.
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Odmowa uchylenia zakazu nastgpita takze w sprawie sygn. akt KIO/W 63/20 z dnia 5
sierpnia 2020 r., w ktorej Izba podniosta, ze jak wynika z tresci wniosku, zamawiajgcy po
whniesieniu odwotania zawart juz umowe w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 3
ustawy, ktorej przedmiotem jest odbieranie odpadéw komunalnych z terenu gminy i ich
zagospodarowania. Umowa ta obowigzuje do dnia 30 wrzesnia 2020 r. Zgodnie z
zarzadzeniem Prezesa lzby z dnia 5 sierpnia 2020 r., termin rozprawy w sprawie o sygn. akt
KIO 1800/20 zostat wyznaczony na dzien 14 sierpnia 2020 r. Biorgc pod uwage maksymalny
5-dniowy termin odroczenia ogtoszenia wyroku w ww. sprawie, wyrok w sprawie zostanie
ogtoszony najpozniej w dniu 19 sierpnia 2020 r. Z chwilg za$ ogtoszenia ww. wyroku, z mocy
art. 183 ust. 1 ustawy ustanie zakaz zawarcia umowy.

Natomiast w sprawie sygn. akt KIO/W 68/20 z dnia 14 sierpnia 2020 r. I1zba wskazata,
ze interes odwotujgcego sie wykonawcy wymaga ,zderzenia’ z zapewnieniem dzieciom
umieszczonym w pieczy zastepczej w okresie epidemii COVID — 19 sprzetu komputerowego
dla zapewnienia optymalnych warunkéw do zdalnego nauczania w nadchodzacym roku
szkolnym 2020/2021. Biorgc pod uwage postanowienia umowy, zapewniajgcej zrédto
finansowania zakupu, tj. obowigzek wydatkowania dofinansowania do 31.08.2020 r., brak
mozliwosci zakupu sprzetu ze srodkéw witasnych wnioskodawcy (w przypadku utraty
dofinansowania), a przede wszystkim — cel prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. zapewnienie dzieciom umieszczonym w pieczy zastepczej w
okresie epidemii COVID — 19 sprzetu komputerowego do zdalnego nauczania, co — z
oczywistych wzgledéw — winno nastgpi¢ przed rozpoczeciem roku szkolnego 2020/2021
(przed 01.09.2020 r.) sktad orzekajgcy Izby doszedt do przekonania, ze interes publiczny,
wyrazajacy sie w zapewnieniu optymalnych warunkéw do zdalnego nauczania dzieciom
pozostajgcym w pieczy zastepczej w okresie epidemii, za co odpowiada wnioskodawca,
przewaza interes odwotujgcego sie wykonawcy. Podobne stanowisko wyrazita I1zba w sprawie
sygn. akt KIO/W 88/20 z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

Z ciekawym stan faktycznym zetkneta sie 1zba w sprawie sygn. akt KIO/W 70/20 z dnia
25 sierpnia 2020 r., gdzie odmawiajgc uchylenia zakazu oparta sie na nastepujgcych faktach:
zamawiajgcy bowiem w istocie domagat sie uchylenia zakazu zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego bedgcego przedmiotem postepowania, ktére nie jest objete
zakresem odwotania rozpoznawanego w sprawie o sygn. akt KIO 1865/20. Izba nie jest wiadna
uchyli¢ zakazu zawarcia umowy w odniesieniu do postepowania, ktérego sprawa o sygn. akt
KIO 1865/20 nie dotyczy. Z kolei uchylenie zakazu zawarcia umowy w odniesieniu do
postepowania o numerze referencyjnym ZP.271.7.2020.0.M. jest bezprzedmiotowe,
poniewaz postepowanie to zostato przez zamawiajgcego uniewaznione.

Izba natomiast postanowita uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w sprawie sygn. akt KIO/W

71/20 z dnia 26 sierpnia 2020 r. w postepowaniu dotyczagcym dostawy zestawow do
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oznakowania terenéw skazonych (ZO-1), w ktérym zamawiajgcy powotywat sie m. in. na
dynamicznie zmieniajgcag sie sytuacje na Biatorusi oraz wrogimi wypowiedziami wfadz tego
panstwa w stosunku do Polski, wskazujgc na potrzebe doposazenia Sit Zbrojnych w sprzet
wojskowy objety przedmiotem zamowienia nabrata cech dziatah nie cierpigcych zwioki. 1zba
stwierdzita, ze przywotane przez zamawiajgcego okolicznosci, w tym okolicznosci dotyczgce
obecnej sytuacji geopolitycznej, wskazujg na pilng potrzebe doposazenia Sit Zbrojnych
w sprzet wojskowy objety przedmiotem zamowienia. I1zba uznata za zasadng i wykazujgcg
faktycznie mozliwos¢ zaistnienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa argumentacje odnoszgcg sie do koniecznosci
zapewnienia bezpieczenstwa oraz nienaruszalnosci granic RP przez wyposazenie Sit
Zbrojnych w sprzet niezbedny do prawidtowego, bezpiecznego i szybkiego przemieszczania
sie wojsk po terytorium kraju.

Za zasadng lzba uznata argumentacje zamawiajgcego w sprawie sygn. akt KIO/W
78/20 z dnia 18 wrzesnia 2020 r., ze zakup wyrobéw diagnostycznych, odczynnikow
medycznych oraz drobnego sprzetu laboratoryjnego stuzacych ochronie zdrowia i zycia
ludzkiego niewatpliwie lezy w interesie publicznym. Jest to szczegdlnie aktualne w
utrzymujgcym sie stanie epidemii (vide: rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020
r. w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczpospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. poz. 491
ze zm.), w ktérym dostep do diagnostyki oraz $wiadczen medycznych ma szczegélnie donioste
znaczenie. Z uwagi na organizacje pracy Krajowej |zby Odwotawczej w warunkach zagrozenia
epidemicznego oraz obowigzujacych procedurach stuzgcych ograniczeniu mozliwosci
zakazenia wirusem SARS-CoV-2 nie jest mozliwe ustalenie daty, w ktérej nastgpi rozpoznanie
odwotania.

W sprawie sygn. akt KIO/W 80/20 z dnia 28 wrze$nia 2020 r. Izba postanowita uchyli¢
zakaz zawarcia umowy na zakup tomografu komputerowego wraz z adaptacjg pomieszczen.
Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy nie zwlekat z wszczeciem procedury i prowadzit jg
sprawnie. Zamawiajgcy z racji zadtuzenia szpitala nie ma mozliwosci samodzielnego
sfinansowania zakupu. Natomiast umowa o dofinansowanie przewiduje Sciste terminy
kwalifikowalnosci wydatkow i nie przewiduje mozliwosci ich zmiany. Nadto w zakres
zamowienia wchodzi adaptacja pomieszczen, ktorych przeprowadzenie wymaga czasu.
Urzadzenie jest niezbedne dla codziennej pracy jednostki i zwieksza dostepnos¢ do swiadczen
medycznych dla pacjentow szpitala, co niewatpliwie poprawi diagnostyke, a takze pozwoli na
szybsze wdrozenie niezbednych procedur medycznych. Istotne jest takze to, ze pacjenci nie
beda juz przewozeni do okolicznych pracowni tomograficznych, ale diagnostyka bedzie sie
odbywata w miejscu hospitalizowania, co w ocenie Izby znaczgco podniesie jako$é

swiadczonych ustug, jak i bezpieczenstwo oraz komfort pacjenta. Nie bez znaczenia dla
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sytuacji zamawiajgcego jest takze oszczednos¢ na kosztach przewozow medycznych do
pracowni tomograficznych i na kosztach badan zlecanych zewnetrznie.

Izba uchylita réwniez zakaz zawarcia umowy w sprawie sygn. akt KIO 83/20 z dnia 2
pazdziernika 2020 r. wskazujgc, ze zamawiajgcy odpowiada za zaspokajanie potrzeb
higieniczno-sanitarnych gornikdw. Zaspokajanie tych potrzeb w obecnym stanie epidemii jest
w ocenie Izby szczegdlnie wazne, gdyz biorgc pod uwage fakty powszechnie znane ilos¢
zakazen Covid-19 przede wszystkim w miesigcu czerwcu 2020r. dotyczyta w znacznej mierze
wiasnie zakazen przenoszonych w duzych skupiskach ludzkich czyli miejsca pracy takich jak
m. in. kopalnie. Niewatpliwie taznia to bardzo wazne miejsce w kazdej kopalni. Po zakonczeniu
pracy, przed powrotem do domu, gornicy powinni mie¢ mozliwo$¢ zmycia z siebie pytu
weglowego, ktéry osiada na nich w czasie pracy pod ziemig. W ocenie Izby ma to znaczenie
dla zdrowia goérnikéw, wsrod ktorych nadal wystepujg przypadki pylicy jako choroby
zawodowej, czyli skrécenie czasu wystawienia organizmu na pyt weglowy przez mycie jest
niewatpliwie dla pracownikéw korzystne. A takze w dobie epidemii istotne jest zapewnienie
biezacej dezynfekcji sanitariatéw i tazni. Tym samym sprzatanie i obstuga fazni ma w ocenie
Izby znaczgcy wptyw na ograniczenie rozwoju epidemii i to w sytuacji wystepujacej drugiej fali
zakazen. Nie mozna tez zapominac, ze brak zachowania prawidtowego rezimu sanitarnego
prowadzi nie tylko do ograniczenia funkcjonowania samych kopalni — na co powotuje sie
zamawiajgcy, ale takze moze powodowac rozprzestrzenianie sie epidemii na cztonkéw rodzin
gornikéw, a tg drogg takze na cate spoteczenstwo lokalne.

Izba przychylita sie réwniez do argumentacji zamawiajgcego w sprawie sygn. akt.
KIO/W 96/20 z dnia 4 listopada 2020 r., ze zabezpieczenie niezbednych odczynnikow do
wykonywania badan diagnostycznych w celu identyfikacji osob zakazonych wirusem SARS-
CoV-2 ma zdaniem Izby bardzo istotne znaczenie dla interesu publicznego. Majgc na uwadze
negatywne konsekwencje wystepowania i rozprzestrzeniania sie choroby zakaznej COVID-19
nalezy za zasadne uzna¢ stanowisko zamawiajgcego, iz nie zawarcie umowy na ww. dostawy
mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, znaczaco przewyzszajgce
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony interesu odwotujgcego, ktéry ewentualnie mogtby
doznac¢ uszczerbku w przypadku uznania zasadnosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
Zdaniem Izby zamawiajgcy przywotat szereg okolicznosci uzasadniajgcych uchylenie zakazu
zawarcia umowy, w tym ochrone swoich pracownikow medycznych oraz pacjentéw szpitala,
skrécenie czasu na wyniki badan, co przektada sie na mozliwos¢ Swiadczenia pomocy
medycznej efektywnej i szybciej.

Izba uchylita zakaz takze w sytuacji opisanej w sprawie o sygn. akt KIO/W 100/20 z
dnia 9 listopada 2020 r., w ktérej stwierdzita, Ze zamawiajgcy pozostawac¢ bedzie zwigzany
zakazem zawarciu umowy do momentu wydania orzeczenia w sprawie, ktore moze zapas¢ w

okresie uniemozliwiajgcym utrzymanie gotowosci miejsca kwarantanny przy obecnie
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utrzymujgcym sie powaznym stanie zagrozenia catego kraju. Poniewaz beneficjentami ustugi
sg przede wszystkim, zotnierze, pracownicy resortu, ale rowniez mieszkancy wojewodztwa
zachodniopomorskiego, utrzymanie gotowos$ci obiektu przeznaczonego na kwarantanne
wymaga zawarcia umowy w terminie pozwalajagcym na prawidtowe funkcjonowanie miejsca
odosobnienia. (...) zamawiajgcy musi zapewni¢ gotowos¢ miejsca kwarantanny i w tym celu
konieczne jest zawarcie umowy w terminie pozwalajgcym na realizacje ustugi najmu i obstugi
mobilnych urzadzen sanitarnych.

Izba odméwita uchylenia zakazu zawarcia umowy w sprawie o sygn. akt KIO/W 102/20
z dnia 25 listopada 2020 r. wskazujgc, ze wniosek zamawiajgcego opiera sie ha niemoznosci
dalszego przedtuzania ciggtoéci swiadczenia ustugi na podstawie umoéw zawieranych w
trybach niekonkurencyjnych. I1zba ustalita, ze na date wydawania postanowienia zamawiajgcy
ma jeszcze zapewnione swiadczenie ustugi przez 42 dni. Nadto Izba podniosta, zZe istniejgce
przepisy tzw. Tarczy 1 (Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych
ustaw — Dz. U. z 31.03.2020 r., poz. 568 — art. 15rust. 1i4) w zw. z tzw. Tarczg 4 (Ustawa z
dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytow bankowych udzielanych
przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o
zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 — Dz. U. z 23.06.2020 r., poz. 1086
—art. 77 pkt 20) powodujg mozliwos¢ daleko idgcej zmiany terminu wykonania umowy lub jej
czesci.

Izba natomiast uchylita zakaz zawarcia umowy w sprawie o sygn. akt KIO/W 113/20 z
dnia 18 grudnia 2020 r. na calodobowg ochrone fizyczng obiektéw i mienia Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A, biorgc pod uwage
znaczenie zadania publicznego jakim jest zbiorowe zaopatrzenie w wode mieszkancéw
aglomeracji warszawskiej, ktére moze by¢ utrudnione lub uniemozliwione. Brak ochrony
obiektow stanowigcych infrastrukture krytyczng w rozumieniu ustawy z 26 kwietnia 2007 r o
zarzadzaniu kryzysowym, tj. infrastrukture kluczowg dla bezpieczenstwa panstwa i jego
obywateli - moze powodowac zagrozenie celowego zniszczenia obiektow i przerwy w dostawie
wody, moze powodowac takze zagrozenie celowego zanieczyszczenia wody i w konsekwencji
moze grozi¢ niemozliwymi do przewidzenia skutkami do zdrowia i zycia okoto 2 milionéw oso6b
korzystajacych z sieci wodociggowej zarzgdzanej przez zamawiajgcego. Ochrona tych
szczegolnie istotnych wartosci ma niewatpliwie pierwszenstwo przed ochrong interesu
wykonawcy, ktory wniost odwotanie.

Po przeprowadzonej powyzej analizie orzecznictwa Izby w 2020 zwigzanej z
koniecznoscig podjecia decyzji w przedmiocie zakazu zawarcia umowy przed wydanie

ostatecznego rozstrzygniecia przez lzbe, nalezy stwierdzic, ze wypracowana linia orzecznicza
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w latach ubiegtych réwniez w 2020 roku zostata przez Izbe podtrzymana. Izba nie odwotywata
sie do nowych przestanek pozwalajgcych szerzej interpretowac tresé art. 183 ust. 2 ustawy.
Natomiast trzeba dostrzec, ze rok 2020 jako rok pandemii, byt rokiem szczegolnym, w ktorym
ochrona zycia i zdrowia obywateli oraz zapewnienie im bezpieczenstwa nabraty nowego, nie
spotykanego w latach ubiegtych, wymiaru.

Konieczno$¢ zabezpieczenia zamowien zwigzanych z ochrong zdrowia w szerokim
rozumieniu tego pojecia, przez zabezpieczenie mozliwosci prowadzenia analiz
laboratoryjnych, funkcjonowania jednostek ratownictwa medycznego i SOR-6w, a przede
wszystkim samych placowek medycznych, ale takze inwestycje zwigzane z zachowaniem
rezimu sanitarnego (sprzgtanie i czynnosci pomocnicze w szpitalach), w tym ograniczenie
mozliwosci rozprzestrzeniania sie epidemii (tak w skupiskach ludzkich — gérnictwo, jak i w
aglomeracjach gminnych — odbiér i zagospodarowanie odpadéw), az do dziatalnosci o
charakterze pomocniczym — mobilne jednostki sanitarne, czy oswiatowym — zapewnienie
dostepnosci nauki zdalnej, przektadaty sie na orzecznictwo Izby uwzgledniajgce wnioski o
uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Dodatkowo wptyw na wzrost ilosci postanowieh uchylajgcych zakaz zawarcia umowy
miat okres zawieszenia dziatalnosci Izby i powstata z tego tytutu niepewnos¢, co do momentu,
w ktérym odwotanie zostanie rozpoznane.

Jednak dostrzezenia wymaga takze to, ze kazdorazowo o skutecznosci argumentac;ji
zamawiajgcego decydowat prawidtowo skonstruowany wniosek skupiajacy sie na wykazaniu
istnienia interesu publicznego w danym zamodwienia, ocenie negatywnych skutkéw dla tego
interesu popartej dowodami i intereséw wszystkich zainteresowanych rozstrzygnieciem
postepowania o udzielenie zamowienia, a takze na uprawdopodobnieniu braku mozliwosci

pozyskania danego zamoéwienia w przysztoSci.

4. Skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w toku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego - przeglad orzecznictwa Krajowej lzby

Odwotawczej

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z najwazniejszych zasad w zamdwieniach
publicznych, czemu ustawodawca dat wyraz w przepisie art. 8 ust. 1 Pzp i moze doznac
ograniczenia tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie (art. 8 ust. 2 Pzp). Na tg zasade,
jako naczelng zasade udzielania zamowien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza
wielokrotnie zwracata uwage w swoich orzeczeniach, tak miedzy innymi w wyroku KIO z dnia
20 stycznia 2020 r. |Izba podkreslita, ze zasada ta wynika z zawartego w art. 61 Konstytucji
prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wtadzy publicznej,

zwlaszcza w sytuacji, w ktorej organy te dysponujg srodkami publicznymi. Z tych powodow
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ograniczenie zasady jawnosci, mozliwe jest wytgczenie w Scisle okreslonych sytuacjach,
wskazanych przez ustawodawce.

Od zasady powyzszej istniejg jednak wyjatki, z ktorych podstawowym jest wytgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3
Pzp. Zgodnie z tym przepisem nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jak stusznie zauwazyta |zba w wyroku z dnia
9 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2297/20 celem jego ustanowienia byto umozliwienie
wykonawcom sktadania ofert zawierajgcych informacje, ktére dany wykonawca uznaje za
strategiczne dla funkcjonowania swojego przedsigbiorstwa na rynku konkurencyjnym, w taki
sposéb aby zamawiajgcy mogt pozyskaC wiedze niezbedng dla prawidiowego
przeprowadzenia postepowania, bez jednoczesnej utraty przez wykonawce jego przewagi
konkurencyjnej wskutek ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Stwierdzi¢ zatem mozna, ze wyjatek taki zostat wprowadzony, aby chroni¢ wykonawcéw przed
zmuszaniem ich do ujawniania tajemnic szerokiemu kregowi odbiorcéw.

Nie ulega watpliwosci, ze sam proces udzielenia zamowienia publicznego jest
niezwykle ztozony i skomplikowany. Wymaga réwniez dogtebnej weryfikacji strony przysziej
umowy, czyli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Badanie oferty wykonawcy dotyczy
niejako dwoch sfer. Pierwsza z nich zwigzana jest z koniecznoscig weryfikacji warstwy
przedmiotowej oferty, tj. czy oferowany opis przedmiotu zamowienia jest zgodny z
wymaganiami zamawiajgcego, druga natomiast warstwy podmiotowej, a wiec oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, czy przestanek wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Biorgc pod uwage tak szeroki zakres danych, podawany przez wykonawce w
ofercie, czesto mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w ktérej nie chcac ujawniaé pewnych
informacji do wiadomosci publicznej - zastrzegane sg one jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Takie postepowanie jest zrozumiate i w petni akceptowalne, czemu dat wyraz ustawodawca w
przepisie art. 8 ust. 3 Pzp.

Zdarza sie, ze opatrywanie oferty klauzulg tajemnicy bywa elementem taktyki
okreslonego wykonawcy, ktorego jedynym celem jest uniemozliwienie innym podmiotom,
ubiegajgcym sie o zamodwienie, zapoznanie sie i weryfikacje tych elementéw oferty, ktore
podlegajg ocenie zamawiajgcego. Na skutek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, zasada jawnosci doznaje znacznego ograniczenia, uniemozliwiajgc czesto
innym uczestnikom postepowania skuteczne dochodzenie praw np. poprzez wniesienie
odwotania. Dlatego tez zarowno w doktrynie prawa, jak i orzecznictwie, spetnienie przestanek

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oceniane jest bardzo rygorystycznie a dziatania takie
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spotkac sie muszg z krytyka, ktorej wyraz dawata Izba wielokrotnie w swoich orzeczeniach.
Tak np. w wyroku KIO z dnia 18 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1418/20 Izba zwrdécita uwage,
ze jakkolwiek stuszny w swym zatozZeniu przepis art. 8 ust. 3 Pzp jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Izba podkreslita, Ze realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawno$ci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu
w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne.

Jak pokazuje praktyka orzecznicza trudno jest niekiedy ustali¢ granice pomiedzy
interesem wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu ktory chce, niejednokrotnie majgc ku
temu podstawy, zastrzec w ofercie pewne dane, obejmujac je tajemnicag przedsiebiorstwa, a
zasadami wynikajgcym z Pzp tj. jawnoscig postepowania i uczciwg konkurencja.

W kontekscie powyzszego kluczowe jest zatem udzielenie odpowiedzi na pytanie jakie
warunki muszg zostaé przez wykonawce spetnione, aby mdgt on skutecznie zastrzec w swojej
ofercie okreslone informacje, jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa. W analizowanym
orzecznictwie, wydanym w roku 2020, utrwalony jest poglad, ze dla mozliwosci skutecznego
zastrzezenia informacji niezbedne jest spetnienie warunkéw opisanych w art. 8 ust. 3 Pzp, a
zatem:

1. wykonawca musi to wykazac;

2. zastrzezenie musi by¢ dokonane nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

3. zastrzezone informacje muszg spetniaC wszystkie warunki definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Pierwszym z elementow, ktory warunkuje skuteczne zastrzezenie informaciji, a na ktory
to Izba wielokrotnie zwracata uwage w swoich orzeczeniach, jest okolicznos¢, ze wykonawcy
dokonujgc zastrzezenia czesci (albo nawet wszystkich) informacji zZtozonych wraz z ofertg, nie
majg wiedzy, ze kazde takie zastrzezenie musi by¢ precyzyjnie i wyczerpujgco uzasadnione.
W orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej podkresla sie, ze uzyte przez ustawodawce w
art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp sformufowanie zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania”,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy rozumie¢ jako
obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Tak np. w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3040/20 Izba zauwazyta,
ze ustawodawca postugujac sie w art. 8 ust. 3 Pzp sformutowaniem ,wykazat’ jednoczesnie
przesadzit, ze nie wystarcza samo ,oswiadczenie”, czy ,deklarowanie”, ale wprowadzono w
tym przypadku znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”. W przedmiotowe] sprawie Izba

nakazafa odtajnienie informacji, zastrzezonych przez wykonawce z tego powodu, ze w piSmie
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zawierajgcym wyjasnienia, przystepujacy zastrzegt ich tresé¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa,
jednak w zaden sposob nie uzasadniajgc tego zastrzezenia. W takiej sytuacji zamawiajgcy byt
catkowicie zwolniony z obowigzku zachowywania w tajemnicy udzielonych wyjasnien i, co
podkreslita 1zba, niezrozumiate byto w jakim celu zamawiajgcy pytat go o zgode na ich
ujawnienie.

W innym wyroku lzba w sposéb wyczerpujgcy wyjasnita co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem wykazania, odwotujgc sie w tym zakresie do definicji stownikowej. W orzeczeniu z
dnia 26 maja 2020 r., sygn. akt KIO 508/20 sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zgodnie z
internetowym stownikiem jezyka polskiego mianem ,wykazania” okresla sie ,uzewnetrznienie
czego$”, ,ujawnienie istnienia czegos”, ,przedstawienie czego$ w sposob przekonujacy”, z
kolei ,wykazac¢ sie” oznacza ,udowodni¢, ze ma sie okreslone kwalifikacje, umiejetnosci,
cechy”, czy ,okaza¢ dokumenty potwierdzajgce co$”’. Wykazanie, ze informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
jako czynnos¢ wtasciwa wykonawcy, jest aktem jego starannosci, ktory ocenia¢ nalezy przez
pryzmat zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy (art. 355 §2 kodeksu cywilnego). Ze
wskazanej przyczyny wykazania nie mozna sprowadzac li tylko do przeglgdu stanowisk
doktryny, czy pogladéw judykatury.

Kwestie te poruszyt takze sktad orzekajgcy w wyroku z dnia 18 grudnia 2020 r., sygn.
akt KIO 3068/20 wyjasniajac, ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktéorym akcentuje
sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsigebiorstwa. Izba podzielita stanowisko zaprezentowane we
wczesniejszych wyrokach KIO, iz uzyte w art. 8 ust. 3 Pzp przez ustawodawce sformutowanie
,wykazania”, nie oznacza wyfgcznie ,0oéwiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie
silniejszy wymog ,udowodnienia”. Oznacza to, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i deklaracja, ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie
przestanki. Podobnie Izba uznata w wyroku z dnia 20 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2781/20
zauwazajgc, ze ustawodawca w tym przypadku jednoznacznie okreslit rozktad ciezaru
dowodu, obcigzajgc strone, ktéra jest przekonana, ze jej informacje stanowig poufne dane,
koniecznoscig wykazania okreslonych okolicznosci. Izba dostrzegta, ze powyzsze koreluje z
koniecznoscig zobiektywizowanego badania prawidtowosci wystgpienia wyjgtku od zasady
jawnosci, bowiem to poprzez rzeczowe i przekonujgce uzasadnienie tajemnicy, poparte
dowodami, zamawiajacy ocenia, czy zastrzezenie informacji pozwala na odejscie od naczelnej
zasady jawnego postepowania.

Omawiajgc przedmiotowe zagadnienie warto zwrdci¢ rowniez uwage na role, jakg ma

zamawiajgcy w procesie badania skutecznosci zastrzeganych informacji jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Wprawdzie to na wykonawcy, zastrzegajgcym okreslone dane w poufnosci,
cigzy obowigzek wykazania, o ktorym mowa w przepisie, jednakze rownie istotnym jest tu
zadanie zamawiajgcego, na ktorym kazdorazowo spoczywa obowigzek dokonania weryfikacji
prawidtowosci zastrzezenia takiej tajemnicy. W wyroku z dnia 17 grudnia 2020 r., sygn. akt
KIO 3120/20 Izba potwierdzita przyjmowang powszechnie interpretacje, ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest zbadanie prawidtowosci dokonanego zastrzezenia wskazujgc, ze rola
zamawiajgcego sprowadza sie wytgcznie do oceny zasadnosci zastrzezenia, tj. czy
wykonawca - juz w momencie zastrzegania informacji - wykazat, ze stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze ani zastepowaé wykonawcy (np. poprzez wtasng
kwalifikacje, na podstawie tresci dokumentdéw zawierajgcych informacje zastrzegane, ze
okreslona informacja ma charakter organizacyjny, techniczny czy inny), ani kierowaé¢ do
zastrzegajgcego informacje wykonawcy dodatkowe zapytania lub zgdania wyjasnien co do
powoddéw zastrzegania informacji. Zamawiajgcy w toku catego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego ma sta¢ na strazy zasad w nim obowigzujgcych w tym zasady
jawnosci postepowania.

Co istotne, na co Izba réwniez zwracata uwage w orzecznictwie dotyczgcym
przedmiotowego zagadnienia, w przypadku gdy wykonawca w toku postepowania nie wywigze
sie z obowigzku wykazania niejawnego charakteru zastrzeganych przez siebie danych, to po
stronie zamawiajgcego aktualizuje sie obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informaciji. Na ten temat Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie miedzy innymi w wyroku
z dnia 25 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 274/20 przypominajgc, ze w stanie prawnym
obowigzujgcym po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r., ktéra w sposéb istotny zmienita
brzmienie art. 8 ust. 3 Pzp, rolg zamawiajgcego nie jest juz prowadzenie jakiegokolwiek
postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadno$ci skorzystania z tajemnicy
przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zamoéwien
publicznych w stanie prawnym obowigzujgcym przez ww. nowelizacjg. Informacje ztozone
przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca
wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Podobnie w orzeczeniu z dnia
18 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1418/20 Izba zwrdcita uwage, ze skutkiem bezzasadnego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest lezacy po stronie
zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. Przywofata uchwate Sadu Najwyzszego
z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Ill CZP 74/05, w ktdrej wyraznie stwierdzono, ze w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wytgczenie zakazu

ujawniania zastrzezonych informacji, co obliguje zamawiajgcego w przypadku, gdy stwierdzit
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bezskuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, do odtajnienia
danych nieskutecznie zastrzezonych.

W innym wyroku (wyrok KIO z dnia 9 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1152/20) Izba
krytycznie odniosta sie do dziatania zamawiajgcego, ktory oceniajgc zasadno$¢ zastrzeganych
przez wykonawce w toku postepowania informacji, poszukiwat argumentéw dla uznania
skutecznosci dokonanego zastrzezenia poza wyjasnieniami ztozonymi przez wykonawce wraz
z zastrzeganymi dokumentami. Sktad orzekajgcy kategorycznie stwierdzit, odnoszgc sie do
argumentacji zamawiajgcego, zgodnie z ktérg sprawdzat on na stronie internetowej
przystepujgcego, w jego prospektach i ulotkach, czy zastrzezone informacje sg ujawniane, ze
takie dziatania zamawiajgcego sg nieuprawnione. |zba zauwazyta, ze pomijajgc juz nawet
kwestie wiarygodnosci informacji zamieszczanych w ww. miejscach (przede wszystkim pod
katem ich aktualnosci i kompletnosci) nalezy stwierdzi¢, ze nie jest rolg zamawiajgcego
wyreczanie wykonawcy w wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Réwnie istotnym elementem, ktorego spetnienie jest warunkiem skutecznego
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa jest kwestia terminu, w ktérym
przedmiotowe zastrzezenie musi zosta¢ dokonane. Jak podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 22 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3207/20 niewatpliwie przepis art. 8 ust.3
Pzp, okresla czas, w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnosc¢
utajnienia danych informacji zawartych w ofercie wskazujgc, ze powinno to nastgpi¢ najpdzniej
do uptywu terminu sktadania ofert. Zauwazyta takze, ze w odniesieniu do dokumentow
przedstawianych - skutkiem przyktadowo wezwania zamawiajgcego - na pézniejszych etapach
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego ratio legis przepisu nakazuje przyjac, ze
zasadnos¢ zastrzezenia informacji przedktadanych w odpowiedzi na wezwanie musi by¢
wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. Wykonawca powinien réwniez wykazac, nie
pozniej niz w terminie skfadania ofert, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W konsekwencji Izba w orzeczeniu tym potwierdzita takze, ze zasada wyrazona
w art. 8 ust. 3 Pzp, stanowigca o koniecznosci dokonania zastrzezenia informacji oraz
wykazania, ze stanowig one informacje wrazliwe, odnosi sie nie tylko do mozliwosci
zastrzezenia danych zawartych w samej ofercie, ale réwniez do mozliwosci objecia
zastrzezeniem informacji i danych w chwili ich przekazywania zamawiajgcemu na dalszych
etapach postepowania oraz, ze w odniesieniu do tych dokumentéw momentem, w ktorym
wykonawca musi wykazac¢ zasadnos¢ ich objecia tajemnicg przedsigbiorstwa - jest termin
wyznaczony na ich przedtozenie.

Jako kluczowy element, ktéry ocenia zamawiajgcy, analizujgc skifadane przez
wykonawce zastrzezenie jest jednak okoliczno$¢, ze zastrzezone informacje muszg spetniac

wszystkie warunki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji. W tym miejscu przypomnieé nalezy, ze zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje

spetniajgce trzy przestanki:

1. majg okreslony charakter, czyli sg informacjami technicznymi, technologicznymi czy
organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajgcymi warto$é
gospodarcza;

2. informacje te jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osoéb;

3. uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

przy czym co wazne - powyzsze przestanki muszg by¢ spetnione kumulatywnie.

W przypadku zatem, gdy wykonawca nie ztozy wyjasnieh w przedmiocie zastrzezenia
informacji jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, z ktorych tresci bedzie wynikato, ze
wypetnione zostaty wszystkie wymienione powyzej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa
okreslone w wyzej cytowanym przepisie - zastrzezenie takie bedzie nieskuteczne.

Izba wielokrotnie wypowiadata sie w swoich orzeczeniach na temat poszczegdlinych
przestanek sktadajgcych sie na rozumienie tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcych z
przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W sposob szczegotowy
przestanki te, oraz sposob w jaki nalezy je interpretowac opisano w orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 330/20. Izba zauwazyta, ze jako
reprezentatywny dla pierwszej materialnej przestanki mozna poda¢ wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt [l GSK 2806/14, w ktorym
wskazano, ze zastrzezenie moze byC uznane za usprawiedliwione wowczas, gdy tgcznie
spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a mianowicie, ze informacja ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest inng informacjg przedstawiajgca
warto$¢ gospodarczg - co w tym zakresie odwotuje sie do komercyjnego aspektu tajemnicy
przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o co najmniej minimalnej lub
potencjalnej warto$ci), ktorej wykorzystanie przez innego przedsigbiorce zaoszczedzi mu
wydatkéw lub zwiekszy zyski. Z kolei zgodnie z drugg przestankg materialng przymiot
poufnosci przyznaje sig informacjom, ktére jako catos¢, albo jako zestawienie o szczegdlnym
charakterze, bgdz zbior, nie sg powszechnie znane, bgdz nie sg tatwo dostepne dla osdb,
ktore zwykle zajmujg sie rzeczonym rodzajem danych. Izba przywotata tres¢ uzasadnienia do
ustawy nowelizujgcej definicje legalng tajemnicy, w ktéorym wskazano, ze uzyte w polskiej
wersji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz ,zbioru” majg taki sam zakres - oznaczajg
bowiem pewien zespét informacji wylgczony z catosci. Uzyte wyrazenia nalezy raczej

ttumaczy¢ jako zbiér (w znaczeniu zespotu informacji wytgczonych z catosci) oraz zestawienie
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(w znaczeniu wzajemnego uktadu tych informacji wzgledem siebie). Dalej stwierdzita, ze w
zakresie przestanki formalnej, dotyczgcej podjecia przez przedsiebiorce dziatah celem
zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy, nalezy przypomnieC, ze dziatania takie -
dokonywane przez podmiot, ktory jest zobowigzany do zachowania podwyzszonego miernika
starannosci, z powodu zawodowego charakteru wykonywania dziatalnosci gospodarczej (art.
355 §2 kodeksu cywilnego) - muszg mie¢ charakter czynnosci niezbednych w danych
okolicznosciach. Oznacza to spetnienie rozsgdnych i adekwatnych wymagan w zakresie
ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania danych. W orzeczeniu sktad orzekajgcy
przywofat trafne, w jego ocenie, stanowisko Sadu Najwyzszego ktéry w wyroku z 3
pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00 zauwazyt, ze podjecie niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja
nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez Zzadnych
specjalnych staran z ich strony.

Analiza orzeczen wydanych w roku 2020 wskazuje, ze Izba najczesciej, orzekajgc o
braku skutecznosci dokonanych zastrzezen dokumentow, jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
wskazywata na niedostateczne wykazanie przestanki wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji. W tym miejscu wart zauwazenia jest wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn.
akt KIO 13/20, w ktérym lzba w uzasadnieniu wyjasnia w pierwszej kolejnosci jak nalezy
rozumie¢ owg warto$¢ gospodarczg, zwracajgc uwage, ze mozna jg rozumie¢ dwojako. Po
pierwsze, dostownie, w tym znaczeniu warto$¢ gospodarcza tajemnicy wyznaczona jest jej
wartoscig ekonomiczng, dajgca sie wyrazi¢ w pienigdzu. Po drugie, w sposob bardziej ogdiny,
pozwalajgcy na objecie tym pojeciem takze informacji, ktére same w sobie nie przedstawiajg
wartosci rynkowej, a mimo to przedsiebiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich
nieujawnianiu. Izba dostrzegta, ze swietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji zakresem pojecia informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg objete sg
réwniez te informacje, ktére same w sobie nie przedstawiajg zadnej wartosci majgtkowej, a
mimo to ich ujawnianie moze mie¢ wptyw na stosunki konkurencji. Z punktu widzenia intereséw
przedsiebiorcy istotny moze byé bowiem sam fakt utrzymania okreslonych wiadomosci w
tajemnicy. W tym przypadku chodzi nie tyle o to, aby konkurenci nie dysponowali okreslong
informacja, lecz o to, aby nie byto im wiadomo, ze ich rywal jest w jej posiadaniu. Nastepnie
Izba wyjasnia z jakich powodow uznata, ze w sprawie, bedacej przedmiotem orzekania,
zamawiajgcy dokonat btednej weryfikacji i oceny uzasadnienia przystepujgcego, co do
przestanek dajgcych podstawe do =zastrzezenie wyjasnien wykonawcy dotyczgcych
zaoferowanej ceny. lzba wskazata, ze ceny za poszczegolne komponenty mogtyby byc¢
uznane za informacje majaca wartoS¢ gospodarczg, o ile wykonawca jest w stanie wykazac,
ze otrzymane od producenta informacje cenowe wynikajg ze szczegdlnych okolicznosci,

indywidualnych uwarunkowan wykonawcy, niedostepnych innym podmiotom dziatajgcym w
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branzy, nie sg cenami powszechnie dostepnymi dla innych podmiotéw dziatajgcych w tej
branzy. Ponadto mozliwos¢ zastrzezenia informacji cenowych producenta jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawcy musi wigza¢ sie z koniecznoscig wykazania, ze producent
przekazujgc wykonawcy kalkulacje cenowe traktowat takie informacje jakie informacje poufne.

Takze z powodu braku wykazania przestanki dotyczgcej ,wartosci gospodarczej”
zastrzezonych danych Izba, orzekajgc w wyroku z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 823/20,
uznata za niezasadne zastrzezenie, jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazu oséb, oraz
sporzgdzonej zgodnie z SIWZ metodologii wykonania przedmiotu zamowienia. Sktad
orzekajgcy w tej sprawie wskazat, ze jezeli wykonawca wywodzi podstawy do zastrzezenia
informaciji dotyczacych personelu, ktérym dysponuje, jako tajemnicy przedsigbiorstwa z ryzyka
podkupienia tego personelu, to nie powinien poprzesta¢ na powotaniu sie na te okolicznoscé,
lecz wykazag, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje. Winien takze wykazaé¢, czy doswiadczenie
i wyksztatcenie oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia miato charakter unikalny,
wyjatkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnieé
praktyka pozyskiwania takich osob, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba osob z
doswiadczeniem wymaganym przez zamawiajgcego. Odnoszgc sie natomiast do wyzej
wspomnianej metodologii 1zba stwierdzita, iz uzasadnienie przedstawione przez wykonawce
w tym zakresie sprowadzato sie w istocie do zdobytego przez wykonawce doswiadczenia w
zakresie efektywnej organizacji czasu pracy i zarzgdzania pracg personelu, efektywnych,
oszczednych metod zarzgdzania personelem oraz realizacji projektow, ktéra to wiedza
przektada sie na mozliwos¢ zastosowania atrakcyjnych kosztéw wykonania ustug przez
wykonawce, a jej ujawnienie naraza wykonawce na wymierne straty kosztowe wynikajgce z
utraty przewagi konkurencyjnej. W ocenie Izby uzasadnienie wykonawcy w ww. zakresie byto
na tyle ogdlne, ze mogtoby znalez¢ zastosowanie niemalze w kazdym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia. Wskazywanie na know - how wykonawcy oraz budowanie pozyc;ji i
konkurencyjnosci na rynku, nie przesgdza per se o wartosci gospodarczej zastrzezonych
danych, zwlaszcza gdy stwierdzenie takie pozbawione jest szerszego wywodu myslowego.

W kolejnym orzeczeniu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika
2020 r., sygn. akt KIO 2310/20) Izba negatywnie ocenita dziatania wykonawcy, ktory zastrzegt
w postepowaniu formularz cenowy. Swoje stanowisko uzasadnita wskazujgc, ze w odniesieniu
do niego wykonawca stwierdzit jedynie, iz skoro sg to informacje majgce zasadnicze
przetozenie na sposob kalkulacji ceny oferty, to majg wartos¢ gospodarczg. Nie zostato
natomiast wykazane na czym miataby polegaC ta wartos¢ w przypadku pozostatych
dokumentéw, dotyczacych doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji zamowienia oraz
wykazu os6b (wraz z wyjasnieniami).

Z taka negatywng oceng lzby spotkata sie takze proba zastrzezenia przez

przystepujgcego dokumentu - certyfikatu badania projektu UE. W orzeczeniu z dnia 2 listopada
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2020 r., sygn. akt KIO 2470/20 Izba stwierdzita, ze przystepujgcy wskazat co prawda na
techniczny charakter informacji, powotat sie jednak na opisy blizej nieokreslonych rozwigzan
technicznych, nie wiadomo wiec, ktore to konkretnie rozwigzania i dlaczego stanowig wartos¢
gospodarczg (wykonawca wskazat jedynie przykiad takiego rozwigzania, bez szerszych
informacji na temat jego wartoéci gospodarczej). Argument, Zze te nieskonkretyzowane
rozwigzania mogg by¢ wykorzystane w innych postepowaniach sam w sobie o takiej wartosci
gospodarczej nie moze przesgdzaé, przyjmujgc ze jest odwrotnie nalezatoby dojsé¢ do
nieakceptowalnego wniosku, ze wiekszos¢ informacji przedstawianych w postepowaniach o
udzielenie zamowienia mogtoby pozostawac niejawne.

W orzecznictwie Izby w roku 2020 spotka¢ mozna jednak takze przyktady skutecznego
zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informaciji jako tajemnicy jego przedsiebiorstwa.
W wyroku KIO z dnia 28 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 322/20 Izba uznata, ze wykonawca
wyjasnit, ze zastrzezone przez wykonawce informacje takie jak rabaty u dostawcow, czy oferty
wspotpracy, sg danymi objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawca w pismie wskazat,
iz podjat dziatania majgce na celu zachowanie w poufnosci zastrzezonych danych stosujgc
specjalny obieg dokumentéw - dokumenty finansowe pomiedzy dostawcami, a wykonawca
przekazywane sg bezposrednio, natomiast dostawy kierowane sg na miejsca przeznaczenia
co stanowi dodatkowe zabezpieczenie, aby dostepu do danych objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa nie miaty osoby nieupowaznione. Wykonawca powotat sie takze na
stosowang w jego firmie procedure sktadania wewnetrznych os$wiadczen o zachowaniu
tajemnicy przedsiebiorstwa - wedlug tej procedury pracownicy wykonawcy podpisujg
dokument o ochronie informacji o technologii, stosowanym sprzecie i $rodkach oraz
dostawcach i firmach wspoétpracujgcych, w ktérym zobowigzujg sie do zachowania w tajemnicy
stuzbowej tych danych.

Z kolei w orzeczeniu z dnia 3 marca 2020 r., sygn. akt KIO 330/20 Izba uznata, ze
przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia informacji, jako objetej tajemnicg przedsiebiorstwa
wykazat, dlaczego zastrzezone informacje, jako caty zbiér danych stanowig dla niego
informacje techniczne posiadajgce wartos¢ gospodarcza. Wymienit konkretne elementy
systemu, ktére swiadczg o unikalnosci rozwigzania. I1zba stwierdzita, ze wartos¢ gospodarcza
w tym przypadku odnosi sie do szczegdlnych okoliczno$ci, informacji, wiedzy (know-how),
ktore majg dla wykonawcy szczegodlne znaczenie. Przejawia sie zatem w tym, ze jak wskazat
w uzasadnieniu przystepujgcy jedynie on posiada wiedze o najbardziej efektywnym doborze
komponentow skfadajgcych sie na catos¢ zamdwienia objetego postepowaniem i ma
mozliwos¢ oferowania sprzetu w takiej konfiguracji i w ten sposéb rozwijania swojej
dziatalnosci.

Na zakonczenie nalezy rowniez przypomniec, co wynika wprost z tresci przepisu art. 8

ust. 3 Pzp, iz nie mozna zastrzec w ofercie informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp.
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Zwrocita na to uwage Izba orzekajgc w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO
2297/20. Stwierdzita, ze ustawodawca okreslit ustawowy katalog informacji, ktérych
wykonawca nie moze zastrzec, wynikajgcy z art. 86 ust. 4 ustawy czyli firmy/ nazwy
wykonawcow, ich adresy, cena, termin wykonania, okres gwarancji czy warunki ptatnosci, stgd
zamawiajgcy nie moze go dowolnie ksztattowaC przez czynnos¢ prawng jakg jest
sporzadzenie SIWZ, a jesli takie zastrzezenie zostato zawarte w dokumentacji postepowania
to jako sprzeczne z trescig ustawy, musi by¢ uznane za nieskuteczne wzgledem wykonawcy.

Problematyka powyzsza jest niezwykle istotna i pozostaje aktualna na gruncie
przepiséw nowej Pzp (art. 18 ustanawia podobnie zasade jawnosci postepowania). W tym
kontekscie niezwykle istotnym jest poznanie odpowiedzi TSUE na pytanie prejudycjalne,
skierowane przez KIO (postanowienie z dnia 22 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 634/20),
odnoszace sie do mozliwosci zastrzegania w ofercie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dowolnej informacji, z tego powodu, ze nie chce jej ujawnia¢ konkurujgcym z nim
wykonawcom.

Analiza orzeczen wydanych w roku 2020 prowadzi do wniosku, ze czesto przez
wykonawcow podnoszone byty zarzuty naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w ktérych odwotujgcy zwracali uwage na niezasadne

zastrzeganie danych w ofertach ztozonych przez konkurujgcych z nimi oferentéw.

5.Problematyka samooczyszczenia wykonawcy.

Problematyka zwigzana z samooczyszczeniem wykonawcy (ang. selfcleaning) jest coraz
bardziej widoczna w orzecznictwie. Wynika to w czesci z zaostrzenia konkurencji na rynku
zamoéwien publicznych wywotanej pandemiag, ale réwniez z powodu coraz czestszego
podnoszenia zarzutow skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy, ktérych nastepstwem jest
konieczno$¢ dokonania samooczyszczenia.

Do instytucji samooczyszczenia odnosity sie dwa przepisy ustawy. Art. 24 ust. 8 Pzp
stanowit, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16 -
20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadosScuczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych s$rodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu
zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym,
orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz

nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu. Natomiast art. 24 ust.
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9 Pzp stanowit, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc
wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody
przedstawione na podstawie ust. 8.

Na gruncie powotanych norm orzecznictwo wypracowato poglad, zgodnie z ktorym w
ramach procedury samooczyszczenia wykonawca winien przedtozy¢ stosowne wyjasnienia
oraz dowody na ich poparcie, w celu wykazania, ze pomimo okolicznosci wytgczajgcych,
poczynione dziatania i podjete Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoéci. Podjete
przez wykonawce $rodki zaradcze winny dawaé zamawiajgcemu oczywistg pewnosé, ze ten
wykonawca po dokonaniu selfcleaningu stat sie wykonawcg solidnym i rzetelnym (wyrok z dnia
4 sierpnia 2020 r. w sprawie KIO 1573/20), a sytuacja z niewykonaniem umow nie moze sie
powtérzy¢ (wyrok z 17 lipca 2020 r. w sprawie KIO 1213/20). Wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia powinien bowiem dawa¢ gwarancje prawidlowego wykonania umowy.
Wykonawcy, ktdrzy w przesztosci nie wykazali sie odpowiednig rzetelnoscig, moga nie zostaé
dopuszczeni do udziatu w postepowaniu, poniewaz ustawodawca uznat, ze stanowig oni
realne zagrozenia dla prawidtowosci wydatkowania srodkéw publicznych i zasadnym jest ich
wykluczenie (wyrok z 12 listopada 2020 w sprawie KIO 2302/20).

Art. 24 ust. 8 Pzp zawiera katalog podstaw wykluczenia objetych mozliwoscig
samooczyszczenia, jednak nie w kazdej sytuacji orzecznictwo dopuszcza zastosowanie
samooczyszczenia. W wyroku z 26 czerwca 2020 r. wydanym w sprawie KIO 659/20 Izba
wywiodta, ze przestanki wykluczenie wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp majg szczegodlny
charakter, poniewaz ich zaistnienie $wiadczy o nierzetelnym zachowaniu danego wykonawcy
w postepowaniu. W ocenie Izby, wprowadzenie zamawiajgcego w btad poprzez zamierzone
podanie informacji nieprawdziwej nie pozwala na zastosowanie instytucji samooczyszczenia,
gdyz sprowadzatoby sie do umozliwienia wykonawcy zastgpienia informacji nieprawdziwej
informacjg prawdziwg. Stanowisko o braku mozliwosci samooczyszczenia wykonawcy, ktéry
wprowadzit zamawiajgcego w btgd zostato rowniez zaprezentowane w uzasadnieniu wyroku z
13 lipca 2020 r. w sprawie KIO 1077/20 oraz w wyroku z 14 grudnia 2020 r. w sprawie KIO
3066/20.

Konieczno$¢ wykazania dziatan samo-naprawczych przez wykonawce istnieje
wytgcznie w sytuacji, gdy rzeczywiscie podlega on wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. W
orzeczeniach wydanych kolejno w sprawach: KIO 905/20, KIO 1147/20, KIO 2925/20 Izba
wyrazata poglad, ze jesli zamawiajgcy nie stwierdzit przestanek wykluczenia z postepowania
nie moze dojS¢ do naruszenia przez niego art. 24 ust. 8 lub 9 Pzp.

W orzecznictwie wydanym w roku 2020 utrwala sie poglad, ze dla mozliwosci
skorzystania z dobrodziejstwa samooczyszczenia niezbedne jest wskazanie przez
wykonawce, ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenie. Jezeli natomiast

wykonawca nie podaje zamawiajgcemu powodow ewentualnego wykluczenia i konsekwentnie
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twierdzi, ze przestanki wykluczenia go z udzialu w postepowaniu nie zaszty,
samooczyszczenie nie jest mozliwe (wyroki z dnia: 26 czerwca 2020 r. w sprawie KIO 659/20,
3 sierpnia 2020 r. w sprawie KIO 1342/20, 12 listopada 2020 w sprawie KIO 2302/20). W
uzasadnieniu orzeczenia z 12 listopada 2020 r. w sprawie KIO 2302/20 Izba wyrazita poglad,
ze aby mozliwym byto skorzystanie przez wykonawce z procedury selfcleaningu istotne jest,
aby wykonawca przyznat sie do zaistnienia podstawy wykluczenia, co w praktyce wigze sie ze
ztozeniem zgodnego z prawdg o$wiadczenia wstepnego. Co istotne, dla oceny powyzszego
konieczne jest uwzglednienie stanu rzeczy w wymiarze obiektywnym — wykonawca nie moze
broni¢ sie przed ujawnieniem okolicznosci istotnych dla wykluczenia twierdzac, ze ma
odmienng ocene sytuacji stanowigcej podstawe wykluczenia. Wykonawca, kierujgc sie
dyrektywg starannego dziatania, powinien da¢ zamawiajgcemu realng szanse dokonania
oceny sytuacji w postepowaniu, nie zas informacje o istnieniu podstaw ewentualnego
wykluczenia zatajacé.

Z przedstawiong oceng wspotbrzmi poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku 6 sierpnia
2020 r. w sprawie KIO 1161/20, ze wykazanie przeprowadzenia dziatan zmierzajgcych do
samooczyszczenia wykonawcy powinno nastepowaC z inicjatywy wykonawcy, a nie
zamawiajgcego. Potwierdza to réwniez stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 17
lipca 2020 KIO 1213/20, zgodnie z ktérym ciezar wykazania skutecznosci samooczyszczenia
spoczywa ha wykonawcy.

Kwestia terminu, w jakim wykonawca powinien podjg¢ dziatania naprawcze byta
oceniana indywidualnie w okoliczno$ciach faktycznych danej sprawy odwotawczej. W wyroku
z 18 lutego 2020 r. w sprawie KIO 188/20 KIO 221/20 Izba uznata, ze nie podlega wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu wykonawca, ktéry dziatania samo-naprawcze w postaci zaptaty
naleznych skfadek na ubezpieczenie spoteczne podjat juz w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia, po uptywie terminu sktadania ofert, w sytuacji, gdy powstanie zalegtosci nie
wynikato z dziatania wykonawcy. W okolicznosciach sporu zakonczonych wydaniem wyroku z
14 grudnia 2020 r. w sprawie KIO 3066/20 Izba podkreslita, ze czynnosci naprawcze powinny
by¢ podjete jeszcze przed terminem weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy.

Dla oceny sytuacji, w ktorej zasadne jest oczekiwanie wykazania samooczyszczenia,
istotne znaczenie w odniesieniu do podstaw wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 2i 4
Pzp ma poglad wyrazony w wyroku z 3 sierpnia 2020 r. w sprawie KIO 1342/20. W
uzasadnieniu Izba wywiodta, ze przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp nie odnoszg
sie jedynie do umow zawartych w trybie Pzp. Podkreslono, ze ustawodawca w art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp postuguje sie zwrotem ,zamowienie”, a zatem jest to kazde zamdwienie, niezaleznie
czy zostato udzielone po przeprowadzeniu procedury okreslonej w ustawie Pzp czy tez poza
nig. Wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy zastosowanie sankcji wykluczenia wykonawcy z

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego odnosi do obowigzkéw zawodowych
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(powaznego ich naruszenia) zwigzanych sensu stricte z wykonywang dziatalnoscig
gospodarczg, polegajgcg na niewykonywaniu lub nienalezytym wykonywaniu zadan
gospodarczych, dla ktérych firma zostata utworzona, wskazujgc w szczegolnosci na
naruszenie zwigzane z konkretnie wykonywanym zamowieniem (zleceniem publicznym czy
tez prywatnym).

W przypadku istnienia podstawy do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp warunkiem koniecznym prawidtowego wykazania
zamawiajgcemu dokonania samooczyszczenia przez wykonawce, w celu zapewnienia, ze
sytuacja z niewykonaniem umow nie powtorzy sie w kolejnym postepowaniu, jest
transparentne i wyczerpujgce wyjasnienie okolicznosci zwigzanych niewykonanymi umowami.
Braki w tym zakresie po stronie wykonawcy, na ktorym spoczywa ciezar wykazania
skutecznosci samooczyszczenia, oznacza, ze pozbawia sie on mozliwosci skorzystania z
dobrodziejstwa instytucji samooczyszczenia (wyroki z dnia: 17 lipca 2020 r. w sprawie KIO
1213/20 oraz z 31 lipca 2020 r. w sprawie 1248/20). Wskazane rozstrzygniecia prezentujg
poglad, ze wyjasnienia dotyczgce przyczyn uchybien, ktorych dopuscit sie wykonawca, sg
niezbedne do prawidtowej oceny czynnosci naprawczych, zbadania, czy zmiany wdrozone
przez wykonawce eliminujg przyczyny niewykonania umoéw. Istotg procedury
samooczyszczenia jest to, Zze ciezar wykazania jej skutecznosci spoczywa na wykonawcy,
ktéry co do zasady, z wtasnej inicjatywy i wedtug wtasnego uznania skfada w tym celu
wyjasnienia i dowody, a rola zamawiajgcego sprowadza sie do oceny na ich podstawie, czy
wykonawce mozna uznaé za rzetelnego. Podobny poglad wyrazita Izba w uzasadnieniu
wyroku z 4 sierpnia 2020 r. w sprawie KIO 1573/20 stwierdzajgc, ze wykonawca musi wykazac,
ze po pierwsze zdiagnozowat przyczyne niewlasciwego wykonywania umowy od ktorej
zamawiajgcy odstgpit, a po drugie wykazac¢ iz podjat radykalne $rodki zaradcze, ktére
wyeliminujg powstanie podobnej sytuacji w przysztosci.

W kontekscie adekwatnosci dziatan podjetych przez wykonawce w ramach
samooczyszczenia w stosunku do uchybien popetnionych przez niego w przesztosci, ktére
moga sta¢ sie podstawg wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, w orzecznictwie
zaznaczyly sie zagadnienia zwigzane z zasadg proporcjonalnosci. Ta zasada wymieniona
wprost w art. 7 ust. 1 Pzp jest jedng z naczelnych zasad udzielania zamowien, ktora powinna
by¢ uwzgledniana przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania. Jej znaczenie w
kontekscie prawidtowego samooczyszczenia wykonawcy bylo szeroko omawiane w
stanowiskach stron i uczestnika postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1213/20. W
wyroku wydanym w tej sprawie 17 lipca 2020 Izba wskazata, ze emanacjg zasady
proporcjonalnosci jest wynikajgcy z art. 24 ust. 9 Pzp nakaz uwzglednienia przy ocenie
skutecznosci samooczyszczenia wagi i szczegolnych okolicznosci czynu wykonawcy. Zblizony

poglad zaprezentowata Izba w uzasadnieniu wyroku z 31 lipca 2020 r., w ktérym, w Slad za
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pogladem wyrazonym w orzeczeniach TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-267/18
oraz z 19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18, wskazata, ze zasada proporcjonalnosci jest
zwigzana z zaufaniem, ktére zamawiajgcy ma w stosunku do wykonawcy uznanego przez
siebie za wiarygodnego. Brak wskazania zidentyfikowanych przez wykonawce przyczyn
nierzetelnego dziatania w przesztosci oraz wyjasnienia ich zamawiajgcemu nie daje podstaw
do uznania dziatan zwigzanych z samooczyszczeniem za skuteczne.

Orzecznictwo Izby w roku 2020 odnotowato réwniez przyktady skutecznego
selfcleaningu. W wyroku z 18 lutego 2020 r. wydanym w potgczonych sprawach KIO 188/20 i
KIO 221/20 Izba uznata, Zze nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu wykonawca,
ktéry w toku postepowania o udzielenie zamowienia uiscit zalegte sktadki ZUS. Izba
uwzglednita, ze pracownik wykonawcy nie zostat zgtoszony do ubezpieczenia skutkiem
dziatania wykonawcy, lecz przeoczenia pracownika biura obstugujgcego wykonawce. Izba
uznata, ze skoro w okolicznosciach sporu wykonawca otrzymywat zaswiadczenia o braku
zalegtosci w zaptacie sktadek na ubezpieczenie spoteczne, to miat podstawy sadzi¢, ze nie
dopuscit sie zalegtosci. lzba uwzglednita rowniez, Zze uchybienie zostato naprawione
natychmiast po jego stwierdzeniu.

W uzasadnieniu wyroku z 12 czerwca 2020 r. w sprawie KIO 697/20 Izba oceniata
samooczyszczenie wykonawcy w zakresie przestanki wykluczenia z powodu skazania za
przestepstwo w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 Pzp. Izba podkreslita, Ze podejmowane
przez wykonawce srodki naprawcze powinny byé odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom, czy nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. lzba uwzglednita, ze
odwotano prokure dla osoby, ktéra dopuscita sie przestepstwa, i nie jest juz prokurentem
wykonawcy. W ocenie Izby wskazuje to jednoznacznie, ze podjeto skuteczne kroki personalne
w ramach mechanizmu srodkéw konwalidacyjnych, aby nieprawidtowo$ci nie powtdrzyty sie w
przysztosci.

Zagadnienie naprawienia szkody, ktére jako Srodek potwierdzajgcy wiarygodnosé
wykonawcy zostato wymienione w art. 24 ust. 8 Pzp byto oceniane przez Izbe ad casum. W
sprawie KIO 1932/20 zakonczonej orzeczeniem z 12 pazdziernika 2020 r. Izba ustalita, ze
wykonawca nie poinformowat zamawiajgcego o decyzji o natozeniu kary pienieznej, ktéra
moze pociggac¢ za sobg wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp, a decyzja
naktadajgca tg kare stata sie ostateczna. Wykonawca w wyjasnieniach udzielonych
zamawiajgcemu ztozyt jedynie oswiadczenie o uregulowaniu natozonych kar, co Izba uznata
za niewystarczajgce dla udowodnienia naprawienia wyrzadzonej szkody, a zatem
skutecznego selfcleaningu. Izba wskazata, ze dowodem, ktérego przedstawienie nie powinno
stanowic jakiegokolwiek problemu, bytoby potwierdzenie przelewu w okreslonej wysokosci na

konta wiasciwych organdw.
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Natomiast w uzasadnieniu wyroku z 20 listopada 2020 w sprawie KIO 2827/20 Izba
uznata, ze art. 24 ust. 8 Pzp wskazuje, ze naprawienie szkody ,w szczegolnosci” stanowi
dowdd dla wykazania rzetelnosci wykonawcy — nie jest to zatem jedyny mozliwy dowdd, a
przyktadowo wskazany przez ustawodawce, nie bedgcy dowodem koniecznym. Wskazano, ze
art. 24 ust. 8 Pzp nie zawiera zamknietego katalogu dowododw, jakie wykonawca moze
przedstawi¢ celem wykazania swojej rzetelnosci, zatem naprawienie szkody jest warunkiem
sine qua non skutecznej procedury samooczyszczenia. Art. 24 ust. 8 Pzp nie roznicuje bowiem
metod wykazania rzetelnosci wykonawcy w odniesieniu do przestanek okreslonych w art. 24
ust. 5 Pzp.

W odniesieniu do badania kwestii samooczyszczenia na gruncie przepiséw
dotyczacych procedury odwotawczej zaznaczyt sie poglad, ze dla rozpoznania zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 8 i 9 Pzp niezbedne jest podanie juz w odwotaniu okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych zarzut dotyczgcy zaniechania przeprowadzenia
selfcleaningu. Podanie tych okolicznosci dopiero na rozprawie nie moze by¢ skuteczne i taki
zarzut bedzie podlegat oddaleniu (wyrok z 31 stycznia 20202 r. sygn. akt KIO 9/20, KIO 11/20)

Prezentowane kierunki orzecznicze zachowujg aktualnos¢ na gruncie przepiséw nPzp.
Instytucja samooczyszczenia zostata opisana w art. 110 ust. 2 nPZP. Zgodnie z tym przepisem
wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2
i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spehit fgcznie
nastepujace przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidiowym postepowaniem, w tym poprzez zados¢uczynienie
pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspoétpracujgc odpowiednio z witasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub
Zamawiajgcym;

3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegolnosci:
a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe
postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

c) wdrozyt system sprawozdawczo$ci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za

nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardow.
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Przepis ten in initio zostat doprecyzowany w stosunku do brzmienia poprzednio
obowigzujgcego art. 24 ust. 8 Pzp wytgcznie przez podkreslenie obowigzku tgcznego
wykazania podstaw samooczyszczenia. Natomiast pkt 3 przenosi do przepiséw ustawy
poglady sformutowane w orzecznictwie Izby w zwigzku z badaniem rzetelnosci wykonawcy,
ktéry podjat dziatania zwigzane z samooczyszczeniem.

Doniostos¢ zagadnien zwigzanych z problematykg samooczyszczenia wykonawcy

nakazuje kontynuowanie analizy tej tematyki w przysztosci.
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Czes¢é IV: Inna dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2019 r.

1. Dziatania na rzecz podnoszenia jakosci orzecznictwa

W roku sprawozdawczym Krajowa Izba Odwotawcza kontynuowata dziatania majgce na celu
podnoszenie jakosci orzecznictwa. Dziatania te prowadzone bylty w trzech zasadniczych
obszarach. Pierwszy z nich dotyczyt poszerzania wiedzy, przede wszystkim z zakresu
zamowien publicznych oraz dziedzin prawa zwigzanych z rozstrzyganiem sporéw
odwotawczych i byt realizowany w formie szkolenia grupowego oraz uczestnictwa w
konferencjach. Drugi, wynikat z koniecznosci wypracowania spojnej wyktadni nowych regulacji
Pzp oraz utrwalenia wypracowanych kierunkow interpretacji, obejmowat z uwagi na stan
epidemii opracowanie zeszytdw orzeczniczych oraz wymiane poglgdow na forum Izby z
wykorzystaniem poczty stuzbowej. Cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej podnosili réwniez
indywidualnie swoje kwalifikacje zawodowe przydatne w toku rozstrzygania sporow
w zamowieniach publicznych oraz dzielili si¢ wiedzg i doswiadczeniem z dziedziny zamowien

publicznych, w tym:

¢ indywidualne szkolenia specjalistyczne,
e inne formy szkoleniowe:
- studia podyplomowe, studia doktoranckie i aplikacje prawnicze,

- nauka jezykéw obcych.
2. Szkolenia zbiorowe

W okresie sprawozdawczym tematyka szkolenia organizowanego dla czionkéw Krajowej Izby

Odwotawczej objeta zagadnienie ,Zmowy przetargowe i inne czyny nieuczciwej konkurencji”
3. Narady orzecznicze i seminaria

W okresie sprawozdawczym z uwagi na stan pandemii nie byly prowadzone narady
orzecznicze i seminaria, jednak cztlonkowie Izby w ramach wymiany pogladow dyskutowali

biezgce problemy prawne z wykorzystaniem korespondencji elektronicznej pocztg stuzbowa.
4. Konferencje naukowe i dziatalnos¢ edukacyjna
W 2020 r. cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej brali w konferencjach:

- ,Udzielanie i wykonywanie zaméwien publicznych w sSwietle nowej ustawy” -
konferencja odbyta sie 9 marca 2020 r. w Warszawie zorganizowanej przez Wydawnictwo C.H.
Beck we wspotpracy z Katedrg Prawa konstytucyjnego, Administracyjnego i Zaméwien
Publicznych Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie

W tym wydarzeniu cztonkowie Izby uczestniczyli réwniez jako autorzy artykutéw Ilub

prelegenci.
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- ,Profesjonalizacja zamoéwien publicznych”

Konferencja odbyta sie w dniu 29 czerwca 2020 r. (on-line). Konferencja byta zorganizowana

przez Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie przy wspétpracy z Wydawnictwem CH Beck .

W tym wydarzeniu czionkowie Izby uczestniczyli rowniez jako autorzy artykutow lub

prelegenci.
5. Wspoétpraca z organami Unii Europejskiej i wspotpraca miedzynarodowa

Z uwagi na stan epidemii wspotpraca miedzynarodowa i w ramach organdéw Unii Europejskiej

nie funkcjonowata w dotychczas przyjety sposob.
6. Publikacje Krajowej Izby Odwotawczej

W roku sprawozdawczym ukazaty sie dwa zeszyty orzecznicze lzby zawierajgce wybrane tezy
z orzeczenh lzby: pierwszy obejmujgcy okres wrzesien 2019 — luty 2020 i drugi obejmujgcy

marzec 2020 — wrzesien 2020.
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Podsumowanie

Rok 2020 r., byt trzynastym rokiem funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej
w systemie zaméwien publicznych. Byt to rok wyjgtkowy, ogtoszony stan epidemii skutkowat
bezprecedensowym zawieszeniem dziatalnosci lzby przez okres prawie dwéch miesiecy.
Jednoczesnie w tym roku nastagpit znaczacy wzrost liczby rozpoznawanych odwotan (o0 850 w
stosunku do roku 2019), a takze wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy (czterokrotny
w stosunku do roku 2019). Izba pracowata w praktycznie tozsamym rokiem poprzednim
sktadzie osobowym. Podkreslenia wymaga fakt, ze mimo powstatej przerwy i zwiekszonego
obcigzenia - ostatnie odwotania (266), ktére wptynety do Izby w roku 2020 zostaty przez Izbe
rozpoznane do potowy stycznia 2021 r., co oznacza, ze Izba mimo obiektywnie wydtuzonego
okresu oczekiwania na rozstrzygniecie, na koniec tego roku praktycznie zlikwidowata
zalegtosci wywotane epidemig i rozpoznata o okoto 30% wiecej odwotan niz w poprzednich
okresach. Nowym osiggnieciem lzby jest takze podjecie dziatalnosci edukacyjnej w postaci
publikacji Zeszytow Orzeczniczych Izby (dotychczas Zeszyty Orzecznicze byty publikowane
przez Urzad Zamowien Publicznych we wspétpracy z Krajowg Izbg Odwotawczg). W roku
2020 zostata rowniez opracowana Informacja Roczna Krajowej 1zby Odwotawczej za rok 2019.
Izba poza okresem zawieszenia dziatalnosci pracowata bez przerw w ramach normalnego
funkcjonowania Izby tj. bez przejscia na system pracy zdalnej lub hybrydowej. Po okresie
zawieszenia dziatalnosci Izby z uwagi na rezim sanitarny wprowadzono szczegolne zasady
bezpieczenstwa regulujgce procedury dopuszczenia na sale rozpraw, w tym przerwy sanitarne
w czasie rozpraw, co miato wptyw na mozliwos¢ wykorzystania tych sal w takim samym
wymiarze czasowym jak latach ubiegtych. Nie mozna réwniez pomingé¢ faktu zwiekszone;j
absenciji pracowniczej z uwagi na zarzadzenie kwarantanny oraz przebycie zakazenia Covid-
19. Czes¢ merytoryczna Informacji obrazuje zaledwie wycinek pracy orzeczniczej cztonkéw
Izby, jednak jest to probka reprezentatywna, ktéra wskazuje na statg tendencje wzrostu

skomplikowania spraw przedktadanych Izbie do rozstrzygniecia.
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