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Wykaz wazniejszych skrétéw uzywanych w Informaciji

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa klasyczna

Izba lub KIO

K.c.

K.p.c.

NSA

Prezes Urzedu
lub Prezes UZP

rozporzgdzenie

W sprawie regulaminu

rozporzgdzenie
w sprawie rodzajéw

dokumentow

SN
SO
specyfikacja lub SIWZ
TK

TSUE lub Trybunat

Urzad lub UZP

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoOwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114)

Krajowa lzba Odwotawcza

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
22014 r., poz. 121 z p6zn. zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101 z pézn. zm.)

Naczelny Sad Administracyjny

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964)

rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231)

Sad Najwyzszy

sad okregowy

specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
Trybunat Konstytucyjny

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej:
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)

Urzad Zamdwien Publicznych
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ustawa Pzp lub Pzp ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.)

uznk ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.)

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2014 r. Strona 5



Krajowa Izba Odwotawcza

Wprowadzenie

Informacja obejmuje swoim zakresem dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej
w 2014 r.

Pierwsza czes¢ Informacji dotyczy ogdélnych podstaw funkcjonowania Izby w 2014 r.,
z uwzglednieniem w szczegdlnosci podstaw prawnych jej funkcjonowania, realizowanych
zadan oraz skfadu osobowego KIO, a takze dziatalnosci pozaorzeczniczej zwigzanej m.in.
z podnoszeniem kwalifikacji zawodowych oraz z uczestnictwem w wydawniczej dziatalnosci
UZP. W tej czesci przedstawiono réwniez istotne dla dziatalnosci orzeczniczej Izby zmiany
ustawy Pzp, ktére weszty w zycie w pazdzierniku 2014 r.

W czesci drugiej Informacji przedstawione zostaty dane statystyczne dotyczace
rozpoznawanych odwotan, wnioskbw o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze
oraz zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP, a takze skarg wnoszonych na orzeczenia

Izby.

Czes¢ trzecia Informacji przedstawia istotne zagadnienia z orzecznictwa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w 2014 r. W czesci tej zamieszczono omowienie kwestii zwigzanych
z: charakterem prébki sktadanej w postepowaniach (str. 26), czynem nieuczciwej
konkurencji polegajgcym na zanizaniu cen jednostkowych w ofertach (str. 32),
zastrzeganiem tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego (str. 37), zamoOwieniami na ustugi pocztowe (str. 47). Przedstawione zostaty
rowniez zagadnienia zwigzane z zabezpieczeniem roszczen stron oraz wykonalnoscig
i prawomocnoscig orzeczenh Izby (str. 54). W tej czesci zaprezentowane zostaty takze
zagadnienia objete pytaniami prejudycjalnymi skierowanymi w 2014 r. przez lzbe do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (str. 62). Informacja przedstawia ponadto
wybrane kwestie dotyczgce podstaw odrzucenia odwotania (str. 72), zagadnienia zwigzane
z wykonywanymi przez lzbe zadaniami dotyczacymi rozpatrywania wnioskow o uchylenie
zakazu zawarcia umowy (str. 81) oraz zastrzezen zgtaszanych od wyniku kontroli
przeprowadzonych przez Prezesa UZP, w odniesieniu do ktérych oméwione zostaty
zastrzezenia dotyczgce stwierdzonych przez Prezesa Urzedu naruszeh przepisow

okreslajacych podstawy udzielenia zamowienia z wolnej reki (str. 89).
Informacja zostata oparta na:
— dokumentacji postepowarn odwotawczych i wydanych w ich wyniku orzeczeniach Izby;

— dokumentacji postepowan kontrolnych prowadzonych przez Prezesa Urzedu oraz
uchwatach Izby dotyczacych zastrzezen wydanych w tych sprawach;
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— dokumentacji postepowan w sprawie rozpoznawania wnioskéw o uchylenie zakazu

zawarcia umowy;

— skargach na orzeczenia lzby oraz wyrokach sgdéw okregowych wydanych w sprawie
tych skarg;

— danych statystycznych UZP.
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CZESC 1 Ogoélna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby Odwotawczej
w 2014 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania Izby

Krajowa lzba Odwotawcza zostata powotana ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw’, jako staty
organ wyfgcznie wtasciwy do rozpoznawania w pierwszej instancji odwotan od niezgodnych
z prawem czynnosci lub zaniechah zamawiajgcych w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego. Izba ma charakter organu sagdowego w rozumieniu art. 267 TFUE?,
co potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012
r.2 Organizacje Izby oraz status jej cztonkéw okreslajg przepisy Dziatu V Rozdziat 4 ustawy
Pzp.

Postepowanie odwotawcze uregulowane zostato przepisami ustawy Pzp (art. 179-198
ustawy Pzp), a jezeli ustawa Pzp nie stanowi inaczej — odpowiednie zastosowanie znajdujg
rowniez przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym).
Obok przepiséw ustawowych, kwestie zwigzane z postepowaniem odwotawczym regulujg
akty wykonawcze: rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania* oraz rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan’. Kontrole instancyjng orzeczen Izby sprawujg sady okregowe wiasciwe dla siedziby
zamawiajgcego, a prawo wniesienia skargi przystuguje stronom i uczestnikom postepowania

oraz Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych (art. 198a i 198b ustawy Pzp).

Obok orzekania w sprawach odwotan, Izba rozpoznaje sktadane w toku postepowan
odwotawczych wnioski zamawiajgcych o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed

ostatecznym wydaniem przez KIO orzeczenia (art. 183 ust. 2 ustawy Pzp).

Izba jest takze organem wiasciwym do rozpoznawania zastrzezen do wynikéw

kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu (art. 167 ust. 3 i nast. ustawy Pzp).

W 2014 r. w Izbie obowigzywat wprowadzony zarzgdzeniem Prezesa lzby Nr 2/2011
zdnia 11 kwietnia 2011 r. Wewnetrzny regulamin organizacji pracy Krajowej Izby
Odwotawczej, regulujgcy najwazniejsze aspekty organizacji pracy Izby i — w braku regulacji

! Dz.U. z 2007 Nr 82 poz. 560

% Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. U.E. C 115 z 9 maja 2008 r.

? Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact
*Dz. U. Nr 41, poz. 238

3 Dz. U. 22014 r. poz. 964
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ustawowych albo aktow wykonawczych — wprowadzajgcy ujednolicony system wzoréw
standardowych pism i formularzy stosowanych w praktyce funkcjonowania Izby, w tym

wyrokdéw, postanowien czy uchwat.

2. Skitad osobowy Izby

Krajowg Izbe Odwotawczg tworzg czionkowie lzby, powotywani i odwotywani przez
Prezesa Rady Ministréw. Regulacje prawne dotyczace cztonkéw Izby zostaty zawarte w art.
173-176 Pzp.

Czionkowie lzby przy orzekaniu sa niezawisli i zwigzani wytacznie przepisami
obowigzujgcego prawa (art. 174 ust. 7 ustawy Pzp). Za naruszenie swoich obowigzkéw
i uchybienie godnosci zawodowej czionkowie Izby podlegaja odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej (art. 175 ust. 1 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 173 ust. 1 ustawy Pzp w skfad Izby moze wchodzi¢ do 100 czionkdw.
Faktycznie jednak stan liczebny |zby jest znacznie nizszy.

W 2014 r. w skiad lzby zostato powotanych czterech nowych (wytonionych
w przeprowadzonym w 2013 r. postepowaniu kwalifikacyjnym) czionkéw, ktérzy w dniu
12 lutego 2014 r. ztozyli Slubowanie przed Wiceprezesem Rady Ministréw. W zwigzku z tym
sktad osobowy lzby zostat zwiekszony do 40 osob, a nastepnie, po rezygnacji jednego
cztonka Izby, wyniost 39 oséb.

Rok 2014 byt kolejnym okresem, w ktorym nie zostatlo podwyzszone ani
zwaloryzowane wynagrodzenie cztonkéw Izby. Tym samym, od 2008 r. poziom wynagrodzen
pozostaje na niezmienionym poziomie, ustalonym na podstawie kwoty bazowej wskazane;j
w ustawie budzetowej, stosownie do art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1999 r.
o ksztattowaniu wynagrodzen w panstwowej sferze budzetowej oraz o zmianie niektérych
ustaw ® oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 9 lipca 2007 r. w sprawie
wielokrotnosci kwoty bazowej stanowigcej podstawe ustalenia wynagrodzenia zasadniczego
Prezesa, wiceprezesa oraz pozostatych cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej’.

3. Organy lzby

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

— Prezes,

— Wiceprezes,

Dz.U.1999.110.1255 ze zm.
’Dz.U.2007.128.885.
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— Zgromadzenie ogdlne.

Prezes i Wiceprezes Izby powotywani sg przez Prezesa Rady Ministréw na wniosek
Prezesa UZP na trzyletnig kadencje. W okresie objetym Informacjg nie nastgpity zmiany na
tych stanowiskach, funkcje Prezesa Izby petnit Pawet Trojan, zas funkcje Wiceprezesa lzby —
Anna Chudzik.

Zgromadzenie ogolne tworzg wszyscy cztonkowie 1zby.

4, Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 175 ust. 5 ustawy Pzp w Izbie dziata rzecznik dyscyplinarny, ktory
powotywany jest przez Prezesa Rady Ministrow na wniosek Prezesa Urzedu na trzyletnig

kadencje. Rzecznik ten petni swoje obowigzki do czasu powotania nowego rzecznika.

Z dniem 15 kwietnia 2014 r. rzecznikiem dyscyplinarnym Izby zostata Honorata
topianowska, zastepujac na tym stanowisku Lubomire Matczuk-Mazus, kitéra petnita funkcje

rzecznika przez dwie kolejne kadencje.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie
zatarcia kary okresla Regulamin w sprawie szczegdtowego trybu postepowania
dyscyplinarnego oraz trybu wyboru sktadu orzekajgcego sgdu dyscyplinarnego Krajowej Izby
Odwoftawczej, przyjety przez Zgromadzenie ogolne Izby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca
2011 r.

W okresie sprawozdawczym wobec zadnego z cztonkéw KIO nie zostato wszczete

postepowanie dyscyplinarne.

5. Dziatalnos¢ pozaorzecznicza lzby

5.1. Szkolenia

Podnoszenie kwalifikacji przez cztonkéw Izby jest jednym z instrumentéw
pozwalajgcych na wypracowanie spéjnych stanowisk przy podejmowaniu rozstrzygnieé¢ przez
Izbe w kluczowych dla systemu zaméwien publicznych kwestiach, z uwzglednieniem norm

prawa europejskiego.

W 2014 r. cztonkowie Izby uczestniczyli w szkoleniach, ktére prowadzili sedziowie,
specjalisci z dziedziny informatyki, budownictwa oraz psychologii. Tematyka szkolen
obejmowata nastepujgce zagadnienia:

— Problematyka VAT;
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— Postepowanie dowodowe;

— Etyka czionka KIO;

— Zarzgdzanie stresem oraz podstawy psychologii i metodyki prowadzenia rozpraw;

— Zagadnienia informatyczne w problematyce orzeczniczej Krajowej I1zby Odwotawczej;
— Metodyka prowadzenia rozpraw i sporzgdzania uzasadnien;

— Stosowanie przepiséw Prawa budowlanego przy realizacji inwestyciji.

5.2. Dziatalnos¢ edukacyjna

W okresie sprawozdawczym zespot ztozony z cztonkéw Izby i przedstawiciela
Urzedu, pod kierownictwem cztonka Krajowej lzby Odwotawczej — Matgorzaty Streciwilk,
opracowat kolejne trzy zeszyty orzecznicze propagujagce wiedze w zakresie stosowania
przepisow ustawy Pzp ws$rdd uczestnikbw rynku zaméwien publicznych. Zeszyty
przedstawiajg ponad 600 tez z orzeczen Izby wydanych w okresie od kwietnia 2013 r. do
czerwca 2014 r. oraz ponad 80 tez z orzeczen saddw okregowych dotyczacych spraw
z2012r.

5.3. Wspotpraca z mediami

W lIzbie, w celu zapewnienia statej wspétpracy z mediami, w tym przekazywania
informacji o dziatalnosci KIO, dziata rzecznik prasowy. Od potowy stycznia 2014 roku funkcje
rzecznika prasowego lzby petni Justyna Tomkowska. W ramach swojej dziatalnosci rzecznik
prasowy udzielat przedstawicielom mediéw ogdlnopolskich i lokalnych biezgcych informaciji
o dziatalnosci lzby i prowadzonych postepowaniach odwotawczych. Dodatkowo, w ramach
dziatalnosci informacyjnej, Prezes i Wiceprezes Izby udzielili w 2014 r. wywiadéw dla prasy
branzowej oraz dla dziatéw prawnych dziennikéw ogdlnopolskich (m.in. na temat roli I1zby
w systemie zamowien publicznych i koncepcji zmian legislacyjnych dotyczgcych statusu
Izby, zasad korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, skierowanych przez Izbe odestan
prejudycjalnych do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej).

5.4. Udziat w konferencjach

W dniach 1-3 pazdziernika 2014 r. Izba byta reprezentowana na |l Miedzynarodowej
Konferencji pod patronatem Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego Wojciecha Kozaka
Woda i Srodowisko 2014 w Ractawicach. Przedstawiciele Izby wygtosili podczas konferengii
referaty: Wybdr rzetelnego wykonawcy na gruncie nowelizacji ustawy Prawo zamodwien
publicznych odnoszgcej sie do przestanek wykluczenia uregulowanych w uchylonym art. 24
ust. 1 pkt 1i 1a oraz Pojecie razgco niskiej ceny w zamowieniach publicznych.
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Przedstawiciele Krajowej Izby Odwotawczej uczestniczyli w IX Forum Przetargéw
Publicznych, ktére odbyto sie w dniach 13-15 pazdziernika 2014 r. w Centrum Kongresowym
Warszawianka w Jachrance k. Warszawy. Konferencje otwierato wystgpienie Prezesa KIO
na temat probleméw praktycznych w stosowaniu norm uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 1
oraz 1a ustawy Pzp w kontek$cie nowelizacji przepisow regulujgcych przestanki wykluczenia

z postepowania nierzetelnych wykonawcéw.

Czionkowie KIO uczestniczyli rowniez w Miedzynarodowej Konferencji Naukowej
Prawo Zamdwien Publicznych — stan obecny i kierunki zmian, ktéra odbyta sie w Warszawie,
w dniach 20-21 listopada 2014 r. Organizatorami Konferencji byli: Katedra Publicznego
Prawa Gospodarczego, Katedra Prawa Europejskiego Uniwersytetu Mikotaja Kopernika oraz
Miesiecznik Przetargi Publiczne. Motywami przewodnimi Konferencji byty: rocznica
uchwalenia i wejscia w zycie ustawy z 1994 r. o zaméwieniach publicznych, uchwalenie
w 2004 roku ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz przyjecie w lutym 2014 przez organy
Unii Europejskiej trzech dyrektyw w zakresie zaméwien publicznych. Cztonkowie Izby
przygotowali referaty, z ktérych jeden, pt. System Srodkéw ochrony prawnej i organow je
realizujgcych oraz propozycje zmian tego systemu zostat wygtoszony podczas Konferenciji.
Referaty z konferencji zostaty wydane w publikacji Prawo zamdwienn publicznych. Stan

obecny i kierunki zmian.

6. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych w 2014 r.

Z dniem 19 pazdziernika 2014 r. weszty w zycie przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wprowadzone zmiany dotykajg
istotnych z punktu widzenia praktyki orzeczniczej obszaréw, zwigzanych m.in. z zakresem
stosowania ustawy, opisem przedmiotu zamowienia i kryteriami oceny ofert, powotywaniem
sie na potencjat innych podmiotow, katalogiem przestanek wykluczenia wykonawcow,
badaniem ofert pod katem realnosci zaoferowanej ceny. Analiza znowelizowanych przepiséw
pozwala okresli¢ obszary, w ktérych nastgpi eliminacja dotychczasowych watpliwosci,
a jednoczesnie wskazac problemy, kitérych rozwigzania poszukiwane bedg w orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawcze;.

W odniesieniu do zmian dotyczacych udzielania zaméwien na ustugi o charakterze
niepriorytetowym o wartosci mniejszej od kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wskaza¢ nalezy na przyznanie zamawiajgcym
uprawnienia do znacznego ograniczenia stosowania ustawy Pzp, z zachowaniem zasad
okreslonych art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp, tj. wyboru wykonawcy w sposdb przejrzysty,
obiektywny i niedyskryminacyjny, z obowigzkiem publikacji ogtoszenia o zaméwieniu oraz

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2014 r. Strona 12



Krajowa Izba Odwotawcza

0 jego udzieleniu lub o nieudzieleniu. Zarysowujgcym sie na tym tle problemem, na ktére
zapewne orzecznictwo Izby bedzie poszukiwaé odpowiedzi, jest kwestia zakresu wytgczenia

pozostatych przepiséw ustawy w postepowaniach prowadzonych na podstawie art. 5a.

Odpowiedzig na dotychczasowe — bedace czesto przedmiotem rozstrzygnieé Izby —
problemy zwigzane z wytgczaniem jawnosci dokumentéw sktadanych w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia, jest znowelizowany art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym juz
w terminie skfadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
wykonawca ma nie tylko wskaza¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacije,
ale rowniez wykazaé, ze te informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przeprowadzona
zmiana sankcjonuje ksztattujgcg sie dotychczas praktyke, albowiem wymaganie
wykazywania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w terminie sktadnia ofert
lub wnioskéw byto juz stosowane przez zamawiajgcych, cho¢ zjawisko to nie przybrato
znamion powszechnosci. Moze mie¢ to wptyw na przyspieszenie procedury oceny przez

zamawiajgcego zasadnosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jedna z istotniejszych zmian wprowadzonych omawiang nowelg odnosi sie do
przestanek wykluczenia wykonawcow z postepowania, w wykonaniu obowigzku transpozyciji
przepiséw dyrektyw oraz jednoczesnego uwzglednienia wskazéwek interpretacyjnych
ujetych w wyroku TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r., w sprawie C-465/11 w odniesieniu do
przepisu art. 45 ust. 2 lit. d Dyrektywy klasycznej. Nowelizacja uchylita dotychczasowe
przepisy art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy Pzp, normujgce w kazuistyczny sposéb dwie
szczegOlne przestanki wykluczenia wykonawcéw, i wprowadzita w tresci art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp nowg przestanke wykluczenia z postgpowania nierzetelnego wykonawcy.
Przestanka ta oparta jest na ogdlnej hipotezie zblizonej swojg trescig do tych ujetych
w dyrektywach. Ustawodawca postuzyt sie we wspomnianym przepisie pojeciem
,Zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych”, ktére w ramach stosowania
normy prawa krajowego powinno sie odnosi¢ do pojecia ,winny powaznego wykroczenia
zawodowego” uregulowanego w tresci dyrektyw. Jednoczes$nie ustawodawca uzaleznit
stosowanie nowego przepisu w ramach danego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego od okolicznosci, czy podmiot zamawiajgcy przewidziat takg mozliwos¢ w tresci
ogtoszenia o zamoOwieniu, tresci SIWZ lub tresci zaproszenia do negocjacji. Analiza
dotychczasowego orzecznictwa odnoszacego sie do przestanek  wykluczenia,
uregulowanych w tresci uchylonych przepiséw, tj. art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy Pzp,
pozwala na przyjecie, iz wypracowane przez TSUE, sady okregowe oraz Krajowg lzbe
Odwotawczg zasady bedg miaty w petni zastosowanie do art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, gdyz

hipoteza nowo uchwalonego przepisu jest bardzo pojemna i zawiera w sobie rowniez
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przypadki szczegolne uregulowane w uchylonych jednostkach redakcyjnych ustawy Pzp.
Zatem zasady wypracowane wobec obowigzujgcych dotychczas norm szczegétowych nalezy
uzna¢ za w petni aktualne. Uchwalony przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp w zdaniu drugim
okresla przestanke wytgczajgcg obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania,
stanowigc, ze pomimo ziszczenia sie okolicznosci uregulowanych w zdaniu pierwszym art.
24 ust. 2a ustawy Pzp, nie wyklucza sie wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjgt konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia. Nalezy zwrdcic¢
uwage na bardzo pojemng i elastyczng (co do dostepnych podmiotowi instrumentéw, ich
znaczenia i wagi, jak réwniez momentu ich podjecia) przestanke wytaczajgcg mozliwosc
wykluczenia wykonawcy w oparciu 0 nowo uchwalony art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.
Zastosowane przez ustawodawce rozwigzanie tagodzi sankcyjny charakter wprowadzonego
przepisu i wprowadza dodatkowy element ocenny przy jego stosowaniu. Wypracowanie
wtasciwych wytycznych stosowania tego przepisu bedzie niewatpliwe zadaniem

orzeczniczym lzby.

Z punktu widzenia praktyki orzeczniczej Izby wazne znaczenie ma zmiana przepisow
dotyczacych powotywania sie na zasoby innego podmiotu przy wykazywaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Po pierwsze, ustawa wyraznie dopuscita mozliwos¢
positkowania sie sytuacjg ekonomiczng podmiotu trzeciego (co do tej pory wywodzone byto
jedynie w drodze prounijnej wyktadni prawa krajowego) eliminujgc pojawiajgce sie w tym
zakresie watpliwosci. Ponadto, wprowadzono art. 26 ust. 2e, zgodnie z ktérym podmiot, ktory
zobowigzat sie do udostepnienia zasobow zgodnie z ust. 2b, odpowiada solidarnie
z wykonawcg za szkode zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow,
chyba ze za nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy. Cho¢ przepis ten reguluje sytuacje
po zakohczeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. materie odnoszaca
sie do etapu realizacji przedmiotu zaméwienia, stanowi on odpowiedz na problematyke
zwigzang z procedurg udzielenia zamowienia, tj. uregulowang w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

instytucjg udostepnienia zasobdw wykonawcy przed podmiot trzeci.

Wsréd zmian bedacych odpowiedzig na postulaty uczestnikow rynku zaméwien
publicznych jest zmiana art. 29 w ust. 4 ustawy Pzp, wprowadzajgca uprawnienie dla
zamawiajgcego do okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia m.in. wymagan zwigzanych
z realizacjg zamoOwienia dotyczgcych zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce o0séb wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji
zamoOwienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione przedmiotem lub

charakterem tych czynnosci. Zagadnieniem, przed ktérym moze stangé orzecznictwo lzby
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jest kwestia oceny, czy w okreslonych realiach zachodzi konieczno$¢ zatrudnienia na

podstawie umowy o prace ze wzgledu na przedmiot czynnosci.

Art. 46 ust. 4a Pzp, dotyczacy przestanek zatrzymania wadium, po nowelizacji
stanowi, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej
lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Zmiana jest proba
wywazenia zasadnej ochrony zamawiajgcych przed zmowami  wykonawcow,
a zapobiezeniem nieuzasadnionemu zatrzymywaniu wadiéw, co w praktyce bylo czeste
i wielokrotnie kwestionowane w postepowaniach odwotawczych. Jednoczesnie doszio do
rozszerzenia przedmiotowego przestanek zatrzymania wadium. Katalog przestanek
obowigzkowego zatrzymania przez zamawiajgcego wadium rozszerzono o trzy nowe, tij.
nieztozenie listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, informacji o tym, ze
nie nalezy sie do grupy kapitatowej oraz niewyrazenie zgody na poprawienie omyiki.
Zauwazalna jest rowniez zmiana polegajgca na rezygnacji z regulacji, zgodnie z ktérg
wadium nie podlegato zatrzymaniu, jezeli wykonawca udowodnit, Zze nieztozenie

dokumentoéw wynikato z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Zagadnieniem objetym nowelizacjg, a bedgcym bardzo czesto przedmiotem
rozstrzygniec lzby, jest badanie ofert pod kgtem wystgpienia razgco niskiej ceny. Zasadniczg
zmiang w tym zakresie jest wprowadzenie obowigzku wezwania wykonawcy do wyjasnien
w sytuacji, gdy cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, w szczegoélnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub Sredniegj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Uzycie w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zwrotu
,W szczegOInosci” wskazuje, iz zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie 0 wyjasnienie rowniez
w innych sytuacjach niz wskazane przyktadowo w ustawie, a wykonawca zobowigzany jest
do udzielenia tych wyjasnieh, co zawsze uzaleznione jest od rodzaju przedmiotu
zamOwienia, warunkéw oraz czasu w jakim jest prowadzone. W dotychczasowym
orzecznictwie, ktérego dorobek moze mie¢ zastosowanie w ramach nowej regulacji,
wskazywano, iz zakres wyjasnien powinien by¢ okreslony przez zamawiajacego, za$ samo
wezwanie powinno by¢ precyzyjne, zrozumiate i przejrzyste. Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
wyraznie naktada na wykonawce obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny. Ustawodawca wsrdd przestanek, ktére nalezy uwzgledni¢ w trakcie oceny wyjasnien,
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zawart szczegbétowe wytyczne zwigzane z kosztami wynagrodzenia odnoszgc je do
przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Powyzsze bedzie miato
zastosowanie w przypadku, jezeli cena oferty zawiera koszty pracy. Nowela wprowadzita
rowniez szczego6towg regulacje rozktadu ciezaru dowodu w przedmiocie razgco niskiej ceny
w toku postepowania odwotawczego (art. 190 ust. 1a ustawy Pzp) oraz skargowego (art. 198
ea ustawy Pzp) wskazujgc, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, ktéry ja ztozyt jezeli jest strong postepowania albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego (interwenientem w postepowaniu skargowym) lub ciezar
dowodu spoczywa na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte nie jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego lub strong (interwenientem w postepowaniu

skargowym).

Kolejnym obszarem, ktérego zmiana zapewne znajdzie odzwierciedlenie
w odwotaniach wnoszonych do Krajowej Izby Odwotawczej, jest regulacja dotyczgca
kryteribw oceny ofert. Ustawodawca wprowadzit zasade, ze cena moze stanowi¢ jedyne
kryterium oceny ofert, gdy przedmiot zaméwienia jest powszechnie dostepny oraz ma
ustalone standardy jakosciowe. Tym samym zasadg w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, z wyjatkiem trybu zapytania o cene i licytacji elektronicznej jest, iz
podmiot zamawiajgcy oprécz ceny stosuje inne pozacenowe kryteria, wymienione
przyktadowo w tredci art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, celem wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. W przepisie tym wskazano na przyktadowe kategorie kryteriow oceny ofert.
Odwotania, ktére wptynety do Izby pod koniec 2014 r. pozwalajg stwierdzi¢, ze zasadnicza
kwestig sporng na tle powyzszej regulacji bywa zakwalifikowanie przedmiotu zaméwienia
jako powszechnie dostepnego o ustalonych standardach jako$ciowych®. Pomocne w tym
zakresie mogg by¢ poglady wypracowane przez orzecznictwo na tle art. 70 ustawy Pzp,
dotyczacego trybu zapytania o cene. Innym spornym aspektem majgcym odzwierciedlenie
w odwotaniach wnoszonych tuz po nowelizacji, byto okreslenie wagi poszczegoinych
kryteribw pozacenowych, a takze dopuszczalnosci stosowania jako kryterium terminu
ptatnosci wynagrodzen®. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze trudno$ci praktycznych przysparzaé
moze ustalanie kryteriow pozacenowych w zgodzie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, tj. bez

odnoszenia ich do wiasciwosci wykonawcy.

W odwotaniach wniesionych do Izby po wejsciu w zycie nowelizacji zauwazalne byto
kwestionowanie przygotowanych przez zamawiajgcych projektow umoéw, ktére nie
uwzgledniaty nowej regulacji okreslonej w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, nakazujgcej

zamieszczenie w umowach zawartych na okres dluzszy niz 12 miesiecy zasad

8 Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2395/14
? Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2349/14
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wprowadzania zmian wynagrodzenia wykonawcy Ww przypadku zmian obcigzen
publicznoprawnych majgcych wptyw na koszty wykonania zamdéwienia. Wydaje sie, ze
przyczyng tych odwotan w 2014 r. byto gtéwnie nieuwzglednienie przez zamawiajgcych
nowych przepiséw w postepowaniach wszczynanych tuz po ich wejsciu w zycie, nie zas
szczegoblne problemy interpretacyjne dotyczace tych regulacji, ktére w okresie objetym

informacja jeszcze sie nie zarysowaty.

W odniesieniu do przepiséw przejsciowych ustawy nowelizujgcej, istotna dla praktyki
jest tre$¢ art. 3 tej ustawy, oznaczajgca, ze z dniem 19 pazdziernika 2014 r. przepisy art.
24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy Pzp przestaty obowigzywac i nie mogg by¢ stosowane w zadnym
postepowaniu, bez wzgledu na jego etap oraz moment wszczecia. Tym samym
w postepowaniach, w ktérych minagt termin na modyfikacje ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
SIWZ, brak jest mozliwosci wykluczenia tzw. nierzetelnych wykonawcow, ze wzgledu na brak

mozliwosci wprowadzenia do postepowania przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Omoéwiona nowelizacja, z uwagi na date jej wejscia w zycie, nie znalazta w 2014 r.
szerszego odzwierciedlenia w orzecznictwie Izby. Odwotania, ktore wptynety pod koniec
roku, dotyczyty postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczgcych
kryteribw oceny ofert oraz zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, jednak znaczna
czes¢ z nich nie doczekata sie rozstrzygnie¢ merytorycznych ze wzgledu na wystgpienie
podstaw do umorzenia postepowania. Tym samym zasadniczego odzwierciedlenia nowych
regulacji w orzecznictwie lzby nalezy spodziewac sie¢ w 2015 r. Z pewnoscig orzecznictwo
stanie przed zadaniem wypracowania linii orzeczniczej w wielu kwestiach mogacych

wywotywac problemy interpretacyjne.
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CZESC 2 Dziatalno$é merytoryczna Izby i zwigzane z nig dane statystyczne
za 2014 r.

1. Rozpoznawanie odwotan

1.1. Wpltyw odwotan

W 2014 r. wptyneto do Prezesa Izby 2836 odwotan, a w tym 37 odwotan dotyczacych
zaméwien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Natomiast liczba
odwotan rozpoznanych w tym okresie przez Izbe (sktady orzekajgce lub Prezesa Izby
w ramach art. 187 ust. 3 Pzp) wyniosta 2835 (w tym 181 odwotan wniesionych pod koniec
2013 r.). Do rozpoznania w 2015 r. pozostaty 182 odwotania wniesione pod koniec 2014 r.

oraz jedno wniesione w 2013 r.

Dla poréwnania mozna wskazaé, ze w 2013 r. do lzby wptynety 3044 odwotania,
w roku 2012 — 2942 odwotania, a w roku 2011 — 2820 odwotan.

Ogodlna liczba 2836 wniesionych odwotan w 2014 r. oznacza utrzymywanie sie
zblizonego poziomu wptywu odwotan (ok. 3000 rocznie).

Liczba wniesionych odwotfan

2014r.

2013r.

2012r.

2011r.

2010,

2009,

2008 .

500 1000 1500 2 000 2 500 3000 3500

W dalszym ciggu dominujgcym sposobem wnoszenia odwotan byta forma pisemna
i wtaki sposdb wniesiono 2329, czyli 82,1% odwotan, a 507 odwotan (17,9%) zostato
wniesionych w formie elektronicznej, za posrednictwem skrzynki podawczej ePUAP.
Zauwazalne jest zwiekszanie sig¢ liczby odwotarh wnoszonych elektronicznie —w 2013 r. z tej
formy skorzystano w 486 przypadkach (16%), w 2012 r. — 432 (niemal 15%), w 2011 r. —
11%,aw 2010 r. — 4,5%.

Woptyw odwotan w poszczeg6lnych miesigcach 2014 r. ksztattowat sie nastepujaco:
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Wptyw odwotan w poszczegdlnych miesigcach 2014 r.

312

Mozna zauwazy¢, ze najwiekszg liczbe odwotah odnotowano w IV kwartale 2014 r.
(806 odwotan), a najmniejszg — w | kwartale okresu sprawozdawczego (657). W 1l i lll
kwartale wptyneto odpowiednio prawie tyle samo odwotan (688 i 685).

1.2. Ogolna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Dominowaty odwotania wniesione w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérych wartos¢ przekracza tzw. progi unijne — w tej grupie progowej wniesiono
2247, czyli 79% (w 2013 r. byt prawie taki sam odsetek — 77,5%). Pozostate 588 (21%)
odwotan dotyczyto postepowan o wartosciach podprogowych. W jednym przypadku brak

byto danych odnos$nie wartosci zamowienia.

Z kolei w podziale na przedmiot zaméwienia najwiecej sposréd ogolnej liczby 2836
odwotan dotyczyto ustug — 41%, dostaw — 39%, robét budowlanych — 20% (a wiec podobnie
jak w 2013 r., kiedy 44% odwotan dotyczyto ustug, 35% — dostaw i 21% — robot
budowlanych).

1.3. Statystyka przystapien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w okresie sprawozdawczym postepowan odwotawczych zgtoszono
2697 przystgpien, w tym 2076 po stronie zamawiajgcego (77%), a 621 po stronie
odwotujgcego (23%).

1.4. Wyznaczanie skladéw do rozpoznawania odwotan

Stosownie do przepisu art. 188 ust. 1 Pzp, Izba rozpoznaje odwotanie w skiadzie
jednoosobowym, a ze wzgledu na szczegblng zawitos¢ sprawy lub jej precedensowy
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charakter Prezes lzby moze zarzgdzi¢ rozpoznanie sprawy w sktadzie trzyosobowym.
O wyznaczenie sprawy w powiekszonym skfadzie moze takze wystgpi¢ z wnioskiem do
Prezesa Izby — w Swietle § 13 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie regulaminu — wyznaczony do

rozpoznania sprawy cztonek KlO.

W 2014 r. Izba rozpoznata w sktadzie jednoosobowym 2277 odwotan (87%),
a w sktadzie trzyosobowym — 348 odwotan (13%). W 2013 r. wynosito to odpowiednio: 81%
i 19%

1.5. Odwotania skierowane do tacznego rozpoznania

Stosownie do przepisu art. 189 ust. 1 Pzp, Prezes Izby moze zarzadzi¢ taczne
rozpoznanie odwotan przez lIzbe, jezeli zostaty ztozone w tym samym postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.

Ogolna liczba odwotan skierowanych do tacznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 604, tj. 21% w stosunku do liczby wszystkich rozpoznanych
odwotan (natomiast w 2013 r. skierowano do tgcznego rozpoznania 20% odwotan).

1.6. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa KIO

W 2014 r. 717 wniesionych odwotan (25%) zawierato braki formalne, o ktérych mowa
wart. 187 ust. 3 ustawy Pzp (w 2013 r. w konieczno$s¢ wezwania wykonawcow do

uzupetnienia odwotania wystgpita w przypadku 22,5% odwotan).

Sposréd 2835 odwotan rozpoznanych w 2014 r. zwréconych zostato 216 odwotan
(8%), w tym przez Prezesa Izby: z powodu nieuiszczenia wpisu — 65 odwotan, z powodu
nieuzupetnienia brakéw formalnych — 35 odwotan, a z powodu nieuzupetnienia zaréwno
wpisu, jak i brakéw formalnych — 111. Sktady orzekajace zwrocity 3 odwotania z powodu
nieuiszczenia wpisu oraz 2 odwotania z powodu nieuzupetnienia brakéw formalnych. Dla

poréwnania —w 2013 r. zostato zwréconych 259 odwotan (8,5%).
Najczestszg przyczyng zwrotu odwotania byto nieuzupetnienie brakéw formalnych.
Najczestszym brakiem formalnym w 2014 r., powodujgcym zwrot odwotania, byt:
1) brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 106 odwotan;
2) braki petnomocnictwa — 41 odwotan;
3) braki w tresci odwotania wskazane w art. 180 ust. 3 Pzp — 41 odwotan;

4) brak odpisu z KRS — 34 odwotania.
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1.7. Rodzaje rozstrzygniec

Rozpoznaniu przez sktady orzekajgce Izby podlegato 2619 odwotan (92%), w wyniku
czego:

1) 889 odwotan zostato oddalonych (33,9%);
2) 588 odwotan zostato uwzglednionych (22,5%);
3) 534 postepowania zostaty umorzone wskutek wycofania odwotania (20,4%);

4) 523 postepowania zostaty umorzone w wyniku uwzglednienia przez zamawiajacego

w catosci zarzutéw odwotania (20%);
5) 85 odwotan zostato odrzuconych (3,2%).
W 2013 r. byto to odpowiednio: 1) 34,8%, 2) 26,2%, 3) 18,1%, 4) 16,9%, 5) 4,1%.

W 1477 sprawach rozpoznanych merytorycznie w 2014 r., orzeczenia uwzgledniajgce
odwotanie stanowity 40% (588 spraw), a oddalajgce — 60% (889 spraw). Natomiast w 2013 r.
odsetek odwotan uwzglednionych i oddalonych to odpowiednio: 43% i57% ogdlnej liczby

odwotan rozpoznanych merytorycznie.
W kolejnych latach nie wystepuja znaczace réznice w rodzaju wydawanych orzeczen.

Nalezy zwrdci¢ uwage na wyrazne zmniejszenie sie liczby odwotan odrzucanych, co
niewatpliwie wynika z faktu, ze od 2010 r., w ktérym odrzucono az 10% odwotan, nie byto

zmian przepisow w tym zakresie.

1.8. Kary finansowe, skrocenie okresu obowigzywania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego lub jej uniewaznienie

W 2014 r. Izba w zadnym postepowaniu nie natozyta na zamawiajacego kary
finansowej ani nie skrocita okresu obowigzywania umowy. W Zzadnym przypadku Izba nie

orzekta o uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przedstawione dane pozwalajg stwierdzi¢, ze wyroki, ktére odnoszg sie do stanu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego po zawarciu umowy stanowig znikomy

odsetek spraw rozpatrywanych przez Izbe.

1.9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokéw cztonkowie sktadéw
orzekajgcych zgtosili 2 zdania odrebne. Zdania odrebne sktadane sg w pojedynczych
przypadkach —w 2013 r. zgtoszono 4 zdania odrebne.
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1.10. Powotanie biegtego

W 2014 r. skifady orzekajace przeprowadzity dowody =z opinii biegtego
w trzech postepowaniach odwotawczych. Biegli zostali powotani z nastepujgcych dziedzin:
projektowanie budowlane, hydrotechnika konstrukcji stalowych, energia cieplna.

W 2013 r. z opinii biegtego skorzystano w 10 postepowaniach.

1.11. Prawomocnhos¢ orzeczen

W 2014 r. w oparciu o regulacje § 36 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu,
Prezes |zby stwierdzit prawomocnosé 35 orzeczen, we wszystkich przypadkach Prezes Izby
dokonat tego na wniosek strony.

1.12. Terminowos¢ rozpoznawania odwotan

W 2014 r. $redni czas postepowania wynosit 14 dni. Najkrocej trwajgce postepowanie
odwotawcze trwato 3 dni. Dla porownania — w 2013 r. $redni czas postepowania wynosit 16
dni.

Co do zasady w 2014 r. zachowywany byt 15-dniowy instrukcyjny termin na
rozpoznanie odwotan, wskazany w art. 189 ust. 1 Pzp, takze w sytuacjach potrzeby podjecia
dodatkowych czynnosci, ktére Izba zobowigzana byta wykona¢ przed skierowaniem
odwotania na posiedzenie lub rozprawe, jak np. wezwanie do uzupetnienia brakdéw
formalnych odwotania (wstrzymujgce do 3 dni dalsze procedowanie w sprawie), czy
wezwanie do zgtoszenia sprzeciwu od uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego

(réwniez wymagajace uptywu do 3 dni).

W dalszym ciggu zasada szybkosci postepowania konfrontowana jest w praktyce
zrosngcym, takze w ramach regulacji Prawa zamoéwien publicznych, stopniem
skomplikowania przepiséw, zawitoscig danej sprawy, jej waga lub precedensowym
charakterem. Niejednokrotnie rozpoznawane sg sprawy wielozarzutowe, dotyczgce
postepowan o ztozonym, wieloaspektowym lub specjalistycznym przedmiocie zamowienia.
Wskazane okolicznosci, w tym m.in. waga i skomplikowanie rozpoznawanych spraw,
skutkujg niekiedy koniecznos$cig rozpoznania odwotania na wielu posiedzeniach (na kolejno
wyznaczanych terminach) nawet przez okres wielu tygodni.

1.13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 Pzp, lzba w sprawie zawitej moze odroczy¢ wydanie
orzeczenia na czas nie dtuzszy niz 5 dni. W 911 przypadkach (co stanowi 62% z ogolnej
liczby wydanych wyrokéw) Izba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata za konieczne

skorzystanie z tego uprawnienia. W 2013 r. byto to 916 odroczonych orzeczen (53%), co
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wskazuje na rosngcy stopien skomplikowania spraw. Jednoczesnie zwigzane to jest
z rozpoznawaniem spraw w wiekszosci przypadkdédw na jednej rozprawie i koniecznoscig
pdzniejszej analizy materiatu dowodowego oraz argumentow stron.

1.14. Skargi do sadow okregowych na orzeczenia lzby

W okresie 2014 r. wniesiono 133 skargi na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, co
stanowi prawie 5% liczby spraw odwotawczych zakonczonych w 2014 r. (w 2013 r.
odpowiednio wskazniki te wyniosty 144 skarg (5,2%), w 2012 r. — 152 skarg (6%), a w 2011
r. — 148 skarg (5%). Podziat tej liczby, wedtug podmiotéw wnoszgcych skarge, przedstawia
sie nastepujgco:

1) 76 (57%) skarg wniesionych przez odwotujgcych;
2) 24 (18%) skargi wniesione przez zamawiajgcych;
3) 20 (15%) skarg wniesionych przez przystepujacych;
4) 13 (10%) skarg wniesionych przez Prezesa UZP.

Na podstawie przekazanych KIO orzeczeh sadéw okregowych ustalono (wedtug
stanu na dzien 15 marca 2015 r.), ze w 2014 r., sady rozpoznaty 75 skarg na orzeczenia
Izby, w tym:

1) 28 skarg zostato odrzuconych (37,33%);

2) 27 skarg zostato oddalonych (36%);

3) 13 skarg skutkowato zmiang orzeczenia (17,33%);

4) 4 postepowania zostaty umorzone (5,33%);

5) 3 skargi skutkowaty uchyleniem orzeczenia (4%);
W toku jest 58 spraw.

Dla poréwnania — w 2013 r. wniesionych zostato 144 skarg, czyli w stosunku do 5,2%
orzeczen lzby, w tym: 83 skargi (58%) zostaty wniesione przez odwotujgcych; 41 skarg
(29%) — przez zamawiajgcych; 11 skarg (8%) — przez przystepujacych oraz 9 skarg (6%) —
przez Prezesa UZP.

Analiza danych statystycznych wskazuje na utrzymujacy sie, znaczny odsetek skarg
na orzeczenia lzby odrzucanych przez sady okregowe, przy czym w zdecydowanej
wiekszosci przypadkéw (22 sposrod 28 skarg) jest to spowodowane brakiem uiszczenia
optaty sgdowej wymaganej od skargi.
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2. Rozpoznawanie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy

W 2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata 54 postanowienia w sprawie wnioskéw

o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym:
1) 30 odmawiajgcych uchylenia zakazu zawarcia umowy (56%);
2) 13 uchylajgcych zakaz zawarcia umowy (24%);
3) 11 umarzajacych postepowanie w sprawie wniosku (20%).

Whioski rozpoznawane byty w terminie okreslonym w art. 183 ust. 4 Pzp, tj. nie

pdzniej niz w terminie 5 dni od dnia jego ztozenia.

Omowienie wnioskdéw zamieszczono w Czesci 3 pkt 8 Informacii.

3. Rozpoznanie zastrzezen od wynikow kontroli Prezesa UZP

Uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do Prezesa Urzedu zastrzezen od
wynikéw kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1 i art. 171a Pzp. Opinie
w przedmiocie tych zastrzezen KIO wyraza w formie uchwaly podejmowanej w terminie
15 dni od dnia otrzymania zastrzezen od wynikéw kontroli. Wszystkie zastrzezenia zostaty
rozpoznane w terminie okreslonym w art. 167 ust. 3 Pzp.

3.1. Rodzaje wydanych opinii
W 2014 r. Izba wydata w formie uchwat 113 opinii, w tym:
1) 87 (77%) nie uwzgledniajgcych zastrzezen;
2) 18 (16%) uwzgledniajacych zastrzezenia w catosci;

3) 8 (7%) uwzgledniajgcych czesciowo zastrzezenia.
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nieuwzglednione uwzglednione czesciowo uwzglednione

Dla poréwnania — w 2013 r. Izba wydata w formie uchwat 121 opinii, w tym: 97 (80%)
nie uwzgledniajgcych zastrzezen, 12 (10%) uwzgledniajgcych zastrzezenia w catosci, 12

(10%) uwzgledniajgcych czesciowo zastrzezenia.

3.2. Skargi na podjete uchwaty

W 2014 r. sgdy administracyjne wydaty 2 postanowienia w sprawie uchwat Krajowej
Izby Odwotawczej dotyczgcych zastrzezen od wyniku kontroli:

1. Sprawa ze skargi na uchwate KIO z 23 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO/KU 2/14) —
Postanowienie WSA w Warszawie sygn. akt V SA/Wa 1048/14 o odrzuceniu skargi. Sad
stwierdzit brak kognicji sadéw administracyjnych w zakresie skarzonej opinii,
podtrzymujac tym samym wyrazany w latach wczesniejszych w orzecznictwie poglad

o braku mozliwosci zaskarzenia uchwaty Izby™.

2. Sprawa z =zazalenia na postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z 22 stycznia 2014 r. (sygn. akt V SA/Wa 2036/13) o odmowie przywrocenia
terminu do wniesienia skargi na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z 26 czerwca 2013 r.
(sygn. akt KIO/KD 58/13). Postanowieniem z 27 listopada 2013 r. WSA w Warszawie
odrzucit skarge na uchwate KIO/KD 58/13 z powodu nie usuniecia brakéw formalnych

skargi (postanowienie jest prawomocne).

W 2013 r. sgdy administracyjne wydaty 3 postanowienia, utrzymujgc w nich

dotychczas wyrazone stanowisko, co do braku mozliwo$ci zaskarzenia uchwaty 1zby.

' Wyrazone np. w postanowieniu NSA z dnia 13 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il GSK 1189/11.
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CZESC 3 Wybrane zagadnienia z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

1. Charakter probki w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
Istota i znaczenie probki w postepowaniu

Prezentacja prébki jest sposobem namacalnego, empirycznego zbadania cech
przedmiotu sktadajgcego sie na oferte. Moze ona przybra¢ posta¢ ogledzin oferowanego
przedmiotu (przyktadowo materiatéw biurowych), zbadania jego wtasciwosci, sprawdzenia
walorow uzytkowych (sprawdzenie dziatania mechanizméw mebli, urzgdzen), smakowych
(degustacja positku), testowania sprzetu komputerowego (powszechne testy dziatania
sprzetu), zbadania dziatania systemu informatycznego oraz przewidzianych w jego ramach
wymaganych lub deklarowanych przez wykonawce funkcjonalno$ci czy nawet zbadania
umiejetnosci o0séb, ktére majg osobiscie $wiadczy¢ ustuge stanowigcg przedmiot
zamoéwienia. Dostrzega sie, ze przeprowadzanie procedury testowej (prezentacji) zwtaszcza
w odniesieniu do systemoéw komputerowych, stosowanych rozwigzan systemowo-
sprzetowych, jest rozpowszechnione w postepowaniach przetargowych i nie budzi
watpliwosci, chociaz sama procedura badania probki nie jest wprost uregulowana w ustawie
i z tych wzgleddw opiera sie na ustalonych w tym zakresie regutach w SIWZ.

Przepis art. 25 ust. 1 ustawy stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania
ofert — odwiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Probka
przewidziana zostata w przepisach rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, gdzie
w § 6 ust. 1 pkt 1 wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane,
dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegolnosci: probek, opisow lub fotografii produktéw, ktére
majg zosta¢ dostarczone, ktérych autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez

wykonawce na zgdanie zamawiajgcego.
Cel wymagania probki w postepowaniu

Prébka, a w konsekwencji — przeprowadzenie prezentacji jej cech i wtasciwosci oraz
dziatania, sprawdzenie waloréw oferowanego przedmiotu, czy zbadanie umiejetnosci oséb
moze stuzy¢ ustaleniu zgodnos$ci przedmiotu oferty z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy),

sprawdzeniu jego szczegOtowych parametréw, zwartosciowaniu cechy tego przedmiotu
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wedtug przyjetych kryteriow pozacenowych, a wreszcie — zbadaniu, czy oferowane roboty

budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.
Kwestia dopuszczalnosci uzupetnienia probki

Przedmiotem rozwazan dotyczgcych probki w postepowaniu o zamdéwienie publiczne
jest kwestia dopuszczalnosci uzupetnienia prébki. Spory zasadzajg sie na kwestii, czy
w konkretnej sytuacji probka ma charakter oferty (o$wiadczenia woli w rozumieniu art. 66 § 1
KC), czy tez dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. W tym drugim wypadku
mamy do czynienia z dokumentem potwierdzajgcym, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajagcego (nazywanym
powszechnie ,dokumentem przedmiotowym”), w postaci probki, ktéry to dokument podlega
uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Natomiast w sytuacji, gdy probka
traktowana jest w kategorii tresci oferty, nie podlega ona uzupetnieniu, zas préba dopetnienia
oferty o niezatgczong do niej prébke, badz zamiany prébki nie spetniajgcej wymagan
postawionych w SIWZ, skutkuje uznaniem, ze mamy do czynienia z ofertg niezgodng z SIWZ
badz nastepczg — zmiang oferty po terminie sktadania ofert, co skutkuje odrzuceniem oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Przyjmuje sie, ze w tej mierze rozstrzygajgce sg postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia opracowanej na uzytek konkretnego postepowania. Przy braku takich
postanowien jednoznacznie przesadzajgcych o znaczeniu probki, ocenie podlega charakter
wymagania.

W orzecznictwie uznawano, ze jesli probka, procedura jej badania zostata w SIWZ
przewidziana w celu ustalenia spetnienia wymogoéw, ktére podlegajg ocenie punktowej
w wyznaczonym kryterium oceny ofert pod wzgledem jakosciowym, nosi ona cechy oferty,
za$ prébka w takim wypadku nie podlega uzupetnieniu''. Podobnie jest, gdy za pomoca
probki wyrazana jest tre$¢ dotyczaca oferowanego przedmiotu'?.

Jednoczesnie wskazuje sie, Zze jesli przedmiot oferowanego $wiadczenia jest
zaprezentowany w ofercie, dotgczone do niej prébki stanowig dokument potwierdzajgcy, ze
oferowany przedmiot odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ. Potwierdzeniem jest
stanowisko, zgodnie z ktérym: ,|zba stwierdzita, ze nie byto sporne pomiedzy stronami, ze
probka, jest — na gruncie ustawy Pzp — tzw. dokumentem potwierdzajgcym, ze oferowane
roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (tzw. dokumentem przedmiotowym). Na powyzsze wskazuje

1
1

! wyrok KlO z 7 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 544/15, KIO 555/14
2 wyrok KIO z 3 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 559/14
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jednoznacznie tres¢ § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego
2013 r. (Dz. U. z 19 lutego 2013 r. poz. 231 z pdzn. zm.). Nie byto rowniez sporne pomiedzy
stronami, ze w razie nieztozenia lub ztozenia btednego, nieprawidtowego dokumentu
przedmiotowego, po stronie zamawiajgcego aktualizuje sie, co do zasady, obowigzek
wezwania wykonawcy do uzupetnienia takiego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

13»

Pzp

Takie stanowisko wyrazone zostato takze w wyroku SO w Kielcach z 12 wrzesnia
2014 r. w sprawie VIl Ga 124/14, w uzasadnieniu ktérego Sad nie podzielit stanowiska,
zgodnie z ktérym egzemplarze wzorcowe stanowity integralng czesc¢ oferty, uznajgc, ze
gdyby tak miato by¢, to z SIWZ winno wynikaé, ze badanie i ocena wzorcow nastgpi pod
katem spetniania okreslonych kryteriow wyboru najlepszej oferty. Zdaniem Sgdu, zgodnie
z SIWZ zamawiajacy przyjat cene jako jedyne kryterium wyboru, zatem nie mogto ono
odnosi¢ sie do badania wzoru. W konsekwencji Sad podzielit stanowisko wyrazone
w skarzonym wyroku KIO z 29 maja 2014 r. w sprawie KIO 980/14, ze przedstawione
egzemplarze wzorcowe licznikow nalezy taktowac jako tzw. prébki, ktére sa przedktadane na
podstawie art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp na potwierdzenie, ze oferowany wyrob ma wtasciwosci
zgdane przez zamawiajgcego. W takiej ocenie, zdaniem Sgdu utwierdza fakt, ze wymaganie
przedstawienia wzorcow zostato zamieszczone w czesci SIWZ zatytutowanej ,Elementy
sktadowe ofert" wsréd dokumentéw podmiotowych, jak i przedmiotowych, typu o$wiadczenie
wykonawcy o spetnieniu warunkéw techniczno-jakosciowych, instrukcje obstugi, schemat
potgczen itp. W ocenie Sgdu, powyzsze przesgdza o tym, ze egzemplarze wzorcowe bedg
podstawg do oceny czy oferowane przez wykonawce liczniki odpowiadajg parametrom
metrologicznym pozadanym przez zamawiajgcego, a jezeli jednak zamawiajacy powzigt
watpliwos¢ czy przedstawione wzorce odpowiadajg jego wymaganiom, a — jak zauwazyt Sad
- chyba miato to miejsce, skoro zwracat sie z zapytaniem do jednostki certyfikujgcej, to
winien byt postgpi¢ zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zadajgc uzupetnienia wzoréw o stosowne
nalepki. Sad nie podzielit przy tym oceny, ze prowadzitoby to do naruszenia zasady
niedopuszczalnosci zmiany oferty, uznajac, ze niedopuszczalne bytoby Zadanie takiego
uzupetnienia dokumentéw, ktore prowadzitoby do zaoferowania zamawiajgcemu innego
przedmiotu anizeli pierwotnie wskazany w ofercie przyktad, prowadzgcego do zastgpienia
jednego urzadzenia, co do ktdérego nie wiadomo czy spetnia wymagania techniczne

zamawiajgcego, na inne urzgdzenie, takie wymagania spetniajgce.

13 wyrok KIO z 22 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1862/14, analogicznie: wyrok KIO z 28 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO

2120/14, wyrok KIO z 29 maja 2014 r. sygn. akt KIO 980/14
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Kwestia szczegotowosci opisu scenariusza prezentacji probki

W orzecznictwie roku 2014 poruszano kwestie szczegdtowosci opisu scenariusza,

wedtug ktérego zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny probki.

W wyroku KIO z 4 lipca 2014 r., w sprawie KIO 1211/14, KIO 1221/14, KIO 1222/14,
Krajowa lzba Odwotawcza uznata zasadnos$¢ stawianego w postepowaniu odwotawczym
zarzutu w zakresie dotyczacym zaniechania precyzyjnego opisania scenariusza prezentacji
prébki systemu. Powyzszej oceny dokonano w odniesieniu do postawionego wymagania
ztozenia prébki oferowanego systemu, umozliwiajgcej weryfikacje oferowanych
funkcjonalnosci, w szczegolnosci w zakresie podlegajagcym ocenie punktowej w ramach
kryterium oceny ofert, w postaci oprogramowania aplikacyjnego, zainstalowanego na
sprzecie wykonawcy (np. przenosnym komputerze) jako w petni dziatajgcego
i konfigurowanego umozliwiajgcego weryfikacje oferowanej funkcjonalnosci. W postepowaniu
zamawiajgcy postawit wymaganie, aby probka zostata ztozona wraz z ofertg, podkreslajac
w SIWZ, Zze prébka jest rozumiana jako dokument zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministrow w sprawie dokumentéw rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, a ponadto, ze zgodnie
z art. 97 ust. 2 ustawy Pzp, zwréci probki wykonawcom, ktérych oferty nie zostaty wybrane,
na ich wniosek, a probke wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg, zamawiajgcy,
zgodnie z art. 97 ust. 1, bedzie przechowywac jako zatgcznik do protokotu przez okres 4 lat
od dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zamdwienia, w spos6b gwarantujgcy jego
nienaruszalnosc¢. Izba ustalita tez, ze zamawiajacy sprecyzowat, iz Zamawiajgcy zastrzega
sobie mozliwo$¢ zaproszenia Wykonawcy by dokonat prezentacji/demonstracji oferowanego
oprogramowania aplikacyjnego, w petni skonfigurowanego i zainstalowanego na swoim
sprzecie IT, w celu weryfikacji faktycznie oferowanej funkcjonalnosci ZS| wedtug wczesniej
okreslonego scenariusza. Czas na uruchomienie zdeponowanej probki wraz z rozpoczeciem
prezentacji to max. 20 min. O mozliwosci prezentacji systemu Wykonawca zostanie
powiadomiony przez Zamawiajgcego z zachowaniem odpowiednich terminbw wymaganych
w PZP. Scenariusz prezentacji systemu Wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego razem

z powiadomieniem o mozliwos$ci jej przeprowadzenia.

1) Jezeli w trakcie prezentacji dojdzie do stwierdzenia jakiejkolwiek niezgodnosci
prezentowanego systemu z deklaracja Wykonawcy zawartg w ofercie co do jego
parametréw funkcjonalnych oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.
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2) Jezeli Wykonawca nie stawi sie w celu dokonania prezentacji w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie i czasie, zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze nie zostato wykazane, aby ograniczenie czasu uruchomienia
prébki systemu i rozpoczecia jej prezentacji do 20 minut byto nadmierne dostrzegajac, ze
termin dotyczyt okresu od momentu rozpoczecia czynnosci wigczenia systemu do chwili
rozpoczecia jego prezentacji, a zatem najbardziej wstepnego etapu prezentacji prébki,
atakze ze do terminu tego nie wlicza przerw bedacych nastepstwem obiektywnych
przeszkdd w inicjalizacji prébki systemu nielezacych po stronie wykonawcy. Podkreslono tez,
ze zamawiajgcy nie limitowat w zaden sposOb czasu na przygotowania do rozpoczecia
uruchamiania probki systemu, a 20 minut nie dotyczyto réwniez trwania samej prezentaciji
probki systemu. Izba zwrdcita jednak uwage, ze zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ skutkdw,
jakie nalezy wigza¢ z niezachowaniem przez wykonawce 20-minutowego terminu,
stwierdzajgc, ze jezeli skutek niedochowania terminu nie zostanie doprecyzowany, to
kwestionowane postanowienie moze by¢ postrzegane jedynie jako termin instrukcyjny. Przy
takiej interpretacji dlugosc¢ terminu uruchomienia prébki systemu nie stanowi tresci SIWZ, ale
postanowienie o charakterze formalnym. lzba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
zamawiajgcy w niedostateczny sposéb okreslit w SIWZ scenariusz, wedtug ktérego bedzie
odbywac sie prezentacja probki systemu, co polegato na tym, ze:

— zamawiajacy w ogdle zaniechat opisu scenariusza, wskazujac, ze wykonawca otrzyma go
razem z powiadomieniem o mozliwosci jej przeprowadzenia. W tej mierze Izba
stwierdzita, ze z uwagi na konieczno$¢ odpowiednio wczesniejszego przygotowania
prébki, dotyczacej systemu, ktéry ma zosta¢ dostarczony i wdrozony dopiero w wyniku

udzielenia zamowienia, postanowienie to nalezato uznac¢ za niedopuszczalne.

— lIzba nie dopatrzyta sie realizacji postulatu opisania scenariusza prezentacji probki
w zmianie SIWZ polegajagcej na wskazaniu, ze celem prezentacji bedzie ,weryfikacja
oferowanych funkcjonalnosci w odniesieniu do wymagan ogélnych zawartych w pkt 2.1
zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz wymagan technicznych, za spetnienie ktdrych zostang
przyznane punkty w ramach kryterium oceny ofert ,Wymagania techniczne”, opisanych
w poz. 1-6 tabeli w pkt 7 ppkt lll SIWZ”. Zdaniem sktadu orzekajgcego, z uwagi na
doniostg role, jaka moze odegra¢ prezentacja probki systemu, jej scenariusz wymaga
dalszego dookreslenia, a doprecyzowanie to powinno obejmowa¢ wskazanie w sposéb
mozliwie szczego6towy i konkretny, jedynie najwazniejszych funkcjonalnosci systemu, wraz

z opisaniem efektu, jaki wykonawcy obowigzani bedg zaprezentowac (osiggngc).
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Izba nie podzielita zarzutu, aby probke ograniczy¢ jedynie do piyty CD
Z oprogramowaniem systemowym, uznajgc, ze zamawiajgcy ma prawo zgdac, aby
wykonawca zaprezentowat funkcjonalnosci systemu na swoim sprzecie, za$ takie
rozwigzanie chroni zamawiajgcego przed ewentualnymi zarzutami wykonawcoéw co do
nieprawidtowego przebiegu prezentacji z powodu np. wad sprzetu zamawiajgcego, na
ktérym miataby by¢ uruchomiona ptyta CD. Zamawiajgcy ma prawo zbadac dziatanie prébki
systemu w warunkach, za ktére odpowiadajg wykonawcy. Za niezasadny uznano argument
odwotujgcego, jakoby sprzet wykonawcy, na ktorym ma by¢ zainstalowana prébka systemu,
miat by¢ mieniem znacznej wartosci, uznajgc, ze koszt nawet nowego notebooka wynosi ok.
2,5 tys. zt, co stanowi relatywnie niewielkg wartos¢ wobec wartosci catego zaméwienia, jakie
wykonawca spodziewa sie uzyskaé, przy czym nie ma przeszkdd aby wykonawca postuzyt
sie sprzetem uzywanym. Ponadto wykonawcom, ktérych oferty nie zostang wybrane jako
najkorzystniejsze, probki zostang zwrécone na ich wniosek, a dysponowanie przez
zamawiajgcego tymi probkami jest zatem czasowo ograniczone. Jedynie probke pochodzaca
od wykonawcy wybranego zamawiajgcy obowigzany bedzie przechowywaé przez okres

wskazany w ustawie.

Zdaniem lzby, nie mogto natomiast stanowi¢ przedmiotu skutecznego zarzutu
zaniechanie przez zamawiajgcego utrwalania przebiegu prezentacji za pomocg kamery
wideo. Izba zgodzita sie, ze takie utrwalenie bytoby najbardziej optymalne ze wzgledow
dowodowych, jednak obowigzkiem zamawiajgcego, w mysl zasady pisemnosci
postepowania, o ktérej mowa w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedynie utrwalenie przebiegu
czynnosci dokonywanych w postepowaniu w takiej wtasnie formie. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku utrwalania czynnosci dokonywanych w postepowaniu za pomocg kamery wideo.
Izba uznata stanowisko zamawiajgcego, ktory oswiadczyt w trakcie rozprawy, ze z przebiegu
prezentacji prébki systemu sporzgdzony zostanie protokét, do kitérego uczestnicy czynnosci
beda mogli zgtasza¢ uwagi i ze jest to dostateczny sposéb utrwalenia przebiegu takiej

czynnosci.

W wyroku z 27 sierpnia 2014 r. o sygn. akt KIO 1630/14, Krajowa Izba odwotawcza
uznata za dopuszczalng mozliwos¢ przetestowania wiedzy i umiejetnosci ekspertow, kitérzy
majg wykonywac przedmiot zamowienia przez przeprowadzenie po ztozeniu oferty testu
umiejetnosci w postaci opracowania wykonanego przez ekspertéw wskazanych w ofercie.
Izba uznata tez, ze kryteria oceny takie jak ,poprawno$c¢”, ,niezbedno$c”, ,trafnosé” czy
.Kkompletnos¢”, zestawione z przedmiotem zamoéwienia, kitdry stanowi opracowanie analiz

eksperckich, nie mogg by¢ uznane za nieodpowiednie do przedmiotu zamoéwienia.
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Reasumujac:

— dla wyeliminowania watpliwosci co do charakteru probki badz jako tresci oferty, badz jako
dokumentu przedmiotowego, pozadane jest zamieszczenie w SIWZ postanowien, ktére to

jednoznacznie rozstrzygna,

— przy braku tego rodzaju postanowien, konieczna jest analiza charakteru prébki na gruncie
danego postepowania i ocena — na podstawie cech i znaczenia dla postepowania — prébki
jako tresci oferty badz jako dokumentu przedmiotowego,

— przy prezentacji probki systemu informatycznego, powinny by¢é sprecyzowane
przynajmniej takie elementy scenariusza prezentacji, jak: czas przygotowania i trwania
prezentacji; to, na czyim sprzecie zostanie taka prezentacja przeprowadzona; w jakiej
konfiguracji tego sprzetu; oczekiwany rezultat prezentacji, ktéry bedzie stanowit o jej
pozytywnym przebiegu: potwierdzenie istnienia okreslonych funkcjonalnosci, decydujace
o zgodnosci oferty SIWZ, albo uzyskaniu punktéw wedtug kryterium pozacenowego.
Niekiedy pozgdanym bedzie okreslenie warunkéw zewnetrznych, w jakich prezentacja

prébki zostanie przeprowadzona (temperatura, wilgotnosc),

— pozadane (optymalne z dowodowego punktu widzenia) jest w niektérych sytuacjach
nagrywanie prezentacji prébki, ale taki obowigzek nie wynika z ustawy.

2. Ceny jednostkowe w ofercie a czyn nieuczciwej konkurenciji

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej niejednokrotnie staje przed zadaniem
rozstrzygniecia zarzutéw dotyczacych prawidtowej kalkulacji ceny rozpatrywanej przez
pryzmat nie tylko ceny zanizonej - razgco niskiej w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ale
takze czynu nieuczciwe] konkurencji. W kontekscie regulacji zawartych w ustawie
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem z zakresu nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 tej ustawy) a takze utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcoéw (art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy).

W Swietle regulacji powyzszej ustawy, stawiane sg niejednokrotnie zarzuty
wskazujgce na to, ze zanizenie cen jednostkowych stanowi dziatanie kwalifikowane jako
czyn nieuczciwej konkurencji, mimo ze cena rozpatrywana jako cato$¢ nie nosi znamion
razgco niskiej. Tego rodzaju stanowisko wyrazane byto w szczego6lnosci w sytuacjach, gdy
w postepowaniu wystepowaty ceny jednostkowe, odnoszgce sie do okreslonych elementow
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zamOwienia wyraznie wycenianych albo wynagrodzenie ustalone byto na zasadzie
kosztorysu. Stanowisko wskazujgce na dopuszczenie sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji, wyrazajgcego sie wyceng poszczegdélnych elementéw lub jednostek
wycenianych w kosztorysie ponizej rzeczywistych kosztéw wykonania danego elementu,
odnoszono takze do nierzetelnej i nie oddajgcej realnych kosztéw wykonania wyceny
elementu, ktéry podlegat ocenie przez pryzmat przyjetych kryteribw oceny ofert. W tym
ostatnim wypadku upatrywano nierzetelnej i zanizonej wyceny danego elementu w zamiarze
uzyskania wyzszej punktacji w ramach kryterium podlegajgcego ocenie. Dotyczy to
przyktadowo sytuacji, gdy w danym postepowaniu zamawiajgcy czynit kryterium oceny ofert
nie tylko cene =zaoferowang =za realizacje przedmiotu zaméwienia, ale wprowadzat
dodatkowe kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, takie jak cena za wykonanie danego

etapu, cena okreslonego elementu sprzetu, licencji czy serwisu.

W roku 2014 orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej takze poruszato te
problematyke.

Podejmowano préby precyzowania czynu nieuczciwej konkurencji wyrazajgcego sie
zaoferowaniem cen odrebnie ocenianych na poziomie nierealnym i oderwanym od realiow
rynkowych, wskazujgc, ze znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie
dziatanie przedsiebiorcy, kitore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei dobre obyczaje to
pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci,
etyki, norm wspdbtzycia spotecznego, ktére powinny cechowac¢ przedsigebiorcow
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg. Podkreslano, ze prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej nie zwalnia wykonawcow od przestrzegania ww. regut, a przeciwnie —
obowigzek przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca
w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zas ubieganie sie o udzielenie
zamOwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Przywotany przepis stanowi, ze przedsigebiorca wykonuje dziatalno§¢ gospodarczg na
zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajow oraz stusznych intereséw

konsumentéw™.

Krajowa lzba Odwotawcza wyrazata takze poglad®, ze ustalenie odrebnie ocenianych
cen na poziomie, ktéry Swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych,
wytgcznie po to, aby wykorzystujgc matematyczne zaleznosci otrzymaé najwyzsza
punktacje, narusza dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie

ocenianymi cenami w ten sposob, ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa

14 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 19 lutego 2014 r. sygn. akt KIO 216/14
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i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna,
ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie
konkurowanie ceng, czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze
szkodg zaréwno dla zamawiajgcego, jak i innych wykonawcow. Takie oszacowanie
wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktérej ze wzgledu na symboliczng
cene w ktéryms z kryteriow wykonawca uzyskuje maksymalng liczbe punktéw, a wykonawcy,
ktorzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do minimow istniejacych na rynku, nie
otrzymajg punktéw. W tej sytuacji opisane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert zostajg
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a wykonawca, ktéry nie oferuje zamawiajgcemu
najkorzystniejszych ekonomicznie warunkéw realizacji umowy, uzyskuje zamdwienie
publiczne. W jednej z rozpatrywanych spraw sktad orzekajgcy podkreslit, ze odwotujacy
nawet nie kryje sie z rzeczywistymi pobudkami swoich dziatan wskazujgc w odwotaniu, iz
wykorzystat sytuacje, w ktérej zamawiajgcy ,nie potrafit przewidzie¢ skutkdw zastosowanych
przez siebie kryteribw oceny ofert”. W konkluzji stwierdzono, ze zanizenie ceny za realizacje
elementu przedmiotu zamdéwienia, stanowigcego ustuge podziatu dziatki na wiekszg liczbe
niz dwie pozwolitoby odwotujgcemu zdoby¢ maksymalng liczbe punktow, tj. 40 pkt w ramach
kryterium dotyczgcego ceny za podziat na wiekszg liczbe niz dwie dziatki i w rezultacie
doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W tej sytuacji bowiem inni
wykonawcy, niezaleznie od tego czy zaoferowali ceny na poziomie nawet zblizonym do
minimalnych istniejgcych na rynku otrzymaliby praktycznie 0 pkt. W Swietle réznic pomiedzy
ww. ceng zaoferowang przez odwotujgcego a cenami zaoferowanymi w innych ofertach
w tym Kkryterium, drugie kryterium oceny ofert (cena za ustuge podziatu na dwie pierwsze
dziatki) pozostatoby pozbawione wigekszego znaczenia. Biorgc pod uwage wptyw, jaki
zaoferowanie tak niskiej ceny miato na punktacje w ramach oceny ofert, niewatpliwie nalezy
uznaé, iz celem zanizenia ceny za realizacje ww. ustugi byto zdobycie maksymalnej liczby
punktéw i poprzez to dziatanie na szkode innych wykonawcéw oraz zamawiajgcego. Izba
stwierdzita, ze takie postepowanie, cho¢ nienaruszajace prawa, jednak w sposéb ewidentny
narusza dobre obyczaje kupieckie inie zastuguje na ochrone. Taka sytuacja oznacza
wypetnienie drugiej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww. ustawy, gdyz
dziatanie narusza interes innych przedsiebiorcow. Zaden z wykonawcow, ktéry kalkuluje
swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszac je do kosztow jakie poniesie w zwigzku
z wyceniang ustuga, nie moze konkurowaé z takim wykonawcg. Nawet jesli zaoferuje stawki,
wynikajace z rynkowej wartosci swiadczenia, uwzgledniajgc zasade ekwiwalentnosci umoéw
wzajemnych, to i tak znajduje sie bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziatanie takie
ogranicza i zaktdca rynkowe reguty uczciwego konkurowania. Sktad orzekajgcy podkreslit, ze
podtrzymuje wyrazane w tym zakresie stanowisko dotyczgce traktowania jako czyn

nieuczciwej konkurencji okreslony wart. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji praktyki manipulowania cenami, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert,
w oderwaniu od realiow rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania lepszej punktacji (por. wyrok
KIO z 26 wrzesnia 2012 r. sygn. KIO 1934/12, wyrok KIO z 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO
640/11, wyrok wydany w sprawie o sygn. akt KIO 7/13, tgczonych KIO 1240 1246, 1248/13).
Okolicznoscig przesadzajgcg o nagannosci postepowania w stopniu uzasadniajgcym
zastosowanie powotanego przepisu miato by¢ ,manipulowanie" proporcjami poszczegoinych
ustug, a w konsekwencji ich ceng i wreszcie ceng oferty, aby otrzymac¢ przedmiotowe

zamowienie.

W konkretnej sprawie sktad orzekajgcy uznat, ze dziatanie wykonawcy polegajace
na zaoferowaniu ceny 1 grosz za okreslone pozycje kosztorysu oraz zawyzeniu wyceny
innych pozycji kosztorysu stanowi manipulacje stawkami kosztorysu, kwalifikowang jako
czyn nieuczciwej konkurencji, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art.
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Skiad orzekajgcy uznat, ze dzieki tego rodzaju dziataniu
wykonawca stworzyt sytuacje, ktéra mogtaby mu umozliwi¢ skredytowanie przez
zamawiajgcego robot wykonywanych na poézniejszych etapach realizacji zamoéwienia,
a wykonawca nie wykazat prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji wyceny zakwestionowanych
w odwotaniu pozycji kosztorysu. Tego rodzaju dziatanie uznano za sprzeczne z dobrymi
obyczajami, podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy realizacji zaméwienia,
prowadzac w konsekwencji do naruszenia interesu przedsigbiorcéw, ktorzy ztozyli oferty, jak
i tych potencjalnych wykonawcéow, kitdrzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu.
Takie dziatanie, zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej jest objete dyspozycjg normy prawnej
zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie stanowi
samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia
Z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu SN z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt
[l CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktére sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg na
dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi
do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez
naruszenie w tym zakresie jego interesu. W zakresie subsumcji czynu, ktérego dopuscili sie
przystepujacy do zastanych norm prawnych powotanej ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze katalog deliktow opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co
wynika z art. 3 ust. 2 ustawy, a zatem w razie stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z deliktow
nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziScity sie przestanki i klauzuli generalnej
zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ziszczenie przestanek

zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia

16 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2046/14
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oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu nieuczciwej
konkurencji (vide: wyrok SN z 22 pazdziernika 2007r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012,
sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Podobnej oceny dokonata Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zasadno$c
odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, z uwagi na to, ze

w postgpowaniu na kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic

wykonawca
dokonat kalkulacji czesci cen jednostkowych w sposéb nierentowny, odbiegajacy od kosztow
ponoszonych na wykonanie tego rodzaju zadania, innych za$ relatywnie wysoko, bilansujgc
koszty na r6zne elementy zaméwienia i zaktadajgc, ze okreslone z nich wykona z wieksza
niz zaktadana przez zamawiajgcego czestotliwoscia. lzba ustalita, ze w analizowanym
postepowaniu ceny jednostkowe wskazane przez wykonawcéw w formularzu ofertowym nie
sg jedynie skfadnikiem ceny tgcznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz petnig funkcje
samodzielnych cen, w oparciu o ktére jest naliczane wynagrodzenie za wykonanie
wyodrebnionych prac, stanowigcych jeden 2z niezaleznych elementéw przedmiotu
zamowienia. Kryterium oceny ofert stanowita cena catkowita jednak jej kalkulacja przez
wykonawce miata by¢é dokonywana jedynie na uzytek poréwnania ofert. Ustalono, ze
przedmiot zamowienia nie jest ustugg, w ramach ktérej ilosci poszczegdlnych rodzajéw prac
okreslonych przez zamawiajgcego w kosztorysie bedg state i nie beda ulega¢ zmianie i ze
z tego wzgledu zamawiajgcy przewidziat, iz wynagrodzenie bedzie wyptacane wykonawcy
wedtug okreslonych w ofercie cen jednostkowych Z uwagi na to, ze to ceny jednostkowe
beda stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda
z tych cen powinna byta zostaé¢ obliczona w sposob realny, rynkowy. Manipulacje cenami za
poszczegblne elementy zwigzane z wykonywaniem zamoOwienia sktad orzekajacy
potraktowat jako czyn nieuczciwej konkurencji, a zanizone ceny jednostkowe uznat za razaco
niskie. W uzasadnieniu podkreslono, ze wykonawca przypisujac poszczegolnym ustugom
inne wartos$ci niz rzeczywiscie winny im by¢ przypisane, tak skonstruowat cene swojej oferty,
ze dziatanie to dawato mu mozliwos¢ uzyskania - pod pozorem niskiej ceny za caty
przedmiot zaméwienia — wysokiego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamdéwienia.
Dziatanie to nie wypetnia wprost przestanek zadnego z czyndéw nieuczciwej konkurenciji
opisanych w art. 5-17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jednak dziatanie
wykonawcy nalezy ocenia¢ w $wietle art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktéry stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy

lub klienta. W ocenie Izby, przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi

17 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1844/14
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podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie ponoszone w czesci
pozycji przenoszone sg do innych pozycji najczesciej wykonywanych w toku realizacji
zamoOwienia, z pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza
interes zamawiajgcego. Celem takiego dziatania nie jest zaoferowanie zamawiajgcemu jak
najkorzystniejszych warunkéw, czy konkurowanie cena, a jedynie wykorzystanie przyjetych
w specyfikacji zatozen obliczenia ceny - stuzacych jedynie poréwnaniu zaoferowanych cen —
do podwyzszenia wynagrodzenia ze szkodg dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy zlecajgc
prace wycenione wysoko musiatby zaptaci¢ ukrytg wich cenie cene za wykonanie
pozostatych prac, co do ktérych nie ma pewnosci, czy i w jakim wymiarze zostang zlecone
w toku realizacji umowy. Jednoczesnie, przeniesienie kosztéw ustug pozwolitoby wykonawcy
na uzyskanie znacznie wyzszego wynagrodzenia niz uzyskane w sytuacji rzetelnej wyceny
poszczegodlnych ustug. Takie dziatanie nie jest jedynie formalnym przeniesieniem wartosci
pomiedzy pozycjami, ale ma dla zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy,
a w konsekwencji nie zastuguje na ochrone i oznacza wypetnienie przestanek z art. 3 ust. 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Podsumowujac, orzecznictwo — stajgc przed koniecznoscig rozstrzygniecia
o stawianych w danej sytuacji zarzutach, dotyczacych poprawnosci wyceny elementéw
jednostkowych oferty, poszczegéinych pozycji sktadajagcego sie na nig kosztorysu —
stosownie do tego, czy ta wycena ma znaczenie dla etapu realizacji albo wyboru
najkorzystniejszej oferty, traktuje jako czyn nieuczciwej konkurencji manipulacje cenami
jednostkowymi polegajgcg na wycenie czesci cen na poziomie nierealnym, bardzo niskim,
czesci za$ odpowiednio zawyzonym, uznajgc, ze w takim wypadku oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

3. Tajemnica przedsiebiorstwa w postepowaniach o udzielenie zamdwienia

publicznego

W 2014 roku Krajowa Izba Odwotawcza w ponad 200 orzeczeniach wypowiadata sie
na temat szeroko rozumianej tajemnicy przedsiebiorstwa. W ostatnich latach da sie bowiem
zauwazy¢ istotny wzrost odwotan zawierajgcych ten zarzut i problemy orzecznicze zwigzane
z tym pojeciem. Instytucja tajemnicy przedsigebiorstwa jest bowiem powszechnie
naduzywana przez wykonawcoéw i nader czesto nie stuzy ochronie ich uzasadnionych
interesOw organizacyjnych, marketingowych czy ekonomicznych, lecz ma na celu utrudnienie
podmiotom konkurencyjnym weryfikacji prawidtowosci czynnosci podmiotéw zamawiajgcych

dokonanych w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zjawisko to
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nabiera na sile w postepowaniach, gdzie zainteresowanie wykonawcéw jest znaczne, zas
zgdane przez podmioty zamawiajgce dokumenty (podmiotowe i przedmiotowe) odnoszg sie
do wysokich wymagan stawianych w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
przedmiotu zamowienia. Zjawisko to jest bowiem powszechnie dostrzegalne w ramach
skomplikowanych ustug (budowa systemoéw informatycznych, ustugi teleinformatyczne,
ustugi doradztwa inwestycyjnego i prawnego), dostaw zwigzanych z instalacja,
rozmieszczeniem i obstugg przedmiotu dostawy (sprzet komputerowy, sprzet medyczny,
sprzet elektroenergetyczny, maszyny i urzgdzenia gornicze). Problem ten wystepuje takze
w ustugach o mniejszym stopniu skomplikowania, gdzie jednak wystepuje bardzo silna
konkurencja (ustugi sprzatania, ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw, ustugi
gospodarki lesnej). Zastrzezeniem coraz powszechniej obejmowane sg wyjasnienia
sktadane na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jak roéwniez uzasadnienie objecia
poszczegodlnych informacji zastrzezeniem w oparciu o tre$¢ przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp. Rok 2014 pokazat, iz problem ten stat sie jednym z najbardziej newralgicznych zjawisk
krajowego sytemu zaméwien publicznych. Zjawisko to przysparza nie tylko trudnosci
interpretacyjnych zwigzanych z oceng okreslonych stanéw faktycznych, ale réwniez
trudnosci proceduralnych w ramach rozpoznawania srodkéw ochrony prawnej, na skutek
niedoskonatych regulacji art. 189 ust. 6 ustawy Pzp. Przepis ten bowiem umozliwia
rozpoznanie odwotania na rozprawie, ktérej jawnos¢ zostata wytaczona, jednakze nie
uwzglednia on okolicznosci, ze ujawnienie pewnych informacji moze naruszac interesy
uczestnika postepowania odwotawczego (przystepujgcego), nie przyznajac mu uprawnienia
do ztozenia wniosku o0 wytgczenie jawnosci rozprawy oraz do udziatu w rozprawie

prowadzonej z wytgczeniem jawnosci.

O ile sam fakt mozliwosci zastrzegania informacji zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa wynika wprost z przepisow ustawy Pzp, to juz okolicznosci takiego
zastrzezenia budzity dosy¢ spore watpliwosci interpretacyjne.

Najczestszym z podnoszonych przez odwotujgcych zarzutéw byty zarzuty dotyczgce
naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Ustep 1 omawianego przepisu to ogdlnie
sformutowana zasada, jaka jest stosowana przy udzielaniu zaméwien publicznych,
a mianowicie zasada jawnosci, natomiast omawiany ustep 3 wskazanego przepisu stanowi
wyjatek od tej zasady. Wyjatek powyzszy okresla, na jakich ptaszczyznach, polach, stosujgc
jakie przepisy mozliwe jest dokonanie odstepstwa od zasady jawnosci postepowania i tym
samym wytgczenie pewnych informacji spod obowigzku udostepnienia ich podmiotom
zainteresowanym. Zakres ten, wyznaczony przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, odnosi sie do
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dlatego tez rozpoznajac zasadno$c

stawianych zarzutéw w ramach rozpoznawania srodkéw ochrony prawnej koniecznym staje
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sie ustalenie, czy doszto do naruszenia zasady jawnosci postepowania, czy wrecz odwrotnie
— objecie okreslonych tresci tajemnicg przedsigbiorstwa znajdowato swoje uzasadnienie

w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w swoim art. 11 definiuje, jakie czyny
stanowig lub moga stanowi¢ naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu tejze
ustawy, a ktére to odniesienie znajduje zastosowanie w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Art. 11 uznk

wskazuje bowiem, ze:

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie cudzych
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa albo ich nabycie od osoby

nieuprawnionej, jezeli zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy.

2. Przepis ust. 1 stosuje sie réwniez do osoby, ktéra Swiadczyta prace na podstawie
stosunku pracy lub innego stosunku prawnego - przez okres trzech lat od jego ustania,

chyba ze umowa stanowi inaczej albo ustat stan tajemnicy.

3. Przepisu ust. 1 nie stosuje sie wobec tego, kto od nieuprawnionego nabyt, w dobrej
wierze, na podstawie odptatnej czynnosci prawnej, informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Sad moze zobowigza¢ nabywce do zaptaty stosownego wynagrodzenia

za korzystanie z nich, nie dtuzej jednak niz do ustania stanu tajemnicy.

4. Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat

niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Najczestszym, podnoszonym w odwotaniach sktadanych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej argumentem jest okoliczno$¢ wskazana w ust. 4 art. 11 uznk, poprzez
niezasadne (zdaniem odwotujgcych) zastrzezenie i objecie pewnych dokumentéw
(informacji) tajemnicg przedsiebiorstwa i wytgczenie ich spod ogdlnej reguty jawnosci
postepowania, badz odwrotnie — poprzez niezasadne uznanie (przez zamawiajgcego), ze
okreslone dokumenty (informacje) nie =zawierajg informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. W przypadku objecia zarzutem tego ostatniego przypadku w ramach
srodkéw ochrony prawnej zachodzi jednak watpliwos¢, czy dochodzi do spetnienia warunku
odnoszgcego sie do interesu w uzyskaniu zamowienia — uregulowanego w tresci art. 179 ust.
1 ustawy Pzp. Na podkreslenie zastuguje tutaj fakt, iz zakres zastrzezonych informacii,
a zatem i przedmiot badania, moze by¢ stricte powigzany z zakresem okreslonym przepisem
art. 11 ust. 4 uznk, poprzez odniesienie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, tj. nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne

przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
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przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Powyzsze
oznacza, ze muszg istnie¢, co najmniej nastepujgce okolicznosci, kiére mogg pozwoli¢
zastrzec okreslone dokumenty (tresci) tajemnicg przedsiebiorstwa: nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg oraz podjecie przez
zastrzegajgcego informacje przedsiebiorce niezbednych dziatah w celu zachowania
poufnosci zastrzezonych dokumentéw (tresci). Dopiero udowodnienie zaistnienia tych
elementow tacznie moze stanowi¢ podstawe do przyjecia za prawidtowe czynnosci

zastrzezenia okreslonych dokumentow (tresci) jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Za informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg w orzecznictwie uwaza sie
informacje handlowag, ktéra jak definiuje Sad Najwyzszy ,obejmuje catoksztatt doswiadczen
i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio
z cyklem produkcyjnym” (orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. sygn.
| CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59).

Tajemnicg przedsiebiorstwa moga by¢ informacje o zrodtach zaopatrzenia
i zbytu, poniewaz okreslajg one podstawowe dziatania zwigzane z prowadzeniem danego
przedsigbiorstwa, a w okreslonych sytuacjach upowszechnienie tych danych mogtoby
szkodzi¢ interesom przedsiebiorcow (postanowienie Sadu Antymonopolowego z dnia
15 maja 1996 r., sygn. akt XVIl Amz 1/96, Wokanda 1997, nr 10, s. 55).

Dla przyktadu nalezy wskazac¢ na kilka orzeczen SN, NSA oraz KIO, ktére zostaty
wydane w odniesieniu do zarzutéw obejmujgcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W orzecznictwie Sagdu Najwyzszego wypracowano szereg generalnych zasad
pozwalajgcych na ocene poszczegolnych stanéw faktycznych pod kagtem skutecznosci
zastrzezenia informacji. Zasady te pozwalajg na ocene czynnosci uczestnikédw rynku,
ktérego specyficznym elementem jest rynek zamdwien publicznych. W wyroku z dnia 28
lutego 2007 r. sygn. akt V CSK 444/06 Sad Najwyzszy podniést, iz ,Tajemnica
przedsiebiorstwa sg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsigbiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Fakt, ze
informacje dotyczace poszczegblnych elementow urzadzenia sg jawne nie decyduje
0 odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci”.

W wyroku z dnia 17 lipca 2013 roku, sygn. akt | OSK 608/13 Naczelny Sad
Administracyjny wskazat, ze ,skutkiem objecia oferty, ztozonej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zwigzanie tg klauzulg zamawiajacego,
ktory dziatajac w charakterze podmiotu zobowigzanego do udzielenia informacji publicznej,
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nie ma innej mozliwosci niz odméwi¢ udostepnienia dokumentéw. Nie mogg wywotaé
zamierzonego skutku préby dowodzenia, czy to we wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy,
czy to w skardze do sgdu administracyjnego, ze oferta nie zawiera rozwigzan swiadczacych
o jej unikalnosci przez co brak podstaw do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Sad
administracyjny nie jest ponadto uprawniony do oceny, czy istnialty podstawy do
zastosowania klauzuli w postepowaniu o udzielenia zamowienia publicznego z uwagi na fakt,
ze okolicznos¢ ta podlega kognicji sgdow powszechnych” W powyzszym orzeczeniu
Naczelny Sad Najwyzszy odnidst sie do zakresu kognicji sadownictwa administracyjnego

w przedmiocie oceny skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W wyroku z dnia 22 lipca 2014 roku, sygn. akt KIO 1384/14,
Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, iz ,kazdemu z wykonawcédw przystuguje prawo do
ztlozenia odwofania w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie zdecydowat sie na odtajnienie
dokumentdéw w postepowaniu. Nieodtajnienie przez zamawiajgcego dokumentdéw ztozonych
W postepowaniu powoduje, ze wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania
z przystugujgcego mu prawa (dokonania wgladu do ofert wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
konkurencyjne, celem dokonania oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego,
polegajacej na ocenie ofert wykonawcédw w postepowaniu). Tym samym, nalezy uznaé, ze
wykonawca, ktory kwestionuje czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na braku odtajnienia
dokumentow innego wykonawcy w postepowaniu, posiada interes w ztozeniu odwotania na
te czynno$¢ zamawiajgcego. Dokonanie wglgdu do ofert ztozonych przez innych
wykonawcow w postepowaniu oraz mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie ofert w postepowaniu, jest uprawnieniem Odwotujgcego i w zwigzku
powyzszym szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
polega na tym, ze nie miatby mozliwosci skorzystania ze swoich uprawnien (...). Naruszenie
zasady jawnosci postepowania, w tym prawa wglgdu do petnej tresci oferty powoduje
uszczerbek prawny w uzyskaniu zaméwienia lub zagraza jego powstaniem. Jest to
rownoznaczne z wystepowaniem interesu do zaskarzenia takich czynnosci lub zaniechan.
(...). W definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte sg okre$lone dziatania i czynnosci
podejmowane w celu jej ochrony, co oznacza, ze jezeli istotnie dziatanie takie zostaty
podjete, to powinny istnie¢ materialne dowody ich podjecia. (...). W przypadku tajemnicy
przedsiebiorstwa kazdy przedsiebiorca doskonale wie, jakg warto$§¢ ma okreslona informacja
i jakie moga by¢ konsekwencje jej ujawnienia, jakiego rodzaju i gdzie poniesie straty wskutek
jej ujawnienia, jakg konkretnie moze ponies¢ strate i jaka bedzie jest wysokos¢. Stwierdzenie
przypuszczajgce oznacza jedynie, ze wykonawca wcale nie jest pewny, ze ujawnienie
zastrzezonych przez niego informaciji, rzeczywiscie spowodowatoby dla niego negatywne

konsekwencje, w szczegdlnosci narazito na straty. (...). Skoro nazwy wystawcéw referenciji
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oraz nazwy oprogramowan znalazty sie w tresci referencji, w ktérych nie zastrzezono, ze nie
mogg by¢ ujawniane, to rdéwniez nie byto podstaw do utajnienia informacji w zakresie
oprogramowania, ktére w skréconej formie pojawito sie w wykazie. (...). Brak jest
uzasadnienia dla zastrzezenia, jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji, ktére ukrywane
sg tylko przed innymi wykonawcami w postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu
umowy z zamawiajgcym. Tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscig, ktéra chroniona jest
przez przedsiebiorce przez caly czas, a nie tylko na etapie od dnia ztozenia oferty do dnia
podpisania umowy. (...). Nie mozna zastrzec, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji
dotyczacych ceny. Cena jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zaméwienia.
Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna moéwi¢, ze jest ona tajemnicg
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. (...). Wykonawca powinien
udowodni¢, ze informacja ma charakter poufny i Zze wykonawca strzeze poufnosci tej
informacji. Okolicznosci tych nie mozna sie domysla¢, ani domniemywac, lecz powinny one
zosta¢ udowodnione przez wykonawce w toku postepowania. Brak jest podstaw do uznania
poufnosci informacji, ktérych poufnosci wykonawca prébuje wykaza¢ ogolnikowymi
stwierdzeniami i sloganami”. W powyzszym orzeczeniu lzba odniosta sie do istoty pojecia
tajemnicy przedsigbiorstwa, postepowania dowodowego w tym zakresie oraz dotkneta
istotnej kwestii jakg jest spetnienie przez wnoszgcego odwotanie przestanek z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

W innym wyroku, z dnia 6 czerwca 2014 roku, sygn. akt KIO 1032/14, Krajowa lzba
Odwotawcza wskazata, ze ,dokument zawierajgcy wykaz os6b moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa ze wzgledu na fakt, iz zawiera informacje o sposobie organizacji
kadrowego zaplecza. Wskazuje on osoby z imienia i nazwiska, z podaniem informacji nie
tylko co do kwalifikacji, ale takze sposobu dysponowania osobg i jej roli w realizacji
inwestycji. Ochronie moze podlega¢ w tym przypadku zbiér tych wszystkich informacji, gdyz
przystepujgcy do przetargu wykonawca funkcjonuje na rynku ustug, ajako$¢, renome
przedsiebiorstwa w sektorze ustugowym buduje prawidtowy sposéb doboru oso6b te ustuge
realizujgcych. To doboér oséb wchodzgcych w skiad przedsiebiorstwa lub oséb, ktérymi
wykonawca zamdéwienia dysponuje ma kluczowe znaczenie dla realizacji ustugi. (...). Dla
uznania czynu danego przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji istotne jest
okreslenie, czy dane dziatanie wynika z istoty konkurencji, czy tez jest podejmowane w celu
utrudnienia dostepu do rynku przy pomocy s$rodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia
w mechanizmie wolnej konkurencji. Przedsiebiorca ma bowiem prawo zastrzezenia istotnych
informacji, tak aby nie byty one dostgpne konkurencji. Nie mozna z gory odméwic
wykonawcy prawa do korzystania z przystugujacych mu srodkéw prawnych zmierzajgcych
do ochrony poszczegoélnych informaciji, kiére w jego ocenie mogg stanowi¢ tajemnice
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przedsiebiorstwa niedostepng innym przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku. Dziatanie takie
znajduje swoje uzasadnienie w mechanizmie wolnej konkurencji”. W powyzszym orzeczeniu
podniesiono istotg kwestie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu kadry
w postepowaniu, ktérego przedmiotem sg ustugi. lzba uznata, iz takie zastrzezenie jest
dopuszczalne ze wzgledu na role jakg sprawuje personel i jego wtasciwy dobér w ramach
$wiadczonych ustug. Oznacza to, iz o skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zdecydowato powigzanie zastrzezonych informacji z przedmiotem
zamoOwienia i mozliwy wptyw ich ujawnienia na skutecznos$¢ doboru personelu i roli, jaka

w przysztosci bedg petni¢ poszczegoine osoby.

W wyroku z dnia 25 lutego 2014 roku, sygn. akt KIO 189/14 Izba wskazata, ze
,ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Przy czym, obowigzkiem
zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy =zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. (...) Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jes$li dotyczy
sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem”. Powyzsze
uzasadnienie prawne odnosi sie do kwestii zasadnosci dokonanego zastrzezenia i formutuje
postulat, iz zamawiajacy jest kazdorazowo zobligowany do zbadania skutecznosci
zastrzezenia i zbadania spetnienia przestanek ustawowych determinujgcych prawo do
ochrony takich informacji.

W kolejnym orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 9 stycznia 2014
roku, sygn. akt KIO 2932/13) zostalo wskazane, ze ,zastrzezeniu, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, moze podlega¢ caly dokument lub tylko niezbedne fragmenty tych
wyjasnien, czy nawet okreslone postanowienie w nim zawarte, chyba, ze ujawnienie takiego
fragmentu (element) informacji stanowitoby podstawe do skutecznej dedukcji na temat
catosci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jednakze ten fakt to wykonawca,
powinien wykazaé. Ocenie zatem powinien podlega¢ kazdy zastrzezony dokument, w tym
przypadku pismo oraz jego zatgczniki. (...). Ochronie w mysl art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) podlegajg wytgcznie informacje,
ktoérych ujawnienie godzi w obiektywne interesy przedsiebiorcy, przekraczajgce ramy danego
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postepowania. Tym samym skorzystanie z instytucji zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ metody na uniemozliwianie dostepu do tresci oferty
konkurujgcym wykonawcom, celem uniemozliwienia zapoznania sie z trescig oferty i oceny
jej zgodnosci z wymaganiami ogtoszenia oraz specyfikacji, albowiem takie korzystanie
z uprawnien zmierzatoby do nieuzasadnionego ograniczenia jawnosci postepowania’.
W orzeczeniu tym lzba zwrdcita uwage na istotny aspekt, iz korzystanie przez wykonawce
z prawa ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i mie¢ jedynie na
celu ograniczenie konkurencyjnym wykonawcom mozliwosci weryfikacji poprawnosci
czynnosci podmiotu zamawiajgcego. Izba uznata réwniez, iz zastrzezenie winno odnosic¢ sie
tylko do tych elementéw oferty, ktére walor tajemnicy posiadajg bez mozliwosci rozciggania
zastrzezenia na caty dokument lub catg oferte.

W kolejnym wyroku z dnia 7 lipca 2014 roku, sygn. akt KIO 1228/14 Izba wskazata,
ze ,nie jest mozliwe odtajnienie zastrzezonych informaciji, ktére to informacje pozwolity na
takie uksztattowanie ceny oferty w ujeciu specyficznych rozwigzan, ktére mogtyby byc¢
dostepne pozostatym wykonawcom, gdyz odtajnienie takie miatoby znaczacy wptyw na
sytuacje firmy w przysztych postepowaniach, utatwiajgc konkurencji, nawet wrecz przyjecie
rozwigzan tych wykonawcéw w sporzadzaniu wiasnych ofert, niwelujagc przewage
konkurencyjng tych wykonawcéw”. W powyzszym orzeczeniu Izba odniosta sie do
hipotetycznych skutkdéw ujawnienia zastrzezonych informacji i przez pryzmat tych skutkéw

dokonata oceny skutecznosci zastrzezenia.

Krajowa |zba Odwotawcze w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2014 roku, sygn. akt KIO
1831/14 wskazata, ze ,zasada jawnosci postepowania o zamdwienie publiczne jest bowiem
jedng z fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okreslong wprost w art. 8
ust. 1 ustawy — Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Przejawia sie ona
w szeregu czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikédw postepowania,
poczgwszy od publicznego, jawnego ogtoszenia o zaméwieniu, przez jawne otwarcie ofert
i udostepnienie  protokotu, ofert, o$wiadczen skfadanych w toku postepowania az po
jawnos¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu.
Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne ,z jednej
strony jest prawem kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczagcym sie
postepowaniu. Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych,
prowadzacych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep
do informacji na temat zamowienia publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest ustawowym priorytetem.

Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na koniecznosé wyjagtkowego ograniczenia tej zasady
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ze wzgledu na wszelkiego rodzaju ,tajemnice”. Wytgczenie jawnosci postepowania mozliwe
jest tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg wartosci. Z tego powodu
zamawiajgcy jest zobowigzany prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, oferenci zas powinni wykazaé, ze zastrzegli
poufnos¢ danych w spos6b uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy
wobec jawnosci postepowania (...). Wyjatek od zasady jawnosci postepowania wyraza
przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy. Art. 86 ust. 4 ustawy
wymienia enumeratywnie elementy, jakie w ztozonej ofercie nie mogg zosta¢ zastrzezone —
nalezg do nich nazwa (firma), adres wykonawcy a takze informacje dotyczace ceny, terminu
wykonania zamoOwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach.
Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwos¢ objecia pozostatych informacji
tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze
zachodzi¢ wytagcznie w przypadkach okreslonych ustawg. W zakresie informacji, ktére nie
podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej
w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...). Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Przyjmuje sie w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uznaé za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg zostaé spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

— informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

— informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
— podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobow

wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjna

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2014 r. Strona 45



Krajowa Izba Odwotawcza

przyjmuje sie catoksztalt doswiadczeh i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze byé¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,
CO oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, kitére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania
0 zamdwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane scisle. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy,
Zze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajacy
w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji, jakie wiazg
sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamoOwieniach publicznych.
Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$é ujawnienia pewnych
informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa”.
W powyzszym orzeczeniu Izba odniosta sie do istoty zasady jawnos$ci postepowania oraz
wyjatkow od tej zasady obligujgcych podmioty zamawiajgce do prowadzenia postepowania
majgcego na celu ustalenie, czy dane okolicznosci przesadzajg o mozliwosci odstepstwa od
jednej z naczelnych zasad postepowania jakg jest zasada jawnosci wyrazona w art. 8 ust.
1 ustawy Pzp. Izba wskazata réwniez jakie konsekwencje wigzg sie dla wykonawcow
Z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. ze muszg sie oni liczy¢
z faktem upubliczniania niektérych informacji. Tego bowiem wymagajg zasady
transparentnosci i przejrzystosci postepowania majgce swoje zrédto w przepisach UE.

W roku 2014 ustawodawca podjat starania pozwalajgce na przyspieszenie procedury
oceny i badania czynnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych
informacji. Z dniem 19 pazdziernika 2014 r. weszty bowiem w zycie przepisy ustawy z dnia
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wprowadzone zmiany
dotykajg istotnych z punktu widzenia praktyki orzeczniczej obszaréw, w tym wyjatkow
w zakresie jawnosci postepowania odnoszgcych sie do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odpowiedzig na dotychczasowe — bedace czesto przedmiotem rozstrzygnieé Izby —
problemy zwigzane z wytgczaniem jawnosci dokumentdéw sktadanych w postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia, jest znowelizowany art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym juz
w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
wykonawca ma nie tylko wskazaé zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacije,
ale réwniez wykazaé, ze te informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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4, Wybrane aspekty w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na
ustugi pocztowe w orzecznictwie Izby w 2014 r.

Okres sprawozdawczy byt drugim rokiem obowigzywania nowej ustawy Prawo
pocztowe'®, ktérej zasadniczym celem byta dalsza liberalizacja na rynku ustug pocztowych.
Liberalizacja rynku ustug pocztowych otworzyta w szerszym zakresie mozliwos¢ zlecenia
w trybach konkurencyjnych ustug pocztowych dotychczas uznawanych za zastrzezone.
Koncowym etapem liberalizacji jest konkurs na wytonienie operatora wyznaczonego, ktérego
zwyciezca bedzie swiadczyt powszechne ustugi pocztowe przez okres 10 lat, poczgwszy od
1 stycznia 2016 r. Konkurs taki zostat ogtoszony przez Urzad Komunikacji Elektronicznej 30
grudnia 2014 r., za$ termin sktadania ofert wyznaczono na 14 kwietnia 2015 r. ™

Okres sprawozdawczy byt czasem, w ktérym role operatora wyznaczonego
zobowigzanego do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych, z mocy przepisow
przejsciowych petnita Poczta Polska S.A.

W okresie sprawozdawczym wptynety do Izby 24 odwotania w sprawach dotyczgcych
postepowan o udzielenie zamowien publicznych na rynku ustug pocztowych. Najczestszymi
zagadnieniami, ktére zostaly poruszone w orzecznictwie lzby byly kwestie dotyczgce
potencjatu technicznego, dopuszczalnosci nadania przez wykonawce przesytek specjalnych
w imieniu zamawiajgcego w placowkach operatora wyznaczonego oraz kwestia
dopuszczalnosci wykonywania ustugi doreczen swiadczen z ubezpieczenia spotecznego do
rgk $wiadczeniobiorcow pod wskazanym adresem przez inne podmioty anizeli operator

wyznaczony.

Kwestia potencjalu technicznego w postepowaniach o udzielenie zamoéwien

publicznych na ustugi pocztowe

Cechg wyrdzniajgca omawiane postepowania byly wymagania zamawiajgcych
odnosnie zdolnosci technicznej stawiane wobec potencjalnych wykonawcow jak
i Swiadczonej przez nich ustugi. Powyzsze wynika z natury tego typu ustug, w ktérych
jednym z istotniejszym elementéw Swiadczacych o zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoéwienia, jak réwniez przesadzajgcych o jakosci swiadczonej ustugi jest liczba, charakter
oraz zageszczenie placédwek operatora. O tego typu zagadnieniach lzba rozstrzygata
w orzeczeniach wydanych w sprawach o sygn. akt KIO 1428/14, KIO 1350/14, KIO 2004/14,
KIO 2498/14. Pierwsze dwa z powotanych orzeczen zapadly w wyniku rozstrzygniecia
odwotan skierowanych wobec postanowien SIWZ. W swoich odwotaniach odwotujacy
podnosili, ze postanowienia SIWZ w zakresie potencjatu technicznego lub opisu przedmiotu

'8 Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z dnia 29 grudnia 2012 r., poz. 1529)
' http://www.uke.gov.pl/ogloszenie-konkursu-na-operatora-pocztowego-wyznaczonego-do-swiadczenia-uslug-powszechnych-
15221
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zamOwienia sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia badz nie znajdujg

uzasadnienia w usprawiedliwionych potrzebach zamawiajacego.

W wyroku z dnia 17 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1350/14 Izba orzekata na tle stanu
faktycznego, w ktorym w tresci SIWZ zamawiajgcy dopuscit takze mozliwosé obstugi klienta
w lokalu, w ktérym prowadzona jest jeszcze inna — anizeli pocztowa — dziatalnos¢
gospodarcza. W takim jednak przypadku zastrzezono, ze jednostka wykonawcy musi
posiada¢ wyodrebnione stanowisko obstugi klientéw w zakresie ustug pocztowych,
oznakowane w sposéb widoczny nazwg lub logo wykonawcy. Odwotujgcy domagat sie
modyfikacji powotanego postanowienia co do koniecznosci wyodrebnienia stanowiska
uznajac, ze zaweza ono konkurencyjnos$¢ postepowania uniemozliwiajgc ztozenie mu oferty.
W omawianym orzeczeniu Krajowa lzba Odwotawcza uznata kwestionowane postanowienie
za zgodne z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp argumentujgc, ze sporny wymog miesci sie
w wytgcznym  uprawnieniu Zamawiajgcego do ksztattowania warunkéw realizacji
zamoOwienia. Podkreslono, ze wymdg wyodrebnienia stanowiska w lokalu wykonawcy,
w ktérym prowadzona jest takze inna niz pocztowa dziatalno$¢ gospodarcza, nie zaburza
konkurencji i nie prowadzi do uprzywilejowania ktéregos z wykonawcow. Ponadto
oczekiwanie przez zamawiajgcego okreslonego standardu swiadczenia ustugi nie narusza

przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

W wyroku z dnia w sprawie o sygn. akt KIO 1428/14 |zba orzekata na tle stanu
faktycznego, w ktérym zamawiajacy, prowadzacy postepowanie w imieniu i na rzecz wielu
instytucji zamawiajgcych zazgdat, aby wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat zapleczem organizacyjno-technicznym, tj. co najmniej jedng statg placowka
pocztowg w kazdej gminie na terytorium RP wg aktualnego na dzieh 1 stycznia 2014 roku
podziatu administracyjnego kraju, w ktérej mozna odebraé przesytke pocztowg lub kwote
pieniezng okreslong w przekazie pocztowym i ktéra dorecza adresatom przesyiki pocztowe
lub kwoty pieniezne okreslone w przekazach pocztowych. W przypadku gmin, ktére
posiadajg wiecej niz 6000 mieszkancow - wykonawca zobowigzany jest wskazac, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat, co najmniej jedng placéwkg pocztowg na kazde
rozpoczete 6000 mieszkancéw. (...).

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc proporcjonalnos¢ opisanego warunku wzieta
pod uwage m.in. szacowang liczbe nadawanych przesytek, jak rowniez fakt, ze przedmiotem
zamowienia byto $wiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym dla 283
jednostek administracji panstwowej, w tym jednostek im podlegtych, znajdujgcych sie na
terenie wszystkich 16 wojewddztw Rzeczypospolitej Polskiej. Podkreslono takze, ze kazdy
zamawiajgcy przygotowujgcy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego musi brac
pod uwage jego indywidualne potrzeby i wymagania, tak aby przedmiot przysztej umowy byt
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realizowany zgodnie z zatozeniami, jakie zamierzat osiggng¢. Co istotne, Krajowa Izba
Odwotawcza nie uznata, aby wymogi odnosnie potencjatu technicznego odnoszace sie do
operatora wyznaczonego, wynikajace z odrebnych przepisow stanowity nieprzekraczalny
poziom potencjatu technicznego, jakiego mozna wymaga¢ od operatorow pocztowych
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Jak wynika z powyzszego, w orzecznictwie Izby uznano, ze zamawiajgcy —
w rozpatrywanych stanach faktycznych — mieli prawo formutowa¢ w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia relatywnie wysokie wymagania tak w zakresie zdolnosci techniczne;j
operatora pocztowego, jak i sposobu swiadczenia przez niego ustugi pocztowej. Tego typu
wymagania, o ile sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia lub znajdujg uzasadnienie
w potrzebach zamawiajgcego, nie sg uznawane za zaburzajgce uczciwg konkurencje i nie

prowadzg do uprzywilejowania ktéregos z wykonawcow.

Kolejne dwa orzeczenia dotyczyty kwestii prawidtowosci oceny zdolnos$ci technicznej
operatora pocztowego dokonanej przez zamawiajgcego w postepowaniu. W wyroku z dnia
11 grudnia 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2498/14 Izba orzekata
w przedmiocie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktdry zdaniem
odwotujgcego nie wykazat spetnienia warunku w zakresie potencjatu technicznego
wymaganego od operatora publicznego w tym postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe
informacje na ten temat. W swym rozstrzygnieciu lzba dostrzegta, ze zgodnie z brzmieniem
warunku opisanego w specyfikacji, ktory nie zostat skutecznie zakwestionowany
w odpowiednich terminach, wykonawca miat jedynie wykazac, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat okreslonym zapleczem  organizacyjno-technicznym. Z  powyzszego
wywiedziono, ze w zaden sposOb Zamawiajgcy nie zadat spetnienia warunku tylko
i wytacznie na dzien sktadania ofert, skoro dopuszczat spetnienie warunku na zasadzie:
.oedzie dysponowat’. Powyzsza okolicznos¢ okazata sie zasadniczg przyczyng, z powodu

ktérej odwotanie w omawianym zakresie oddalono.

W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2014 roku wydanym w sprawie o sygn. akt KIO
2004/14 Izba orzekata w przedmiocie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktéry zdaniem odwotujgcego, nie wykazat spetnienia warunku w zakresie
potencjatu technicznego wymaganego od operatora publicznego w tym postepowaniu oraz
ztozyt nieprawdziwe informacje na ten temat. Jednym z elementéw warunku opisanego
w specyfikacji byt wymdg, aby w sytuacji gdy placéwka operatora znajduje sie w lokalu,
w ktérym prowadzona jest inna dziatalno$¢ gospodarcza, posiadata wyodrebnione
stanowisko do obstugi klientow w zakresie ustug pocztowych.
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W swym rozstrzygnieciu Izba podkreslita, ze wymog dysponowania odpowiednimi
zasobami i potencjatem badany jest na date sktadania ofert. W konsekwencji, to na te date
odwotujgcy, jako strona wnioskujgca o wykluczenie, a wiec obarczona ciezarem
dowodowym, winien byt wykazac, ze oferta kwestionowanego wykonawcy czy tez on sam
nie spetnia okreslonych wymagan. Podkreslono roéwniez, ze pojecia wyodrebnionego
stanowiska nie nalezy utozsamia¢ z koniecznoscig funkcjonowania odrebnego okienka, przy
ktorym oferowane sg wytgcznie ustugi pocztowe. Przy ocenie tego wymogu bardziej
wiasciwe wydaje sie ujecie funkcjonalne, w ramach ktérego klient moze zawrze¢ umowe
o $wiadczenie ustug pocztowych w specjalnie do tego wyznaczonym miejscu, ktére zostato
przez operatora odpowiednio oznakowane. Powyzsze okolicznosci okazaty sie zasadniczymi

przyczynami, z powodu ktérych odwotanie w omawianym zakresie oddalono.

Jak wynikato z orzecznictwa Izby, zasadniczym elementem branym przez Izbe pod
uwage przy ocenie spetnienia warunku w zakresie potencjatu technicznego wymaganego od
operatora pocztowego byta tre$¢ i wyktadnia warunku opisanego w specyfikacji. Przy ocenie,
czy informacje majg charakter nieprawdziwy, kluczowe znaczenie miato rowniez ustalenie
momentu, w ktérym kwestionowane oswiadczenie ztozono. Oddalenie odwotan byto rowniez
skutkiem niedostatecznej jakosci materiatu dowodowego, jaki Izbie przedstawit podmiot, na
ktérym spoczywat ciezar dowodu.

Kwestia dopuszczalnosci nadania przez wykonawce przesytek specjalnych w imieniu
zamawiajacego w placéwkach operatora wyznaczonego

Z powodu ustanowienia w odrebnych przepisach, ze termin uwaza sie za zachowany,
jezeli przed jego uptywem pismo zostato nadane w placédwce pocztowej operatora
wyznaczonego w rozumieniu Prawa pocztowego, w razie koniecznosci zachowania przez
zamawiajgcego terminédw na dokonanie okreslonych czynnosci, pisma muszg zostac
nadane w placowce Poczty Polskiej S.A., ktéra posiada taki status. Z uwagi na niekiedy
marginalny zakres takich przesytek niektorzy zamawiajgcy nie decydowali sie na udzielanie
w tym zakresie odrebnego zamdwienia operatorowi wyznaczonemu. Ponadto ogtaszajgc
postepowania obejmujgce catos¢ nadawanych przez nich przesytek pocztowych okreslali
wymogi odnosnie sposobu realizacji ustugi bez uwzglednienia specyfiki tego typu przesytek.
Nastepnie, w toku postepowania, np. w odpowiedziach na pytania dotyczace tresci
specyfikacji, w celu dopuszczenia konkurencji w postepowaniach, w odniesieniu do
przesytek specjalnych zamawiajgcy rozszerzali przedmiot zaméwienia o ustugi posrednictwa.
Dopuszczali mozliwos¢, aby po odebraniu wyznaczonych przesytek pocztowych od
zamawiajgcego, w tym samym dniu zostaly one dostarczone do placéwki operatora
wyznaczonego i nadane w imieniu zamawiajgcego, a wykonawca nastepnie dostarczat

zamawiajgcemu uzyskane potwierdzenie nadania. Zazwyczaj jednak, pomimo wyraznego
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dopuszczenia takiej mozliwosci, zamawiajacy nie dostosowywali opisu przedmiotu

zamoéwienia do dopuszczonej przez siebie mozliwosci.

W tej sytuacji odwotujgcy kwestionowali, ze wykonawca zaoferowat ustuge
posrednictwa w swiadczeniu ustugi pocztowej, cho¢ przedmiotem zaméwienia jest wytgcznie
Swiadczenie ustug operatora pocztowego w rozumieniu art. 2 ust. 1 Prawa pocztowego.
Wskazywali, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji, powotujgc sie na niezgodnosé
zaoferowanej ustugi posrednictwa z postanowieniami specyfikacji, ktére nie dos¢ precyzyjnie
uwzgledniaty specyfike takiej ustugi.

Krajowa Izba Odwotawcza w opisanych stanach faktycznych konsekwentnie
stwierdzata, ze wskutek wyjasnien bgdz modyfikacji specyfikacji postepowanie, ktore
pierwotnie dotyczyto ustugi pocztowej rozumianej jako stosunek tgczacy zamawiajgcego
z operatorem pocztowym, w czesci ulegto przeksztatceniu. Uznawano, ze w czesci
dotyczacej nadawania przesytek specjalnych przez wykonawce w placéwkach operatora
wyznaczonego, przedmiotem zamoéwienia nie jest ustuga pocztowa, ale ustuga
posrednictwa, za$ operator wyznaczony nie bedzie podwykonawcg czesci przedmiotu
zamOwienia. Przyjmowano, ze taki sposéb realizacji przedmiotu zaméwienia nie $wiadczy
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, gdyz zostat wyraznie dopuszczony przez
zamawiajgcego. Poglad taki przedstawiono w wyroku z 22 grudnia 2014 r. sygn. akt KIO
2601/14, jak réwniez w wyroku z dnia 31 pazdziernika 2014 r. wydanym w sprawie o sygn.
akt KIO 2160/14. Argumentowano przy tym, ze wszelkie ewentualne, zaistniate w takim
wypadku niejasnosci, niekonsekwencje i niedostatki dotyczace opisu przedmiotu
zamoéwienia, powinny by¢é podnoszone i kwestionowane w stosownych terminach
przewidzianych w art. 182 ustawy Pzp. Dostrzec nalezy, ze podobne stanowisko
w zblizonym stanie faktycznym lzba prezentowata w wyroku z dnia 19 czerwca 2013 r. (sygn.
akt KIO 1362/13). Warto réwniez zauwazyé, ze rozstrzygniecie i rozwazania Izby
przedstawione w ostatnio powotanym orzeczeniu zostaty w petni podzielone przez SO
w Gliwicach, ktéry wyrokiem z 26 listopada 2013 r. (sygn. akt X Ga 287/13) oddalit skarge.
Zaznaczenia wymaga przy tym, ze wobec obydwu orzeczen Izby, jakie wydano w okresie
sprawozdawczym (to jest wyroku z 22 grudnia 2014 r. sygn. akt KIO 2601/14, jak réwniez
wyroku z dnia 31 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2160/14) zostaly wywiedzione skargi.
Rozstrzygniecie, jakie zapadnie w wyniku rozpoznania skarg pozwoli odpowiedzie¢ na
pytanie, czy bedzie mozna moéwi¢ o uksztattowaniu sie jednolitej linii orzeczniczej

w omawianym zakresie.
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Kwestia dopuszczalnosci wykonywania ustugi doreczen swiadczen z ubezpieczenia
spotecznego rolnikéw do rak swiadczeniobiorcow pod wskazanym adresem przez inne
podmioty anizeli operator wyznaczony

Kolejng kategorie spraw, jakie Izba rozpoznawata w okresie sprawozdawczym
stanowity odwotania w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych, ktérych
przedmiotem byty ustugi doreczania w formie gotowki swiadczen emerytalno-rentowych
z ubezpieczenia spotecznego rolnikbw do rgk Swiadczeniobiorcow w ich miejscu

zamieszkania.

Odwotujgcy powotujac sie na przepisy art. 2 ust. 1 pkt 5, art. 3 pkt 16, art. 15 ust.
1 pkt 3 oraz art. 15 ust. 2 prawa pocztowego wywodzili, ze swiadczenie ustugi doreczania
w formie gotowki Swiadczen emerytalno-rentowych do rgk swiadczeniobiorcéw w ich miejscu
zamieszkania odpowiada definicji przekazu pocztowego, przy czym ustugi w zakresie
przyjmowania przekazow pocztowych zarezerwowane zostaty w sposob wytgczny dla
operatora wyznaczonego. Zdaniem odwotujgcych, za takim stanowiskiem miata przemawiac
literalna, systemowa i celowo$ciowa wykfadnia przepisu art. 49 ust. 1 ustawy z dnia 20
grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw® (u.s.r.). Zgodnie za$ z art. 49 ust.
1 u.s.r., wyptata $wiadczenia z ubezpieczenia nastepuje przez doreczenie uprawnionemu
naleznej kwoty za posrednictwem operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529) lub innej osoby. Za zgoda
uprawnionego Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego moze stosowaé inne formy
wypfaty.

Odwotujgcy w tej sytuacji zarzucali, ze zamawiajgcy dopuscili sie naruszen ustawy
Pzp przez dopuszczenie do przetargu, ktérego przedmiotem jest realizacja ustugi przekazu
pocztowego, podmiotéw, ktére nie majg uprawnien do wykonywania ustugi przekazu
pocztowego zgodnie z regulacjg ustawy Prawo pocztowe. Wywodzili, ze opis przedmiotu
zamoOwienia btednie wskazuje, ze moze on by¢ wykonywany przez podmioty $wiadczgce
ustugi ptatnicze w formie przekazu pienieznego, podczas gdy przedmiotem zamoéwienia
moze by¢ jedynie ustuga przekazu pocztowego i jedynie podmiot uprawniony do
wykonywania tej ustugi winien zosta¢ dopuszczony do udziatu w przetargu.

Krajowa lzba Odwotawcza w szeregu swych orzeczehn uznawata, ze przedmiotem
analizowanych postepowan o udzielenie zamdwienia jest ustuga doreczania uprawnionym
wyptaty $wiadczenia z ubezpieczenia spotecznego. Zatem opis przedmiotu zamowienia, jaki
zamawiajgcy sformutowali w specyfikacjach, nie daje podstaw do stwierdzenia, jakoby

przedmiotem zamowienia miata by¢ ustuga przekazu pocztowego. Analiza za$ powotanych

2 Dz. U. z 2013 r. poz. 1403
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przepiséw prawa pocztowego doprowadzita do przyjecia w tych orzeczeniach wniosku, ze
operator wyznaczony, w przeciwienstwie do innych operatorow pocztowych, czy innych
0soOb, nie moze odméwi¢ zawarcia umowy o Swiadczenie ustugi pocztowej przez przyjecie

przekazu pocztowego ze swiadczeniami z ubezpieczenia spotecznego rolnikéw.

W konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza przyjmowata, ze wyktadnia art. 49 ust.
1 ustawy 0 ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw nie prowadzi do wniosku, aby tylko Poczta
Polska S.A. byta uprawniona do realizacji przedmiotu zamolwienia opisywanego
w specyfikacjach. W wyroku z dnia 26 maja 2014 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO
928/14 Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze art. 49 ust. 1 ustawy u.s.r. nie stoi na
przeszkodzie przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
Swiadczenie ustugi doreczania uprawnionemu naleznej kwoty z tytutu ubezpieczenia
spotecznego rolnikéw za posrednictwem, obok operatora wyznaczonego, takze innej osoby,
w szczegdblnosci prowadzacej dziatalno$¢ w zakresie doreczania swiadczen w sposéb
opisany w SIWZ. Analogiczny poglad przedstawiono w wyroku Izby z dnia 29 maja 2014 r.
sygn. akt KIO 929/14. W orzeczeniu tym stwierdzono, ze skoro ustawa o ubezpieczeniu
spotecznym rolnikéw dopuszcza do $wiadczenia przedmiotu zamoéwienia rowniez przez ,inng
osobe”, oprocz Poczty Polskiej (art. 49 ust. 1 ustawy o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw),
to trudno podzieli¢ argumentacje Odwotujgcego, ze tylko on jest uprawniony do realizacji
przedmiotu zaméwienia. Stanowisko takie zostato zaprezentowane réwniez w wyroku Izby
z 18 sierpnia 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1539/14. W Swietle przepisu art.
49 ust. 1 u.s.r. nie tylko Poczta Polska S.A. jest uprawniona do doreczania uprawnionym
naleznych im kwot z ubezpieczenia spotecznego rolnikbw. Ponadto, w u.s.r. nie wskazano,
ze swiadczenia majg by¢ doreczane w miejscu zamieszkania, a sposéb doreczania wynika

tylko i wytgcznie z przepisu art. 49 tej ustawy.

Warto réwniez zauwazyC, ze rozstrzygniecie Izby przedstawione w ostatnio
powotanym orzeczeniu zostato podzielone przez SO w Biatymstoku, ktéry wyrokiem z 30
pazdziernika 2014 r. (sygn. akt Il Ca 898/14) oddalit skarge. W orzeczeniu tym Sad wyrazit
poglad, ze na gruncie obecnie obowigzujgcego art. 49 ust. 1 ustawy o ubezpieczeniu
spotecznym rolnikéw tak operator wyznaczony (...) jak i kazda inna osoba mogg doreczac
Swiadczenia z ubezpieczenia w sposdb przewidziany dla przekazu pocztowego, tj.
doreczenie do rgk pod wskazanym adresem.
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5. Problemy zwigzane z zabezpieczeniem roszczen stron, wykonalnoscia

i prawomocnoscia orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej
5.1. Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawcza

Zgodnie z preambutg dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG)?' wtasciwe organy odwotawcze muszg byé
upowaznione do podijecia srodkéw tymczasowych majgcych na celu zawieszenie procedur
udzielania zamowien publicznych lub wykonania jakichkolwiek decyzji podejmowanych przez
instytucje zamawiajgca. Jako minimum zabezpieczenia intereséw wykonawcéw dyrektywa
naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek wprowadzenia takiej regulacji, aby instytucja
zamawiajgca nie mogta zawrze¢ umowy przed podjeciem przez organ odwotawczy decyzji
w sprawie wniosku o zastosowanie srodkéw tymczasowych lub o odwotanie. Zawieszenie

wygasa nie wczesniej niz okres zawieszenia typu standstill.

Jednoczesnie art. 2 ust. 8 tejze dyrektywy panstwa czionkowskie =zostaty
zobowigzane do zapewnienia efektywnego wykonania decyzji podjetych przez organy

odwotawcze.

Celem opracowania jest wskazanie probleméw ujawniajgcych sie w orzecznictwie na
tle zaimplementowanego rozwigzania. Zagadnienie $rodkéw tymczasowych w polskiej
procedurze odwotawczej zostato uregulowane w art. 183 ust. 1 ustawy, ktéry wprowadza
$rodek tymczasowy w postaci zakazu zawarcia przez zamawiajgcego umowy 0 zamoéwienie
publiczne do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku Ilub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze. Ustawodawca przyjat przy tym rozwigzanie, ktére pozwala na
podjecie przez Krajowg Ilzbe Odwotawczg decyzji o niestosowaniu tego $rodka
tymczasowego — procedura rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy
objeta jest regulacjg art. 183 ust. 2-6 ustawy Pzp. W praktyce orzeczniczej Izby taki zakres
uregulowania prowadzi do powstania dwoch zagadnien problemowych.

Pierwszy dotyczy dopuszczalnosci rozpoznawania przez Izbe wnioskéw
0 zabezpieczenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pochodzacych od

wykonawcow.

Podkreslenia wymaga, ze art. 183 ust. 1 ustawy Pzp zabrania zamawiajgcemu

jedynie zawarcia umowy o zaméwienie publiczne, natomiast nie zakazuje podejmowania

# Dz.U.UE.L.1989.395.33, Dz.U.UE-sp.06-1-246 Dz.U.UE.L.1992.209.1 Dz.U.UE.L.2007.335.31 Dz.U.UE.L.2014.94.1
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innych czynnosci zwigzanych z przebiegiem procedury udzielania zamowienia publicznego.
Dodatkowo, zakaz zawarcia umowy przestaje obowigzywaé z chwilg wydania orzeczenia
konczacego postepowanie przed Izbg, co oznacza, ze zamawiajgcy po wydaniu orzeczenia
przez lzbe moze zawrze¢ umowe przed uptywem terminu na wniesienie skargi na orzeczenie
Izby do sadu okregowego. Moze to stanowi¢ przeszkode w merytorycznej kontroli sgdowe;j
orzeczenia lzby i prowadzi¢ do skutecznego pozbawienia wykonawcy prawa do rozpoznania

sprawy przez sad, czego bedzie dotyczyta druga czes¢ opracowania.

Izba staneta przed tym problemem w sprawie o sygn. akt KIO 824/14, w ktorej
wykonawca przed uptywem terminu na wniesienie skargi do sadu okregowego ztozyt
w sadzie wniosek 0 zabezpieczenie postepowania przez zakazanie zamawiajgcemu
wykonania jakichkolwiek czynno$ci faktycznych lub prawnych prowadzacych do zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub podejmowanych w ramach wykonania praw
lub obowigzkéw wynikajgcych z przedmiotowej umowy. Sad okregowy wydat w tej sprawie
postanowienie o przekazaniu wniosku o zabezpieczenie do rozpoznania Krajowej lzbie
Odwotawczej. Sad uzasadniajgc swojg decyzje wskazat na tres¢ art. 730 § 1 K.p.c. i prawo
wnioskodawcy do Zzadania zabezpieczenia w kazdej sprawie cywilnej podlegajacej
rozpoznaniu przez sad lub sad polubowny. Odwotat sie do tresci art. 391 § 1 K.p.c.
i dopuszczalnosci stosowania w postepowaniu przed sadem Il instancji przepiséw
o postepowaniu przed sgdem | instancji oraz do art. 734 zd. 1 i 3 K.p.c. i wywiédt, ze
postepowanie drugoinstancyjne zaczyna sie toczy¢ z chwilg przekazania s$rodka
odwotawczego wraz z aktami sprawy sgdowi odwotawczemu i dlatego do rozpoznania
wniosku o zabezpieczenie przed przekazaniem sgadowi okregowemu skargi wtasciwa jest

Krajowa Izba Odwotawcza jako organ | instancji.

Postepowanie z uwagi na niewniesienie przez wykonawce skargi w terminie zostato
umorzone z uwagi na bezprzedmiotowos$¢ orzekania. Niemniej jednak ujawnit sie problem
dopuszczalnosci rozpoznania przez Izbe wniosku wykonawcy o zabezpieczenie
postepowania. Zagadnieniem problemowym jest rowniez to, czy udzielenie zabezpieczenia
w toku postepowania odwotawczego zostato z mocy art. 183 ust. ust. 2 ustawy Pzp
ograniczone wytgcznie do zamawiajgcego i do wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy
do czasu ogtoszenia wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze
przed lzba. Jesli przyjac, ze jest to regulacja kompleksowa, to wyklucza ona udzielenie
zabezpieczenia na wniosek wykonawcy w postepowaniu odwotawczym. Z uwagi na przepis
art. 198a ust. 2 ustawy Pzp sadownictwo powszechne dopuszcza wnoszenie wnioskow
0 zabezpieczenie po wniesieniu skargi (tak Postanowienie SO w Krakowie z dnia 5 listopada
2009 r. sygn. akt XIl Ga 350/09, LEX nr 564640), przy czym wskazuje sie, ze jakkolwiek
wniosek o zabezpieczenie jest dopuszczalny, to jednak odpowiednie stosowanie przepiséw o
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apelacji prowadzi do tego, ze przy rozpoznawaniu wniosku o zabezpieczenie trzeba
uwzglednia¢ specyfike postepowania skargowego w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Ustawa Pzp zezwala zamawiajgcemu na zawarcie umowy po
wydaniu wyroku przez KIO. Postepowanie skargowe przed sgdem nie tamuje wiec zawarcia
umowy. Ze wzgledu na specyfike zamoéwieh publicznych, w ktérych z zatozenia
postepowanie ma by¢ szybkie i prowadzi¢ w konsekwencji do rychtego zawierania umoéw,
trzeba przyjmowaé, ze tylko w wyjatkowych przypadkach moze nastgpi¢ udzielenie

zabezpieczenia poprzez zakaz zawarcia umowy

Drugim zagadnieniem wigzacym sie ze srodkami tymczasowymi w ustawie Pzp jest
to, ze zamawiajgcy nie ma zakazu dokonywania innych niz zawarcie umowy Czynnosci
w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego po wniesieniu odwotania, a Izba
nie zostata wyposazona w prawo do zawieszania postepowania lub wydawania zakazow
podejmowania konkretnych czynnosci w postepowaniu do czasu rozpoznania odwofania.
Skutkiem takiego uregulowania jest to, ze zamawiajgcy kontynuuje postepowanie
0 zamowienie publicznego podejmujgc dalsze czynnosci bez oczekiwania na rozstrzygniecie
odwotania, awynik postepowania odwotawczego podwaza prawidtowos¢é tych nowo
dokonanych czynno$ci. Dotyczy to najczesciej takich sytuacii, jak uptyw terminu na sktadanie
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, uptyw terminu na sktadanie ofert,
dokonanie czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej itp., a odwotanie dotyczy
czynnosci dokonanych wczeséniej, np. ustalonej tresci ogtoszenia o zaméwieniu lub tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub dokonanego badania i oceny ofert przed
zaproszeniem do aukcji. Takie sytuacje w praktyce orzeczniczej wystepujg czesto, stad
konieczne jest wprowadzenie rozwigzania zapobiegajgcemu zbednemu uniewaznianiu
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i gwarantujgcego szerszg mozliwosé
naprawy czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego. Ma to takze znaczenie dla efektywnosci
wydatkowania $rodkéw publicznych, gdyz prowadzenie nowego postepowania jest

kosztowniejsze niz jego kontynuacja.
Dalsze zagadnienia dotyczg wykonalnosci i prawomocnosci wyroku lzby.

Instytucje prawomocnosci reguluje szczatkowo art. 195 ust. 3 ustawy Pzp stanowigc,
ze orzeczenie Izby, ale tylko takie, w ktérym Izba orzekta o natozeniu na zamawiajacego
kary finansowej, staje sie prawomocne odpowiednio z dniem uptywu terminu do wniesienia
skargi lub z dniem wydania przez sad w wyniku rozpatrzenia skargi na orzeczenie Izby
wyroku oddalajgcego skarge. Natomiast art. 197 ustawy Pzp dotyczy wykonalnosci i stanowi,
ze orzeczenie lzby, po stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci, ma moc prawng na réwni
z wyrokiem sgdu. Przepis art. 781 § 2 K.p.c. stosuje sie odpowiednio. Wykonalnosc¢ jest
stwierdzana przez sad na wniosek strony. Strona jest obowigzana zatgczy¢ do wniosku
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oryginat lub poswiadczony przez Prezesa lzby odpis orzeczenia lzby. Sad stwierdza
wykonalnos¢ orzeczenia Izby nadajgcego sie do wykonania w drodze egzekucji, nadajgc

orzeczeniu klauzule wykonalnosci.

W tym zakresie dostrzegane sg przez lzbe nastepujgce problemy wynikajgce

Z orzecznictwa:

— czy orzeczenie lzby inne niz naktadajgce na zamawiajgcego kare finansowg staje sie
kiedykolwiek prawomocne, zatem czy mozliwe jest powotywanie sie na zasade powagi

rzeczy osgdzonej,
— czy istniejg orzeczenia Izby nie nadajgce sie do wykonania w drodze egzekuciji,

— jesli odpowiedz na pytanie 2 jest twierdzgca, to czy zamawiajgcy moze skutecznie
uchyla¢ sie od wykonania wyroku Izby,

— 0 jakim sadzie mowa jest w przepisie art. 197 ustawy Pzp

— czy i jaki jest wptyw postepowania o stwierdzenie wykonalnosci orzeczenia Izby na

postepowanie skargowe,

— jaka jest efektywno$¢ wykonania wyroku lzby, skoro wyrok nie jest wyposazony
w atrybut natychmiastowej wykonalnosci, a prawo wykonania orzeczenia lzby przez

zamawiajgcego oparte jest wytgcznie na art. 183 ust. 1 ustawy,

— czy zamawiajgcy moze uchyla¢ sie od wykonania orzeczenia Izby do czasu rozpoznania

wniesionej przez niego skargi na wyrok 1zby,

— czy wykonawca moze skutecznie domagac sie od zamawiajgcego, aby powstrzymat sie

od wykonania wyroku lzby do czasu rozpoznania skargi wniesionej przez wykonawce,

— jaka jest wzajemna relacja pomiedzy art. 197, a art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, art. 186 ust.
2 i 3 oraz art. 189 ust. 2 pkt 5, stanowigcymi wyraz zasady koncentracji srodkéw
ochrony prawnej oraz wskazujgcymi na natozenie na zamawiajgcego obowigzku
niezwtocznego wykonania wyroku Izby, sadu, albo uwzglednionych zgdan wykonawcy

bez koniecznosci nadawania orzeczeniu Izby klauzuli wykonalnosci.

Wyzej przedstawione zagadnienia problemowe obrazujg stanowiska stron
postepowania odwotawczego zawarte w wyroku z dnia 18 marca 2014 r. sygn. akt: KIO
423/14.

Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykonania wyroku Izby
odwotujgc sie do uchwaty SN z dnia 24 listopada 2005 r. (sygn. akt: Il CZP 85/05) — kt6ra
jednak zapadta w odmiennym stanie prawnym, tj. w okresie kiedy obowigzywaty protesty,

a zamawiajagcemu nie wolno byto zawrze¢ umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
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protestu, ktory — jesli zostata wykorzystana petna procedura odwotawcza — uptywat z chwilg
wydania orzeczenia przez sad okregowy. Zgodnie z tg uchwata, jezeli wyrok Zespotu
Arbitréw (obecnie Krajowej Izby Odwotawczej) jest skuteczny i wykonalny, to zamawiajgcy
zobowigzany jest go wykonac¢, a ewentualne wniesienie skargi do sadu okregowego nie
wstrzymuje jego wykonania. Odwotujacy powotywat takze, orzecznictwo lzby wskazujace na
wigzacy charakter jej wyrokéw np. postanowienie KIO z dnia 5 maja 2011 r. (sygn. akt: KIO
842/11, KIO 844/11), wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2244/12),
wyrok KIO z dnia 5 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1815/11).

Zamawiajgcy natomiast podnosit, ze w wyniku wniesionej przez niego skargi
powotany wyrok KIO nie jest prawomocny. Prawomocnos¢ jest to bowiem stan prawny
odnoszacy sie bgdz to do rozstrzygnie¢ organéw administracyjnych, lub do orzeczen
sgdowych, majgcy miejsce wéwczas, gdy orzeczenie sgdowe badz rozstrzygniecie organu
administracji nie moze by¢ zmienione, czy uchylone poprzez wniesienie $rodka
odwotawczego lub zaskarzenia. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy wnidst skarge na
wyrok KIO. Tym samym wydany wyrok nie jest prawomocny do czasu rozstrzygniecia przez
Sad Okregowy, a zamawiajgcy nie ma obowigzku jego wykonania. Zdaniem zamawiajgcego
twierdzenie, ze powinien wykona¢ wyrok, ktory zaskarzyt, jest co najmniej nielogiczne i nie

znajduje zadnego uzasadnienia w przepisach prawa.

Izba rozstrzygajac przedmiotowg sprawe wskazata, ze ocena postepowania
zamawiajgcego dotyczy nowych czynnosci podjetych w postepowaniu z uwzglednieniem
skutkdw wynikajacych z uprzednio wydanych rozstrzygnie¢ lzby na gruncie prowadzonego
postepowania oraz okolicznosci faktycznych sprawy. Zdaniem Izby formutowane przez
odwotujgcego zarzuty zaniechania wykonania wyroku Izby nie moga prowadzi¢ do sytuaciji,
w ktorej Izba przejmuje role organu egzekucyjnego, czy tez ogranicza sie do wskazania na
czynnos$ci, ktére nalezato wykona¢ na podstawie uprzednio zapadtego orzeczenia. Izba
podniosta, ze wyrok Izby jest ,skuteczny” z chwilg jego wydania. Oznacza to, ze
zamawiajgcy nie ma przeszkdéd do jego wykonania nawet w sytuacji, w ktérej wniesiona
zostaje skarga na wyrok Izby. Jednoczesnie milczenie ustawodawcy w przedmiocie terminu
wykonania orzeczenia Izby powoduje, ze nie sposéb zamawiajagcemu, w przypadku braku
niezwtocznego podjecia dziatah w tym zakresie, przypisa¢ jakiegokolwiek naruszenia

obowigzkow.

Przywotane orzeczenie wskazuje zatem przede wszystkim na to, ze zamawiajgcy jest
uprzywilejowany przez ustawodawce w procedurze odwotawczej, gdyz moze nie wykonywaé
orzeczenia lzby do czasu rozpoznania wtasnej skargi, ale jednoczesnie moze orzeczenie dla

siebie korzystne wykonac¢, nawet jesli wykonawca wniesie skarge, ktéra nastepnie zostanie
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przez sad oceniona jako zasadna, co jednak nie przesgdza o zwyciestwie wykonawcy, gdyz

w przypadku zawarcia umowy postepowanie skargowe zostanie umorzone.

Konsekwencjg przyjecia takiego modelu efektywnosci wykonania orzeczen organu
odwotawczego, tak Izby, jak i sgdu okregowego, jest takze trudnos¢ w ocenie momentu
zaistnienia powagi rzeczy osadzonej, a to z kolei przektada sie na mozliwos¢ zastosowania
art. 185 ust. 6 i art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. Znaczna liczba spraw bedacych przedmiotem
rozpoznania przez lzbe dotyczy bowiem odwotan na niewykonanie lub nieprawidtowe
wykonanie orzeczenia lzby lub niewykonanie czynnosci przez zamawiajgcego zgodnie

z zgdaniami wykonawcy w przypadku uwzglednienia odwotania.

Przyktadami moga by¢ sprawy, w ktérych zapadty nizej wskazane orzeczenia: wyrok
Izby z dnia 1 kwietnia 2014 r. sygn. akt: KIO 527/14, wyrok z dnia 3 kwietnia 2014 r. sygn.
akt: KIO 604/14, wyrok z dnia 24 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 641/14, postanowienie
z dnia 5 maja 2014 r. sygn. akt KIO 775/14, wyrok z dnia 13 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO
1091/14, postanowienie z dnia 8 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1318/14, postanowienie z dnia
26 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1673/14, wyrok z dnia 28 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO
1693/14, wyrok z dnia 10 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1804/14, postanowienie z dnia 16
pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2062/14.

5.2. Postepowanie skargowe

Przedstawione powyzej zagadnienia w kontekscie obowigzujgcej zasady
dwuinstancyjnosci orzekania w sprawach zamoéwien publicznych dajg réwniez asumpt do
rozwazan nad celowoscig regulacji tych zagadnien przy najblizszej nowelizacji ustawy.
Problematyke z tym zwigzang sygnalizujg réwniez orzeczenia sadéw okregowych zapadte
w sprawach skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z 2014 r. Przedstawione
ponizej orzeczenia obrazujg wptyw czynnosci podjetych po wydaniu orzeczenia przez lzbe
(w tym zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego) na sposob procedowania

sgddw okregowych i rodzaj wydanych rozstrzygniec.

1. Wyrok Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie w sprawie sygn. akt IV Ca
979/14 z dnia 23 pazdziernika 2014 r. od wyroku KIO z dnia 3 czerwca 2014 r. sygn. akt
KIO 986/14, uchylajgcy zaskarzony wyrok odnosnie zadan nr 6 i 9 i umarzajgcy
postepowanie w tym zakresie. Z tresci uzasadnienia wyroku wynika, ze wszystkie
zarzuty skargi sg zasadne i ze skarga zastuguje na uwzglednienie w catosci. Jednakze
z uwagi na fakt, ze umowa w czesci zadan zostata zrealizowana Sad orzekanie w tym
zakresie uznat za zbedne. Dlatego tez w zakresie zrealizowanych zadan uchylit
zaskarzony wyrok KIO i postepowanie w tym zakresie umorzyt na podstawie art.198
fust.3 pzp w zw. z art.355 k.p.c. w zw. z art.198 a ust.2 pzp.
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2. Wyrok Sadu Okregowego w Kielcach VII Wydziat Gospodarczy w sprawie sygn. akt VII
Ga 150/14 z dnia 3 pazdziernika 2014 r. od wyroku KIO z dnia 10 lipca 2014 r. sygn. akt
KIO 1316/14, kiérym Sad zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uwzglednit
odwotanie i orzekt o skroceniu obowigzywania umowy zawartej w dniu 16 czerwca
2014r. do dnia 31 grudnia 2014 r. Z tresci uzasadnienia wynika, ze KIO pomineta istotng
okolicznos¢ zawarcia umowy przed wydaniem wyroku Izby. Sad Okregowy
uwzgledniajgc skarge zmienit wyrok w ten sposéb, ze uwzglednit odwotanie i orzekt
0 skroceniu obowigzywania umowy na podstawie art.198 f ust.2 w zwigzku z art.192 ust.
3 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. Skracajgc stosownie umowe Sgd miat na wzgledzie interes
publiczny jakiemu umowa miata stuzy¢, w tym przeznaczenie materiatbw medycznych.
Sad uznat réwniez za niecelowe natozenie kary finansowej na szpital majgc na

wzgledzie jego sytuacja finansowa, w tym interes pacjentéw.

3. Wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku o sygn. akt Il Ca 880/14 z dnia 5 listopada
2014 r. od wyroku KIO z dnia 8 sierpnia 2014 r. sygn. akt 1504/14, ktérym Sad zmienit
zaskarzony wyrok, stwierdzajac naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy —
Prawo zaméwien publicznych poprzez: a) bezpodstawne odrzucenie oferty skarzgcego
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp, b) zaniechanie wyboru oferty skarzgcego jako
najkorzystniejszej w Zadaniu 1 i Zadaniu 2 — wbrew tresci przepisu art. 91 ust.1 Pzp,
C) niezawarcie umow w sprawie zamoOwienia publicznego ze skarzacym, a w miejsce
tego zawarcie uméw z innymi wykonawcami, ktérych oferty zawieraty wyzsze ceny od
cen skarzgcego, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu Sad
stwierdzit: ,uznanie racji skarzacego skutkuje zatem koniecznoscig uwzglednienia
wniesionej skargi i zmiang zaskarzonego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Majgc
na wzgledzie okolicznos¢, ze umowy w sprawie zamowienia publicznego zostaty juz
zawarte z innymi podmiotami, pozostato jedynie przychyli¢ sie do ostatecznych

wnioskow skargi i stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy (...)".

4. Postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie o sygn. akt V Ca 99/15 z dnia 3 lutego
2015 r. od wyroku KIO z dnia 10 grudnia 2014 r. w sprawach o sygn. akt KIO 2452/14,
KIO 2473/14, KIO 2474/14 postanowit umorzy¢ postepowanie. Z tresci uzasadnienia
postanowienia wynika, ze skarzgcy cofneli skarge na wyrok Krajowej Izby Odwotawcze;.
Sad stwierdzit, ze czynnos$¢ ta nie podlega ocenie Sgadu i czyni zbednym wydanie
merytorycznego orzekania, co skutkuje umorzeniem postepowania na podstawie art.
198 f ust. 3 ustawy Pzp. Cofniecie skargi nastapito z uwagi na zaspokojenie interesu
skarzgcych. W toku postepowania skarzacy zostali ponownie zakwalifikowani do
spierwszej pigtki” wykonawcéw zaproszonych do sktadania ofert.
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5. Postanowienie Sadu Okregowego w Gdansku o sygn. akt Xl Ga 182/14 z dnia 24
czerwca 2014 r. od postanowienia KIO z dnia 12 lutego 2014 r. o sygn. akt KIO 209/14,
ktorym Sad umorzyt postepowanie w sprawie. Z tresci uzasadnienia wynika, ze
skarzgca, ktorej odwotanie na postanowienia ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia odrzucono, cofneta skarge. W uzasadnieniu wniosku skarzgca
podata, ze zamawiajgcy w dniu 28 lutego 2014 r. uniewaznit postepowanie przetargowe
w zwigzku z czym skarga stata sie bezprzedmiotowa. Postepowanie umorzono z racji

cofniecia na mocy przepisu art. 391 § 2 k.p.c.

6. Postanowienie Sgdu Okregowego w Katowicach o sygn. akt XIX Ga 193/14 z dnia 24
kwietnia 2014 r. od wyroku KIO z dnia 5 marca 2014 r. o sygn. akt KIO 327/14,
uchylajgce zaskarzony wyrok w czesci nakazujgcej zamawiajgcemu dokonanie
zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy i umarzajgce postepowanie w tym
zakresie. Z tresci uzasadnienia wynika, ze skarzacy kwestionowat orzeczenie KlO tylko
w zakresie, w jakim nakazano odrzucenie oferty wykonawcy. Zamawiajgcy z Kkolei
uwzgledniajac tres¢ orzeczenia uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej, powtorzyt
badanie i ocene ofert i odrzucit oferte tego wykonawcy. Cena pozostatej
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. W zwigzku z czym zamawiajgcy uniewaznit postepowanie.
Sad majgc na uwadze tres¢ skargi jak i decyzje zamawiajgcego stwierdzit, ze orzekanie
w zakresie objetym zaskarzeniem stato sie zbedne.

7. Postanowienie Sgdu Okregowego w Koszalinie o sygn. akt VIl Ca 518/14 z dnia 14 lipca
2014 r. od postanowienia KIO z dnia 23 maja 2014 r. o sygn. akt KIO 951/14, kt6rym
Sad zmienit zaskarzone postanowienie w ten sposob, ze umorzyt postepowanie
odwotawcze. W uzasadnieniu Sad stwierdzit, ze wniosek wykonawcy o umorzenie
postepowania w istocie rzeczy oznacza cofniecie odwotania. Ow wniosek jest
egzemplifikacjg przyczyny sprawiajgcej, ze wydanie merytorycznego orzeczenia stato
sie zbedne. Tg przyczyng zas byta czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tych okolicznosciach sad uznat,
ze znikngt przedmiot postepowania i orzekania, czyli orzeczenie co do istoty stato sie
bezprzedmiotowe. Owa bezprzedmiotowosé dotyczy obu faz postepowania, czyli przed
Krajowg Izbg Odwotawczg i przed sgdem powszechnym”.

8. Wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach o sygn. akt XIX Ga 385/14 z dnia 11 sierpnia
2014 r. od postanowienia KIO z dnia 21 maja 2014 r. o sygn. akt KIO 963/14,
zmieniajacy zaskarzone postanowienie i oddalajgcy odwotanie. Z tresci uzasadnienia
wynika, ze KIO postanowieniem odrzucito odwotanie (z powodu wadliwego
petnomocnictwa). Sgd Okregowy uznat zasadno$é¢ skargi w zakresie odrzucenia
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odwotania. (...) Konstatujgc, sgd rozpoznajgcy niniejszg sprawe uznajgc bezzasadno$c
odrzucenia odwotania winien oceni¢ zasadno$¢ merytoryczng tego Srodka ochrony
prawnej. Dodac jeszcze nalezy, ze zawarcie umowy przez zamawiajgcego z wykonawcg
nie stanowi podstawy do umorzenia postepowania skargowego. Jak stwierdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 14 pazdziernika 2005r. zawarcie przez zamawiajgcego
Zwykonawcg umowy na wykonanie prac stanowigcych przedmiot zamowienia
publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sgd skargi na orzeczenie
zespotu arbitrow, wydane po rozpoznaniu odwotania innego uczestnika przetargu,
chyba, ze umowa zostata wykonana (lll CZP 73/05, OSNC 2006, Nr 7-8 poz. 121). (...)
W konsekwencji nie doszto do naruszenia art.91 a ust.1 w zw. zart. 91 ust.1 p.z.p.
albowiem przeprowadzenie aukcji elektronicznej byto dopuszczalne. Merytoryczne
rozpoznanie skargi w zakresie nig objetg prowadzifo do zmiany Zzaskarzonego
orzeczenia i oddalenia odwotania na podstawie art. 198f ust.2 zd. 2 w zw. z art. 198a ust.
2p.z.p.iart.385kp.c.”

Dokonujgc podsumowania materiatu w zakresie postanowien i wyrokéw saddéw
okregowych 2014 r. mozna stwierdzi¢, ze okolicznos¢ wykonalnosci wyrokéw po ogtoszeniu
orzeczenia przez lzbe, a takze brak instytucji zawieszenia postepowania na czas procedury
odwotawczej i skargowej, powoduje w wielu wypadkach umorzenie postepowan przed
sgdami okregowymi. Przyczynami umorzen postepowan skargowych przez sady okregowe
sg cofniecia skarg przez skarzacych, jak tez stwierdzenia przez sgdy bezprzedmiotowosci
orzekania w sprawie. Okolicznosciami towarzyszgcymi umorzeniom postepowan skargowych
$3: uniewaznienia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego przez zamawiajgcych,
zawarcie umowy na realizacje zamowienia, zrealizowanie zawartej umowy lub inne

czynnosci zamawiajacego, ktére zaspokajajg interes skarzgcego.

W orzecznictwie sadéw okregowych za 2014 r. odnotowano dwa przypadki, gdzie sad
okregowy nie uznat za przeszkode do merytorycznego rozpoznania skargi okolicznosci
zawarcia umowy, przy czym jeden z sgdéw orzekt co do zgdan skargi, a drugi sgd z uwagi
na zawarcie umowy stwierdzit w sentencji okoliczno$¢ naruszenia przepiséw ustawy. Z kolei
odnotowano tylko jeden przypadek wystgpienia przez skarzacego o zabezpieczenie skargi,

lecz go nie rozpoznano z uwagi na brak wniesienia optaty sgdowe;j.

6. Odestania prejudycjalne Izby do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

W roku 2014 Krajowa Izba Odwotawcza podjeta starania jednoznacznego
wyjasnienia istotnych kwestii proceduralnych zwigzanych z udzielaniem zaméwien

publicznych, w szczegdlnosci kwestii badania spetniania przez wykonawcéw warunkow
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udzialu w postepowaniu. Za najefektywniejsze dla osiggniecia celu uznata uzyskanie
stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, uznajgc, ze wskazanie przez
Trybunat pogladu w zakresie znaczenia i sposobu stosowania przepiséw, jest w stanie
w najwiekszym stopniu zagwarantowa¢ stato$¢ ijednolitos¢ praktyki orzeczniczej.
Korzystajgc z regulacji art. 267 TFUE (zgodnie z ktérym w przypadku, gdy pytanie zwigzane
z wykfadnig traktatéw jest podniesione przed sgdem jednego z panstw cztonkowskich, sad
ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania wyroku, zwrécic¢ sie
do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania) lzba dwukrotnie zwrécita sie do
TSUE z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi wyktadni przepisow prawa unijnego.
Mozliwos¢ skorzystania przez Izbe z takiego uprawnienia zostata przesgdzona orzeczeniem
TSUE z 13 grudnia 2012 r.”

Sprawa C-324/14

Pierwsze z odestan prejudycjalnych dotyczy kwestii zwigzanych z korzystaniem
z zasobow innych podmiotéw przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz skutkdéw nieprawidtowosci zaistniatych przy przeprowadzeniu aukciji
elektronicznej. Postanowieniem z 18 czerwca 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1014/14
Izba zdecydowata o zadaniu Trybunatowi pytan dotyczacych wyktadni postanowieh art. 48
ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, tj., czy ww. przepisy mozna interpretowac

w ten sposob, ze:

1) za ,stosowne sytuacje”, w ktérych wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, nalezy uzna¢ kazdg sytuacje, w ktérej dany wykonawca nie posiada
wymaganych przez instytucje zamawiajgcg kwalifikacji i zechce sie na takg zdolnosé
innych podmiotéw powota¢? Czy tez wskazanie, ze wykonawca moze polega¢ na
zasobach innych podmiotéw jedynie w ,stosownych sytuacjach” nalezy uznaé za
ograniczenie wskazujgce, ze takie powotywanie sie moze nastepowac jedynie wyjgtkowo,
a nie jako reguta przy kwalifikacji wykonawcdéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego?

2) poleganie przez wykonawce na zdolnosciach innych podmiotéw w zakresie ich wiedzy
i doswiadczenia ,niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan” oraz
~dysponowanie zasobami” tych podmiotéw oznacza, ze w trakcie realizacji zaméwienia
wykonawca nie musi mie¢ z tymi podmiotami zadnych powigzan lub mie¢ bardzo luzne
i nieokreslone powigzania, tj. moze wykonywa¢ zamdéwienie samodzielnie (bez udziatu
innego podmiotu) albo udziat ten moze polega¢ na ,doradztwie”, ,konsultacjach”,
,Szkoleniu” itp.? Czy tez podmiot, na ktérego zdolnosci powotuje sie wykonawca, musi

22 Sygn. akt C-465/11 (Forposta i ABC Direct Contact)
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rzeczywiscie i osobiscie wykona¢ zaméwienie w zakresie, w jakim jego zdolnosci byty

deklarowane?

3) wykonawca, ktéry ma wiasne doswiadczenie, ale w zakresie mniejszym, niz chciatby
wykazac¢ zamawiajgcemu (np. niewystarczajgcym do ztozenia oferty na wszystkie czesci
zamdwienia), moze powotywaé sie dodatkowo na zdolnosci innych podmiotéw w celu

poprawienia swojej sytuacji w postepowaniu?

4) zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ moze (lub nawet powinien) wskazac
zasady, na jakich wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, np.
w jaki sposéb inny podmiot powinien uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, w jaki
spos6b mozna tagczy¢ potencjaty wykonawcy i innego podmiotu, czy inny podmiot bedzie
ponosit odpowiedzialno$¢ solidarng z wykonawca za prawidtowg realizacje zamdéwienia

w zakresie, w jakim wykonawca powotat sie na jego zdolnosci?

Izba zwrocita sie réwniez do TSUE o rozstrzygniecie, czy wyrazona w art.
2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw

zezwala:

1) na takie powotywanie sie na zdolnosci innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3,
w ramach ktérego nastgpi sumowanie zdolnosci dwéch lub wiecej podmiotow, ktére nie
posiadajg zdolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymaganych przez instytucje

zamawiajgcg”?

2) na takg interpretacje art. 44 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktérg
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu postawionych przez instytucje zamawiajgca
moze by¢ jedynie formalne dla celéw udziatu w postepowaniu i niezalezne od

rzeczywistych kwalifikacji wykonawcy?

3) na to, by, w przypadku, gdy dopuszczalne jest ztozenie oferty co do czesci zamdwienia,
wykonawca po ztozeniu ofert, np. w ramach uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw,
zadeklarowat, do ktorej czesci zaméwienia nalezy zakwalifikowa¢ wskazane przez niego

zasoby majgce stuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu?

W zwigzku z tym, Zze przedmiotem sporu byty czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu, w ktérym przewidziano aukcje elektroniczna, Izba wskazata réwniez na

watpliwosci:

— co do mozliwosci uniewaznienia przeprowadzonej aukcji i powtorzenia aukcji
elektronicznej w przypadku, gdy zostata ona przeprowadzona w istotny sposéb
nieprawidtowo, np. nie zostali zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, ktdrzy ztozyli

prawidtowe oferty;
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— co do mozliwosci udzielenia zamowienia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania, w przypadku, gdy nie mozna stwierdzi¢, czy
udziat pominietego wykonawcy zmienitby jej wynik.

Dodatkowo Izba zadata pytanie, czy przy interpretacji przepiséw dyrektywy
2004/18/WE dozwolone jest postugiwanie sie trescig przepis6w i preambuty dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, pomimo ze nie uptyngt czas na jej
implementacje, jako przestankg interpretacyjng w zakresie, w jakim wyjasnia ona pewne
zatozenia i intencje ustawodawcy unijnego, a nie jest sprzeczna z przepisami dyrektywy
2004/18/WE.

Spér w sprawie prowadzonej przed Izbg powstat w wyniku decyzji zamawiajgcego
o wykluczeniu z postepowania odwotujgcego sie wykonawcy, kitory wykazujac spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wykazat dysponowanie
doswiadczeniem w realizacji ustug zwigzanych z przedmiotem zamowienia, z ktérych czes¢
zrealizowana zostata przez inny podmiot, a wykonawca przedtozyt zobowigzanie tego
podmiotu do ,udostepnienia niezbednych zasobdw”, z ktérego wynika nastepujacy sposéb
wykorzystania udostepnionych zasobdw: ustugi doradcze obejmujace m.in. przeszkolenie
pracownikéw, udzielanie konsultacji, w tym pomoc w rozwigzywaniu probleméw, jakie moga
pojawia¢ sie na etapie realizacji zaméwienia. W ramach wyjasnien, o ktére poprosit
zamawiajgcy, wykonawca oswiadczyt, ze bedg to ustugi doradcze obejmujgce konsultacje
oraz przeszkolenie pracownikéw. Ustugi doradcze bedg polega¢ na udzieleniu petnego
wsparcia merytorycznego poprzez wydawanie opinii oraz state konsultacje w zakresie
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nie uznat ww. przekazania zasobdw innego podmiotu
za wystarczajgce i wskazat, ze zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie nie mogg zostac
udostepnione z pominigciem ich charakteru, tj. bez osobistego, realnego uczestnictwa
innego podmiotu w realizacji zamowienia i wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw
w tym zakresie. Wykonawca nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajacego, jednak
,Z 0stroznosci” wskazat, ze gdyby zamawiajgcy uznat wykazane doswiadczenie za
niewystarczajagce, zaliczenie jego pozostatego doswiadczenia do poszczegdlnych czesci
zamoéwienia powinno nastagpi¢ wedtug wskazanej przez niego kolejnosci. Wskazat przy tym,
ze jezeli wykonawca ztozy oferte na kilka czesci, moze by¢ ona traktowana odrebnie dla
kazdej z nich, dlatego ewentualne wykluczenie wykonawcy i odrzucenie jego oferty nie
powinno dotyczy¢ catego zaméwienia, lecz jego poszczegdinych czesci, co do ktdrych
wykonawca nie spetnit warunkéw. Zamawiajgcy nie zmienit swojego stanowiska, nie zaliczyt
rowniez czesciowego doswiadczenia wykonawcy i wykluczyt go z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2014 r. Strona 65



Krajowa Izba Odwotawcza

Uzasadniajgc postanowienie o skierowaniu pytan prejudycjainych do TSUE Izba
podkreslita, ze powotywanie sie na art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a wiec tym samym na art. 48 ust. 3 i art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, stato sie tak
powszechne, ze najprawdopodobniej wystepuje w niemal kazdym postepowaniu, w ktorym

zamawiajgcy postawit jakiekolwiek warunki udziatu w postepowaniu.

Izba wskazata, ze z przepisow dyrektywy 2004/18/WE wynika, ze powotywanie sie na
zdolnosci innego podmiotu moze nastepowa¢ w ,stosownych sytuacjach”, a wiec nie
wszystkich, ale brak jest wskazania, jakie sytuacje sg ,stosowne”, a jakie nie, i kto powinien
te ,stosownos¢” okresla¢ i w jaki sposdb. Ma to szczegdblne znaczenie w zakresie wymogu
posiadania przez wykonawcow okreslonej przez instytucje zamawiajgcg wiedzy
i dodwiadczenia. Izba staneta na stanowisku, ze koncepcja postuzenia sie przy wykonaniu
zamoéwienia wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu przy realizacji danych prac nie jest
z zatozenia niestuszna, pod warunkiem, ze podmiot ten zrealizuje wiasnie te czesc
zamOwienia, dla ktorej jego doswiadczenie byto deklarowane, azamawiajgcy ma
zagwarantowane, ze te cze$¢ zaméwienia wykona podmiot posiadajgcy wymagane
doswiadczenie. Wedtug Izby, wykonywanie umowy bez udziatu podmiotu, na ktérego wiedze
i dosdwiadczenie wykonawca sie powotat, wywotuje watpliwosci co do zgodnosci z zasadag
rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, gdyz powoduje obejscie przepiséw
dotyczacych kwalifikacji wykonawcéw i bezposrednio narusza interesy innych wykonawcow.
Izba wskazata tez, ze wystepujgca w rozpatrywanej sprawie sytuacja obrazuje koniecznos¢
okreslenia generalnych zasad, na jakich wykonawcy mogg powotywac¢ sie na zdolnosci
innych podmiotéw. Gdyby zasady te byly wiadome przy przystepowaniu do przetargu,
odwotujgcy ztozytby oferte na tyle czesci, na ile posiada wtasne doswiadczenie, w inny
sposbéb okreslit zasady wspoétpracy z tym podmiotem albo zawart umowe z innym
przedsiebiorcg. Natomiast w braku wiedzy o przysztej ocenie jego zdolnosci przez instytucje
zamawiajgcg, pozbawit sie mozliwosci uzyskania zaméwienia w jakiejkolwiek czesci. Tym
samym, zdaniem lzby, stuszne sie wydaje, aby zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w SIWZ wskazywat zasady, na jakich wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, np. w jaki sposéb inny podmiot powinien uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia,
czy bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ solidarng z wykonawcg za prawidtowg realizacje
zamoéwienia w zakresie, w jaki sposdb mozna tgczyé potencjaty wykonawcy i innego
podmiotu. Jednak najistotniejsze jest, by takie zasady zostaty okre$lone w samych
przepisach prawa — tak, by jednakowo dotyczyty wszystkich wykonawcéw we wszystkich

postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Kolejnym zagadnieniem, ktére podniosta Izba, jest to, czy wykonawca po ztozeniu

ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, np. w ramach uzupetnienia
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lub wyjasnienia dokumentéw, moze zadeklarowaé, do ktorej czesci zamowienia nalezy
zakwalifikowa¢ wskazane przez niego zasoby majgce stuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, jezeli nie zrobit tego w chwili ztozenia oferty lub wniosku. Z jednej
strony bowiem wykonawca spetnia postawione warunki w stosunku do niektorych czesci,
zatem nie ma przeszkod, by zostat czesciowo zakwalifikowany, z drugiej — nie wiadomo, do
ktérych konkretnie czesci przypisa¢ jego doswiadczenie. Najbardziej racjonalne, i dla tego
wykonawcy najkorzystniejsze, bytoby, aby doswiadczenie to przypisa¢ do czesci, w ktérej ma
najwieksze szanse na wybranie jego oferty. Jednak oznacza to jednoczes$nie, ze szanse
innych wykonawcéw na uzyskanie zaméwienia w danej czesci malejg, co z kolei moze
powodowac ich przekonanie, ze wykonawca ten jest traktowany w sposob korzystniejszy, niz
oni — w szczegoélnosci, gdy nie wszyscy wykonawcy ztozyli oferty na wszystkie czesci
zamoOwienia (np. z braku potencjatu dla ztozenia oferty na wszystkie czesci) i ma dla nich
znaczenie, ilu wykonawcow konkuruje w konkretnej czesci. Przy podejmowaniu decyzji, na
ktorg z kilku czesci zamowienia powinni ztozy¢ oferte, wykonawcy analizujg tez, na ktére
czesci oferty mogag ztozy¢ konkurenci. Nie moze by¢ tak, ze wykonawca dysponujacy
potencjatem wymaganym dla np. jednej czesci sktada oferte na wszystkie czesci, sprawdza,
kto ztozyt oferte dla danej czesci i wybiera sobie czes¢ priorytetowg. Wykonawcy znajg
wzajemnie swoj potencjat, zatem mogg oceni¢ szanse uzyskania zamowienia przy ofertach
konkurentéw. Wybierajgc kolejnos¢ czesci priorytetowych wykonawca kierowat sie jakimis
subiektywnymi kryteriami i wybrat kolejnos¢, w ktorej ocenit swoje szanse na uzyskanie
zamoOwienia na najwieksze. Zezwolenie wykonawcy na wybér czesci, co do ktbérej ma byc¢
zaliczony jego potencjal, mogtoby by¢é uznane przez innych wykonawcow za

niedopuszczalne konsultacje i negocjacje oferty pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Izba zwrécita réwniez uwage, na watpliwosci dotyczace kwestii uniewaznienia aukcji
elektronicznej i jej powtorzenia w przypadku, gdy zostata ona przeprowadzona w istotny
sposob nieprawidiowo. Ze wzgledu na brak obowigzku poinformowania wykonawcéw
o ocenie ofert zarbwno w zakresie podstaw do wykluczenia wykonawcy, jak i ich odrzucenia
(oraz czekania na ztozenie i rozstrzygniecie odwotan w tym zakresie), aukcja moze zostac
przeprowadzona w warunkach, w ktérych nie wezmg w niej udziatu wszyscy wykonawcy,
ktérzy powinni zosta¢ zaproszeni — albo przeciwnie — wezmag w niej udziat wykonawcy,
ktérzy nie ztozyli prawidtowych ofert. Watpliwosci dotyczg zwtaszcza pierwszej z ww. sytuaciji
- w takim wypadku stosowne bytoby uniewaznienie przeprowadzonej aukcji
i przeprowadzenie kolejnej, juz z udziatem tego wykonawcy. Powstaje pytanie, czy taka
praktyka jest zgodna z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, jak
tez z zasadg przejrzystosci postepowania. Nie wiadomo, czy wykonawca, ktory
nieprawidtowo nie zostat dopuszczony do aukcji, w jej wyniku ztozytby najkorzystniejszg

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2014 r. Strona 67



Krajowa Izba Odwotawcza

oferte, zatem nie mozna stwierdzi¢, czy btad zamawiajgcego byt istotny dla postepowania.
Niemoznos¢ uniewaznienia i powtdrzenia aukcji elektronicznej prowadzitaby zas do

koniecznosci uniewaznienia catego postepowania.
Sprawa C-387/14

Drugie z odestan prejudycjalnych dotyczy kwestii zwigzanych z wykazywaniem
posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia, uzupetnianiem dokumentéw wymaganych
przez zamawiajgcego oraz kwestii dotyczacych ziozenia w postepowaniu nieprawdziwych
informacji. Postanowienie o skierowaniu pytan do TSUE zostato wydane w sprawie o sygn.
akt KIO 1240/14, w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo tédzkie — Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa tdédzkiego na ,modernizacje istniejacych oraz wdrozenie
nowych systemoéw informatycznych w zaktadach opieki zdrowotnej podlegtych Samorzadowi
Wojewddztwa todzkiego w ramach projektu Ustugi Regionalnego Systemu Informacii
Medycznej (RSIM-Ustugi)”.

Postanowieniem z 25 lipca 2014 r. lzba zdecydowata o zadaniu Trybunatowi
nastepujacych pytan dotyczacych interpretacji postanowien dyrektywy 2004/18/WE:

1. Czy art. 51 w zwigzku z art. 2 dyrektywy zezwalajg na to, aby wykonawca w ramach
wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw mégt wskazac inne realizacje (tj. wykonane
dostawy), niz wskazat w wykazie dostaw zatgczonym do oferty, a w szczegdlnosci, czy
moze wskaza¢ realizacje innego podmiotu, na korzystanie z zasobow ktoérego nie

wskazywat w ofercie?

2. Czy w Swietle orzeczenia Trybunatu z 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie
C-336/12 Manova, art. 51 dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze uzupetnianie
dokumentéw jest mozliwe jedynie w zakresie dokumentéw, co do ktérych mozna
w spos6b obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu sktadania ofert lub
wnioskbw o dopuszczenie do wudziatu w postepowaniu, czy tez uzupetnianie
dokumentéow mozliwe jest takze w innych przypadkach, np. poprzez dotgczenie
dokumentow, ktdére nie istniaty przed tym terminem, lecz ktére w sposdb obiektywny

mog3a potwierdzi¢ spetnienie warunku?

3. W przypadku odpowiedzi na pytanie 2. wskazujgcej, ze mozliwe jest uzupetnianie takze
dokumentéw innych niz wskazane w orzeczeniu C-336/12 Manova, czy mozliwe jest
uzupetnianie dokumentéw sporzadzanych przez wykonawce, podwykonawcow lub inne
podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca sie powotuje w przypadku, gdy nie zostaty

one przedstawione wraz z ofertg?
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4. Czy art. 44 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a z art. 2 dyrektywy zezwala na takie
powotywanie sie na zasoby innego podmiotu, w ramach ktérego nastgpi sumowanie
wiedzy i doswiadczenia dwoch podmiotow, ktére pojedynczo nie posiadajg wymaganej
wiedzy i doswiadczenia w przypadku, gdy doswiadczenie oraz przedmiot zamowienia sg

niepodzielne?

5. Czy art. 44 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z art. 2 dyrektywy zezwala na takie
powotywanie sie na doswiadczenie grupy wykonawcow, ze wykonawca, kitory realizowat
zamoOwienie jako jeden z grupy wykonawcdéw, moze sie powotywaé na realizacje
wykonang przez te grupe niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego
zamowienia, czy tez moze powotywac sie jedynie na swoje wiasne, realnie uzyskane
doswiadczenie, ktére zdobyt realizujgc dang czes¢ zamédwienia, ktdra zostata mu

przypisana w ramach grupy?

6. Czy art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy mozna interpretowaé w ten sposéb, ze
z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania uznajgc, ze wing we wprowadzeniu
w btad jest samo przekazanie instytucji zamawiajgcej informacji niezgodnych ze stanem
faktycznym, a majgcych wplyw na decyzje instytucji zamawiajgcej w zakresie
wykluczenia wykonawcy (i odrzucenia jego oferty) niezaleznie od tego, czy wykonawca
dokonat tego umysinie i celowo, czy tez z winy nieumys$inej, poprzez lekkomysinosc,
niedbalstwo lub niezachowanie nalezytej starannosci? Czy za ,winnego powaznego
wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji” mozna
uzna¢ tylko wykonawce, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgodne ze
stanem faktycznym), czy tez wykonawce, ktory przedstawit informacje prawdziwe, lecz
przedstawit je w taki sposOb, by instytucja zamawiajgca powzieta przekonanie, ze

wykonawca spetnia postawione przez nig wymogi, pomimo ze ich nie spetnia?

7. Czy art. 44 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z art. 2 dyrektywy zezwala na takie
powotywanie sie¢ przez wykonawce na posiadane doswiadczenie, w ramach ktérego
wykonawca powota sie tacznie na dwie lub wiecej uméw jako jedno zamowienie,
pomimo ze zamawiajacy w ogtoszeniu ani specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

nie wskazat takiej mozliwosci?

Spér w prowadzonej przed Izbg sprawie powstat w wyniku wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, kitéry zdaniem odwotujgcego powinien zosta¢
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, tj. z powodu
ztozenia informacji nieprawdziwych, majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik

prowadzonego postepowania oraz braku wykazania spetniania warunkéw udziatu
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w postepowaniu. Zdaniem Odwotujacego, wykonawca, kitérego dotyczg zarzuty, podlegat
wykluczeniu, gdyz zadne z wykazanych zaméwien nie obejmowato swoim zakresem jednej
z czesci funkcjonalnych wymaganych przez zamawiajgcego. Wykonawca zostat wezwany
przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentédw i przedstawit nowy wykaz dostaw,
w ktérym powotat sie na doswiadczenie innego podmiotu w zakresie realizacji dwdch dostaw
oraz przedtozyt zobowigzanie tego podmiotu ,do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia” oraz uczestnictwa
w realizacji zamowienia w charakterze doradcy i konsultanta. Zamawiajacy uznat powyzsze

realizacje za potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Na tle powyzszego stanu faktycznego lzba powzieta watpliwosci, czy zgodne
z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw jest, aby
wykonawca w ramach uzupetnienia dokumentéw mégt wskazac inne realizacje, niz wskazat
w pierwotnym wykazie dostaw, a w dodatku — realizacje innego podmiotu, na zasoby ktérego
nie powotywat sie w ofercie. Zdaniem Izby dopuszczenie takiej mozliwosci moze budzi¢
uzasadnione watpliwosci co do preferencyjnego traktowania takich wykonawcéw oraz
wywotywac u pozostatych wykonawcow wrazenie negocjowania pomiedzy zamawiajgcym

a wykonawcg oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wedtug Izby, uzupetniane dokumenty mozna podzieli¢ na kilka grup: 1) dokumenty,
co do ktérych w sposéb obiektywny mozna ustali¢, iz istnialy przed uptywem terminu
sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, 2) dokumenty, co
do ktorych nie mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, 3) dokumenty,
o ktérych wiadomo, ze zostaly wystawione pdzniej, ale dotyczg sytuacji wczesniejszej,
a wiec nie spetniajg warunku wczesniejszego obiektywnego istnienia, ale, ich uzupetnienie
nie powoduje nieuzasadnionego preferencyjnego traktowania wykonawcy. Istotne jest zatem
ustalenie, czy orzeczenie w sprawie C-336/12 (Manova) wskazuje na jedyng mozliwos¢
uzupetnienia dokumentéw, czy tez wskazuje tylko jedng z mozliwosci, ktéra nie jest
sprzeczna z art. 51 dyrektywy 2004/18/WE, lecz nie zamyka drogi do uzupetniania réwniez

innych dokumentéw.

Kolejng kwestig, ktéra wzbudzita watpliwosci Izby, byta mozliwo$s¢ sumowania
doswiadczenia dwoch wykonawcow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy wymagat wykazania sie realizacjg dwoch zamowien
0 wskazanym zakresie i wartosci. Byt to wymaog niepodzielny, dotyczyt dwdch realizacji tego
samego rodzaju, odpowiadajacego przedmiotowi zamowienia, ktéry réwniez byt jednego
rodzaju (m.in. jednej branzy). Zamawiajacy jako dwie wymagane realizacje zaakceptowat po
jednym z zadan wykonanych przez dwa podmioty, a wiec zaden ztych wykonawcow nie
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wykazat, ze spetnit ww. warunek i posiada wymagane doswiadczenie w zakresie realizacji
dwéch dostaw. Wedtug Izby takie podejscie prowadzi do obejscia przepiséw dotyczacych
kwalifikacji wykonawcow i bezcelowosci wymagania konkretnego doswiadczenia. Jesli
zamawiajgcy uznat, ze minimalne pozgdane przez niego do$wiadczenie wykonawca moze
zdoby¢ tylko przez realizacje co najmniej dwoch dostaw, to wykazanie sie przez dwa
podmioty tylko jedng dostawg nie jest wystarczajgce.

W kwestii wprowadzenia instytucji zamawiajgcej w btgd i nieprawdziwych informac;ji
lzba zauwazyta, ze z tresci art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE wynika, iz sposéb
wprowadzenia przestanki wykluczenia wykonawcow opisanej w art. 45 ust. 2 lit. g do prawa
krajowego zostat pozostawiony ustawodawcom krajowym. Zgodnie z dyrektywa, z udziatu
w zamoOwieniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w bifgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. W prawie
krajowym ma ona brzmienie: ,ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik postepowania”. Zdaniem lzby przestanka ta zostata implementowana
prawidiowo. Ustawodawca krajowy odgoérnie zdefiniowat pojecia uzyte w dyrektywie, za
,winnego wprowadzenia w btgd” uznajac tego, kto ,ztozyt nieprawdziwe informacje”, a za
spowazne wprowadzenie w bfgd” — gdy informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Ztozenie nieprawdziwych informacji jest wiec niezalezne od powodéw lub
stopnia winy wykonawcy: umyslna czy nieumysina, zamiar bezposredni czy ewentualny,
lekkomysIno$¢, czy niedbalstwo, jak réwniez tego, czy nieprawdziwe informacje dotycza
bezposrednio wykonawcy, czy tez osoby (cztonka personelu) lub podmiotu trzeciego. Zatem
wykonawca ponosi tu odpowiedzialno$¢ za sam skutek, czyli stwierdzenie, ze informacje
mijajg sie z prawdg (jego wing jest, ze ztozyt dokumenty danej tresci), co pozwala uniknaé
zamawiajgcemu dowodzenia wykonawcy winy i jej rodzaju. Zdaniem lzby mozna stwierdzic,
ze odpowiedzialno$¢ za ztozenie nieprawdziwych informacji jest w pewnym sensie
odpowiedzialnoscia ,nha zasadzie ryzyka” i ,winy w wyborze” — wykonawca ponosi

odpowiedzialnos¢ za wszystko, co zamawiajgcemu ztozyt (albo co pominat).

Kolejng watpliwoscia, o rozstrzygniecie ktérej I1zba zwrécita sie do TSUE, jest to, czy
pojecie ,zamowienie” nalezy rozumie¢ jako konkretng umowe i tym samym kazdg czesc
traktowa¢ jako osobne zaméwienie, czy tez uznac raczej za jedno zadanie do wykonania
i caty system uznac za jedno zaméwienie. Izba zauwazyta, ze sporu tego nie rozwigzuje
sama wyktadnia jezykowa ani odniesienie sie do definicji ,zamowienia publicznego”
zawartego w dyrektywie iustawie Pzp. W sprawie zawistej przed Izbg obie czesci
zamoOwienia wykonywane byty jako jedno przedsiewzigcie stanowigce pewng catos¢, ktére
byto realizowane z zachowaniem jednolitosci i ciggtosci miejsca i czasu. Zatem, zdaniem

Izby, w tym konkretnym przypadku ograniczenie jednego zadania/zamoOwienia do jednej
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umowy nie wydaje sie wlasciwe — skoro celem zadania wykazania sie doswiadczeniem jest
chec¢ sprawdzenia, co wykonawca wykonywat i w jaki sposéb sobie z powierzonymi pracami
poradzit (pomijajgc w tym momencie podnoszong w sporze kwestie, czy zakres prac byt
zgodny z wymaganiami). lzba zwrdcita uwage, ze istotne znaczenie ma tez inna kwestia, tj.
czy z punktu widzenia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw mozliwe
jest, aby wykonawca powotat sie na dwie umowy, a wiec dwa zaméwienia jako jedno
zamoéwienie, w dodatku nie informujac o tym fakcie zamawiajgcego, bowiem by¢é moze inni
wykonawcy réwniez mogliby powota¢ sie na swoje doswiadczenie tgczone z r6znych umow

i ztozy¢ oferte, gdyby zaktadali, ze taka mozliwos¢ jest dopuszczona.

Podsumowujac tresé pytan skierowanych przez Izbe w 2014 r. do TSUE, nalezy
stwierdzi¢, ze dotyczg one kwestii bedgcych bardzo czesto przedmiotem rozstrzygniec
w postepowaniach odwotawczych i wywotujgcych watpliwosci interpretacyjne tak Izby, jak
i sgdow okregowych. Udzielenie przez Trybunat wyjasnien co do prawidtowej wyktadni
przepiséw unijnych pozwoli nada¢ wtasciwe znaczenie przepisom prawa krajowego, co

przystuzy sie ujednoliceniu praktyki zamawiajgcych i wypracowaniu spdjnego orzecznictwa.

7. Podstawy odrzucenia odwotania — wybrane zagadnienia z orzecznictwa KIO

Merytoryczne rozpoznanie odwotania poprzedza — zgodnie z art. 189 ust.4 ustawy
Pzp — badanie przez wyznaczony do rozpoznania danego odwotania sktad orzekajgcy lzby,
czy nie zachodzg podstawy jego odrzucenia, na podstawie przestanek okreslonych art. 189
ust. 2 ustawy Pzp. Okolicznosci wskazane tym przepisem stanowig negatywne przestanki
procesowe, uniemozliwiajgce rozpoznanie odwofania, co do jego meritum w zakresie
zgtaszanych zarzutéw i zadan. W takim wypadku nastepuje wydanie postanowienia
0 odrzuceniu odwotania, ktére jest postanowieniem konczgcym postepowanie odwotawcze,
a zatem takze na to postanowienie stuzy skarga do sagdu okregowego. W mys| art. 189 ust. 2
ustawy Pzp Izba 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 okre$lonego w ustawie;
(4) odwotujacy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktdre byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lIzbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie; (5) odwotanie dotyczy
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czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu lub -
w przypadku uwzglednienia zarzutébw w odwotaniu — ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu; (6) w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 odwotanie dotyczy innych
czynnos$ci niz okreslone w art. 180 ust. 2; (7) odwotujgcy nie przestat zamawiajacemu kopii
odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Brak zastosowania przepiséw ustawy Pzp

Krajowa lzba Odwotawcza — zgodnie z ustawg Pzp — moze orzekaé tylko, co do
odwotan wniesionych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, zdefiniowanego
w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Zatem w przypadku procedur prowadzonych z zastosowaniem
przepiséw ustawy Pzp m.in. przez podmiot niewymieniony w art. 3 tej ustawy Pzp, skfad
orzekajgcy nie jest wtasciwy do udzielenia ochrony prawnej uczestnikom takiej procedury.
Takze inne wytgczenia na gruncie ustawy Pzp — chociazby w odniesieniu do zaméwien
realizowanych na podstawie procedury organizacji miedzynarodowej lub miedzynarodowej
instytucji finansowej, jezeli zamdwienie ma by¢ finansowane z udziatem Srodkéw, ktérych
przyznanie jest uzaleznione od zastosowania procedur innych niz okreslone w ustawie (art. 4
pkt 1 lit. a i inne wytgczenia zawarte w tym przepisie) lub zamdwien sektorowych ponizej
progu okreslonego w art. 133 ust. 1 ustawy Pzp — powoduja, ze takie odwotanie podlega
odrzuceniu. W wydanych postanowieniach, wskazujgc w ich uzasadnieniu na brak
stosowania ustawy Pzp, I1zba zwracata uwage na:

1) informacje o prowadzeniu postepowania wedtug odrebnej procedury oraz o odrebnym
trybie podwazania czynnosci zamawiajgcego, niz tryb okreslony w Dziale VI ustawy Pzp
,Srodki ochrony prawnej”, zamieszczane w podstawowych dokumentach zamawiajgcego,
udostepnianych wykonawcom — ogtoszeniu o przetargu nieograniczonym i specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia dla tego postepowania®;

2) wartos¢ zamoOwienia sektorowego regulowanego przepisem art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 tej ustawy. W mys$| wskazanego artykutu przepisy rozdziatu 5
ustawy Pzp stosuje sie do zamowien udzielanych przez zamawiajgcych, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 3, i ich zwigzki oraz przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust.
1 pkt 4, (zamowienia sektorowe), z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5, jezeli zaméwienie
jest udzielane w celu wykonywania dziatalnosci w postaci tworzenia sieci przeznaczonych
do swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcjg lub dystrybucjg wody pitnej lub
dostarczania wody pitnej do takich sieci lub kierowania takimi sieciami i okreslong — o ile

wartos¢ zamoOwienia sektorowego jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach

% postanowienie KIO 273/14 z dnia 3.03.2014 r.
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wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Do zamdwien o mniejszej wartosci do

wskazanych zamoéwien sektorowych nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp®;

3) ustawe o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, a to na podstawie art. 4 ust. 1 ustawy
o partnerstwie publiczno-prywatnym?®; zgodnie z tym przepisem, jezeli wynagrodzeniem
partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa
publiczno-prywatnego, albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy pienieznej,
do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie
przepisy ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®®.

Odwotanie wniesione przez podmiot nieuprawniony

Na gruncie ustawy Pzp podmiotem uprawnionym do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej, w tym odwotan jest podmiot wymieniony w art. 179 ustawy Pzp. W orzecznictwie
Izby podkresla sie w szczegdlnosci, ze takim nieuprawnionym podmiotem jest wykonawca,
ktéry wchodzgc w sktad konsorcjum w zwigzku ze wspdlnym ubieganiem sie o udzielenie
zamOwienia na podstawie art. 23 ustawy Pzp, wnosi nie w imieniu konsorcjum, ale
samodzielnie — we wasnym imieniu — odwotanie®. W przypadku podmiotow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia odwotanie wnosi sie w imieniu wszystkich
wykonawcow. Cztonek konsorcjum, nawet gdy ma status lidera, nie jest uprawniony do
samodzielnego, tylko i wytgcznie we wiasnym imieniu, dziatania przy wnoszeniu odwotania.
W wydanych postanowieniach Izba podkreslata takze, ze odwotanie wniesione wytgcznie
przez jednego z cztonkéw konsorcjum, dla ktérego brak jest skutecznego petnomocnictwa,
ktory mogtby reprezentowac oba podmioty, skutkuje odrzuceniem odwotania w oparciu o art.
189 ust. 2 ustawy Pzp. Stwierdzenie tych okolicznosci, a takze nieujawnienie prawidtowo
podmiotu wnoszgcego odwotaniu (btedne oznaczenie i brak mozliwosci ustalenia
wnoszgcego odwotanie na podstawie jego tresci) powoduje, ze taki odwotujgcy nie posiada
statusu wykonawcy w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji jest

podmiotem nieuprawnionym do skorzystania ze srodka ochrony prawne;.
Odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie

Terminy na wniesienia odwotania, o ktérych stanowi art. 182 ust. 1-4 ustawy Pzp sg
terminami zawitymi i uchybienie takiemu terminowi skutkuje odrzuceniem odwotania
woparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z ustawg Pzp odwotanie wnosi sie

w wyznaczonym ustawg terminie, w ktérym nie tylko powzieto, ale réwniez, w ktérym przy

2 postanowienie KIO 1554/14 z dnia 11.08. 2014 r.; Postanowienie KIO 1556/14 z dnia 11.08. 2014 r.

% ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi® (Dz. U. Nr 19, poz. 101, Nr 157, poz. 1241 i Nr
223, poz. 1778)

% postanowienie KIO 1793/14 z dnia 22.09. 2014 r.

& Postanowienia: KIO 330/14 z dnia 04.03. 2014 r., KIO 332/14 z dnia 04.03. 2014 r., KIO 1868/14 z dnia 29.09. 2014 r., KIO
2024/14 z dnia16.10. 2014 r., KIO 2339/14 z dnia 21.11. 2014 r. ; Postanowienie KIO 2635/14 z dnia 22.12. 2014 r.;
Postanowienie KIO 2697/14 z dnia 31.12. 2014 r.;
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zachowaniu nalezytej starannosci — zgodnie z jej art. 182 ust. 3, mozna byto powzig¢
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. W Swietle
przywotanego przepisu, dla obliczenia terminu na wniesienie odwotania decydujgce
znaczenie moze mie¢ zatem sama mozliwos¢ powziecia wiadomosci o0 czynnosci
zamawiajgcego, przy zatozeniu zachowania przez wykonawce nalezytej starannosci.
Niedopetnienie wskazanych wymogdéw obcigza wnoszacego odwotanie. Ponadto, dla
zachowania terminu na wniesienie odwotfania w formie pisemnej konieczne jest jego
doreczenie w wymaganym ustawg terminie Prezesowi KIO®. Stanowisko takie potwierdzit
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 7 lutego 2014 r. sygn. akt || CZP 90/13. Powyzsza zasada
doreczen jest skutkiem zmiany przepisow ustawy Pzp, obowigzujgcych od roku 2009%.
W wyniku nowelizacji uchylony zostat przepis, zgodnie =z ktérym rdéwnoznaczne
z wniesieniem odwotania byto jego ztozenie w placdédwce pocztowej operatora publicznego.
Pomimo uptywu kilku lat od zmiany przepiséw, w 2014 r. nadal wystepowaty przypadki
nadawania odwofan na poczcie tuz przed uptywem terminu na ich wniesienie, co
powodowato, ze odwotanie wptywato do Prezesa lzby po terminie i skutkowato odrzuceniem

odwotania®.

W postanowieniach wydanych w roku 2014 Izba zwracata rowniez uwage na
nastepujgce zagadnienia:

1. Aukcja jest czescig postepowania i w istocie stanowi czynno$¢ zamawiajgcego
podlegajgcg odrebnej ocenie, co do przeprowadzenia jej w zgodzie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy. Tym samym nie jest uprawnione twierdzenie, ze odwotanie dotyczgce
naruszenia przepisOw o aukcji elektronicznej mozna wnies¢ dopiero po otrzymaniu
zawiadomienia o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w trybie art. 92 ustawy Pzp. Termin na
wniesienie odwotania dotyczgcego nieprawidtowosci w przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej, faktycznych czynnosci/zaniechan w jej toku, przyktadowo nieprawidtowe
przygotowanie platformy aukcyjnej, uniemozliwiajgce ztozenie oferty (kolejnych postapien)
powinno by¢ kwestionowane w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy Pzp, od
dnia wystgpienia zdarzen w toku prowadzonej aukcji lub od dnia, w ktérym przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach

stanowigcych podstawe jego wniesienia®'.
2. Czynnos¢ polegajagca na przystgpieniu do negocjacji zmierzajgcych do przedtuzenia
okresu obowigzywania umowy dotyczgcej zamdwienia udzielonego w trybie z wolnej reki

moze by¢ zaskarzona od daty publikacji komunikatu, informujgcego o przeprowadzeniu

%8 postanowienie KIO 912/14 z dnia 19.05. 2014 r.

% ustawa z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778)

% postanowienie KIO 136/14 z dnia 19.05. 2014 r.

%" Postanowienie KIO 2860/14 z dnia 07.01. 2014 r.
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rozméw z wykonawca realizujgcym umowe oraz wspotpracujgcymi z nim firmami,
w sprawie przedtuzenia obowigzywania dotychczasowej umowy w okresie przejsciowym,
a zatem ze wzgledu na rodzaj zaskarzonej czynnosci ma zastosowanie art. 182 ust. 3

ustawy Pzp*;

3. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy braku odrzucenia jego oferty,
czy tez wyboru najkorzystniejszej oferty moze by¢ skarzone — zgodnie z art. 182 ust. 2
Pzp — z chwilg przekazania do wykonawcy informacji zwigzanych z oceng ofert.
Uzyskanie przez odwotujgcego dodatkowych informacji np. w trybie dostepu do informaciji
publicznej nie moze prowadzi¢ do przywrdcenia terminu na wniesienie odwotania, ktory

jako termin zawity nie podlega przywréceniu bez wzgledu na przyczyne®.

4. Nie kazda zmiana specyfikacji powoduje przedtuzenie terminu do kwestionowania jej
postanowien, a jedynie taka, ktora jest zwigzana z zarzutami odwotania w ten sposob, iz
skutkiem tych zmian zamawiajgcy uksztattowat nowy warunek, czy nowe wymaganie
majgce zasadniczy wptyw na tresé oferty, a takze jej zatagcznikdw. Ustalenie zatem, ze
kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia SIWZ, w tym w zakresie opisu
przedmiotu zamoOwienia, zachowaty swoje pierwotne brzmienie wtresci SIWZ,
zamieszczonej etapie wszczecia postepowania na stronie internetowej zamawiajgcego
powoduje, ze od pierwotnej daty jej zamieszczenia nalezy liczy¢ bieg terminu do

whiesienia odwotania®*.

5. Termin na wniesienie odwotania nie podlega przywroceniu bez wzgledu na przyczyne,
nawet gdy jego niedochowanie jest spowodowane przerwg techniczng w dziataniu
platformy e-PUAP, szczegdlnie, gdy taka informacja zostata z odpowiednim
wyprzedzeniem podana do wiadomosci uzytkownikow platformy, co umozliwia
wykonawcy przedsiewzig¢ okreslone dziatania i $rodki dla zabezpieczenia poprawnosci
formalnoprawnej ztozonego odwotania, w tym dotrzymania terminu na jego ztozenie.
Ustawodawca obok formy elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym, elektronicznym
podpisem, przewidziat rdwniez mozliwo$¢ wnoszenia odwotania bezposrednio do Prezesa
Izby w formie pisemnej. Ponadto przerwy serwisowe w $wiadczeniu ustug w ramach
ePUAP przewidziane sg rozporzgdzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z dnia 27 kwietnia 2011 r. w sprawie zakresu i warunkéw korzystania z elektronicznej
platformy ustug administracji publicznej, tj. ePUAP (§ 6 ust. 2), gdzie wskazano, iz
Minister informuje na ePUAP o przerwach serwisowych w $wiadczeniu ustug

wynikajgcych ze zmian i ulepszen a w przypadku braku takiej mozliwosci — przez

% postanowienie KIO 2857/14 z dnia 02.01. 2014 r.
% postanowienie KIO 584/14 z dnia 07.04. 2014 .
3 Postanowienie KIO 839/14 z dnia 16.05. 2014 .
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zamieszczenie informacji o takich przerwach w Biuletynie Informacji Publicznej. Tym

samym brak jest gwarancji nieograniczonej czasowo dostepnosci platformy ePUAP®.

6. Stosowanie powiadomien o wyniku postepowania, wskazanych w specyfikacji, z uzyciem
wiecej niz jednej formy powiadomien, o ktérych mowa w art. 27 ust. 1 ustawy Pzp —
listownie, faksem lub drogg elektroniczng nie uprawnia wykonawcy — co do zasady — do
zadania ustalania terminu od daty doreczenia pisemnej (listem) informacji®*. Przestanie
wykonawcy powiadomienia (czy np. wezwania) drogg elektroniczng lub faksem umozliwia
odwotujgcemu pozyskanie informacji o wadliwej czynnos$ci od momentu jej przestania.
Ustawa Pzp tylko w okolicznosciach wskazanych w art. 182 ust. 1 uzaleznia termin na
wniesienie odwotania od sposobu przestania informacji, stanowigcej podstawe jego
wniesienia odwotfania, wyznaczajgc w odniesieniu do informacji uzyskanych przesytka

listowg dtuzsze terminy na wniesienie odwotfania;

7. Art. 182 ust. 4 ustawy Pzp zaktada mozliwos¢ zlozenia odwotania w okreslonych
terminach w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy lub mimo takiego obowigzku nie przestat wykonawcy zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, lub nie zaprosit wykonawcy do ziozenia oferty w ramach
dynamicznego systemu zakupdéw lub umowy ramowej. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy jest narzedziem przewidzianym w przepisach ustawy Pzp za regulacjami prawa
unijnego® w odniesieniu do tzw. ,trybéw niekonkurencyjnych”, dla ktérych obowigzujgce
przepisy prawa nie przewidujg publicznego ogtoszenia o zamdwieniu, kierowanego do
szerokiego, nieograniczonego kregu potencjalnych wykonawcéw. Do obliczania biegu
terminu na zlozenie odwotania w przypadku zarzutu niezasadnego zastosowania
przyktadowo trybu zamoéwienia z wolnej reki zastosowanie znajduje art. 182 ust. 3 ustawy
Pzp. Wedtug stanowiska Izby o tej okolicznosci wnoszacy odwotanie, przy zachowaniu
nalezytej starannosci wymaganej w stosunkach danego rodzaju, mégt powzig¢ informacje
z tresci ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, opublikowanego przez
Zamawiajgcego w Dzienniku Urzedowym UE, ktéry jest oficjalnym publikatorem
wiasciwym dla publikacji ogtoszen dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego o warto$ciach réwnych badz przekraczajgcych wartosci progdw unijnych®.

Powolywanie sie w odwotaniu wylacznie na te same okolicznosci, ktore byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczacego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujacego sie

% postanowienie KIO 3039/14 z dnia 14.01. 2014 r.

% Postanowienie KIO 3038/14 z dnia 17.01. 2014 r.

8 art. 3a dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych (Dz. Urz. UE L 335 z 20.12.2007 r., s. 31

% Postanowienie KIO 872/14 z dnia 14.05. 2014 .
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Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wnoszgcy odwofanie nie moze w jednym
postepowaniu wnosi¢ kolejnego odwotania, powotujgc sie na te same okolicznosci faktyczne.
Rozstrzygniecie odwotania opartego na okreslonych okolicznosciach faktycznych powoduje
stan powagi rzeczy osadzonej. Ze stanowiska lzby — w sprawach rozpoznawanych w roku

2014 — wynika, ze nie moze odnies¢ skutku odwotanie:

1) wniesione wobec zmienionej tresci specyfikacji — nakazanej orzeczeniem Izby — z uwagi
na zbieznos¢ okolicznosci bedacych przedmiotem wczesniejszego rozstrzygniecia przez
Izbe; w tym przypadku Izba zobowigzana jest — majac rowniez na uwadze wytyczne z art.
191 ust. 2 ustawy Pzp — do uwzglednienia stanu rzeczy ustalonego w postepowaniu
odwotawczym wywotanym uprzednim odwotaniem i uwzgledniajgc zakres dokonanej po

wniesieniu odwotania jego modyfikacji®’;

2) tozsame  wbrzmieniu z uprzednio wniesionym w zakresie  okolicznosci
zwigzanych z zarzutem naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy
z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia — w terminie przewidzianym w przepisach ustawy Pzp,
w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, a takze dokonanie
wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej*.

Odwotanie dotyczy czynnosci, ktora zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku
Izby lub sadu lub — w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu — ktéra wykonat
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu

Ta negatywna przestanka procesowa oznacza, ze czynnos¢ wykonana zgodnie
z wyrokiem Izby lub sgdu okregowego rozpoznajgcego skarge nie moze by¢ przedmiotem
ponownego odwotania. Zakaz ten dotyczy takze czynnosci dokonanej w rezultacie
uwzglednienia odwotania w zakresie kompetencji zamawiajgcego, o ktérej stanowi art. 186
ust. 2 ustawy Pzp. W przypadku odmiennego dokonania uprzednio zaskarzonej czynnosci,
taka czynnosc jest nowg czynnoscia, podlegajacg zaskarzeniu i wskazane w punkcie 5 ust. 2
art. 189 ustawy Pzp ograniczenie nie ma zastosowania. W wydanych w roku 2014 na tej
podstawie postanowieniach, lzba zwracata uwage, ze:

1. Odwotujgcy domagajgc sie usuniecia nazw wiasnych produktéw, elementéw urzadzen
oraz rozwigzan im dedykowanych ze specyfikacji (lub dokumentéw stanowigcych
zatgczniki do SIWZ) powinien jednoczesnie zaproponowag, jakie postanowienia nalezy

% postanowienia: KIO 562/14 z dnia 02.04. 2014 r., KIO 2427/14 z dnia 24.11. 2014 r.
0 postanowienie KIO 2062/14 z dnia 16.10. 2014 r.
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wprowadzi¢ w miejsce usunietych nazw witasnych, a wzmiankujgc o braku ,,opisania
kryteribw rownowaznosci”, takze sformutowacé ich okreslenie, z uwagi m.in. na fakt, ze na
rynku polskim oferowanych jest wiele urzadzeh (w tej sprawie: sterowania ruchem
kolejowym) konkurencyjnych w stosunku do wskazanych w dokumentacji budowlane;j
i wykonawczej. Zadanie usuniecia nazw wiasnych oraz ich zastgpienia czyms innym
(opisem) nie uprawnia lzby do samodzielnego wykreowania tresci specyfikacji
i zastgpienia usunietych postanowien innymi, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy ich tresci
nie zaproponowano. Generalny nakaz ,doprowadzenia SIWZ do zgodnosci z przepisami”
moégtby nie by¢é egzekwowalny. W takich okolicznosciach zamawiajgcy moze
samodzielnie wybra¢ rozwigzanie odnosnie urzadzen rownowaznych. W konsekwenciji
taka zmiana zakwestionowanych postanowien siwz jest zgodna z zgdaniem wykonawcy
i ponownie wniesione odwotanie do tych zmienionych postanowien podlega odrzuceniu

w oparciu o pkt 5 ust. 2 art. 189 ustawy Pzp*'.

2. Uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci odwofania oraz niewniesienie przez
zainteresowanego wykonawce sprzeciwu i umorzenie z tego powodu przez Izbe
postepowania odwotawczego nie pozwala temu wykonawcy na kwestionowanie podjetych
przez Zamawiajgcego czynnosci, bedacych nastepstwem czynnosci uwzglednienia
w catosci odwotania. Odwotujgcy nie wnoszac sprzeciwu w postepowaniu odwotawczym,
zakohczonym postanowieniem z uwagi na uwzglednienie w catosci odwotania, godzit sie
ze wszystkimi zarzutami i wnioskami (zgdaniami) odwotania i musiat liczy¢ sie
z mozliwoscig konwalidacji przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej np. na ponownym
wezwaniu do uzupetnienia dokumentow w trybie przepisu art.26 ust. 3 ustawy Pzp, takze
w zakresie oferty konkurencyjne;.

Odwotanie wniesione w postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, dotyczace innych
czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp

Przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli wartos¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci wskazanych w tym przepisie, tj. 1) wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene, 2) opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, 3) wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia, 4) odrzucenia oferty odwotujacego.
Tak jak podkresla sie w orzecznictwie KIO powyzsza norma prawna zawiera zamkniety
katalog czynnosci Zamawiajgcego, wobec ktérych dopuszczalne jest wniesienie odwotania.

“'Postanowienie KIO 775/14 z dnia 05.05. 2014 r.
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W tym zamknietym katalogu czynnosci zamawiajgcego nie ma czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przy czym w zakresie rezultatéw badania i oceny ofert wykonawcy moga
odwotac¢ sie wytgcznie od czynnosci, ktére bezposrednio eliminujg ich z postepowania, czyli
od wykluczenia ich z postepowania lub odrzucenia ich oferty. Zatem w Swietle art. 189 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp takie odwotanie podlega odrzuceniu bez jego merytorycznego
rozpatrzenia, niezaleznie od rangi i powagi zarzutéw w nim podniesionych, nawet w sytuaciji,
gdy wyboér oferty narusza przepisy ustawy Pzp lub postepowanie zamawiajgcego zwigzane
z opisem przedmiotu zamowienia moze powodowaé, ze wykonawca w konsekwencji nie
bedzie mogt uczestniczy¢ w postepowaniu z uwagi na warunki sformutowane z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie z orzecznictwem Izby odrzuceniu podlega kazde odwotanie,
ktére nie dotyczy czynnosci wymienionej w art. 180 ust. 2 Pzp. W 2014 r. faktyczne
podstawy odrzucenia odwotania w uparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
dotyczyty podnoszonego wytgcznie zarzutu, bezpodstawnego uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia lub cofniecia decyzji o jego uniewaznieniu i kontynuacji
postepowania®. Odrzuceniu podlegato takze odwotanie, w ktérym zarzuty byly podniesione
do oferty konkurencyjnej uznanej za najkorzystniejszg*®. Przyktadowo, z uwagi na brak
wymaganego uprawnienia do wykonywania dziatalnosci, ktérej dotyczy zamdwienie **
i w konsekwencji brak odrzucenia oferty wybranego wykonawcy * lub zaniechania jego
wykluczenia®. Takze kwestie zwigzane z razaco niskg ceng konkurencyjnych ofert w tych
postepowaniach o mniejszej wartoéci nie sg objete kognicjg lzby* . Wymaga réwniez
podkreslenia, ze nie jest mozliwe wniesienie odwotania na postanowienia ogtoszenia
0 zamowieniu oraz SIWZ zwigzane z opisem przedmiotu zaméwienia®®, przyktadowo na
czynnos¢ zakwalifikowania przedmiotu zamoéwienia, jako ,roboty budowlane”, podania
btednych (niepetnych) kodéw Wspdinego Stownika Zamoéwien (kodéw CPV), uzaleznienia
udzielenia zamowienia od wykazania spetniania przez przedmiot zaméwienia wymagania
dostepnosci w wersji produkcyjnej wszystkich funkcjonalnosci, podanych w PFU, opisania
przedmiotu zaméwienia przez wskazanie w treéci PFU znakéw towarowych *°. Takze
w zwigzku z przepisem art. 180 ust.2 ustawy Pzp przedmiotem rozpoznania przez Izbe nie

moga byé kryteria oceny ofert>.

Nieprzestanie zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp

2 postanowienia: KIO 2993/14 z dnia 10.01. 2014 r., KIO 494/14 z dnia 24.03. 2014 r., KIO 752/14 z dnia 24.04. 2014 r., KIO
3040/14 z dnia 13.01. 2014 r., KIO 912/14 z dnia 19.05. 2014 r., KIO 1498/14 z dnia 28.07. 2014 r., KIO 2113/14 z dnia 20.10.
2014 r,;

3 Postanowienie KIO 494/14 z dnia 24.03. 2014 .

* Postanowienia: KIO 2990/14 z dnia 09.01. 2014 r., KIO 2991/14 z dnia 09.01. 2014 .

5 Postanowienie KIO 2020/14 z dnia 08.10. 2014 r.

* postanowienia: KIO 1304/14 z dnia 02.07. 2014 r., KIO 1585/14 z dnia 14.08. 2014 r., KIO 2548/14 z dnia 11.12. 2014 r., KIO

2551/14 z dnia 11.12. 2014 r.

7 Postanowienia: KIO 588/14 z dnia 28.03.2014 r., KIO 882/14 z dnia 14.05. 2014 r.

* postanowienia: KIO 898/14 z dnia 15.05. 2014 r., KIO 2195/14 z dnia 31.10. 2014 r

“ postanowienie KIO 209/14 z dnia 12.02. 2014 r.

% postanowienie KIO 1130/14 z dnia 17.06. 2014 r.
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Zgodnie ze wskazanym art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, wnoszgc odwotanie wykonawca
zobowigzany jest jego kopie przekaza¢ zamawiajgcemu i to w taki sposéb, aby ten mogt
zapozna¢ sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia.
W orzecznictwie Izby wskazano, ze samo nadanie pisma w urzedzie pocztowym i jego wptyw
do zamawiajacego po uptywie terminu do wniesienia odwotania jest niewystarczajgce dla
uznania, ze termin ustawowy zostat dochowany, gdyz mozliwos¢ taka powinna wynikac
wprost z przepisu ustawy (za uchwatg SN z 7 lutego 2014 r., sygn. akt Ill CZP 90/13)°".
Takze tego warunku nie spetnia powiadomienie o zamiarze wniesienia odwotania >,
albowiem réznica pomiedzy zawiadomieniem o tym, ze odwotanie zostanie wniesione od
zawiadomienia, ze odwotanie zostato wniesione jest na tyle istotna, ze w przypadku
whiesienia odwotania wykonawca zobowigzany jest przekazac jego kopie, a zamawiajgcy
ma obowigzek w ciggu dwdch dni przestac ja pozostatym wykonawcom z wezwaniem do
przystgpienia do odwotfania (art.185 ustawy Pzp). Takze nieprzekazanie wraz z odwotaniem
istotnych dla sprawy dowodéw o merytorycznym charakterze (jego zatgcznikéw), przy
pomocy ktérych wykonawca uzasadnia podnoszone zarzuty i ktére sg niezbedne do
merytorycznej przez zamawiajgcego oceny ich zasadnosci bedzie kwalifikowato takie
odwotanie do jego odrzucenia z uwagi na nie przekazanie jego kopii.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze negatywne przestanki okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp pozwalajg na realizowanie postulatu szybkosci postepowania i spojnosci jego
wyniku. Z doswiadczehn orzeczniczych lzby wynika jednak, ze zasadne bytyby zmiany
legislacyjne dotykajace kwestii zwigzanych z przestankami odrzucenia odwotania,
a polegajgce na dopuszczeniu — w postepowaniach o wartosci przedmiotu zaméwienia
nieprzekraczajgcej tzw. progéw unijnych — mozliwosci wnoszenia odwotan dotyczacych opisu
przedmiotu zaméwienia oraz kryteriow oceny ofert, wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze
uniewaznienia postepowania. Warte rozwazenia bytoby réwniez wprowadzenie zasady, ze
dla zachowania terminu na wniesienie odwofania wystarczajgce jest nadanie odwotania

W urzedzie pocztowym.

8. Whnioski o uchylenie zakazu zawarcia umowy — wybrane zagadnienia

Waznym zadaniem orzeczniczym Krajowej Izby Odwotawczej, wypetianym
w ramach prowadzonych postepowan odwotawczych, jest rozpoznawanie zgodnie z art. 183
ust. 2 ustawy Pzp wnioskdéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy. W mys| wskazanego

przepisu Izba moze uchyli¢ na wniosek zamawiajgcego zakaz zawarcia umowy do czasu

5" Postanowienia: KIO 1117/14 z dnia 16.06. 2014 r., KIO 1476/14 z dnia 28.07. 2014 r.
%2 postanowienie KIO 1359/14 z dnia 15.07. 2014 r.
%8 postanowienie KIO 2352/14 z dnia 01.12. 2014 r.
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ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgacego postepowanie odwotawcze,
jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
w szczegdblnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W wydanych w roku 2014 postanowieniach Izba, biorgc pod uwage tres¢ sktadanych
wnioskow, w szczeg6lnosci zwracata uwage na niezdefiniowany w ustawie Pzp interes
publiczny wymagany przepisem art. 183 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujgc na uchwate Trybunatu
Konstytucyjnego™, zgodnie z ktérg korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewziec¢
majg stuzy¢ ogoétowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz
samorzadowej, realizowanych w drodze sSwiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzgdku publicznego. Trybunat ten
takze w wyroku z dnia 9 listopada 2010 r. sygn. akt. Il K 13/07 podnidst, ze interes publiczny
jest pojeciem niedookreslonym, ktérego funkcja w procesie stosowania prawa sprowadza sie
do wyposazenia decydujgcego o mozliwosci reagowania na sytuacje faktyczne donioste
prawnie, spotecznie i gospodarczo, niemieszczgce sie w ramach oceny typowych,
jednostkowych stanéw faktycznych. Zwrécono takze uwage na koniecznos¢ tacznego
wykazania okolicznosci wskazanych przepisem dotyczacych bezpodstawnosci ochrony
interesu wykonawcy sktadajgcego odwotanie oraz przewagi ewentualnych negatywnych
skutkbw dla interesu publicznego, przewyzszajacego korzysci zwigzane z koniecznoscig

ochrony wszystkich intereséw wskazanych przepisem art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.
Przestanki odmowy uchylenia zakazu zawarcia umowy

Odmawiajgc uchylenia zakazu zawarcia umowy, Izba w uzasadnieniu postanowien
wskazywata na brak wypetnienia przestanek z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp>, podnoszac
w szczegoblnosci, ze nie zostaly wykazane negatywne dla interesu publicznego skutki
zawarcia umowy po wydaniu orzeczenia w sprawie odwotania, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym m.in. indywidualnego
interesu wykonawcy, ktéry wniést odwotanie. Stwierdzata takze, ze dla zastosowania tej
szczegolnej instytucji konieczne jest co najmniej uprawdopodobnienie przez zamawiajgcego
istnienia powotanych we wniosku okolicznosci. Izba zwracata uwage w szczegdlnosci na

nastepujace okolicznosci:

% Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96)177
% postanowienia: KIO/W 26/14 z dnia 01.08.2014 r., KIO/W 9/14 z dnia 17.03.2014 r., KIO/W 11/14 z dnia 17.03.2014 r.,
KIO/W 17/14 z dnia 23.04.2014
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1. we wniosku ma by¢ wykazana realna, a nie jedynie hipotetyczna konieczno$c

natychmiastowego wykonania zaméwienia™;

2. rozpatrujgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba nie dokonuje oceny

zasadnos$ci wniesionego odwotania’’;

3. istnienie racjonalnej i prawnej mozliwosci zawarcia ewentualnej krétkookresowej umowy
przejsciowej np. na okres 1 miesigca z dotychczasowym wykonawcg z zastosowaniem

dopuszczonych ustawg procedur’™®;

4. obowigzek realizacji ustawowych zadan, jakie naktadajg na gmine przepisy ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzagdku, nie przemawia za koniecznoscig uchylenia tylko

z tego powodu przez Izbe zakazu zawarcia umowy>’;

5. w odniesieniu do argumentacji dotyczacej koniecznosci dokonania rozliczeh
finansowych, Izba wskazywata na postanowienia uméw, ktére dopuszczaty zmiany
warunkéw umowy, np. co do termindw rozliczen koncowych na uzasadniony wniosek

Pozyczkobiorcy (zamawiajgcego)®;

W odniesieniu do wniosku uzasadnianego zagrozeniem interesu w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa Izba zwrécita uwage, ze zamawiajgcy nie podjat nawet préby
udokumentowania, w jaki sposdb niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne
skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z ochrong wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
i dlaczego zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem postepowania odwotawczego mogtoby
zapobiec naruszeniu istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa. Podkredlita takze, ze
ustawa Pzp nie zawiera regulacji specjalnych dotyczacych uchylenia zakazu zawarcia
umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia korczgcego postepowanie
odwotawcze nawet, jesli przedmiotem zamoéwienia jest priorytetowa ustuga w dziedzinie

bezpieczenstwa i obronnosci®.

W odniesieniu do wnioskéw jednostek stuzby zdrowia, Izba zwracata uwage na
ogoblnikowos¢ argumentacji oraz brak nalezytego udokumentowania podnoszonych we
wniosku okolicznosci, wskazujagc m.in., ze powotywanie sie na zrodto finansowania
zamoOwienia (np. przyznana przez Ministerstwo Zdrowia dotacja celowa) oraz na poprawe
komfortu swiadczenia ustug na rzecz pacjentéw szpitala byto na tyle ogéinikowe, ze z tych
okolicznosci nie mozna byto wywieS¢ negatywnych skutkédw dla interesu publicznego

% Postanowienie KIO/W 9/14 z dnia 17.03.2014 r.

%7 Postanowienie KIO/W 10/14 z dnia 24.03.2014 r.

%8 postanowienia: KIO/W 12/14 z dnia 27.03.2014 r., KIO/W 22/14 z dnia 01.07.2014 .
% Postanowienie KIO/W 22/14 z dnia 1 lipca 2014 r.

€ postanowienie KIO/W 27/14 z dnia 27.08.2014 .

& Postanowienie KIO/W 1/14 z dnia 08.01.2014 r.
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przewyzszajgcych korzysci zwigzane z ochrong intereséw wykonawcow®. Takze powotanie
sie na pilnos¢ udzielenia zaméwienia, wynikajgcg z zobowigzan umownych, nie jest
wystarczajgce do uznania wniosku za uzasadniony®. Réwniez niewykazanie w zaden
sposoéb, ze realizacja przedmiotu zamowienia nie bedzie mozliwa w krétkich terminach po
zakonczeniu postepowania odwotawczego, chociazby ze wzgledu na sytuacje rynkowg czy
specyfike zamowienia, stanowi przeszkode do uwzglednienia wniosku nawet w przypadku,
gdy brak specjalistycznego sprzetu RTG w nowym budynku szpitala moze miec
nieudowodniony negatywny wptyw na dostepnos¢ do ustug dla pacjentéw i wigzaé sie
z okreslonymi trudnosciami organizacyjnymi zwigzanymi badz to z transportem obecnie
uzywanego aparatu RTG do nowego budynku, badz z odpowiednim rozlokowaniem
pacjentéw pomiedzy budynkami szpitala®. W uzasadnieniu postanowien |zba wskazywata na
brak dowodow na poparcie twierdzen, a nawet brak uprawdopodobnienia podnoszonych we
wnioskach okolicznosci, w szczegélnosci niewykazanie, ze $rodki na zakup sprzetu
diagnostycznego muszg by¢ rozliczone do okreslonej daty (np. brak zatgczenia do wniosku
umowy zawartej z Ministerstwem Zdrowia, z ktérej wynikatyby terminy wykorzystania dotacji
oraz bezwzgledny zakaz ich wydtuzenia).

Uchylenie zakazu zawarcia umowy

Uwzgledniajgc wnioski o uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba miata na wzgledzie
specyfike przedmiotu zamowienia i jednoczesnie fakt wykazania negatywnych skutkéw dla
interesu publicznego. Uchylajac zakaz zawarcia umowy, lIzba zwrdcita uwage na

nastepujace okolicznosci:

1. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 7/14 (postanowienie z dnia 25 lutego 2014 r.) zaméwienie
dotyczyto grupy oséb niepetnosprawnych z dysfunkcjg wzroku oraz ich prawa udziatu
w sprawdzianach oraz w egzaminach przeprowadzanych przez zamawiajgcego, ktéry
wskazat, ze nieuwzglednienie wniosku mogtoby powodowa¢ brak mozliwosci udziatu
w sprawdzianach oraz egzaminach umozliwiajgcych kontynuacje dalszej nauki osobom
z dysfunkcja wzroku w powszechnie obowigzujgcych terminach sprawdzianéw
i egzaminéw. Podobng argumentacje podniesiono w sprawie o sygn. akt: KIO/W 13/14
(postanowienie z dnia 31 marca 2014 r.), ktéra dotyczyta ustugi szkolenia dedykowanego
osobom bedacym w szczegdlnej sytuacji na rynku pracy (z wyksztatceniem podstawowym
i gimnazjalnym, z mniejszosci narodowych, do 25 roku zycia), ktére miaty mozliwos¢
zdobycia kwalifikacji zawodowych, a tym samym mozliwos¢ podjecia zatrudnienia.
Niezawarcie umowy faktycznie nie pozwolitoby na przeprowadzenie szkolenia

w wymaganym umowg terminie, a tym samym zmniejszytoby szanse na podjecie pracy,

€2 postanowienie KIO/W 38/14 z dnia 18.11.2014 r.
& postanowienie KIO/W 29/14 z dnia 27.09.2014 r.
& Postanowienie KIO/W 18/14 z dnia 02.05.2014 r.
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gdyz sektor budowlany jest branzg, ktérg cechuje sezonowos$¢ zatrudnienia nowych
pracownikébw (okres wiosenny i letni). Takze w sprawie o sygn. akt: KIO/W 15/14
(postanowienie z dnia 14 kwietnia 2014 r.) przedmiot zaméwienia dotyczyt przeszkolenia
ponad 9 000 polonistéw, nauczycieli-egzaminatorow oceniajgcych wypowiedzi zdajgcych
egzamin maturalny z jezyka polskiego w czesci ustnej. Realizacja tego przedsiewziecia
o charakterze oswiatowym, majgca w efekcie stuzy¢ okreslonej spotecznosci uczniow klas
maturalnych w catej Polsce, w sposéb istotny, co do wymaganego terminu, zostata
zagrozona. W sprawie tej Izba dodatkowo miata na uwadze wadliwo$s¢ odwotania
i koniecznos¢ kierowania wezwania do uzupetnienia brakéw formalnych odwotania
wytgcznie droga pocztowa, ze wzgledu na niewskazanie w tresci odwotania kontaktu
faksowego imailowego, co uniemozliwito dostarczenie przesytki z wezwaniem do

uzupetniania brakéw formalnych odwotania w szybkim terminie.

2. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 23/14 (postanowienie z dnia 2 lipca 2014 r.) sktad
orzekajgcy lzby postanowit skierowa¢ pytanie prejudycjalne do  Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktérego szczegdtowa tres¢ sprecyzowana zostata w postanowieniu z 18
czerwca 2014 r. ijednoczesnie Izba postanowita zawiesi¢ rozprawe do czasu wydania
orzeczenia przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. Sktad orzekajgcy dostrzegt, ze
przedmiotem postepowania jest wykonanie ustug polegajacych na kompleksowym
mechanicznym oczyszczaniu jezdni ulic w sezonie zimowym i letnim, a niewykonywanie
obowigzkow wtym zakresie spowodowatoby przede wszystkim zagrozenie
bezpieczenstwa ruchu, a w konsekwencji zdrowia i zycia jego uczestnikow. W przypadku
powstania szkody na mieniu lub osobie, zamawiajgcy mogtoby ponies¢ odpowiedzialnos¢
cywilnoprawng na zasadzie winy za powstate szkody, co wigza¢ sie bedzie z realng
koniecznoscig wyptaty znacznych odszkodowan. Dostrzezono, ze biorgc pod uwage
kilkunastomiesieczny okres na rozpoznanie pytan prejudycjalinych przez TSUE,
orzeczenie Izby w przedmiotowym postepowaniu nie zapadnie przed koncem

obowigzywania obecnych uméw.

3. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 24/14 (postanowienie z dnia 7 lipca 2014 r.) zamawiajacy
wskazat, ze zostat zmuszony do podjecia decyzji 0 zawieszeniu prowadzenia planowej
diagnostyki nowotworéw od 3 lipca 2014 r., co zagraza zdrowiu pacjentéw. Izba
stwierdzita, ze w tym przypadku niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania
bedzie godzi¢ w interes publiczny, ktéry w tym przypadku przejawia sie jako interes
pacjentéw, w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony

interesdbw wykonawcy.

4. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 25/14 (postanowienie z dnia 23 lipca 2014 r.) Izba uznata,
ze zamawiajgcy wykazat wage interesu publicznego, ktéry uzasadnia rezygnacje z zakazu
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zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe, gdyz
rekultywacja $rodowiska gruntowego na terenie bytego MPS zlokalizowanego
w kompleksie wojskowym zwigzana jest z przekazaniem w biezagcym roku kalendarzowym
nieruchomosci do trwatego zarzadcy tego terenu. Izba zwrécita rédwniez uwage, ze
odwotanie zostato ograniczone wytgcznie do kwestionowania zatrzymania wadium, co
z kolei pozostawato bez wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a zakaz
zawarcia umowy, powigzany jest bezposrednio z mozliwoscig udzielenia zamdwienia
i zawarcia umowy z wykonawcg wybranym, co moze nastgpi¢, gdy zostalty wyczerpane

mozliwosci wnoszenia srodkdw ochrony prawnej na dokonany wybor oferty.

5. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 35/14 (postanowienie z dnia 13 pazdziernika 2014 r.)
zamawiajgcy w odniesieniu do przestanek zastosowania instytucji uchylenia zakazu
zawarcia umowy opart sie na istotnych okolicznosciach majgcych znaczenie dla uchylenia
tego zakazu, wskazat bowiem na date 15 pazdziernika 2014 r., jako termin zawarcia
umowy, ktéry musiat by¢é dotrzymany ze wzgledu na warunki umowy przewidujgce
zapewnienie dla wykonawcy 75 dni na czynno$ci obejmujgce wykonanie niezbednych
prac zwigzanych z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych wraz z ewentualng dostawg systemu telekomunikacyjnego, jego
zainstalowaniem, uruchomieniem i przeprowadzeniem testow. Brak mozliwosci zawarcia
umowy W powyzszym terminie uniemozliwitby zapewnienie ustug telefonii stacjonarnej
bezposrednio po zakonczeniu obowigzywania trwajgcej umowy i doprowadzitby -
w ocenie lzby — do sytuacji, w ktérej nastgpitoby zaktdcenie prawidiowego funkcjonowania
tak wielu waznych dla panstwa i obywateli instytucji.

6. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 44/14 (postanowienie z dnia 9 grudnia 2014 r.) Izba
stwierdzita, ze w przypadku niezawarcia umowy przed rozstrzygnieciem odwotania,
interes publiczny w tej sprawie przejawia sie jako interes ekonomiczny Wojewodztwa
Lbédzkiego — nie jako samej jednostki administracji, ale jego mieszkancow, ktérzy odczujg
negatywne skutki utraty przez wojewddztwo dofinansowania unijnego, albowiem z uwagi
na koniecznos$¢ zwrotu tego dofinansowania, wojew6dztwo nie bedzie mogto przeznaczy¢
kilkunastu milionéw ztotych (w tym dodatkowy koszt dla wojewddztwa w postaci odsetek)
na realizacje innych, waznych spotecznie celow, a ranga strat zamawiajgcego

i odwotujgcego jest nieporéwnywalna.

7. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 48/14 (postanowienie z dnia 23 grudnia 2014 r.) przedmiot
zamoOwienia podzielony zostat na czesci i w czesciach: 4 i 8 odwotujgcy nie ztozyt oferty
aw czesciach 1, 5 i 10 nie mégt uzyska¢ zamoédwienia, bo jego oferta nie zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza, a w stosunku do ofert, ktére zostaty wybrane jako
najkorzystniejsze odwotujgcy nie sformutowat zZadnych zarzutéw, ktére mogtyby
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spowodowaé wykluczenie wykonawcéw lub odrzucenie tych ofert. W zwigzku z tym lzba
uchylita zakaz zawarcia umowy w czesciach 1, 4, 5, 8 i 10 z uwagi na niewykazanie
prawdopodobienstwa doznania przez wykonawce wnoszgcego odwotanie uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

8. W sprawie o0 sygn. akt: KIO/W 49/14 (postanowienie z dnia 23 grudnia 2014 r.) lzba
zwrOcita uwage na specyfike przedmiotu zamoéwienia, zwigzang z dostawag paliwa do
pojazdéw zamawiajgcego, stuzgcych do zimowego utrzymania drdég. Celem, jaki miat by¢
osiggniety w wyniku wykonania umowy o zaméwienie publiczne byto zatem zapewnienie
bezpieczehstwa w ruchu drogowym na drogach powiatu, poprzez odsniezanie,
zwalczanie sliskosci, usuwanie zatoréw $nieznych czy tez usuwanie powstajgcych zimg
ubytkbw w nawierzchni drogowej. Powyzsze miato umozliwic mieszkancom powiatu
dojazd do pracy, szkét, szpitali, a takze zapewni¢ wiasciwym stuzbom ratunkowym
mozliwos¢ interwencji w sytuacjach zagrozenia zycia, zdrowia i mienia. Realizacja
zamoéwienia mogta réwniez zapobiec kolizjom czy wypadkom samochodowym, ktérych
skutkiem moze by¢ uszczerbek na zdrowiu uzytkownikow drog. Izba zwrécita rowniez
uwage na przypadajgce pomiedzy 6 a 15 grudnia rozpoczecie sezonu zimowego
utrzymania drog, w |l strefie klimatycznej, do ktérej nalezg tereny zamawiajgcego. Izba
podkreslita, ze podstawowy interes, jaki moze doznaé uszczerbku w wyniku dziatah
i zaniechan zamawiajgcego, jawi sie utratg korzysci, jakie wigzg sie z uzyskaniem
zambwienia przez odwotujgcego wykonawce, a z punkiu widzenia tego wykonawcy,
bedacego profesjonalista na rynku obrotu paliwami, zysk, jaki wigza¢ sie bedzie
zrealizacjg dostaw paliwa dla zamawiajgcego, biorgc pod uwage niewielkg flote

zamawiajgcego i stosunkowo niewielkg wartos¢ oferty, utrata korzysci nie jest znaczaca.

9. W sprawie o sygn. akt: KIO/W 52/14 (postanowienie z dnia 30 grudnia 2014 r.) w ocenie
Izby, sytuacja opisana we wniosku, pozwalata na obiektywne ustalenie istnienia
negatywnych skutkéw dla interesu publicznego w przypadku przedtuzenia sie procedury
zawarcia umowy i negatywnych konsekwencji dla mozliwosci prawidtowego realizowania
spoczywajgcego na Gminie obowigzku zorganizowania publicznego transportu
zbiorowego. Spoteczna konieczno$¢ zapewnienia regularnego przewozu 0s6b
okreslonymi liniami komunikacyjnymi oraz biezgcego i nieprzerwanego zaspokajania
potrzeb przewozowych spotecznosci na obszarze gminy obejmuje zapewnienie dojazdu
mieszkancéw do pracy, czy do placowek oswiatowych, w zintegrowaniu komunikacji

miejskiej z komunikacjg kolejowa.
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W oparciu 0 uzasadnienia przedstawiane we wnioskach o uchylenie zakazu zawarcia
umowy rozpoznawanych przez lzbe w roku 2014 mozna sformutowac¢ nastepujgce tezy

dotyczace mozliwosci uchylenie zakazu zawarcia umowy:

— uchylenie zakazu zawarcia umowy w $wietle art. 183 ust. 2 ustawy Pzp jest mozliwe tylko

w przypadku kumulatywnego wykazania wszystkich przestanek w nim okreslonych;

— realizacja celu zwigzanego z udzielanym zamdwieniem musi mie¢ zwigzek z interesem

publicznym®, a nie z partykularnym interesem zamawiajgcego;

— na etapie rozpatrywania wniosku lzba nie bada ani skutecznosci wniesionego odwotania,

ani nie analizuje jego zasadnosci, co do podnoszonych w nim zarzutow;

— lzba nie ma mozliwosci poszukiwania z urzedu faktéw majgcych przemawiac¢ na korzys¢
zamawiajgcego, gdyz jej obowigzkiem jest jedynie wyczerpujgco oceni¢ te, ktdre zostaty

wskazane we wniosku;

— uchylajgc zakaz zawarcia umowy lzba nie moze opierac sie na twierdzeniach ogolnych

niepopartych rzeczowg argumentacja;

— obowigzek wtasciwego i terminowego przeprowadzenia procedury udzielenia zaméwienia
publicznego jest obowigzkiem zamawiajgcego, a zwlekanie z przeprowadzeniem

procedury przetargowej nie uzasadnia uchylenia zakazu zawarcia umowy;

— argumentacja przedstawiana we wniosku o uchylenie zakazu nie moze stanowi¢ jedynie
zbioru przypuszczen iteoretycznych rozwazan niepopartych zadnymi obiektywnymi

dowodami;

— nierozpoczecie rob6t w okreslonym czasie i hipotetyczny brak mozliwosci zrealizowania
zadania w danym roku oraz hipotetyczne zagrozenie utraty srodkéw pochodzgcych
z dofinansowania nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do pozytywnego

rozpatrzenia wniosku.

— potrzeba sprawnego wykonywania zadan, do ktérych powotany jest zamawiajacy, w tym
wykonywanie zadan statutowych i diagnostyki za pomocg urzadzen stanowigcych
przedmiot zaméwienia, powinna by¢é wkomponowana w sposéb i czas przeprowadzenia

poszczegdblnych czynnosci postepowania.

% Definicje tego interesu zawierajg uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. sygn. akt W 8/96 oraz z dnia 9
listopada 2010 r. sygn. akt. Il K 13/07.
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9. Przestanki udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej
reki w uchwatach Izby w sprawie zastrzezen od wynikow kontroli Prezesa UZP
w 2014 r.

Zamowienie z wolnej reki, jak to wynika z przepisu art. 66 ust. 1 Pzp, jest
niekonkurencyjnym trybem udzielenia zamoOwienia publicznego, poniewaz stanowi efekt
negocjacji tylko z jednym wykonawca. Jego zastosowanie jest odstepstwem od wyrazonej
wart. 10 ust. 1 Pzp zasady pierwszenstwa przetargowych trybow udzielania zamoéwien
publicznych, wobec czego dopuszczalne jest wytgcznie w przypadkach przewidzianych
w Pzp (argument z art. 10 ust. 2 Pzp). Nadmieni¢ nalezy, ze wyjatkowos¢ tego trybu
udzielenia zaméwienia publicznego powoduje koniecznos¢ Scistej interpretacji przestanek

dopuszczalno$ci jego zastosowania.

Powyzsze zagadnienie byto w okresie sprawozdawczym czestym przedmiotem
uchwat w sprawie zastrzezen od wynikdw kontroli, podejmowanych przez lzbe w trybie
przepisu art. 167 ust. 3 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze na 113 uchwat podjetych w 2014 r. 41
dotyczyto wspomnianego trybu udzielania zamoéwien publicznych. W 32 przypadkach Izba
nie uwzglednita umotywowanych zastrzezen zamawiajacych, ktdrzy kwestionowali wyniki

przeprowadzonych przez Prezesa UZP kontroli.

W dalszej czesci opracowania w syntetyczny sposéb zaprezentowano rozstrzygniecia
Izby krytycznie oceniajgce legalnosé wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki.

W uchwale z dnia 5 marca 2014 r., sygn. akt: KIO/KD 12/14 Izba nie uwzglednita
zastrzezen zamawiajgcego stwierdzajgc, ze bezzasadnie udzielit zamowienia z wolnej reki

na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przedmiotem zamowienia udzielonego zwyciezcy konkursu, w ktérym nagrode
stanowito zaproszenie do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki, byta budowa
i wdrozenie zintegrowanego systemu rachunkowosci i kadr. Zgodnie z postanowieniami
zawartej z wykonawcg umowy zobowigzany byt on m.in. do opracowania zaréwno koncepcji
biznesowej systemu, jak i samego systemu (z uwzglednieniem stworzenia jego prototypu
oraz niezbednych modyfikacji wynikajgcych z prac wdrozeniowych) wraz z jego wdrozeniem
(pilotazowym i docelowym), przygotowania posiadanej przez zamawiajgcego platformy
sprzetowej do wdrozenia systemu, przeprowadzenia szkolen w zakresie obstugi systemu,
udzielenia licencji na oprogramowanie systemowo-narzedziowe pochodzgce od o0séb
trzecich, a takze do $wiadczenia ustug serwisowych systemu i oprogramowania wykonanego

na jego potrzeby.

Prezes UZP, oceniajgc legalnos¢ wyboru trybu zamowienia z wolnej reki, stwierdzit,
ze opisany powyzej przedmiot zamdwienia nie miesci sie w pojeciu nagrody konkursowej, tg
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bowiem mogto by¢ tylko zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki,
ktérego przedmiotem bedzie szczegbétowe opracowanie wytonionej w konkursie pracy
(argument z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 111 ust. 2 Pzp). Zdaniem Prezesa UZP
przedmiotem zaméwienia w skontrolowanym postepowaniu byto de facto wykonanie
(zmaterializowanie, urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia inwestycyjnego,
nie zas uszczegoétowienie wybranej pracy konkursowej, o czym $wiadczy m.in. zakres
zawartej z wykonawca (autorem pracy konkursowej) umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego, bedacej nastepstwem udzielenia zamowienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy w umotywowanych zastrzezeniach stwierdzit m.in., ze przedmiotem
zamoéwienia z wolnej reki udzielanego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp nie musi by¢
wytgcznie opracowanie pracy konkursowej, bowiem nie ma wymogu tozsamosci przedmiotu
konkursu z przedmiotem nagrody. Podkreslit, ze w Swietle art. 125 Pzp miat obowigzek
wydania (wyptacenia) okreslonej w regulaminie konkursu nagrody, ergo — zaproszenia do
negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. Powotujgc
sie na przepis art. 110 Pzp i art. 1 pkt 11 lit. e Dyrektywy klasycznej wskazat réwniez, ze
zamoOwienie z wolnej reki udzielone w wyniku przeprowadzenia i rozstrzygniecia konkursu, a
nastepnie przeprowadzenia negocjacji i zawarcia umowy dotyczy opracowania
oprogramowania i jego wdrozenia, wobec czego na kazdym etapie realizacji mamy do
czynienia z dzietem chronionym prawami autorskimi. Zamawiajgcy podkreslit przy tym, ze
wszelkie istotne elementy przedmiotu zaméwienia opisanego w objetym kontrolg
postepowaniu, niemajgce charakteru twérczego (zwigzane, przyktadowo, z realizacjg
szkolen), wykonywat samodzielnie oraz, ze nie zakupit on jakichkolwiek licencji na

oprogramowanie.

W uzasadnieniu uchwaty Izba podzielita stanowisko Prezesa UZP stwierdzajac m.in.,
ze co do zasady nie musi zachodzi¢ tozsamos¢ (rozumiana jako identycznosc) przedmiotu
konkursu z przedmiotem nagrody, poniewaz efektem zaréwno procedury konkursowej, jak
i realizacji umowy zawartej w nastepstwie udzielenia zamdwienia w trybie zamowienia
z wolnej reki, w okolicznosciach wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp, jest powstanie dwoch
odrebnych dziet. W pierwszym przypadku — jak to wynika z przepisu art. 110 Pzp — bedzie to
praca konkursowa w okreslonej dziedzinie (przyktadowo — z katalogu zawartego w art. 110 in
fine Pzp), w drugim zas — zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 111 ust. 1 pkt
3iart. 111 ust. 2 Pzp — dzieto stanowigce szczegdtowe opracowanie pracy konkursowe;,
czyli odrebnego, chronologicznie wczesniejszego, dzietfa.

Izba — odnoszac sie pojecia szczegbtowego opracowania pracy konkursowej
stanowigcego przedmiot zamowienia udzielanego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp — uznata,
ze kryje sie pod nim taki utwoér, ktory doprecyzowuje, uszczegoétawia, stanowi rozwiniecie

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2014 r. Strona 90



Krajowa Izba Odwotawcza

mysli tworczej wyrazonej w dziele stanowigcym prace konkursowg. Przyjeta rowniez, ze
skoro efektem szczegdtowego opracowania utworu ma by¢ kolejny utwér, to wszystkie
czynnos$ci sktadajgce sie na to opracowanie muszg mie¢ charakter tworczy, nie zas czysto

techniczny (wykonawczy).

Izba stwierdzita ponadto, ze w przypadku, gdy realizacja danego zamierzenia
inwestycyjnego rozpoczyna sie procedurg konkursowa, to po jej zakonczeniu konieczne jest
przeprowadzenie jeszcze dwdch etapow: procedury udzielenia zamdwienia publicznego
w trybie zamowienia z wolnej reki, ktérego przedmiotem musi by¢ szczegotowe opracowanie
pracy konkursowej, w przedstawionym wczesniej rozumieniu, a nastepnie — procedury
dotyczacej stricte realizacji przedsiewziecia na podstawie uzyskanego wczesniej
szczegO6towego opracowania, oraz ze zamawiajagcy drugi z opisanych etapéw niezasadnie
pominat.

W stanie faktycznym, na gruncie ktérego zapadta uchwata z dnia 19 maja 2014 r.,
sygn. akt: KIO/KD 46/14 zamawiajgcy udzielit zamowienia publicznego w trybie zamdwienia
z wolnej reki na ustuge utrzymania czystosci taboru na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt
3 Pzp. Jako uzasadnienie podat, ze konieczno$¢ udzielenia zamdwienia w tym trybie
wynikneta z wypowiedzenia mu umowy zawartej z dotychczasowym wykonawcg, a nadto ze
wzgledu na grozbe natozenia na niego kar umownych przez podmiot, na rzecz ktérego
zamawiajgcy $wiadczy ustugi transportu zbiorowego, w sytuacji zaprzestania utrzymywania
taboru w ciggtej czystosci. Podkreslit, ze nieprzewidywalnos$¢ opisanej sytuacji wykluczata

udzielenie zamowienia w innym trybie.

Prezes UZP zakwestionowat legalnos¢ wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej
reki stwierdzajgc m.in., ze nie zostata spetniona przestanka zwigzana z koniecznoscia
natychmiastowego wykonania zamowienia. Podat, ze powinna ona by¢ podyktowana
koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podijecia
dziatan. Zaméwienie z wolnej reki dotyczy¢é moze wytgcznie zakresu koniecznego do
ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia, zabezpieczenia
najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do
przeprowadzenia procedury udzielania zamowien publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji. Prezes UZP wskazat, ze zamdwienie, ktére z uwagi na jego wielkos¢ musi by¢
realizowane przez wiele miesiecy, co do zasady nie moze by¢ udzielone w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. W konsekwenciji stwierdzit,
ze zamawiajgcy nie wykazat, aby zostata spetniona powyzsza okolicznos¢. Okres na jaki
zamawiajgcy udzielit zamowienia (27 miesiecy) byt zbyt dtugi i nie odpowiadat celowi

zamoOwienia udzielanego w trybie z wolnej reki.
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Izba, podzielajgc stanowisko Prezesa UZP, wskazata, ze zamawiajgcy powotujgc sie
na przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp nie moze udzieli¢ zamoéwienia w zakresie
przekraczajgcym konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia. W tym
konkretnym stanie faktycznym, z uwagi na charakter ustugi (konieczno$¢ zapewnienia
czystosci w srodkach komunikacji miejskiej), jej swiadczenie nie mogto zosta¢ przerwane.
Nie oznaczato to jednak, iz zaistniata natychmiastowa koniecznos¢ wykonania catego
zamoOwienia. Zamawiajgcy zobowigzany byt zapewni¢ wykonanie ustugi, jej ciggtosé,
udzielajgc zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym, jedynie na czas niezbedny do wytonienia
kolejnego wykonawcy juz w trybie konkurencyjnym. Przestanka ta wskazuje bowiem nie na
pilng koniecznos¢ zawarcia umowy, ale na koniecznos¢ jej natychmiastowego wykonania.
Dlatego tez w oparciu o te wiasnie przestanke niemozliwe jest zawarcie umowy wieloletniej,

a w tym przypadku taka sytuacja ma miejsce.

Przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zaméwienia byta réwniez
przedmiotem analizy Izby w uchwale z dnia 8 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO/KD 70/14,
w ktdrej ocenie poddana zostata prawidtowosé udzielenia zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp na dokonczenie robét budowlanych zwigzanych
z wykonaniem i uruchomieniem instalacji wentylacji mechanicznej oraz wodno-kanalizacyjnej

w ramach wykonawstwa zastepczego.

Prezes UZP - kwestionujgc zajscie przestanki natychmiastowego wykonania
zamoéwienia — stwierdzit, ze nalezy jg odrozni¢ od przestanki pilnego udzielenia zamowienia,
o ktérej mowa w art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp. Uznal, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp nie
dotyczy udzielania zamoéwien, ktérych wykonanie jest roztozone w czasie, np. trwa miesigc,
jak w omawianej sprawie. Potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia musi wynikaé
z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem
nieprzewidzianych okolicznosci, a ktéry moze doznaé¢ uszczerbku w przypadku zbyt diugiego
oczekiwania na wykonanie zamoéwienia. Do takich intereséw zalicza sie w szczegdlnosci
ochrone zycia i zdrowia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone
Srodowiska. Zagrozenie niedotrzymania terminébw okreslonych w umowie o dofinansowanie
projektu ze srodkdéw Unii Europejskiej, na ktére powotywat sie zamawiajgcy, nie stanowi
interesu w powyzszym rozumieniu, co zostato potwierdzone w orzecznictwie (wyrok WSA
w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt: V SA/Wa 3123/08, Lex nr 507731).

Izba — uznajgc zastrzezenia zamawiajgcego za nieuzasadnione — wskazata, ze nie
wszystkie zamowienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg
natychmiastowego ich wykonania. Potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia
wynika najczesciej z koniecznosci przeciwdziatania lub usunigcia skutkdédw nieprzewidywalnej

sytuacji, ktéra nie byta przez zamawiajacego zawiniona i ktoérej nie mégt on przeciwdziataé,
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a z powodu zaistnienia ktérej zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego
wykonania okreslonego rodzaju zamowienia. Przyktadem takiej sytuacji moze by¢
wystgpienie w sposéb niespodziewany kleski zywiotowej (np. powodzi) i z tego wzgledu
istnieje potrzeba natychmiastowej realizacji zamdwien niezbednych do zapobiezenia,
ograniczenia lub natychmiastowego usuniecia jej skutkéw (np. zakupy na akcje ratownicza,
wykonanie prac umozliwiajgcych jedyny dojazd do miejscowosci, prace porzgdkowe majace
na celu zapobiezenie epidemiom itp.) — wéwczas, po spetnieniu przewidzianych prawem

przestanek, uzasadnione jest skorzystanie z dyspozyciji art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W sprawie zakonczonej uchwatg z dnia 4 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO/KD 97/14,
przedmiotem rozwazan Izby byto wykazanie przez Zamawiajgcego spetnienia przestanek
udzielenia zamowienia z wolnej reki na $wiadczenie kompleksowej pomocy prawnej na rzecz

jednostki samorzadu terytorialnego na podstawie przepisu art. 5 ust. 1a Pzp.

Zamawiajgcy — uzasadniajgc udzielenie zamoéwienia z wolnej reki w oparciu
0 przytoczong powyzej podstawe prawng — wyjasnit, ze przedmiot zamowienia obejmuje
opiniowanie czynnosci podjetych w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym m.in.: udziat w postepowaniu przetargowym po stronie zamawiajgcego
w charakterze biegtego, opiniowanie pod wzgledem prawnym poprawnosci dokumentacji
postepowania oraz wszelkich dziatan z tym zwigzanych, obstuga prawna procesu
kontraktowania zamowien publicznych polegajgca w szczegdlnosci na opiniowaniu projektéw
uméw przygotowanych przez zamawiajgcego, a takze udzielanie porad i opinii prawnych
oraz wyjasnianie stosowania prawa zamowien publicznych. Dodat, ze powyzsze czynnosci
wykonawcy byty istotne, poniewaz w okresie obowigzywania wczesniejszej umowy zawartej
Z nim, zamawiajacy wszczat trzy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktore
trwaty nieprzerwanie takze juz po wygasnieciu wczesniejszej umowy. Podkreslit, ze brak
profesjonalnego podmiotu trudnigcego sie doradztwem prawnym w zakresie postepowan
w sprawie zamowien publicznych, mogtby doprowadzi¢ do powstania uchybien w stosowaniu
przepiséw Pzp lub innych btedéw majgcych niekorzystny wptyw na interesy zamawiajacego,
zwigzane z prowadzonymi postepowaniami. Stad, zastosowanie innych, konkurencyjnych
trypdw nie gwarantowato udzielenia temu wykonawcy zamoéwienia na obstuge prawng

w wymaganym terminie, albo nawet w ogéle uniemozliwityby wytonienie takiego wykonawcy.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze wybranie innego podmiotu do obstugi prawne;j
stanowitoby naruszenie praw autorskich do dokumentéw wytworzonych na potrzeby ww.
postepowan przez dotychczasowego wykonawce ustugi, gdyz w przypadku udzielenia
zamoéwienia na kompleksowg obstuge prawng innemu podmiotowi konieczne bytoby
zawarcie przez zamawiajgcego odrebnej umowy z dotychczasowym wykonawca.

Przedmiotem umowy bytoby przeniesienie praw autorskich do wytworzonych przez niego
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dokumentow, w oparciu o ktére zamawiajacy prowadzi postepowania w sprawie zamowienia
publicznego. Innym ewentualnym rozwigzaniem bytoby zawarcie umowy o udzielenie przez
dotychczasowego wykonawce za wynagrodzeniem licencji na korzystanie z tych
dokumentdéw. Zamawiajgcy podkreslit, ze zawarcie takich umdéw znacznie zwiekszytoby
kwote, jakg zobowigzany bytby przeznaczy¢ na kompleksowag obstuge prawng, bowiem
zawierataby ona zaréwno wynagrodzenie z tytutu praw autorskich dla poprzedniego
wykonawcy oraz wynagrodzenie z tytutu $wiadczenia obstugi prawnej dla nowego

wykonawcy.

Prezes UZP zakwestionowat stanowisko zamawiajgcego stwierdzajgc, ze nie wykazat
on zajscia ktorejkolwiek z przestanek wymienionych w art. 5 ust. 1a Pzp. Stwierdzit, ze nie
byta uprawniona ocena, Ze tylko dotychczasowy wykonawca byt w stanie wykonac
omawiane zamoOwienie przy jednoczesnym nienarazaniu zamawiajgcego na wzrost ceny za
petniong ustuge. W szczeg6Inosci, nie byto, w ocenie Prezesa UZP, zasadne takie
stwierdzenie bez uprzednio przeprowadzonego rozeznania rynku oraz bez uprzedniego
zastosowania trybu konkurencyjnego, ktéry pozwalatby na zapoznanie sie z ofertami wielu
podmiotow i tym samym wybdr najkorzystniejszej z punktu widzenia zamawiajgcego oferty.
Podkreslit, ze na rynku ustug prawniczych istnieje wiele kancelarii prawnych, ktére w swojej
dziatalnosci majg takze Swiadczenie ustugi wsparcia w zakresie zamowien publicznych
i mogtyby zrealizowa¢ przedmiot zamowienia. Natomiast odnoszgc sie do argumentacji
zamawiajgcego, jakoby za wyborem do obstugi prawnej dotychczasowego wykonawcy
w trybie niekonkurencyjnym przemawialy takze wzgledy posiadania przez niego praw
autorskich stwierdzit, ze nie ma podstaw aby w mys| przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994
roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U.2006.90.631 ze zm.) uznaé, ze
przedmiot zamoéwienia miesci sie w definicji przedmiotu prawa autorskiego i tym samym

miatby by¢ objety ochrong w nim przewidziang.

Izba, w uzasadnieniu uchwaty uznajacej zastrzezenia zamawiajgcego za niezasadne,
wskazata, ze przepis art. 5 ust. 1a Pzp stwarzat odrebng od art. 67 ust. 1 Pzp podstawe
udzielenia zamowienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki, ktérego przedmiotem objete byty
ustugi niepriorytetowe, w szczegolnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé
dla zamawiajgcego co najmniej jedng z nastepujacych okoliczno$ci: zastosowanie innego
trybu mogtoby skutkowaé naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego
dokonywania wydatkéw, naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci
i wterminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan, poniesieniem straty
W mieniu publicznym czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan. Izba podkreslita, ze
Zamawiajgcy musi wykazac ustalone w sposéb obiektywny okolicznosci, dajgce podstawe
do przypuszczen, ze konsekwencjg zastosowania trybu niekonkurencyjnego bytyby np.
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skutki wskazywane w art. 5 ust. 1a pkt 1-4 Pzp. Ponadto wyjasnita, ze niezbedne jest
wykazanie nie tylko celowosci odstgpienia od trybéw podstawowych (trybu przetargu
nieograniczonego oraz ograniczonego), ale réwniez od negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego i licytacji elektronicznej, a takze niemoznosci zastosowania trybu zapytania
o cene. Mozliwos¢ stosowania trybdw niepoprzedzonych ogtoszeniem o zamoéwieniu stanowi
odstepstwo od podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, w zwigzku z czym
przestanki pozwalajgce na ich zastosowanie powinny byc¢ interpretowane $cisle. Mozliwosé
przewidziana w art. 5 ust. 1a Pzp powinna ponadto uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci,
a zatem powinna by¢ stosowana tylko w takim zakresie, w jakim tych samych celéw nie da
sie osiggng¢ za pomocg srodkéw mniej ograniczajgcych konkurencje. Fakt, ze przepis art. 5
ust. 1a Pzp ma charakter otwarty nie zwalnia zamawiajgcego od podania faktycznego
i prawnego uzasadnienia zastosowania wybranego trybu (por. uchwaty KIO z dnia 13 maja
2011 r., sygn. akt: KIO/KD 37/11, 4 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO/KD 56/12, czy z 6 czerwca
2014 r., sygn. akt: KIO/KD 49/14).

Izba krytycznie ocenita argument, w Swietle ktérego w przypadku niezawarcia
z dotychczasowym wykonawcg umowy na nastepny okres, to nowy wykonawca musiatby
uzyskac¢ licencje do korzystania z dokumentacji wykonanej (opiniowanej) przez swojego
poprzednika. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem, w oparciu o jaki przepis ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych lub postanowienia umowne, takie uprawnienie w ogéle mu
przystuguje. Przedmiotem zaréwno obecnej, jak i poprzedniej umowy byto swiadczenie ustug
obstugi prawnej, w tym opiniowanie i przygotowywanie szeregu dokumentdéw przetargowych,
a nie udostepniania zamawiajgcemu dokumentacji bedacej wtasnoscia wykonawcy. Takie
dziatanie nie jest, zdaniem lzby, dziatalnoscig twoérczg o indywidualnym charakterze
powodujgcg powstanie utworu w rozumieniu prawa autorskiego. Zgodnie z art. 1 ust.
1 wspomnianej ustawy przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnosci
twérczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od
wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwér). Ustawa ta wskazuje jako przedmiot
prawa autorskiego réznego rodzaju utwory, takie jak np. wyrazone stowem, symbolami
matematycznymi, znakami graficznymi (literackie, publicystyczne, naukowe, kartograficzne
oraz programy komputerowe), plastyczne, fotograficzne, lutnicze, wzornictwa,
architektoniczne, urbanistyczne, muzyczne itd. Trudno doszuka¢ sie w tym zakresie ustug

prawniczych wykonywanych na rzecz zleceniodawcy za wynagrodzeniem.

Izba uznata réwniez, ze nawet gdyby mozna bytoby wywiesé, ze dana ustuga
prawnicza jest dzietem objetym ochrong prawa autorskiego to i tak w zaden sposo6b nie
upowazniato to zamawiajgcego do udzielenia zamowienia niezgodnie z przepisami Pzp.

W ich Swietle nie jest dopuszczalna taka sytuacja, ze koniecznos¢ powierzenia realizacji
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zamOwienia tylko danemu wykonawcy, bedg uzasadniaty btedne, czy niewtasciwe
sformutowania umowy zawartej przez zamawiajgcego w przesztosci z danym wykonawca,
przejawiajace sie¢ w braku zagwarantowania sobie praw do dokumentow przez niego
wytworzonych. Akceptowanie takiej sytuacji powodowatoby na blizej nieokreslony czas,
wytgczanie raz juz udzielonych cyklicznych zaméwien na ustugi, z rygoréw udzielania
zamoéwien publicznych wskazanych w Pzp (por. uchwata KIO z dnia 11 czerwca 2013 r.,
sygn. akt: KIO/KD 54/13).

Podsumowujac, analiza rozstrzygnie¢ lzby zapadtych w 2014 r. wskazuje, ze
zamawiajgcy W dalszym ciggu majg trudnosci w zidentyfikowaniu okolicznosci
uprawniajgcych do wszczecia procedury udzielenia zamdwienia w trybie zamowienia
z wolnej reki. Swiadczy o tym fakt, ze tylko w okoto jednej na pie¢ spraw (21,95%) lIzba
uwzglednita argumentacje zamawiajgcych zawartg we wniesionych zastrzezeniach.
Niezaleznie od przedstawionych powyzej przyktadowych rozstrzygnie¢, najwiecej uwagi
wymaga, zdaniem Izby, prawidtowe stosowanie przestanek udzielenia zamdwienia
publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. aib
oraz pkt 3 Pzp, poniewaz w oparciu o te podstawy zamawiajgcy najczesciej wszczynali

postepowania o udzielanie zamowien publicznych w omawianym trybie.
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Podsumowanie

Rok 2014 byt okresem wzglednej stabilnosci przepisow dotyczacych zaméwien
publicznych. Znaczaca nowelizacja ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014
r., nie zdazyta wywrzec istotnego wptywu na orzecznictwo Izby w okresie objetym
Informacjg. Problemy wynikajgce z tej nowelizacji znajdg zapewne szersze odzwierciedlenie

w orzeczeniach wydawanych przez Izbe w kolejnym roku.

Nowelizacjg z 2014 r., dotykajaca m.in. mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, byta zmiana wprowadzona ustawg z dnia 14 marca 2014 r. o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw®®, podnoszaca do réwnowartosci
kwoty 30.000 euro prég, od ktérego stosuje sie ustawe Pzp. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze
powyzsza zmiana nie spowodowata wyraznego zmniejszenia liczby wptywajacych do Izby
odwotan. Mimo ponaddwukrotnego podwyzszenia tzw. progu bagatelnosci wptyw odwotan
w 2014 r. utrzymat sie na poziomie zblizonym do roku poprzedniego.

Wydarzeniem z 2014 r., majacym duzg wage dla funkcjonowania srodkéw ochrony
prawnej, byt wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 kwietnia 2014 r.%”, wydany na
skutek skargi konstytucyjnej wniesionej przez konsorcjum ztozone z dwoch wykonawcéw.
TK stwierdzit, ze art. 34 ust. 2 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgadowych
w sprawach cywilnych jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3, art. 77 ust. 2
iart. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Przedmiotowy wyrok TK rozszerzyt
wykonawcom i zamawiajgcym dostepnos¢ do korzystania z mozliwosci wnoszenia skarg na
orzeczenie lzby, ktéra to mozliwos¢ byta ograniczona wysokos$cig optat od skargi, ustalong
w wyniku nowelizacji z 2009 r.®® Wydawato sie, ze wyrok Trybunatu spowoduje zwiekszenie
liczby orzeczen lzby poddawanych kontroli instancyjnej. Dane statystyczne za 2014 r.
pokazuja jednak, ze odsetek orzeczen zaskarzonych nie wzrést w stosunku do lat ubiegtych.

Wktadem w ujednolicenie linii orzeczniczej w najbardziej kontrowersyjnych
zagadnieniach, jakimi sg korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, sumowanie
potencjatbw roéznych wykonawcéw, a takze ztozenie nieprawdziwych informacji

w postepowaniu, sg dwa wystgpienia do TSUE.

% Dz. U.z 2014 . poz. 423
57 Sygn. akt SK 12/13

68 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591)
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Wypada takze wskazaé, ze rok 2014 byt kolejnym okresem, w ktérym lIzbie udato sie
utrzyma¢ wysoki wskaznik terminowosci rozpatrywania spraw odwotawczych iwysoka
efektywno$é dziatalnosci Izby. Sredni czas trwania postepowan odwotawczych byt nawet

0 2 dni krétszy niz w roku poprzednim.

W odniesieniu do zagadnien orzeczniczych, ktére stanowity czesty przedmiot
rozstrzygnie¢ Krajowej Izby Odwotawczej, nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze planowane zmiany
przepisow dotyczgcych zamdwien publicznych, obok implementacji przepiséw unijnych, bedg
rowniez odpowiedzia na te sposrod dostrzeganych w orzecznictwie probleméw, ktére

wymagajg ingerencji legislacyjne;.
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