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Wykaz wazniejszych skrétéw uzywanych w Informacji

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa klasyczna

K.p.c.

ustawa Pzp lub Pzp

u.c.p.g.

rozporzadzenie
w sprawie rodzajow

dokumentow

rozporzgdzenie

w sprawie kosztow

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r.

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

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

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2014 r., poz. 121)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania

cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101)

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (ostatnie miejsce publikacji zaleznie od daty
wszczecia omawianego w danym miejscu postepowania — Dz.
U. z 2013 ., poz. 907, 984, 1047 i 1473)

ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i

porzadku w gminach (Dz. U. z 2013 r., poz. 1399)

rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) i rozporzgdzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — zaleznie od daty

wszczecia omawianego w danym miejscu postepowania

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 (Dz. U. Nr 41, poz.
238)



rozporzgdzenie

w sprawie regulaminu

Izba lub KIO

TSUE lub Trybunat

TK

SN

NSA

SO

Urzad lub UZP

Prezes Urzedu
lub Prezes UZP

specyfikacja lub SIWZ
RIPOK

PSZOK

Krajowa Izba Odwotawcza

rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca

2010 r. w

rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 87, poz. 220)

sprawie regulaminu postepowania

Krajowa lzba Odwotawcza

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej:

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)
Trybunat Konstytucyjny

Sad Najwyzszy

Naczelny Sgd Administracyjny

sad okregowy

Urzad Zamowien Publicznych

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych

specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia

przy

regionalna instalacja przetwarzania odpadéw komunalnych

punkt selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych
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Wprowadzenie

Niniejsza Informacja obejmuje swoim zakresem dziatalnos¢ Krajowej Izby

Odwotawczej w 2013 r.

Pierwsza czes¢ Informaciji dotyczy ogoinych podstaw funkcjonowania Izby w 2013 r.,
z uwzglednieniem w szczegolnosci 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 czesci drugiej Informaciji, dotyczacej funkcji orzeczniczych realizowanych przez
KIO, przedstawione zostaty dane statystyczne, co do rozpoznawanych odwofan, wnioskéw
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym wydaniem orzeczenia przez KIO
oraz zastrzezen do wynikéw kontroli Prezesa UZP, a takze skarg wnoszonych na orzeczenia

Izby.

Czes¢ trzecia Informacji, dotyczy merytorycznej dziatalnosci Izby, w ktérej
przedstawione zostaty problemowe zagadnienia, w zakresie ktorych rozstrzygata KIO w 2013
r., i ktére wymagaty odrebnego zaznaczenia w Informacji. W tej materii zwr6cono uwage
m.in. na znaczenie oraz implikacje wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 13 grudnia
2012 r., ktérym dokonano wyktadni przepisu art. 45 ust. 2 lit. d Dyrektywy klasycznej
w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt la Pzp, przedstawiajgc jednoczesnie istotne w tym zakresie
wskazowki interpretacyjne, oraz na tematyke zamowien publicznych w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa. Omowiono rowniez obszernie orzecznictwo dotyczgce odbioru
i zagospodarowania odpadéw i ustug pocztowych. Powrdcono takze do tematu zwigzanego
z razgco niskg ceng oraz kwalifikacjg nieprawdziwych informaciji, ktorych ztozenie jest jedng
z przestanek uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy, a takze zwrécono uwage na kwestie
odnoszace sie do udostepniania potencjatu podmiotu trzeciego i skutkdw uptywu terminu
zwigzania oferta, ktére to problematyki znalazty odzwierciedlenie takze w uchwatach Izby

podjetych w okresie sprawozdawczym.

W ostatniej, czwartej czesci Informacji przedstawiona zostata analiza skarg na
orzeczenia lzby, ze szczegdlnym uwzglednieniem tych skarg, ktére w 2013 r. byly wnoszone

— zgodnie z art. 198b ust. 4 Pzp — przez Prezesa UZP.
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Informacja zostata oparta na:
dokumentacji postepowan odwotawczych i wydanych w ich wyniku orzeczeniach Izby;

dokumentacji postepowan kontrolnych prowadzonych przez Prezesa Urzedu, do
wyniku ktorych ztozono zastrzezenia rozpoznawane przez lzbe oraz uchwatach Izby

dotyczgcych zastrzezen wydanych w tych sprawach;

dokumentacji postepowahn w sprawie rozpoznawania wnioskow o uchylenie zakazu

zawarcia umowy;

skargach na orzeczenia |zby oraz wyrokach sgdow okregowych wydanych w sprawie

tych skarg;

danych statystycznych UZP.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 8
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CZESC 1 -

Ogolna informacja o funkcjonowaniu Krajowej lzby Odwotawczej w 2013 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania lzby

Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana w 2007 r. ustawg z dnia 13 kwietnia
2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw?, jako
organ o charakterze stalym, wiasciwy do rozpoznawania odwotan wnoszonych
w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych (art. 172-198 ustawy Pzp), jak
réwniez do rozpoznawania wnioskébw o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym wydaniem orzeczenia przez KIO (art. 183 ust. 2 ustawy Pzp) oraz
rozpoznawania zastrzezen do wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu (art.

167 ust. 3 i nast. ustawy Pzp).

W wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r.,> TSUE stwierdzit, ze Izba — jako organ
ustanowiony na podstawie ustawy Pzp, majgc wylgczng wiasciwos¢ do rozpoznawania
w pierwszej instancji sporow wykonawcow z instytucjami zamawiajgcymi, gdy wykonuje
kompetencie w tym zakresie — jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE®. Trybunat
w powotanym orzeczeniu, wskazujgc na fakt, ze na podstawie innych przepiséw omawiany
organ jest rowniez upowazniony do petnienia funkcji o charakterze konsultacyjnym
(opiniodawczym), podkreslit jednoczesnie, ze te dodatkowe funkcje sg bez znaczenia do

kwallifikacji KIO jako organu o charakterze sgdu.

Warto zwrdci¢ uwage na nowelizacje ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi*, ktorej przepisy weszty w zycie w dniu 20 lutego 2013 r., stuzyta przede wszystkim —
tak jak podkreslano w uzasadnieniu do projektu tej ustawy — wdrozeniu do polskiego prawa
postanowien dyrektywy obronnej 2009/81/WE, koordynujgcej procedury udzielania
zaméwien w dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstwa oraz niektérych postanowien

Dyrektywy klasycznej, dyrektywy sektorowej 2004/17/WE i orzecznictwa TSUE.

Wzmiankowana powyzej nowelizacja ustawy Pzp, z uwagi na newralgiczny charakter
przedmiotu zamdwienia zwigzany z ochrong interesow i bezpieczehstwa panstwa,
spowodowata ustanowienie w procedurze odwotawczej, podobnie jak w procedurze

udzielania zaméwieh publicznych, regut specjalnych umozliwiajgcych stworzenie gwarancji

'Dz.U.2007.82.560.

*Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact.
*Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

“Dz. U. poz. 1271.
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ochrony informacji niejawnych, ktérych nieuprawnione ujawnienie byloby co najmnigj
niekorzystne z punktu widzenia interesow panstwa lub mogtoby spowodowac¢ szkode. To
z kolei wywotato potrzebe podjecia, takze przez Izbe, dziatan organizacyjnych

umozliwiajgcych zapewnienie gwarancji ochrony informacji niejawnych.

2. Krajowa Izby Odwotawcza w 2013 r. — jej sklad osobowy i poziom

wynagrodzenia cztonkéw Izby.

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

Czionkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wytgcznie przepisami
obowigzujgcego prawa (art. 174 ust. 7 ustawy Pzp). Za naruszenie swoich obowigzkow
i uchybienie godnosci zawodowej czionkowie Izby podlegajg odpowiedzialnosci

dyscyplinarnej (art. 175 ust. 1 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 173 ust. 1 ustawy Pzp w skfad Izby moze wchodzi¢ do 100 cztonkdw.
Faktycznie jednak stan liczebny Izby jest znacznie nizszy. W 2013 r. stan osobowy lzby

wynosit 36 cztonkdw.

W 2013 r. zostalo rozpoczete czwarte postepowanie kwalifikacyjne®, w wyniku
ktérego wytoniono dodatkowych czterech kandydatéw. Procedura zostata zakohczona przed
dniem 31 grudnia 2013 r.°, jednakze podjecie przez nowych czlonkéw Izby funkcji nastgpito
w lutym 2014 r.

Wynagrodzenie cztonkéw Izby ustalane jest na podstawie kwoty bazowej wskazanej
w ustawie budzetowej na dany rok, na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 23 grudnia
1999 r. o ksztattowaniu wynagrodzen w panstwowej sferze budzetowej oraz o zmianie
niektorych ustaw’ oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 9 lipca 2007 r. w sprawie
wielokrotnosci kwoty bazowej stanowigcej podstawe ustalenia wynagrodzenia zasadniczego
Prezesa, wiceprezesa oraz pozostatych cztonkéw Krajowej Izby Odwotawczej®. Od 2008 r.
wynagrodzenie nie byto podwyzszane, co stanowito konsekwencje braku zmiany podstaw
ustalania wynagrodzenia, jak i jego wysokosci, w zwigzku z ,zamrozeniem wynagrodzen”

w sferze budzetowej.

W dniu 28 maja 2013 r. Prezes Rady Ministréw ogtosit postepowanie kwalifikacyjne dla kandydatéw na cztonkéw Krajowej Izby
Odwotawczej.

®Uchwata Komisji Kwallifikacyjnej z dnia 12 grudnia 2013 r. w sprawie ustalenia oceny koricowej postepowania kwalifikacyjnego,
a $lubowanie powotanych cztonkéw KIO nastgpito w dniu 17 lutego 2014 r.

’Dz.U.1999.110.1255 ze zm.

®Dz.U.2007.128.885.
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3. Organy lzby

Organizacje KIO reguluje art. 172 ust. 2-5 Pzp. Zgodnie z powotanymi przepisami

organami lzby s3a:

] Prezes,
] wiceprezes,
" zgromadzenie ogolne.

Prezes i wiceprezes Izby powotywani sg przez Prezesa Rady Ministréw na wniosek

Prezesa UZP na trzyletnig kadencje.

W okresie objetym Informacjg nastgpita zmiana na stanowisku Prezesa KIO. Z dniem
13 czerwca 2013 r., w zwigzku z rezygnacjg z tej funkcji uprzednio urzedujgcego Prezesa
Izby, Klaudii Szczytowskiej-Maziarz, na stanowisko to zostat powotany Pawet Trojan.

Funkcje wiceprezesa Izby sprawowata Anna Chudzik.

Zgromadzenie ogdlne tworzg wszyscy cztonkowie Izby.

4. Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 175 ust. 5 ustawy Pzp w lIzbie 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.
W 2013 r. funkcje te — drugg kadencje — petnita Lubomira Matczuk-Mazus.

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 1zby
Odwotawczej”, przyjety przez Zgromadzenie ogodlne Izby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca
2011r.

W okresie sprawozdawczym wobec zadnego z cztonkéw KIO nie zostato wszczete

postepowanie dyscyplinarne.

Dziatalno$¢ pozaorzecznicza lzby

1. Edukacja, szkolenia i wspoétpraca z mediami

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 11
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Podnoszenie kwalifikacji przez czionkdéw Izby jest jednym z instrumentéw
pozwalajgcych na wypracowanie spojnych stanowisk przy podejmowaniu rozstrzygnie¢ przez
Izbe w kluczowych dla systemu zamowien publicznych kwestiach, z uwzglednieniem norm
prawa europejskiego. Dlatego tez w 2013 r. Izba uczestniczyta w szkoleniach, ktore
prowadzili wybitni specjalisci nauk prawnych, sedzia oraz specjalista z zakresu informatyki.

Tematyka szkolen obejmowata:

= »,Metody wyktadni prawa i rozumowan prawniczych w praktyce stosowania prawa
w Polsce”,
= .Interoperacyjnos¢ i otwartos¢ systeméw informatycznych w problematyce

orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej" — Polskie Towarzystwo Informatyczne,
= ,Ekonomiczna analiza prawa w stosowaniu ustawy prawo zamowien publicznych”,

= »Niezawistos¢ sedziowska a jednolitos¢ orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej”.

W okresie sprawozdawczym zespot ziozony z czionkéw Izby i przedstawiciela
Urzedu, pod kierownictwem i redakcjg czionka Krajowej lzby Odwotawczej, opracowat
kolejne trzy zeszyty orzecznicze propagujgce wiedze w zakresie stosowania przepisow
ustawy Pzp, ws$rdd uczestnikdw rynku zamowien publicznych. Zeszyty przedstawiajg
orzeczenia Izby oraz sgdéw okregowych wydane w okresie od kwietnia 2012 r. do marca
2013r.

W Izbie, w celu zapewnienia statej wspotpracy z mediami, w tym przekazywania
informacji o dziataniach KIO, dziata rzecznik prasowy. W 2013 roku funkcje rzecznika

prasowego Izby petnita Matgorzata Streciwilk.
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CZESC 2 -

DziatalnosS¢ merytoryczna Izby i zwigzane z nig dane statystyczne za 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza wypetnia ustawowe funkcje, zgodnie z odpowiednimi

regulacjami wynikajgcymi z art. 172-198 Pzp, rozpoznajgc:

= odwotania wnoszone w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 172
ust. 1 ustawy Pzp);

= zastrzezenia od wynikow kontroli doraznej i uprzedniej Prezesa UZP (art. 167 ust. 2,
art. 171a ustawy Pzp);

= whnioski 0 uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku
lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze (art. 183 ust. 2 ustawy
Pzp).

Dziatalno$¢ orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej uregulowana zostata w art. 179 -

198 Pzp, rozporzadzeniu w sprawie regulaminu oraz w rozporzgdzeniu w sprawie kosztow.

W Izbie obowigzuje réowniez, wprowadzony zarzgdzeniem Prezesa lzby Nr 2/2011
zdnia 11 kwietnia 2011 r. ,Wewnetrzny regulamin organizacji pracy Krajowej Izby
Odwotawczej”, regulujgcy najwazniejsze aspekty organizacji pracy KIO i — w braku regulacji
ustawowych albo aktow wykonawczych — wprowadzajgcy ujednolicony system wzorow
standardowych pism i formularzy stosowanych w praktyce funkcjonowania lzby, w tym

wyrokow, postanowien, czy uchwat.

1. Rozpoznawanie odwotan

Rozpoznawanie wnoszonych przez wykonawcow odwotan jest podstawowym

zadaniem Izby.

W 2013 r. Izba rozpoznawata odwotania wnoszone w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego wszczetych nie tylko w 2012 i 2013 r., ale rowniez, w trzech
przypadkach, dotyczgce dwoch postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
wszczetych w roku 2009.

1.1. Statystyka odwotan

W okresie sprawozdawczym wptynety 3044 odwotania, w tym 3041 odwotan do

Prezesa Izby (99,90%), a 3 odwotania (0,1%) — od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
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protestu — do Prezesa UZP, a wiec dotyczyly one postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego wszczetych wedtug stanu prawnego sprzed wejscia w zycie nowelizacji z dnia
2 grudnia 2009 r.°

Powyzsze oznacza, iz wcigz utrzymuje sie tendencja corocznego zwigkszania liczby
odwotan. Dla poréwnania mozna wskazac, iz w 2012 r. wptynety — 2942 odwotania, w 2011 r.
— 2820 odwotan, w 2010 r. — 2823 odwotania'®, w 2009 r. — 1985 odwotan, zas w 2008 r. —
1539 odwotan.

Dominujgcym sposobem wnoszenia odwotan byta forma pisemna. W taki sposéb
wniesiono 2588, czyli 84% odwotan. Jedynie 486 odwotan (16%) zostato wniesionych
w formie elektronicznej, za posrednictwem skrzynki podawczej ePUAP'!. Generalnie mozna
zauwazyc, iz z kazdym rokiem liczba odwotan wnoszonych elektronicznie zwieksza sie —
w 2012 roku z tej formy skorzystano w 432 przypadkach (niemal 15%), w roku 2011 —w 11%

odwotan, a w 2010 roku — jedynie w odniesieniu do 4,5% odwotan.

Wptyw odwotan w poszczegdlnych miesigcach 2013 r. ksztattowat sie nastepujgco:

W Swietle powyzszych statystyk mozna zauwazyC, ze najwiekszg liczbe odwotan
odnotowano w drugim kwartale 2013 r. (850), a najmniejszg — w czwartym kwartale okresu
sprawozdawczego (710). W kwartale pierwszym i trzecim wptyneto po 742 odwotania.

®Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2009.223.1778).

®Na mocy ww. ustawy zniesiono instytucje protestu.

“Na mocy ww. ustawy wprowadzono mozliwo$¢ wnoszenia odwotann w formie elektronicznej, spetniajgcej wymogi wynikajgce
z przepisu art. 180 ust. 4 ustawy Pzp.
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1.2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Statystyka wskazuje, ze dominujg odwotania wniesione w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktorych warto$¢ przekracza progi unijne — w tej grupie

progowej wniesiono 2359 (77,5%).

Z kolei w podziale na przedmiot zamowienia najwiecej odwotan dotyczyto ustug —

44%, dostaw dotyczyto 35% odwotan, a robét budowlanych 21%.

1.3. Statystyka przystapien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w okresie sprawozdawczym postepowan odwotawczych zgtoszono
2788 przystgpien, w tym 2047 po stronie zamawiajgcego (73,42%), a 741 po stronie
odwotujgcego (26,58%).

1.4. Wyznaczanie sktadéw do rozpoznawania odwotan

Stosownie do przepisu art. 188 ust. 1 ustawy Pzp, odwofanie Izba rozpoznaje w
sktadzie jednoosobowym, a ze wzgledu na szczegdlng zawito$¢ sprawy Iub jej
precedensowy charakter Prezes Izby moze zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w sktadzie
trzyosobowym. O wyznaczenie sprawy w powiekszonym sktadzie moze takze wystgpi¢ z
wnioskiem do Prezesa Izby — w Swietle 8 13 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu —

wyznaczony do rozpoznania sprawy cztonek KIO.

W 2013 r. w sktadzie jednoosobowym rozpoznano 2255 odwotan (81%), a w sktadzie

trzyosobowym — 533 odwotania (19%).

1.5. Odwotlania skierowane do tacznego rozpoznania

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

0 udzielenie zamowienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.

Ogodlna liczba odwotah skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 611 (tj. 20 % w stosunku do liczby wszystkich rozpoznanych

odwotan). Do tgcznego rozpoznania kierowano od 2 do 14'? odwotan.

2Dotyczy opisu warunkow udziatu w postepowaniu, ktérego przedmiotem byt odbidr i zagospodarowanie odpaddéw na terenie
Wroctawia.
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1.6. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa KIO

Nalezy zwroci¢ uwage, iz liczba 3044 odwotan odnosi sie do tych sposrdd nich,
ktorych wptyw do Izby zostat zarejestrowany w roku sprawozdawczym. Rézni sie ona od
liczby odwotan rozpoznanych przez Izbe (sktady orzekajgce lub Prezesa Izby w ramach art.
187 ust. 3 Pzp) w roku 2013, tj. 3055, ktora obejmuje 193 odwotania wniesione pod koniec
roku 2012 r. Natomiast do rozpoznania w roku 2014 pozostaty 182 odwotania wniesione pod
koniec 2013 roku.

Dla poréwnania mozna wskazac¢, ze w roku 2012 Izba rozpoznata 2873 odwotania
(wtym 108 odwotania z 2011 r.), a w roku 2011 — 2789 odwotan (w tym 82 odwotania
z2010r.).

685 odwotan wniesionych w 2013 r. (22,5%) zawierato braki formalne, o ktorych
mowa w art. 187 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp Liczba ta corocznie systematycznie spada —
w roku 2012 koniecznos¢ wezwania wykonawcow do uzupetnienia odwotania nastgpita
w 767 przypadkach (29%), a w roku 2011 w 866 przypadkach (31%).

Sposréd 3055 odwotan rozpoznanych w 2013 r. zwrdconych zostato 259 odwotan
(8,48%), w tym przez Prezesa Izby z powodu nieuiszczenia wpisu — 109 odwotan, z powodu
nieuzupetnienia brakéw formalnych — 145 odwotan. Sktady orzekajgce zwrdcity 2 odwotania
z powodu nieuiszczenia wpisu oraz 3 odwotania z powodu nieuzupetnienia brakow

formalnych.

Dla poréwnania — w 2012 r. zostato zwréconych 290 odwotan (10%). Najczestszg
wowczas przyczyng zwrotu odwotania byt brak wpisu. W 15 przypadkach wpis zostat
uiszczony w niepetnej wysokosci, w 26 przypadkach — po terminie na jego uiszczenie, a w 6

— na nieprawidtowy rachunek bankowy.
Najczestszym brakiem formalnym w 2013 r., powodujgcym zwrot odwotania byt:

. brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 111 odwotan;

" brak odpisu z KRS Ilub innego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie o0soéb
wnoszgcych odwotania (innego niz petnomocnictwo) — 42 odwotania;

] brak petnomocnictwa — 35 odwotan;

" braki w tresci odwotania wskazane w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp — 33 odwotfania,

W odwotaniach, w ktérych wzywano do uzupetnienia brakéw formalnych, najczesciej

wystepowat jednoczesnie wiecej niz jeden rodzaj brakdéw formalnych.
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1.7. Rodzaje rozstrzygnieé¢
Rozpoznaniu przez sktady orzekajgce Izby podlegato 2796 odwotan (91,52%),
w wyniku czego:

. 505 postepowan zostato umorzonych wskutek wycofania odwotania (18,06%);
. 473 postepowania zostaty umorzone w wyniku uwzglednienia przez zamawiajgcego

w catosci zarzutow odwotania (16,92%);

. 114 odwotan zostato odrzuconych (4,08%);
. 732 odwotania zostaty uwzglednione (26,18%);
. 972 zostaty oddalone (34,76%"%).

Sposrod wydanych 1704 wyrokow — orzeczenia uwzgledniajace odwotanie stanowity

42,96%, a 57,04% wyroki oddalajgce odwotanie.

W 2012 r. byto to odpowiednio w kolejnosci: 14% (371), 17% (439), 5% (123), 28%
(720), 36% (930). W roku 2011 odpowiednio w kolejnosci: 12% (329), 15% (412), 6% (174),
25% (704), 31% (859). Zatem w kolejnych latach nie wystepujg znaczgce réznice w rodzaju

wydawanych orzeczen.

Nalezy zwrdcié uwage na ustabilizowanie sie liczby odwotan odrzucanych, co
niewatpliwie wynika z faktu, ze od roku 2010, w ktérym odrzucono az 10% odwotan, nie byto

zmian przepisOw w tym zakresie.

1.8. Kary finansowe, skrécenie okresu obowigzywania umowy w sprawie

zamOwienia publicznego lub jej uniewaznienie

W jednym przypadku skutkiem uwzglednienia odwofania bylo natozenie na
zamawiajgcego kary finansowej' i w jednym skrocenie okresu obowigzywania umowy™.
Takze w jednym przypadku lzba orzekta o uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego™.

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

nieznaczny odsetek spraw rozpatrywanych przez lzbe.

¥procentowy udziat rozstrzygnieé dotyczy liczby 3055 odwotan rozpoznanych przez Izbe w 2013 r.
“Wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2137/13.

“Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2013 ., sygn. akt KIO 1560/13.

®\Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1584/13.
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1.9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokow czionkowie skladow
orzekajgcych zgtosili 4 zdania odrebne. Zdania odrebne sktadane sg w pojedynczych

przypadkach — w roku 2012 zgtoszono zdania odrebne do 7 orzeczen, a w 2011 r. do 8.

1.10. Powolanie biegtego

W 2013 r. sktady orzekajgce postanowity skorzysta¢ z opinii biegtego w 10
postepowaniach odwotawczych i w zwigzku z tym wydano 11 postanowien o powotaniu

biegtego; w jednym z postepowan powotano dwdéch biegtych, z dwdch dziedzin.

Ze wzgledu na to, ze powotanie biegtego znaczaco przedtuza czas rozpoznania
odwotania (w praktyce o kilkadziesigt dni), w 2013 r. zostato zakonczonych jedynie 7 z tych

10 postepowan.

W najwiekszej liczbie postepowan zostali powotani biegli z dziedziny informatyki.
Dwoch biegtych powotano z dziedziny ekonomii oraz dwéch z dziedziny kryminalistycznego
badania dokumentow. lzba powotata takze jednego ttumacza przysiegtego jezyka

hiszpanskiego.

Koszt opinii biegtego ksztattowat sie w przedziale od ok. 1.500,00 zt do prawie
36.000,00 zt.

1.11. Prawomocnos¢ orzeczen

W 2013 r. w oparciu o regulacje art. 195 ust. 2 Pzp oraz 8 36 ust. 1 rozporzgdzenia
w sprawie regulaminu, Prezes lzby stwierdzit prawomocno$¢ 38 orzeczen — w jednym
przypadku w zwigzku z natozeniem przez lzbe na zamawiajgcego kary finansowe;j,

w pozostatych - na wniosek strony.

1.12. Terminowos¢ rozpoznawania odwotan

W roku 2013 sredni czas oczekiwania na wyznaczenie terminu rozprawy lub
posiedzenia z udziatem stron wynosit 11 dni, natomiast $redni czas oczekiwania na
orzeczenie — 16 dni. Najkrocej trwajgce postepowanie odwotawcze (3 dni) zakonczyto sie
jego umorzeniem. Najdiuzej trwajgce postepowanie odwotawcze (96 dni) zwigzane byto

Z koniecznoscig uzyskania opinii biegtego.
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W 2012 r. posiedzenia Izby wyznaczane byty $rednio w 8 dniu od dnia wniesienia
odwotania, za$ orzeczenia ogtaszane przez Izbe — Srednio w 14 dniu od dnia wniesienia
odwotania. W roku 2011 byto to odpowiednio: 7 i 12 dni, w roku 2010 — 14 i 18 dni, a w roku
2009 (kiedy Izba sktadata sie z 23 cztonkéw) — 30 i 32 dni.

Co do zasady zachowywany byt zatem 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
odwofania na posiedzenie lub rozprawe, jak np. wezwanie do uzupetnienia brakow
formalnych odwotania (wstrzymujgce do 3 dni dalsze procedowanie w sprawie), czy
wezwanie do zgtoszenia sprzeciwu od uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego
(réwniez wymagajgce uptywu do 3 dni). Bardzo czesto znaczenie w tym zakresie miaty

rowniez wzgledy organizacyjne, tj. ograniczona liczba sal rozpraw (7 sal).

Ponadto, zasada szybkosci postepowania konfrontowana jest w praktyce z rosngcym,
takze w ramach regulacji Prawa zamowien publicznych, stopniem skomplikowania przepiséw
prawnych, zawitoscig danej sprawy, jej waga Ilub precedensowym charakterem.
Niejednokrotnie rozpoznawane sprawy dotyczg postepowan o ztozonym, wieloaspektowym
i specjalistycznym przedmiocie lub bardzo wysokiej wartosci zaméwienia. Nierzadko,
odwotania zawierajg szeroko rozbudowany wachlarz zarzutow, badz wymagajg one
lacznego rozpoznania (nawet — jak uprzednio wskazano — w liczbie 14)'. Wskazane
okolicznosci, w tym m.in. waga i skomplikowanie rozpoznawanych spraw, skutkujg niekiedy
koniecznoscig rozpoznania odwotania na kilku posiedzeniach (kolejno wyznaczanych

terminach).

Na terminowos¢ rozpoznawania spraw w roku 2013 niewatpliwy wptyw miaty rowniez
postanowienia o powotaniu biegtego. Sredni czas trwania spraw z udziatem biegtego wynosit
bowiem 59 dni, przy czym najkrocej trwato postepowanie w sprawie prowadzonej pod sygn.
akt KIO 556/13 — 28 dni, najdtuzej w sprawie o sygn. akt KIO 1923/13, KIO 1927/13, KIO
1946/13 — 96 dni.

Trzy postepowania odwotawcze ze wzgledu na udziat biegtego nie zostaty

zakonczone w okresie ujetym w Informaciji.

Zmiany wprowadzone ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o
kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), ktéra weszta w zycie w dniu 22 grudnia 2009 r.

8Sprawa prowadzona pod sygn. akt KIO 559/13, KIO 560/13, KIO 561/13, KIO 562/13, KIO 602/13, KIO 603/13, KIO 610/13,
KIO 611/13, KIO 612/13, KIO 613/13, KIO 604/13, KIO 605/13, KIO 607/13, KIO 609/13.
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1.13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 ustawy Pzp, Izba w sprawie zawitej moze odroczy¢ wydanie
orzeczenia na czas nie diuzszy niz 5 dni. W 916 przypadkach, co stanowi ponad 53% z
0golnej liczby wydanych wyrokow, Izba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata za konieczne

skorzystanie z tego uprawnienia.

1.14. Skargi do sadéw okregowych na orzeczenia lzby

W okresie, ktorego dotyczy Informacja, wniesiono 144 skargi na orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej, co stanowi 5,15% liczby spraw odwotawczych zakonczonych w 2013 r. (w
2012 r. odpowiednio wskazniki te wyniosty 152 skarg (6%), a w 2011r. — 148 skarg (5%).

Podziat tej liczby, wedlug podmiotéw wnoszgcych skarge, przedstawia sie nastepujgco:

= 83 (58%) wniesione przez odwotujgcych (w roku 2012 — odpowiednio 97 i 64%);

. 41 (28,5%) wniesione przez zamawiajgcych (w roku 2012 — odpowiednio 31 i 10%);
. 11 (7,5%) wniesione przez przystepujgcych (w roku 2012 — odpowiednio 14 i 9%),

. 9 (6%) wniesione przez Prezesa UZP (w roku 2012 — odpowiednio 10 i 7%).

Na podstawie przekazanych KIO orzeczen sgdéw okregowych ustalono (wedtug
stanu na dzien 19 marca 2014 r.), ze w 2013 r., sady rozpoznaty 105 skarg na orzeczenia

Izby (zar6wno z roku 2012 jak i 2013), w tym:

= 39 skarg zostato odrzuconych (37,14%), w tym 25 z powodu braku opfaty od skargi;
" 16 postepowan zostato umorzonych (15,24%);

" 2 skargi skutkowaty uchyleniem wyroku (1,90%);

" 14 skarg skutkowato zmiang wyroku (13,33%);

" 33 skargi zostaty oddalone (31,43%).

Analiza danych statystycznych wskazuje na utrzymujgcy sie, znaczny odsetek skarg
na orzeczenia lzby odrzucanych przez sady okregowe, przy czym w zdecydowanej
wiekszo$ci przypadkéw (25 sposrod 39 skarg) jest to spowodowane brakiem uiszczenia
optaty sgdowej wymaganej od skargi.

Stosunkowo niewielki udziat merytorycznych rozstrzygnie¢ sadow okregowych,
bedacy wynikiem liczby wniesionych skarg utrzymuje sie od czasu podwyzszenia wysokosci

wpisu od skargi na orzeczenia Izby*®.

SArt. 34 ust. 2 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2010 r., Nr 90, poz. 594 ze
zm.) w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy z
dnia 5 listopada 2009 r. o kosztach sgdowych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591).
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Warto zwréci¢ uwage, ze kwestia wysokosci optaty sgdowej od skargi na orzeczenie
KIO byta przedmiotem skarg konstytucyjnych, w ktoérych skarzacy (wykonawcy wnoszacy
odwotania w 2011 r.) wniesli o zbadanie zgodnosci art. 34 ust. 2 ustawy z dnia 5 listopada
2009 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, w brzmieniu nadanym ustawag z dnia 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych z art. 2 Konstytucji RP, art. 32 ust. 1 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP, art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, oraz art. 78
Konstytucji RP?.

Dla poréwnania:

= w 2012 r. wniesionych zostato 152 skarg, czyli w stosunku do 6% orzeczen Izby,
w tym: 97 skarg (64%) zostato wniesionych przez odwotujgcych; 31 skarg (20%) —
przez zamawiajgcych; 14 skarg (9%) — przez przystepujgcych oraz 10 skarg (7%) —

przez Prezesa UZP.

. w 2011 wniesiono 148 skarg (5% odwotan rozpoznanych w 2011 r.), w tym: 81 skarg
(55%) zostato wniesionych przez odwotujgcych; 37 skarg (25%) - przez
zamawiajgcych; 27 skarg (18%) — przez przystepujgcych oraz 3 skargi (2%) — przez
Prezesa UZP.

Szczegotowa analiza orzecznictwa sgdéw okregowych w zakresie skarg wniesionych

przez Prezesa UZP znajduje sie w Czesci 4 Informaciji.

2. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy

W 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata 56 postanowieh (przy czym w okresie

sprawozdawczym wptyneto 58 wnioskéw), w tym:

. 24 odmawiajgcych uchylenia zakazu zawarcia umowy (43%),

= 12 uchylajgcych zakaz zawarcia umowy (21%),

= 1 uchylajgce zakaz zawarcia umowy w stosunku do niektoérych czesci zamowienia
(2%),

" 19 umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (34%).

W wyroku z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn. akt SK 25/11 TK stwierdzit, ze wskazany art. 34 ust.2 ustawy o kosztach sadowych
(...) w zakresie, w jakim okresla optate stosunkowg od skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych, jest zgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3, z art. 77 ust. 2 i art. 78 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej”. Niemniej jednak w wyroku z dnia 15 kwietnia 2014 r., sygn. akt SK 12/13 TK stwierdzit, ze art. 34
ust. 2 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 90, poz. 594, Nr 152, poz.
1016 i Nr 197, poz. 1307, z 2011 r. Nr 92, poz. 531, Nr 106, poz. 622, Nr 149, poz. 887, Nr 163, poz. 981 i Nr 240, poz. 1431,
z 2012 r. poz. 1101, z 2013 r. poz. 429 oraz z 2014 r. poz. 24 i 40) jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3, art.
77 ust. 2 i art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.
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Graficzne przedstawienie powyzszych danych prezentuje nastepujgcy wykres.

Rodzaje rozstrzygnie¢ w sprawie wnioskéw o uchylenie zakazu
zawarcia umowy

B odmowa uchylenia zakazu
m uchylenie zakazu
1 uchylenie zakazu w stosunku

niektérych czesci zamowieni

' umorzenie postepowania

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

pozniej niz w terminie 5 dni od dnia jego ztozenia.

Omowienie wnioskéw zamieszczono w Czesci 3 pkt 2 Informacji.

3. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do Prezesa Urzedu zastrzezen od
wynikow kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1 i art. 171a Pzp Opinie
w przedmiocie tych zastrzezen KIO wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15

dni od dnia otrzymania zastrzezen od wynikéw kontroli.

3.1. Rodzaje wydanych opinii
W 2013 r. Izba wydata w formie uchwat 121 opinii, w tym:

> 97 nie uwzgledniajgcych zastrzezen,

A\

12 uwzgledniajgcych zastrzezenia w catosci,

> 12 uwzgledniajacych czesciowo zastrzezenia.
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Udziat poszczegodlnych rozstrzygnie¢ w ogolnej liczbie uchwat przedstawia ponizszy

wykres:

nieuwzglednione czesciowo uwzglednione uwzglednione

W okresie objetym sprawozdaniem odnotowano ok. 11% wazrost liczby wydanych
przez Izbe opinii w stosunku do lat poprzednich (2012 r. — 108 opinii, 2011 r. — 110 opinii),
przy jednoczesnym utrzymaniu na ubiegtorocznym poziomie procentowego udziatu opinii
nieuwzgledniajgcych zastrzezen zamawiajgcych (w 2012 r. takie rozstrzygniecie zapadto
w 79% rozpoznawanych spraw). Natomiast w 2013 r., w stosunku do lat ubiegtych,
zauwazalnie (o ok. 33%) spadta liczba opinii uwzgledniajgcych zastrzezenia (w 2012 r. byto
to 15%, zas w 2011 r. — 14% wszystkich wydanych woéwczas opinii). O ponad potowe —
w stosunku do 2012 r. — wzrosta natomiast liczba opinii cze$ciowo uwzgledniajgcych
zastrzezenia zamawiajgcych (w 2012 r. takie rozstrzygniecie zapadto w 6% ogolnej liczby

uchwat Izby).

Zastrzezenia zostaly rozpoznane w terminie okreslonym w art. 167 ust. 3 ustawy Pzp,

tj. w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania.

3.2.  Skargi na podjete uchwaty

W 2013 r. sady administracyjne wydatly 3 postanowienia, utrzymujgc w nich

dotychczas wyrazone stanowisko, co do braku mozliwosci zaskarzenia uchwaty Izby?.

Z\yrazone np. w postanowieniu NSA z dnia 13 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il GSK 1189/11.
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| tak, w postanowieniu z dnia 12 wrzeénia 2013 r.?> NSA potwierdzil, ze wydanie
przez lzbe opinii w trybie art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, nie stanowi okreslonych w art. 3 § 2 pkt
4 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi
(Dz. U. z 2012 r. poz. 270 ze zm.), kategorii aktow bgdz czynnosci, ktorych zaskarzenie

podlega wiasciwosci rzeczowej sgdéw administracyjnych.

Rowniez Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie, postanowieniami z dnia
27 listopada 2013 r.?* oraz z dnia 14 maja 2013 r.,** odrzucit skargi dotyczgce opinii Izby od
zastrzezen zamawiajgcego dotyczacych wyniku kontroli uznajgc, ze nie podlegajg one

kognicji sgdow administracyjnych.

W orzecznictwie sgdow administracyjnych podkreslano, ze opinia Izby stanowi
wytgcznie ocene zasadnosci zastrzezen od wynikow kontroli i jest fazg postepowania
poprzedzajgcg zakonczenie kontroli przez Prezesa UZP, od ktérej ustawa Pzp, ani nie
przewiduje srodkdéw odwotawczych, ani nie odsyta do regulacji ustawy z dnia 14 czerwca

1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267).

2postanowienie NSA z dnia 12 wrzesnia 2013 r., sygn. akt Il GSK 1576/13.
2postanowienie WSA w Warszawie z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. V SA/Wa 2036/13.
#postanowienie WSA w Warszawie z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt V SA/Wa 583/13.
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CZESC 3 - Dziatalnosé orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej - zagadnienia

problemowe

Ta czes¢ Informacji obejmuje istotne, zdaniem lIzby, zagadnienia problemowe, ktére

ujawnity sie w roku 2013 w orzecznictwie sensu largo Izby.

Pierwsza grupa zagadnien zostata oparta na orzeczeniach Izby wydanych

w postepowaniu odwotawczym.

Druga z kolei dotyczyta rozpoznanych wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy

przed ostatecznym wydaniem przez lzbe orzeczenia.

Trzecia — wynikata z uchwat podjetych w nastepstwie rozpatrzenia zastrzezen do

wynikow kontroli Prezesa UZP.

Zwrécono réwniez uwage na nowe zagadnienie w dziedzinie obronnosSci
| bezpieczenstwa, regulowane znowelizowanymi przepisami ustawy z dnia 12 pazdziernika
2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi®, ktére weszly w zycie w 2013 r. Niewatpliwie zasadnicze skutki tej
nowelizacji bedg mozliwe do oceny — z punktu widzenia orzeczniczego Izby w roku 2014 —
do postepowan wszczetych w 2013 r., po dacie wejscia w zycie omawianych przepisow.
Jednakze w wyniku tej nowelizacji w roku 2012 i 2013 zostaty wydane bgdz znowelizowane

rozporzadzenia do ustawy Pzp:

] rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu
ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa?®,

= rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu

rob6t budowlanych?,

= rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r. zmieniajgce
rozporzadzenie w sprawie kwot wartosci zaméwieh oraz konkursow, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej?®,

= rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentow,

% Dz.U.2012.1271.
% Dz.U.2012.1361.
% Dz.U.2012.1372.
%D7.U.2012.1360.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 25



Krajowa Izba Odwotawcza

= rozporzadzenie w sprawie regulaminu,

. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 lutego 2013 r. zmieniajgce
rozporzadzenie w sprawie wzoréw ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien

Publicznych?,

. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 12 grudnia 2013 r. w sprawie zakresu
informacji zawartych w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach, jego

wzoru oraz sposobu przekazywania®.

Kolejne zmiany ustawy Pzp, ktére weszty w zycie w okresie sprawozdawczym

dotyczyty nastepujacych kwestii.

Pierwsza ze zmian, ktéra weszta w zycie z dniem 11 wrzednia 2013 r., wynikajgca
Z uchwalonej w dniu 26 lipca 2013 r. ustawy 0 zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz
niektérych innych ustaw®, upraszcza procedure udzielania zamoéwien z wolnej reki na
dostawy dokonywane na gietdzie towarowej oraz rozszerza wytgczenie przedmiotowe
stosowania ustawy Pzp przez zamawiajgcych sektorowych, o zamowienia na dostawy paliw

gazowych lub ciepta.

Druga z kolei, ktéra zaistniata z dniem 24 wrze$nia 2013 r., wynikajgca z ustawy
zdnia 26 lipca 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych®, dotyczy
rozszerzenia zakresu wytgczehn w art. 4 Pzp i obejmuje zaméwienia udzielane przez Ministra
Sprawiedliwosci lub jednostki organizacyjne Stuzby Wieziennej przywieziennym zaktadom
pracy prowadzonym jako przedsiebiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki

budzetowe;j.

Trzecia natomiast ze zmian, ktora nastgpita z dniem 24 grudnia 2013 r., wynika
z ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych®.
Nowelizacja ta dotyczy zagadnienia podwykonawstwa w zamoOwieniach publicznych i jest
odpowiedzig — jak wynika z uzasadnienia projektu nowelizacji — na coraz czestsze przypadki
nieregulowania lub nieterminowego regulowania naleznosci za Swiadczenia wykonane przy
realizacji zamdwien publicznych na roboty budowlane na rzecz podwykonawcow. Stad tez jej
podstawowym celem jest uregulowanie podwykonawstwa w zaméwieniach publicznych

w taki sposob, aby zagwarantowa¢ podmiotom nie majgcym statusu wykonawcy

#pz.U.2013.279.
*Dz.U.2013.1530.
%Dz.U.2013.984.
%Dz.U.2013.1047.
¥Dz.U.2013.1473.
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(podwykonawcom i dalszym podwykonawcom) petnej i terminowej zaptaty naleznego im

wynagrodzenia.

Zauwazalny wptyw na wykonywane przez lzbe funkcje orzecznicze miata takze
niewatpliwie zmiana ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach® i fakt, ze od 1 lipca 2013 r., gminy staly sie odpowiedzialne za prawidtowe
funkcjonowanie systemu odbierania odpaddw. Liczba wszczetych przez gminy w latach
2012-2013 przetargow na odbior (i zagospodarowanie) odpaddéw spowodowata, iz

niewatpliwie byt to relatywnie czesty przedmiot odwotan w okresie objetym Informacja.

1. Wybrane problemowe zagadnienia wynikajace z orzecznictwa Izby

1.1. Konsekwencje wyroku TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r., w sprawie C-465/11

w orzecznictwie lzby — art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp

TSUE w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. wydanym w trybie prejudycjalnym
w sprawie C-465/11 dokonat wyktadni przepisu art. 45 ust. 2 lit. d Dyrektywy klasycznej
w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 1la Pzp, zawierajgc w szczegolnosci wskazowki interpretacyjne
w odniesieniu do pojecia ,powaznego wykroczenia zawodowego”, o ktérym mowa w
powotanym przepisie Dyrektywy klasycznej. Nie orzekat natomiast w przedmiocie zgodnosci
polskiej ustawy Pzp z unijnymi przepisami w dziedzinie zaméwien publicznych, uznajac, ze
bytoby to niedopuszczalne w tym trybie. W ocenie Trybunatu, niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce mozna uzna¢ za wykroczenie
zawodowe. Trybunat zauwazyt tez, ze przepis art. 45 ust. 2 lit. d Dyrektywy klasycznej,
upowazniajgc zamawiajgcego do udowodnienia wykroczenia zawodowego wykonawcy
dowolnymi $rodkami, nie wymaga stwierdzenia takiego uchybienia prawomocnym
orzeczeniem, zaznaczajgc jednoczesnie, ze wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wywigzat sie
z wczesniejszych zobowigzah umownych, nie powinno mie¢ charakteru automatycznego,
lecz powinno by¢ poprzedzone zindywidualizowang oceng konkretnego przypadku celem
ustalenia, czy niewywigzanie sie z zobowigzan umownych przez wykonawce zamowienia
publicznego jest wynikiem jego zamierzonego dziatania lub stosunkowo powaznego
niedbalstwa. A zatem, wykluczenie wykonawcy jest dopuszczalne na podstawie art. 45 ust. 2
lit d Dyrektywy klasycznej, o ile zamawiajgcy jest w stanie, w oparciu o dowolne $rodki
dowodowe, po przeprowadzeniu analizy okreslonego stanu faktycznego, wykazac, ze

wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, obejmujgcego réwniez

%Dz.U.1996.132.622.
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niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie zamdéwienia, o ile niewykonanie lub niewtasciwe
wykonanie zamdwienia bylo wynikiem zamierzonego dziatania lub stosunkowo powaznego

niedbalstwa ze strony danego wykonawcy.

Zgodnie ze wskazywanym art. 24 ust.l pkt la Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany
wykluczy¢ tego wykonawce, z ktorym ,dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zaméwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co najmniej 5 % wartosci

umowy”.

W roku 2013 do Prezesa KIO wptyneto 18 odwotan, w ktérych zarzut dotyczyt
wykluczenia (bgdz jego braku) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp Wyroki wydano
w 6 sprawach, albowiem 3 odwotania zostaty zwrdécone przez Prezesa Izby, 4 odrzucone

przez lzbe, a w przypadku 5 odwotan — zostaty one uwzglednione przez zamawiajgcych.

Jednoczesnie w jednej ze spraw® Izba uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz dokonanie
czynnosci zaproszenia odwotujgcego do zitozenia oferty powotata sie na powage rzeczy
osadzonej, ze wzgledu na wczesniejszy wyrok zaréwno Izby, jak i sgdu okregowego
(stwierdzono naruszenie powagi rzeczy osgdzonej, ponadto za bezprzedmiotowe uznano
rozpoznawanie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt la Pzp, poniewaz dziatania
i zaniechania zamawiajgcego z naruszeniem hipotezy i dyspozycji tego przepisu potwierdzity
wczesniej orzekajgce w przedmiotowym postepowaniu KIO oraz sady) i tym samym

odwotanie nie byto rozpoznawane, co do meritum.

WSsrdd pieciu pozostatych wyrokéw, dwie sprawy dotyczyly tych samych podmiotow
i podobnego stanu faktycznego®. Spér dotyczyt podstaw wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, w swietle wykiadni tego przepisu uwzgledniajgcej omawiane
orzeczenie TSUE. W zakresie tych spraw |zba wyrazita podobne poglady, odnoszgce sie do
znaczenia uzytego w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp pojecia ,wartoS¢ umowy” uznajgc, ze
jest to kwota wskazana przez stosowne postanowienie umowy oraz nie zgodzita sie¢ z poglagdem
wykonawcy, ze w Swietle orzeczenia Trybunatu, przy ocenie przestanek wykluczenia, nalezy
poming¢ przestanke dotyczacg wartosci — 5% niezrealizowanego zamowienia. Izba uznata

takze, ze Swiadczenie przez wykonawce urzgdzeh o nizszych parametrach jakosciowych niz

Fwyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 790/13.
*Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2216/13 i KIO 2221/13 oraz wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt. KIO 2354/13.
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zadeklarowane w ofercie i niespetniajgcych wymagan zamawiajgcego, moze by¢ uznane za

powazne wykroczenie zawodowe profesjonalnego wykonawcy.
W kolejnych wyrokach Izba, oceniajgc konkretne stany faktyczne:

= odniosta sie do rozwigzania umowy (,odstgpienia” — najpierw przez wykonawce,

nastepnie przez zamawiajgcego)’’ ze wzgledu na brak dysponowania przez
zamawiajgcego czescig nieruchomosci, na ktorej mialty byé wykonywane roboty
budowlane, uznajgc za uzasadnione odstgpienie od umowy przez wykonawce ze
wzgledu na nieprzekazanie przez zamawiajgcego terenu budowy w catosci (w czesci
nalezgcej do innego podmiotu). Izba nie uznata za skuteczne nastepczego
odstgpienia zamawiajgcego od tej umowy oraz nie podzielita stanowiska, Zze
odstgpienie przez niego od umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie

wykonawcy,

. wskazata na okolicznos¢, ze odwotujgcy nie zrealizowat w cato$ci przedmiotu
zamowienia, gdyz nie uzyskat dla robot budowlanych pozwolenia na budowe; wobec
braku odpowiednich postanowien w rozwigzanej umowie Izba stwierdzita, Ze
zamawiajgcy nie udowodnit, aby rozwigzanie umowy byto spowodowane ,powaznym
wykroczeniem zawodowym” oraz ze wartos¢ niezrealizowanego zamowienia

wynosita co najmniej 5% warto$ci tej umowy*>%;

] uznata, uwzgledniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1la Pzp, ze zamawiajgcy
nie wykazat, aby odwotujgcy dopuscit sie w realizacji poprzedniej umowy (dostawy
inkubatora) wykroczenia, bedgcego dowodem braku profesjonalizmu, przez
nieterminowa realizacje umowy ze wzgledu na kilkudniowe opdznienie dostarczenia
zamoéwionych przedmiotéw odwotujgcemu przez producenta®. W ocenie sktadu z
uwagi na termin realizacji zamowienia, ktéry przypadat na koniec roku budzetowego,
wskutek jego niedotrzymania zamawiajgcy utracit dotacje celowg na zakup
przedmiotu umowy; tym niemniej w okolicznosciach sprawy nie mozna uznac, aby
odwotujgcy nie byt starannym kontrahentem i aby mozna mowi¢ o jego swiadomym
zawinionym dziataniu lub zamiarze uchybienia, czy stosunkowo powaznym

niedbalstwie, o ktérych stanowi art. 24 ust. 1 pkt 1la ustawy Pzp.

Nalezy dodatkowo zwrécié uwage na wyrok SO w Katowicach®®, dotyczacy wyroku

Izby z 2012 r.**, w ktérym to Sad, odmiennie niz uczynita to KIO, przyjat, iz nie zachodzity

*"Wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2897/13.

Bwyrok KIO z dnia 28 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 345/13.

*Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 852/13.

““Wyrok SO w Katowicach z dnia 28 lutego 2013 r., sygn. akt XIX Ga 750/12.
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przestanki do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp Sad
wskazat, ze istotnym warunkiem skutecznosci wykluczenia wykonawcy jest wyraznie
wskazany czynnik czasu, a mianowicie, by rozwigzanie, wypowiedzenie albo odstgpienie od
umowy nastgpito w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania. Momentem
wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest chwila publikacii
ogtoszenia o zamowieniu, zatem nie mozna podzieli¢ stanowiska, ze rozwigzanie lub
wypowiedzenie umowy, czy odstgpienie od umowy o zamowienie publiczne, moze nastgpic
w kazdym czasie, a w szczegdlnosci w czasie trwania nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Jednoczesnie Sad podzielit w ww. wyroku stanowisko UZP z dnia 17 grudnia 2012
r.2, w mys$l ktérego rozwigzanie (wypowiedzenie lub odstgpienie) od umowy jest
nastepstwem powaznego wykroczenia zawodowego popetnionego przez danego
wykonawce, w szczegdlnosci niewykonania przez niego lub niewtasciwego wykonania

zamowienia wskazujgcego na zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego razgce niedbalstwo.

Konsekwencjg powyzszego jest obcigzanie zamawiajgcego powinnoscig wykazania
winy umys$inej lub razgcego niedbalstwa wykonawcy, ktérej wynikiem byto niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamowienia, uprawniajgce do rozwigzania, wypowiedzenia albo

odstgpienia od umowy.
Nalezy jednoczes$nie zwréci¢ uwage, iz uzyte przez Sad pojecie ,razgcego
niedbalstwa” nie jest adekwatne do wskazanego przez Trybunat okreslenia ,stosunkowo

powazne niedbalstwo”.

“Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2522/12.
“http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2361;skutki_wyroku_ets_w_sprawie_c-
465/11_forposta_i_abc_direct_contact_dla_stosowania_art._24 ust._1_pkt._1la_ustawy prawo_zamowien_publicznych.html
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1.2. Zamowienia publiczne w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

Zasady dotyczgce zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (tzw.
,Zamowienia obronne”) zostaly uregulowane w Rozdziale 4a dodanym w Dziale Il ustawy
Pzp® — art. 131a i nast. i dotyczg dostaw, ustug i rob6t budowlanych z obszaru obronnosci

i bezpieczenstwa.

Odrebnosci, na ktére warto zwroci¢ uwage z punktu widzenia kognicji Izby dotyczg
kregu podmiotow zobowigzanych do stosowania tych przepisbw oraz przedmiotu

zamowienia.

Jednoczesnie dodac¢ nalezy, ze w tych przepisach uwzgledniono rowniez sytuacje
zwigzane z udzielaniem tzw. mieszanych zamowien — takich, w ktorych tgczy sie zamdwienia
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa z zamdwieniami klasycznymi lub sektorowymi lub

z zamowieniami, do ktérych ustawa Pzp nie ma zastosowania.

Omawiane zamdwienia — z uwagi ha newralgiczny charakter przedmiotu zamowienia
zwigzany z ochrong interesdw i bezpieczehstwa panhnstwa — powodowaty ustanowienie
w procedurze odwotawczej, podobnie jak w procedurze udzielania zaméwien publicznych,
regut specjalnych umozliwiajgcych stworzenie gwarancji ochrony informacji niejawnych,
ktérych nieuprawnione ujawnienie bytoby co najmniej niekorzystne z punktu widzenia

intereséw panstwa lub mogtoby spowodowac dla niego szkode.

W 2013 r. wplyneto 6 odwotan, ktére strony postepowania odwotawczego
zakwalifikowaty jako ,zamoOwienia obronne”, z ktoérych — wedtug danych UZP - dwa
odwotania podlegaty zwrotowi z uwagi na braki formalne, w jednym przypadku Izba odrzucita
odwotanie, a trzy rozpoznano merytorycznie, przy czym tylko w jednym z nich rozstrzygany

spoér odnosit sie do przepiséw Dziatu Ill, Rozdziat 4a ustawy Pzp.

Wydajgc postanowienie w przedmiocie odrzucenia odwotania Izba powotata przepis
art. 189 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli
w sprawie nie majg zastosowania przepisy Pzp.** W tym przypadku Izba wskazata na art.
4 ust. 1 ustawy nowelizujgcej Pzp podnoszac, ze w stosunku do postepowan wszczetych,
a niezakohczonych przed dniem jej wejScia w zycie stosuje sie przepisy dotychczasowe.
Zdaniem lIzby, Zamawiajgcy wykazal, ze przedmiotem postepowania sg ustugi dotyczgce
sprzetu znajdujgcego sie w ,Wykazie zadan o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa

i obronnos$ci kraju” — zatgczniku Nr 1 do Decyzji nr 6/MON z 9 stycznia 2012 r. w sprawie zadan

“Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz.U.2012.1271).
“postanowienie KIO z dnia 24 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 822/13.
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0 podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa (zmienionej Decyzjg nr
165/MON z 31 maja 2012 r.). W oparciu o to zamawiajgcy wywodzit, ze nie mogg by¢ stosowane
do tego postepowania przepisy Pzp zarbwno w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
postepowania, jak i ustawy znowelizowanej, odpowiednio na podstawie — art. 4 pkt 3 lit. f oraz
art. 4 pkt 5b Pzp lzba stwierdzita takze, ze ustugi, ktorych dotyczy odwotanie, uprzednio
I aktualnie sg wylgczone spod rezimu ustawy. Izba dostrzegta rowniez, ze przepisy dyrektywy
obronnej nie nadajg sie do bezposredniego zastosowania w zakresie rozstrzygniecia
zarzutow odwotania, albowiem nie zawierajg regulacji stanowigcych podstawe do

formutowanych zarzutow.

W wyroku z dnia 1 lipca 2013 r.*®, dotyczgcym ,ustugi czarteru samolotéw dla
najwazniejszych oséb w panstwie” zamawianej przez Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie,
przedmiotem sporu byly m.in. warunki udzialu w postepowaniu w zakresie obowigzku
posiadania przez wykonawce certyfikatu bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia
potwierdzajgcego zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,tajne” oraz
poswiadczen bezpieczenstwa osobowego o klauzuli ,tajne” dla personelu poktadowego
i ,zastrzezone” dla personelu naziemnego. lzba uznata kwestionowane wymagania za
uzasadnione oraz proporcjonalne i zwigzane z przedmiotem zamodwienia, wskazujgc przy
tym m.in. na art. 131e ust. 1 i art. 131f ust. 1 ustawy Pzp. Izba stwierdzita, iz przy
wykonywaniu tego rodzaju ustugi wykonawca i jego personel mogg uzyska¢ wiadomosci
o sprawach stanowigcych informacje niejawne, kluczowych z punktu widzenia interesow, czy
bezpieczenstwa panstwa. Wskazata takze, ze, zgodnie z ustawg o ochronie informaciji
niejawnych, zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych jest warunkiem dostepu

przedsiebiorcy do informaciji niejawnych w zwigzku z wykonywaniem umow.

W wyroku z dnia 5 sierpnia 2013 r.”® Izba nie rozpatrywata zarzutéw odwotania
stwierdzajgc, ze odwotujgcy nie ma legitymacji do wnoszenia odwotania wymagane;j
przepisem art. 179 ust. 1 Pzp. W tym przypadku lzba uznata, ze wnoszacy odwotanie
wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz nie moze ponies¢ szkody przez
dziatanie zamawiajgcego. W odwotaniu kwestionowat on bowiem wybor oferty

najkorzystniejszej, nie kwestionujgc jednoczesnie zasadnosci odrzucenia jego wiasnej oferty.

Z kolei wyrok z dnia 16 wrze$nia 2013 r.*’ dotyczyt postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na budowe budynku dla ZWI i ambulatorium w kompleksie

wojskowym Krakéw—Pyrzowice, a spér koncentrowat sie wokét wykluczenia odwotujgcego w

“*Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1392/13.
“*Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1757/13.
“"Wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2117/13.
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oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, ktory to przepis nie jest zwigzany w regulacjami Dziatu 11l

Rozdziatu 4a ustawy Pzp.

8

Takze wyrok z dnia 9 grudnia 2013 r.*® nie porusza tematyki zwigzanej z nowymi
przepisami ,obronnymi”, gdyz dotyczy jedynie braku wskazania w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw dotyczacych petnego potwierdzenia referencjami wskazanych w wykazie robot,

w jakim zakresie dokumenty te nalezy uzupetnic.

W konkluzji wymaga podkres$lenia, ze kwalifikacja sprawy jako ,zamdwienie obronne”
przez strone postepowania odwotawczego, nie jest wigzgca dla Izby i nie naktada obowigzku

stosowania szczegolnych regulacji zawartych w Dziale 1ll, Rozdziat 4a ustawy Pzp.

“Bwyrok KIO z dnia 9 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2723/13.
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1.3. Orzecznictwo dotyczace odbioru i zagospodarowania odpadéw
Wstep

W dniu 1 stycznia 2012 r. weszla w zycie u.c.p.g.*, ktéra natozyta na gminy na
obligatoryjny nakaz przejecia przez gminy obowigzkow wiascicieli nieruchomosci w zakresie
zagospodarowania odpadami komunalnymi. Gminom pozostawiono prawo do decydowania,
czy przejmg obowigzki wiascicieli nieruchomosci w zakresie odbierania odpaddéw
komunalnych wytgcznie z gospodarstw domowych, czy tez przejmg rowniez obowigzek
zawierania umow na odbieranie odpadow komunalnych miedzy przedsigbiorcg odbierajgcym
odpady komunalne a firmami prowadzgcymi dziatalnos¢ na terenie danej gminy (tzw.

nieruchomosci, na ktoérych nie zamieszkujg mieszkancy).

Ze wzgledu na kognicje Krajowej Izby Odwotawczej najistotniejszg zmiang wynikajgca
z tej nowelizacji byto wprowadzenie mechanizmu, zgodnie z ktérym gminy majg wytania¢ w
drodze przetargu podmioty prowadzgce dziatalnos¢ w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci lub odbierania i zagospodarowania tych odpadéw.
Jednoczesnie ustawodawca nie zdecydowat sie na uprzywilejowanie spotek z udziatem
gminy w zakresie swiadczenia ustug odbioru odpadéw komunalnych, co powoduje, ze firmy
te muszg konkurowaé na takich samych zasadach tj. w drodze udzialu w przetargu, aby

pozyskac¢ swiadczenie tej ustugi.

Krajowa Izba Odwotawcza w zakresie odwotan dotyczgcych ,zamowien
zagospodarowanie i odbior/odbieranie odpadow” rozstrzygata juz pod koniec 2012 r., kiedy
pierwsze gminy wszczety postepowania na zagospodarowanie i odbiér odpadow badz na

sam odbiér odpadéw, zgodnie z art. 6d ust. 1 u.c.p.g.

W 2013 r. Izba rozstrzygata 254 odwotania w tym przedmiocie, co stanowi 8% ogodlne;j
ilosci odwotan rozpoznawanych w 2013r., przy czym wiekszo$¢ gmin, ktérych postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego byty podstawg wnoszonych odwotan, zdecydowata sie
na wszczecie postepowan na odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw. Sam odbiér
odpadéw stanowit przedmiot okoto 19% ogodlnej liczby skarzonych postepowan.
Prezentowane ponizej orzecznictwo ma na celu zobrazowanie wagi i liczby zagadnien
szczegotowych, jakie byty przedmiotem rozpoznawania przez Izbe, zwigzanych wylgcznie z

charakterem zamdwienia na zagospodarowanie i odbior/odbieranie odpadow.

“Ustawa z dnia 1 lipca 2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektdrych innych ustaw
(Dz.U.2011.152.897).
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Tryb postepowania

Krajowa lzba Odwotawcza zostata zobowigzana do rozpoznawania odwotah w
postepowaniach przetargowych na odbiér lub odbior i zagospodarowanie odpadéw na mocy
art. 6g ust. 1 u.c.p.g., ktéry stanowi, ze do przetargéw, o ktérych mowa w art. 6d ust. 1, w
zakresie nieuregulowanym w ustawie u.c.p.g. stosuje sie ustawe z dnia 29 stycznia 2004r. —
Pzp”. Regulacja ta wskazuje, ze u.c.p.g. jest lex specialis do ustawy Pzp i ustawe Pzp
stosuje sie wprost, o ile u.c.p.g. danej kwestii nie rozstrzyga. Na tle takiego odestania
ustawowego w praktyce Izba zetkneta sie z nastepujgcym problemem — na gruncie u.c.p.g.
ustawodawca postuzyt sie pojeciem ,przetargi” (tak art. 6d, 6e i 6g u.c.p.g.), nie zawart
jednak definicji legalnej tego pojecia na potrzeby u.c.p.g., nie zdecydowat sie takze na
postuzenie pojeciem znanym na gruncie ustawy Pzp tj. ,postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego”, zatem powstata watpliwosé, jakie tryby przewidziane w ustawie
Pzp moga mieé zastosowanie do postepowan, ktdérych przedmiotem jest odbiér lub odbidr i
zagospodarowanie odpadow. Izba staneta na stanowisku, ze uzycie pojecia ,przetarg” na
gruncie u.c.p.g. wskazuje na odestanie wytgcznie do trybdw podstawowych udzielania

zamowien tj. przetargu nieograniczonego i ograniczonego.*°

Zamoéwienia wspolne

Kolejnym zagadnieniem powodujgcym problemy orzecznicze na etapie przed
uptywem terminu sktadania ofert byto to, czy mozliwe jest w oparciu o art. 6¢ i 6d u.c.p.g.
przeprowadzenie jednego postepowania dla kilku gmin w ramach zwigzku czy porozumienia
miedzygminnego. Takg mozliwos¢ rowniez Izba uznata za dopuszczalng z uwagi na to, ze
przepisy u.c.p.g. nie przewidujg wtasnej regulacji w tym zakresie, zas ustawa o samorzadzie
gminnym pozwala gminom na realizacje ich zadan takze w ramach zwigzku czy
porozumienia miedzygminnego. W tej sytuacji Izba we wskazanym wyzej wyroku® przyjeta
dopuszczalnosé takiego rozwigzania wskazujgc wtasnie na zawarte przez gminy wchodzgce
w sktad jednego regionu gospodarki odpadami komunalnymi porozumienie, co do wspdlnegj
strategii postepowania z odpadami. Odwotujgcy w tym zakresie powotywali sie na regulacje
art. 6d ust. 2 i 3 u.c.p.g. dotyczacg mozliwosci podziatu gminy na sektory, jako wyczerpujgca
i jednoczesnie wskazujgcg na wole ustawodawcy ustanowienia zakazu wspolnego udzielania

zamowienia.

% Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 827/13 i KIO 832/13, tak tez W. Radecki ,Utrzymanie czystosci i porzadku
w gminach. Komentarz.”
' Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 827/13 i KIO 832/13.
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W doktrynie podkresla sie jednak, ze przepis ten ma charakter fakultatywny i w tej
sytuacji zdaniem Izby nie bylo podstaw do uznania, Zze stanowi on norme prawng
wykluczajgcg mozliwos¢ zastosowania art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 64 ust. 1

ustawy o samorzgdzie gminnym.

Specyfikacja istotnych warunkow zamdéwienia

Przedmiot zamoéwienia

W my$l art. 6d ust. 4 u.c.p.g. wojt, burmistrz lub prezydent miasta okresla w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w szczegolnosci:

1) wymogi dotyczgce przekazywania odebranych zmieszanych odpadow komunalnych,
odpadow zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadoéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania do regionalnych instalacji do przetwarzania
odpaddéw komunalnych;

2) rodzaje odpadéw komunalnych odbieranych selektywnie od wiascicieli

nieruchomosci;

3) standard sanitarny wykonywania ustug oraz ochrony srodowiska;
4) obowigzek prowadzenia dokumentacji zwigzanej z dziatalno$cig objetg zamowieniem;
5) szczegbétowe wymagania stawiane przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne

od wiascicieli nieruchomosci.

Omawiana regulacja jest przepisem szczeg6lnym w stosunku do art. 36 ustawy Pzp i
zawiera wymogi dotyczgce opisu przedmiotu zaméwienia, a takze wymagania zwigzane z
opisem sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w

ramach postepowan na odbiér i zagospodarowanie lub odbiér odpadow.

Wymogi dotyczgce przekazywania odebranych zmieszanych odpadéw komunalnych,

odpadow zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych przeznaczonych

do sktadowania do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych

W zwigzku z powyzszym, w zakresie wymagania wskazanego przez ustawodawce w
pkt 1 cytowanego przepisu, problemem byla ocena czy wymogiem dotyczacym
przekazywania odebranych zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych oraz
pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych przeznaczonych do sktadowania do
regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK) zamawiajgcy ma
prawo wskaza¢ w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia konkretny RIPOK.

Podnoszono bowiem preferowanie w taki sposdb wykonawcéw prowadzacych instalacje
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przetwarzania odpadow o statusie RIPOK, co godzito, w ocenie odwotujgcych, w zasade

réwnego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji.

Izba oceniajgc przedstawione zagadnienie prawne rozstrzygneta, ze w przypadku
postepowan, ktérych przedmiotem jest wytgcznie odbior odpadéw zamawiajgcy ma prawo
wskaza¢ konkretng instalacje RIPOK wynikajagca z uchwaty sejmiku wojewodztwa dla
regionu, do ktérego nalezy zamawiajgcy. Natomiast takie wskazanie nie jest dopuszczalne,
gdy zamawiajgcy okredlit przedmiot zamowienia jako zamodwienie na odbior i

zagospodarowanie odpadow.

Izba jednocze$nie wskazywata, ze z u.c.p.g. wynika obowigzek dla przedsigbiorcow
odbierajgcych odpady do przekazywania zmieszanych odpadéw komunalnych, odpaddéw
zielonych i pozostatosci z sortowania do RIPOK witasciwych dla danego regionu, ewentualne
przekazanie odpadéw do innych instalacji jest mozliwe wytgcznie w sytuacjach wynikajgcych
z art. 9l u.c.p.g., to jest w sytuacji, gdy w danym regionie nie ma RIPOK, RIPOK ma awarie

lub z innych przyczyn nie moze przyjmowaé odpadéw>?.

Zasadniczo wymoég podania rodzajow odpadéw komunalnych odbieranych
selektywnie od wiascicieli nieruchomosci nie rodzit probleméw orzeczniczych, choé
sporadycznie pojawita sie watpliwo$¢, czy zamawiajacy realizujgc ten wymég u.c.p.g. oraz
biorgc pod uwage tres¢ art. 29 ust. 1 ustawy Pzp ma obowigzek poda¢ kody odpadow
segregowanych, ktérych odbioru oczekuje. lzba staneta na stanowisku, ze przepisy nie

naktadajg na zamawiajgcego takiego obowigzku.*

Standard sanitarny wykonania ustugi

Kolejnym elementem, ktory zamawiajgcy ma obowigzek opisa¢ w SIWZ jest standard
sanitarny wykonania ustugi. Problemy orzecznicze jakie pojawity sie w zwigzku z tym

wymaganiem dotyczyty nastepujgcych zagadnien:

] natozenia na wykonawcéw obowigzku utrzymania w czystosci pergoli oraz terenu
wokot pergoli i zastrzegania z tego tytutu kar umownych — lzba uznata, ze opis
przedmiotu zamdwienia jest jasno zdefiniowany.>*

= naktadania sezonowo na wykonawcéw obowigzku swiadczenia ustugi mycia i

dezynfekcji pojemnikéw, podnoszono zarzuty zwigzane z trudnoscig wyceny tego

52 Wyroki KIO: z dnia 4 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2829/13, z dnia 12 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 738/13, z dnia 15
kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 743/13, z dnia 23 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 818/13, z dnia 30 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO
874/13, z dnia 7 majg 2013 r. sygn. akt KIO 909/13, z dnia 3 czerwca 2013 r. sygn. akt 1178/13.

%% Wyrok KIO z dnia 13 maja 2013r. sygn. akt KIO 989/13.

** Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 884/13.
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wymagania oraz pojawity sie problemy zwigzane z oceng kwalifikacji tego elementu
ustugi na potrzeby ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT — Izba uznata takie
Swiadczenie za pomocnicze w stosunku do ustugi odbioru odpadéw i opodatkowane
tak jak ustuga podstawowa.”®

obcigzania wykonawcow obowigzkiem osiggania okreslonych poziomow recyclingu i
odzysku odpadow i zastrzegania z tego tytutu kar umownych — lzba wielokrotnie
uznawata dopuszczalnos¢ natozenia na wykonawcow obowigzku osiggniecia
wymaganych wskaznikow recyclingu, wskazujgc jednoczesnie, ze nie zwalnia to
gminy z odpowiedzialnosci, o ktérej mowa w art. 9z ust. 2 u.c.p.g. W tym zakresie
Izba uznawata takze dopuszczalno$¢ zastrzegania kar umownych jako instrumentow
dopingujgcych wykonawcéw do prawidiowego odbioru odpad6éw zbieranych

selektywnie.*

Obowiagzek prowadzenia dokumentacji zwigzanej z dziatalnoScig objeta zamowieniem

Rozstrzygane przez Izbe spory wynikajagce z obowigzku zamawiajgcego

prowadzenia dokumentacji zwigzanej z dziatalnoscig objetg zamdwieniem dotyczyty przede

wszystkim:

koniecznosci sktadania zamawiajgcemu sprawozdan ich zakresu, czestotliwosci i
oraz stopnia szczegoétowosci;

wymagan dokumentowania przypadkéw naruszajgcych standard sanitarny przez
wiascicieli nieruchomosci w pergoli i jej otoczeniu;

obowigzku udokumentowania, w tym za pomocg dokumentacji fotograficznej, nie
wypetniania przez wiascicieli nieruchomos$ci obowigzkéw segregowania odpaddéw
wynikajgcych ze ztozonych deklaracj;

obowigzku udokumentowania nieodpowiedniej ilosci odpaddéw, w celu ustalenia
odpowiedzialno$ci wtasciciela nieruchomosci za postepowanie z odpadami w sposob
niezgodny z ustawa;

udokumentowania powstania lub likwidacji nowych miejsc gromadzenia odpadéw.

Izba w tym =zakresie zajmowata stanowisko o dopuszczalnosci zaktadania

podwyzszonych standardéw $wiadczenia ustugi jak np. mozliwosci czestszego skfadania

%5 Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1544/13, KIO 1545/13.

% Wyroki KIO: z dnia 4 stycznia 2013r. sygn. akt KIO 2829/12, z dnia 11 lutego 2013r. sygn. akt KIO 159/13, z dnia 29 marca
2013r. sygn. akt KIO 559/13, KIO 560/13, KIO 561/13, KIO 562/13, KIO 602/13, KIO 603/13, KIO 610/13, KIO 611/13, z dnia 8
kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 644/13, KIO 647/13, KIO 648/13, KIO 658/13, z dnia 15 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 771/13, z
dnia 8 maja 2013r. sygn. akt KIO952/13, z dnia 22 listopada 2013r. sygn. akt KIO 2612/13.
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sprawozdan, uznawata za dopuszczalne i usprawiedliwione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcych nakfadanie na wykonawcéw obowigzkow zwigzanych z dokumentowaniem
faktu niesegregowania przez wiascicieli nieruchomosci odpadow, nieprawidtowego ich
zbierania, czy zmiany miejsca powstawania odpadéw wskazujgc na zadania wlasne gmin
polegajgce na nadzorze nad realizacjg u.c.p.g., a takze wynikajgce z sankcji, jakie gminy
majg wycigga¢ wobec mieszkancoéw celem wdrozenia ich do nowego systemu, a takze w
celu prawidtowego wykonywania kontroli nad obiegiem strumienia odpadéw i

niedopuszczaniem do sytuacii ich niezgodnego z ustawg sktadowania.®’

Jako uboczne pojawito sie zagadnienie prawne, czy zamawiajgcy powinien z

wykonawcg zawiera¢ osobng umowe o powierzenie przetwarzania danych osobowych.*®

Szczegofowe wymagania _stawiane przedsiebiorcom _odbierajgcym _odpady

komunalne od wtascicieli nieruchomosci

Kolejne zarzuty wykonawcoéw zwigzane byly z opisem przez zamawiajgcego
szczegotowych wymagan stawianych przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci i dotyczyty wymagan zamawiajgcych zwigzanych z naktadaniem

na wykonawcéw nastepujgcych obowigzkéw:

= sporzadzania i dostarczania wiascicielom nieruchomosci harmonograméw odbioru
odpaddéw, mozliwosci ingerencji zamawiajgcego w tres¢ tego harmonogramu,
obowigzku uzyskiwania akceptacji zamawiajgcego dla harmonogramu, kar umownych
zastrzeganych za nieopracowanie harmonogramu w terminie, jego nieterminowe
doreczenie lub niedoreczenie — Izba zasadniczo nie kwestionowata naktadania na
wykonawcow tego rodzaju obowigzkow, uznajgc, ze mieszczg sie one w sposobie
wykonywania ustugi i stuzg jej prawidiowej realizacji, ewentualne uwzglednienie
odwotan w tym zakresie dotyczyto najczesciej niejednoznacznego opisu
wspotdziatania stron w zwigzku z wykonywaniem powyzszych obowigzkéw przez
wykonawce®’;

. wyposazenia wiascicieli nieruchomosci w pojemniki lub/i worki w okreslonej ilosci,
pojemnosci czy kolorystyce; kwestionowane byly m.in. obowigzki zwigzane z jednolitg

kolorystykg dla pojemnikbw na dany rodzaj odpadu segregowanego, termin

" Wyroki KIO: z dnia 25 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 827/13, KIO 832/13, z dnia 30 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 874/13, z
dnia 29 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 884/13, z dnia 4 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13, KIO
1133/13, z dnia 22 listopada 2013r. sygn. akt KIO 2612/13.

%8 Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013r. sygn. akt KIO 2613/13.

% Wyroki KIO: z dnia 4 stycznia 2013r. sygn. akt KIO 2829/13, z dnia 25 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 827/13, KIO 832/13, z
dnia 29 maja 2013r. sygn. akt KIO 1106/13z dnia 22 listopada 2013r. sygn. akt KIO 2612/13.
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wyposazenia mieszkancow w pojemniki i worki, wymagana ilo$¢ tych pojemnikéw czy
workéw. Niejednoznaczne w ocenie wykonawcéw byly roéwniez postanowienia
dotyczgce zakresu zamowienia w tym przedmiocie, wskazywano na problemy z
wyceng kosztu tej czesci ustugi. Rozstrzygajgc wniesione odwotania Izba
dopuszczata mozliwos¢ uszczegdbtowienia sposobu swiadczenia ustugi, jednoczes$nie
Izba zwracata uwage na koniecznos¢ jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia
i wskazania minimalnej i maksymalnej ilosci pojemnikow, ktore wykonawcy bedag
zobowigzani dostarczy¢, okreslenia terminu tego dostarczenia w sposob
umozliwiajgcy wykonawcom wykonanie zamdwienia, oraz nieograniczania dostepu
do zamowienia wykonawcom, ktérzy dysponujg pojemnikami zgodnymi z uchwatg
rady gminy przez zawezenie przedziatu pojemnosciowego pojemnikéw®’;

= odbioru kazdej ilosci odpadu — Izba staneta na stanowisku, ze wykonawcy musza
odebraé kazdg ilo$é odpadu i te okoliczno$¢ wkalkulowaé jako ryzyko w cene oferty®:

= odbioru odpadu w sytuacji utrudnionego dojazdu do posesji; wymog uzyskiwania
pozwolen na wjazd na droge prywatng — Izba uznata to za obowigzek wykonawcy®?;

= udziatu w obradach rad gminnych — Izba uznata taki wymog za uzasadniony potrzebg
statego informowania o realizacji ustugi i wspétdziatania przy wykonywaniu ustugi®;

= wykonania dostawy ulotek czy folderow informacyjnych przekazanych wykonawcy

przez zamawiajgcego.®

Kolejnym problemem wigzgcym sie z trescig art. 6d ust. 1 u.c.p.g., ktéry stanowi -
wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany zorganizowa¢ przetarg na odbieranie
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci albo przetarg na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpadéw - byto to, czy dopuszczalne jest objecie przedmiotem
zamowienia, poza odbiorem czy odbiorem i zagospodarowaniem odpadow takze ustugi
prowadzenia punktéw selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych (tzw. PSZOK). Izba
rozpatrujgc postawione na tym tle zarzuty uznata za dopuszczalne wigczenie w zakres
przedmiotu zaméwienia niezaleznie od tego czy postepowanie dotyczy wytgcznie odbioru
odpadow czy tez odbioru i zagospodarowania odpadow takze ustugi prowadzenia takich
punktow. Izba uznata za dopuszczalne wykonanie tego zadania wikasnego gminy w drodze

Zlecenia podmiotowi trzeciemu, jakim jest wykonawca.

% Wyroki KIO: z dnia 11 lutego 2013r. sygn. akt KIO 159/13,z dnia 15 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 743/13, z dnia 19 kwietnia
2013r. sygn. akt KIO 786/13, z dnia 30 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 874/13, z dnia 22 listopada 2013r. sygn. akt KIO 2612/13
% Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 786/13

%2 Wyroki KIO: z dnia 19 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 786/13, z dnia 25 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 827/13, KIO 832/13.

% Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 827/13, KIO 832/13.

% Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 827/13, KIO 832/13.
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Izba stwierdzita, ze nie ma przeszkdd, by wymédg utworzenia i prowadzenia punktéw
odbioru odpadow byt natozony na wykonawce odbierajgcego odpady komunalne, tym
bardziej, ze takie rozwigzanie jest racjonalne i Kkorzystne przede wszystkim dla
mieszkancow.®® Jednak w innej sprawie Izba podzielajgc wcze$niej wskazane stanowisko,
co do dopuszczalnosci rozszerzenia przedmiotu zamowienia o organizacje i obstuge PSZOK
wskazata jednoczes$nie, ze w takim przypadku okreslanie warunkow udziatu w postepowaniu
powinno by¢ dokonywane z ostroznoscig i uwzgledniaC¢ akcesoryjny charakter tej czesci
przedmiotu zamdwienia, tak aby nie dyskryminowac¢ wykonawcéw, ktorzy sg zdolni wykonac

jego podstawowy zakres.®®

Inne zagadnienia zwigzane z opisem przedmiotu zamowienia

Poza wymaganiami zwigzanymi z regulacjg szczegoélng art. 6d ust. 4 u.c.p.g., lzba
rozstrzygata takze zarzuty zwigzane z opisem przedmiotu zamdéwienia w oparciu o tres¢ art.
29 ust. 1 Pzp.

Zarzuty dotyczyly przede wszystkim niejednoznacznosci opisu przedmiotu
zamowienia, przedstawiania szacunkowego zakresu zamodwienia, wadliwego okreslenia
zamowienia publicznego z wykorzystaniem prawa opcji, nieokreslenia strumienia odpadéw,
niejednoznacznego opisu dodatkowego przedmiotu zamoéwienia — dostawy pojemnikéw lub
workéw mieszkancom, co do iloéci i rodzajow tych pojemnikow czy workéw.

Wielokrotnie przedmiotem rozwazan Izby byta kwestia okreslenia strumienia
odpadow, zakresu Swiadczenia w przy wyposazaniu w pojemniki i w worki, a takze ram
przedmiotu zamowienia w ilosciach minimalnych i maksymalnych przedmiotu zamowienia. W
orzecznictwie prezentowano poglad, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do przekazania
wszelkiej dostepnej zamawiajgcemu wiedzy co do strumienia odpadéw, a takze potrzeb
mieszkancow, jesli chodzi o pojemniki, z uwagi na charakter zawieranej umowy jako umowy
rezultatu oraz zasade kompletnosci opisu przedmiotu zamowienia. Izba czesto wyrazata
stanowisko, ze wykonawca powinien mie¢ zagwarantowang minimalng ilos¢ swiadczenia
oraz zna¢ jego rozmiar maksymalny, dla prawidiowej kalkulacji oferty i wyceny wlasnego
ryzyka.®’

Jako przyktad rysujgcego sie trendu orzeczniczego mozna wskaza¢ na prébe

sformutowania przez Izbe wytycznych dla zamawiajgcego, co do minimalnego zakresu opisu

% Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 766/13 i KIO 767/13

% Wyrok KIO z dnia 9 maja 2013r. sygn. akt KIO 919/13

7 Wyroki KIO: z dnia 11 lutego 2013r. sygn. akt KIO 159/13, z dnia 19 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 786/13, z dnia 25 kwietnia
2013r. sygn. akt KIO 827/13, KIO 832/13, z dnia 22 maja 2013r. sygn. akt KIO 1057/13. Odmiennie Izba w wyroku z dnia 18
kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 779/13.
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przedmiotu zamowienia. Izba bowiem w jednym z wyrokéw staneta na stanowisku, ze

opisujgc przedmiot zamowienia zamawiajgcy obowigzany jest podac:

1. maksymalng ilos¢ odpadow do odebrania i zagospodarowania przez wykonawcéw w
ramach wynagrodzenie ryczattowego;

2. maksymalng ilos¢ i rodzaj pojemnikéw oraz ilos¢ workow, jakie wykonawca ma
dostarczy¢ w ramach wynagrodzenia ryczattowego;

3. Zamawiajgcy powinien dodatkowo wskazac, czy po osiggnieciu ilosci maksymalnej
odpadow przed uptywem terminu na jaki zostanie zawarta umowa, umowa rozwigze
sie czy tez wykonawcy bedzie przystugiwato prawo do zwigkszenia wynagrodzenia i

w jaki sposéb.®®

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu

Ze specyfikg zamowien na zagospodarowanie i odbior/odbieranie odpadéw wigzg sie
przede wszystkim warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 1i 3 Pzp, .

warunek posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci oraz warunek

zdolnosci technicznej.

Przedmiotem badania |zby byta zatem dopuszczalnos¢ zgdania wykazania sie przez

wykonawce :
. okreslong iloscig i rodzajem pojazdow do wykonywania ustugi;
= ich wyposazenia, w szczegolnosci dla zapewnienia mozliwosci monitorowania ruchu

pojazddéw za pomocg, ktérych wykonywana jest ustuga przez zamawiajgcego;
= dysponowania bazg magazynowo — transportows;

= a takze tytutem prawnym do nieruchomosci, na ktorej lokalizowana jest baza.

Izba badajgc zgodnos¢ z ustawg Pzp wymagania dysponowania okreslong iloscig czy
rodzajem pojazdow (np. spetniajgcy normy Euro 4 czy 5), czy dysponowania bazag
magazynowo — transportowg, niezaleznie od tego, ze sg to elementy podlegajgce wykazaniu
przez wykonawce w ramach wniosku o wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej, ocenita je
jako dopuszczalne. Mogg bowiem byé elementem opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego. Izba
zwracata takze uwage na to, ze na potrzeby spetniania warunku udziatu w zakresie

potencjalu technicznego wystarczajgce jest wykazanie sie dysponowaniem takim

% Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13, KIO 1133/13.
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potencjatem, a nie posiadanie go na wlasnos¢. Izba uznata, ze takze wymaog posiadania na
dzien sktadania ofert PSZOK mozna uzna¢ za wymog wykazania sie konkretng

wiarygodnoscig techniczng.®

Na tym tle powstato takze zagadnienie prawne dotyczgce mozliwosci postawienia
wymagania posiadania deklaracji, promesy czy umowy przedwstepnej z RIPOK danego
regionu, jako gwarancji odbioru odpadéw od danego wykonawcy w przypadku uzyskania
zamoOwienia. lzba ocenita taki wymog jako nieprawidtowy, wskazata bowiem, ze Zzaden
RIPOK nie moze zapewni¢ danemu wykonawcy ani wytgcznosci, ani ,dysponowania
instalacjg, w tym znaczeniu, ze musi przyja¢ odpady od kazdego podmiotu zajmujgcego sie
ich odbiorem w regionie, dopdki posiada mozliwos¢ ich zagospodarowania niezaleznie od
kolejnosci zawieranych umow (...) zadne zobowigzanie prowadzgcego RIPOK ani Zzadne
zapewnienia w ofercie nie spowodujg jeszcze, ze wykonawca odbierajgcy odpady bedzie je
w tej instalacji zagospodarowywat w trakcie realizacji umowy”.”® Jednak z tego wymagania
cze$¢ zamawiajgcych, ktorych specyfikacje nie zostaty zaskarzone do Izby, w tym zakresie,
nie zrezygnowata i na poézniejszym etapie przedmiotem sporu przed lzbg byta tresc

udzielanych przez RIPOK zobowigzah.

Zamawiajgcy stawiali takze wymog spetniania warunku posiadania okreslonych
uprawnieh do prowadzenia dziatalnosci takich jak obowigzek uzyskania wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej, obowigzek wykazania sie okreslonym zezwoleniem na zbieranie
czy na zagospodarowanie odpadow, w tym zezwoleh zintegrowanych, koniecznosci
wykazania sie odpowiednim zezwoleniem dla kazdego z rodzajow odpaddéw komunalnych
okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ, koniecznosci wykazywania sie zezwoleniem na

transport.

Co do koniecznosci posiadania przez wykonawce wpisu do dziatalnosci regulowanej,
to Izba uznata, Zze brak takiego wpisu powoduje, Zze wykonawca nie moze wykonywac
dziatalnosci legalnie. Art. 9¢ ust. 1 u.c.p.g. stanowi, ze: ,Przedsigbiorca odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru w
gminie, na terenie ktorej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci”.
Tres¢ tego przepisu nie nasuwa zadnych watpliwosci, iz mamy do czynienia z reglamentacjg
pewnego rodzaju dziatalnosci, ktérej wykonywanie jest uzaleznione od dokonania wpisu do
rejestru, ktory przez to nie posiada li tylko charakteru deklaratywnego (informacyjnego). Aby

podmiot mogt prowadzi¢é ww. dziatalnos¢ legalnie winien uzyska¢ stosowny wpis.

% Wyroki KIO: z dnia 12 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 738/13, z dnia 15 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 743/13, z dnia 23
kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 818/13, z dnia 4 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1509/13.
" Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 i KIO 1133/13.
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Zamawiajgcy jako organ wtadzy publicznej, do tego zobowigzany do prowadzenia
przedmiotowego rejestru, nie moze akceptowac¢ prowadzenia dziatalnosci w zakresie odbioru
odpaddéw bez wymaganego zezwolenia, czyli uzyskania wpisu do rejestru, bowiem do chwili
uzyskania wpisu dziatalnosé taka nie jest zgodna z prawem, nawet jesli omytkowo wpis nie
zostat dokonany prawidtowo (zgodnie z wnioskiem przedsiebiorcy). Jednoczesnie Izba
uznata, ze nie jest jej zadaniem w ramach $rodkéw ochrony prawnej (a wczesniej
Zamawiajgcego — w fazie badania ofert) analiza podstaw faktycznych i prawnych wydania

okreslonego aktu przez wtasciwy organ.”™

Odnosnie do warunku posiadania uprawnien tj. licencji na transport drogowy Izba
staneta na stanowisku, ze w oparciu o art. 33 ust. 1 ustawy o transporcie drogowym
przewozy drogowe na potrzeby wtasne mogg by¢ wykonywane po uzyskaniu zaswiadczenia
potwierdzajgcego zgtoszenie przez przedsiebiorce prowadzenia przewozow drogowych jako
dziatalnosci pomocniczej w stosunku do jego podstawowej dziatalnosci gospodarczej.
Zdaniem lzby, niewatpliwie transport odpadéw komunalnych lub nieczystosci to transport,
ktory miesci sie w pojeciu niezarobkowego przewozu na potrzeby witasne, stgd wymog
posiadania licencji nie znajduje oparcia w przywotanych przepisach prawa. Nie zastuguje
takze na uznanie stanowisko zaprezentowane przez zamawiajgcego, ze wymog posiadania
licencji na transport drogowy jest uzasadniony zakresem przedmiotu zamowienia, ktéry
obejmuje takze zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych dostarczonych przez
mieszkancow miasta do Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych (PSZOK).
Odpady te, jak wskazat zamawiajagcy w SWIZ, sg wydzielone ze strumienia odpaddéw

komunalnych i do ich przewozu rowniez nie bedzie konieczne posiadanie licencji na transport

drogowy.

Kryteria oceny ofert

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia na odbidér i zagospodarowanie lub sam
odbiér odpaddw przewazajgcym kryterium oceny ofert byto kryterium cenowe, przy czym
byta to zarbwno ocena ceny catkowitej brutto jak i cen jednostkowych za odpady zmieszane i
segregowane, jesli to one bylty gtdwnym elementem rozliczeniowym na etapie wykonywania
umowy. lzba sporadycznie badata takze przypadki wprowadzenia pozacenowych kryteriow
oceny ofert. Przyktadowo Izba oceniata kryteria — podwyzszonego standardu swiadczenia

ustugi w zakresie odbioru odpadéw komunalnych przy wykorzystaniu pojazdéw o obnizonej

™ Wyroki KIO: z dnia 7 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1231/13, z dnia 10 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1525/13; z dnia sygn. akt
KIO 1989/13.
2 Wyroki KIO: z dnia 15 kwietnia 2013r. sygn. akt KIO 743/13; z dnia 29 maja 2013r. sygn. akt KIO 1129/13.
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emisji spalin i podwyzszony standard swiadczenia ustugi w zakresie stosowania do
przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych, instalacji o statusie RIPOK z
wykorzystaniem technologii termicznego przeksztatcania zmieszanych odpadow lub w
przypadku technologii mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpaddéw proceséw
biologicznego przetwarzania. Izba wprawdzie nie uznata kryteriow w tym konkretnym
przypadku za dopuszczalne przede wszystkim z uwagi na ich dyskryminacyjny charakter,
gdyz zamawiajgcy nie uwzglednit, ze wszyscy wykonawcy nie bedg postepowaé w
identyczny sposéb z odpadami i nie wszyscy uzyskajg ten sam efekt ekologiczny. Nie mniej
jednak pozytywnie zostat przez lzbe oceniony fakt, ze zamawiajgcy zamierzat promowaé
podwyzszong jako$¢ ustugi, ktéra w ocenie Izby, w tym konkretnym postepowaniu, powinna
sie byta przekiada¢, na jak najwiekszy wspdtczynnik odzysku odpadéw.” Aktualnie znany
jest fakt, ze ten zamawiajgcy zrezygnowat z dalszych préb okreslenia prawidtowego

kryterium pozacenowego.

Etap badaniai oceny ofert
Po uptywie terminu sktadania ofert do najczestszych problemoéw nalezato:

Ll ocena ceny razgco niskiej, gdzie poza problemami typowymi dla catego rynku
zamowien publicznych, w ramach elementow oferty, ktére mialy wptyw na cene,
wykonawcy wskazywali :

— posiadanie wtasnych instalacji, w ktérych bedg zagospodarowywaé odpady — dla
tego rodzaju deklaracji Izba stwierdzita, ze przy kalkulacji ceny ofertowej
wykonawca ma obowigzek kalkulacji oferty zgodnie z art. 9l u.c.p.g., a wiec
obowigzku przekazania odebranych odpadéw do instalacji RIPOK w regionie z
zachowaniem zasady bliskosci, a mozliwosci zagospodarowywania odpadow w
instalacjach innych niz RIPOK, czy w instalacjach poza regionem tylko w
okolicznosciach wskazanych w powotanym przepisie i zgodnie z art. 20 ust. 7
ustawy o odpadach, zatem lIzba uznata, Zze nie mozna uzna¢ za prawidiowo
skalkulowanej oferty, ktdéra zakfada zagospodarowywanie odpaddéw w innej
instalacji niz RIPOK dla danego regionu.”. Przy czym Izba wskazata takze na
interpretacje pojecia zasada bliskosci i uznata, ze sporna zasada [bliskosci] nie
moze by¢ rozumiana, jako fizyczna odlegtos¢ [ilos¢ kilometréw] instalacji od

miejsca wytwarzania odpadow. Takie postrzeganie tej zasady prowadzitoby do

™ Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 i KIO 1133/13.
™ Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2013r. sygn. akt KIO 1831/13.
™ Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2013r. sygn. akt KIO 1970/13.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 45



Krajowa Izba Odwotawcza

naruszenia konkurencyjnosci w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, dawatoby bowiem, z jednej strony monopol administratorowi danej
instalacji na ,dyktowanie wysokich cen potencjalnym oferentom”, w zwigzku z
kosztem zagospodarowania odpadow, a z drugiej strony, taki administrator
miatby mozliwos¢ uczestniczenia w postepowaniu jako oferent, co niewatpliwie
mogtoby mu kreowacC uprzywilejowang pozycje. Zdaniem lzby, wskazane
okolicznosci naruszatyby uczciwg konkurencje i pozostawatyby w sprzecznosci z
przepisami prawa zamoéwien publicznych. Tym samym, ztozenie oferty przez
takiego wykonawce [administratora czy wilasciciela instalacjij mogtoby byc¢
postrzegane jako czyn nieuczciwej konkurencji.”

—  osigganie zyskéw ze sprzedazy odpadéw zbieranych selektywnie.””

deklarowanie przez wykonawcow jednostkowych wartosci ujemnych dla cen
jednostkowych za odbidr odpaddw zbieranych selektywnie.

W tym zakresie Izba uznata za niedopuszczalne zaoferowanie ujemnej ceny
jednostkowej za odbiér odpaddw zbieranych selektywnie, jesli zamawiajgcy
przewidziat rozliczenie kosztorysowe za kazdg 1Mg osobno zmieszanych odpadow
komunalnych i osobno odpaddéw zebranych selektywnie. |zba takg oferte uznata za

niezgodng z prawem, ustawg i specyfikacjg.”®

zarzuty zmowy przetargowej’®, w sytuacji gdy efektem szeregu dziatan
podejmowanych przez dwoch wykonawcdw byt podziat rynku pomiedzy siebie i nie
odbyto sie to w warunkach walki konkurencyjnej (omoéwienie zagadnienia znajduje sie
w Czesci 3 pkt. 1.5 Informacji);

udziat radnego gminy jako wykonawcy w postepowaniu na odbior i
zagospodarowanie odpadow — Izba staneta na stanowisku, ze brak jest podstaw do
wykluczenia przedsigbiorcy, ktory zrzekt sie mandatu radnego, nawet w sytuacji, gdy
brat on udziat w gtosowaniach nad podjeciem uchwat w sprawie gospodarki
odpadami, gdyz takiego gtosowania nie mozna uzna¢ za czynnos¢ bezposrednio

zwigzang z przygotowaniem postepowania o zamoéwienie publiczne.®

"® Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1534/13.

" Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1525/13.

8 Wyroki KIO: z dnia 31 maja 2013r. sygn. akt KIO 1153/13, z dnia 29 maja 2013r. sygn. akt KIO 1159/13, z dnia 14 czerwca
2013r. sygn. akt KIO 1290/13 i KIO 1299/13z dnia 14 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1287/13, KIO 1332/13, z dnia 26 czerwca
2013r. sygn. akt KIO 1386/13, z dnia 10 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1549/13. Natomiast w sprawie sygn. akt KIO 1223/13 i KIO
1249/13 Izba uznata, ze podanie wartosci ujemnej dla odpadéw zebranych selektywnie z uwagi na przyjety przez
zamawiajgcego ryczattowy charakter ceny nie stoi na przeszkodzie uznaniu oferty za prawidtowa, wowczas bowiem wartos¢ ta
nie jest ceng, a jedynie elementem kalkulacyjnym.

™ Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013r. sygn. akt KIO 1218/13 i KIO 1225/13.

8 Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1509/13.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 46



Krajowa Izba Odwotawcza

WhiosKki

Podsumowujgc analize orzecznictwa Izby zwigzang z tworzeniem specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniach na odbiér odpadow albo odbior odpadéw
i ich zagospodarowanie, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy mieli problemy z prawidtowym
opisem przedmiotu zamowienia, a ocene tego czego mogg wymagac¢ od wykonawcow
komplikowat takze fakt, iz siatka pojeciowa tak we wzajemnych relacjach pomiedzy u.c.p.g.,

a ustawg Pzp jak i u.c.p.g., a ustawg o odpadach nie jest jednolita.

Jako postulat de lege ferenda Izba wskazuje wtasnie na potrzebe ujednolicenia
poje¢ stosowanych w tych trzech aktach prawnych, aby na okreslenie tego samego pojecia
nie funkcjonowaty rézne sformutowania.

Ponadto znaczne trudno$ci wynikaty takze z tego, ze takiego systemu jaki stworzyta
nowelizacja u.c.p.g. nie byto dotychczas w Polsce, stad wiekszo$¢ zamawiajgcych bazowato
na danych zebranych przez wykonawcéw w starym systemie, ktére byly nie petne i dawaty
jedynie poglad o szacunkowych ilosciach odpadéw, ktére przyjdzie wykonawcom odebraé i
zagospodarowaé, stad liczne orzeczenia Izby dotyczyly wiasnie sposobu okreslenia
strumienia odpaddéw i kompletnoéci opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie realizacji
dostaw pojemnikow i workdw na rzecz mieszkancéw gmin. Izba wypracowata takze
jednoznaczne stanowisko co do mozliwosci wskazywania konkretnych Regionalnych
Instalacji Przetwarzania Odpadow Komunalnych jednolicie przyjmujac, ze takie wskazanie
dopuszczalne jest jedynie w sytuacji, gdy przedmiotem zamdwienia jest wytgcznie odbior
odpadow.

Na etapie badania i oceny ofert czestym zagadnieniem prawnym byt problem cen
ujemnych. Powodem jego powstania byta nieprzewidywalnos¢ wysokosci zyskéw, jakie majg
mozliwos¢ osigga¢ wykonawcy ze sprzedazy odpaddw zbieranych selektywnie i przetozenia
tego faktu ekonomicznego w ramy zamowienia publicznego. Jednak zastosowane przez
zamawiajgcych mechanizmy wzajemnych rozliczeh ujawnity problem z kalkulowaniem cen

za odpady zbierane selektywnie z uwzglednieniem zysku ze sprzedazy.
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1.4. Orzecznictwo zwigzane z rynkiem ustug pocztowych

Z dniem 1 stycznia 2013 r. weszla w Zycie nowa ustawa — Prawo pocztowe®', ktorej
zasadniczym celem byta dalsza liberalizacja rynku ustug pocztowych. Zmiana ta byfa

wynikiem koniecznosci implementaciji w prawie krajowym stosownych regulacji unijnych®.

Najistotniejszym skutkiem wejscia w zycie opisanych regulacji bylo zniesienie
obszaru ustug, jakie mogty by¢ do tej pory zastrzeZzone dla operatora swiadczgcego ustugi
powszechne w ramach natozonego przez panstwo obowigzku. Nowa ustawa zlikwidowata
bowiem instytucje zastrzezonych ustug pocztowych, do ktérych wykonywania uprawniony byt
wytgcznie operator publiczny. Zrezygnowano takze z instytucji operatora publicznego, ktérym
w Swietle dotychczasowych przepiséw byta Poczta Polska S.A. W to miejsce wprowadzono
nowg definicje operatora wyznaczonego, zobowigzanego do $wiadczenia powszechnych
ustug pocztowych, ktéry wytaniany bedzie w drodze konkursu na okres okreslony w ustawie.
Z mocy za$ przepiséw przejsciowych na okres 3 lat, do petnienia tej roli powotano Poczte
Polskg S.A.

Zmiany w zakresie Prawa pocztowego znalazty odzwierciedlenie w tresci ustawy Pzp.
Wskutek likwidacji instytucji zastrzezonych ustug pocztowych uchylono art. 67 ust. 3 pkt 1 lit.
d ustawy Pzp, mocg ktérego w przypadku zlecenia przez zamawiajgcych tego rodzaju ustug
o wartosciach przewyzszajgcych progi unijne odpadat obowigzek informowania Prezesa UZP

0 wszczeciu postepowan.

Liberalizacja rynku ustug pocztowych otworzyta w szerszym zakresie mozliwosc
Zlecenia ustug pocztowych dotychczas uznawanych za zastrzezone w trybach
konkurencyjnych. W okresie sprawozdawczym zagadnienia zwigzane z nowym prawem
pocztowym byty przedmiotem rozstrzygnie¢ w szeregu orzeczeniach KIO. W Informacji
zdecydowano sie skupi¢ na przesledzeniu wptywu liberalizacji Prawa pocztowego na
konkurencyjno$¢ postepowan o udzielenie zamowienia publicznego w kontekscie

specyficznych instytucji prawa pocztowego.

Istotnym zagadnieniem z tego zakresu byto rozstrzygniecie kwestii dopuszczalnosci
zawarcia w postanowieniach opisu przedmiotu zamdwienia wymogu, aby wykonawca
wytoniony w postepowaniu zapewnit potwierdzenie nadania przesyiki rejestrowanej lub

przekazu pocztowego, majgce moc dokumentu urzedowego. W $Swietle art. 17 Prawa

ystawa z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529).

#Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2008//6 WE z dnia 20 lutego 2008 r. zmieniajgca dyrektywe 97/67/WE w
sprawie wspolnych zasad rozwoju rynku wewnetrznego ustug pocztowych Wspdlnoty oraz poprawy jakosci ustug (Dz. Urz. UE L
52/3 z 27 lutego 2008 r.).
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pocztowego taki status dokumentu majg tylko potwierdzenia wydane przez placowke
pocztowg operatora wyznaczonego.

Postanowienia SIWZ zawierajgce wspomniany wymog byly kwestionowane przez
operatoréw pocztowych, niebedgcych operatorem wyznaczonym. Operatorzy ci zarzucali
zamawiajgcym naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, ktory zakazuje opisywania przedmiotu
zamowienia w ten sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Izba rozstrzygajac w przedmiocie takich zarzutow poddawata ocenie wplyw
kwestionowanych postanowieh na zachowanie konkurencyjno$ci postepowania, jak rowniez
badata, czy sporne wymogi znajdujg uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego.

W wyroku z dnia 17 lipca 2013 r.%*, dotyczgcym postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, prowadzonego przez jedng z jednostek strazy miejskiej, Izba
stwierdzita, ze ,[...] bezspornie w sferze dziatan zamawiajacego lezy m.in. ochrona spokoju i
porzadku w miejscach publicznych, czuwanie nad porzadkiem i kontrola ruchu drogowego —
w zakresie okreslonym w przepisach o ruchu drogowym, wspoétdziatanie z wiasciwymi
podmiotami w zakresie ratowania zycia i zdrowia obywateli, pomoc w usuwaniu awarii —
technicznych i skutkow klesk zywiotowych oraz innych miejscowych zagrozenh. Realizujgc
powyzsze zadania, jak i szereg innych obowigzkéw, zamawiajgcy bezspornie nie raz bedzie
uczestnikiem postepowan prowadzonych w oparciu o przepisy Kodeksu postepowania
administracyjnego, Kodeksu postepowania cywilnego, Kodeksu postepowania karnego, czy
Kodeksu postepowania w sprawach wykroczen. Nie ulega watpliwosci, iz przytoczone
regulacje wielokrotnie wigzg moment nadania przesytki z wywotaniem okreslonych skutkow
prawnych. Dlatego tez w ocenie Izby warunek zapewnienia potwierdzenia nadania przesyiki
rejestrowanej, ktére spetnia wymogi okreslone w art. 17 Prawa pocztowego, wynika
Z potrzeb zamawiajgcego [...]".

Z kolei w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013 r.®*, dotyczgcym postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pocztowe dla jednostek sgddéw i prokuratur,
Izba stwierdzita, ze ,[...] zamawiajgcy nie wykazat, ze kwestionowane wymaganie byto
konieczne (...) ze wzgledu na jego uzasadnione potrzeby[...]". W tym przypadku lzba
wskazata, ze ,[...] przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa nie uprawniaty
zamawiajgcego do takiego ograniczenia zakresu podmiotowego wykonawcoéw mogacych
ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie publiczne[...]". Zdaniem Izby, ,[...] Po pierwsze

zmiany dotyczace doreczen wprowadzone na mocy ustawy Prawo pocztowe do procedury

Bwyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1550/13.
#Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2184/13,
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administracyjnej, sgdowo administracyjnej, karnej, cywilnej i w sprawach o wykroczenia
wprost wskazujg na mozliwos¢ skorzystania w ramach tego typu ustug z posrednictwa
operatora pocztowego, nie za$ tylko i wylgcznie z operatora wyznaczonego. Po drugie,
instytucja potwierdzenia nadania z mocg dokumentu urzedowego stuzy stronom
i uczestnikom ww. postepowan celem dochowania termindw procesowych tworzgc
domniemanie skutkujgce uznaniem, iz nadanie pisma w placéwce operatora wyznaczonego
jest rébwnoznaczne z wniesieniem go do sadu (przepisy K.p.c. o doreczeniach) lub
domniemanie dochowania terminu (przepisy K.p.a., K.p.k., K.p.w., dotyczace doreczen). Po
trzecie, (...) dokumentacja tworzona przez jednostki organizacyjne sgdownictwa
i prokuratury w zwigzku z realizacjg ich obowigzkéw w zakresie doreczen posiada walor
dokumentu urzedowego, gdyz zostaje sporzadzona w okreslonej formie, przez okreslone
jednostki i w ramach ich ustawowych kompetencji. Po czwarte, (...) do dziatalnosci
podstawowej sadow i jednostek prokuratury odnoszg sie terminy instrukcyjne, ktérych
niedochowanie nie wywotuje zadnych negatywnych skutkéw procesowych [...]".

Jak wynikato z przywotanych orzeczen, odmienne rozstrzygniecia Izby, co do
mozliwosci zamieszczenia w opisie przedmiotu zamowienia kwestionowanych postanowien
obowigzku zapewnienia przez wykonawce potwierdzenia nadania z mocg dokumentu
urzedowego, byto wynikiem wnikliwej analizy lzby, co do uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcych w posiadaniu takiego dokumentu.

Wykazanie potrzeby w posiadaniu takiego dokumentu przez zamawiajgcego
bedgcego jednostkg strazy miejskiej doprowadzito do uznania kwestionowanego wymogu za
prawidtowy.

Z kolei w drugiej z omawianych spraw zamawiajgcy nie byt w stanie wykazac¢, aby
sporne postanowienie byto istotne z punktu widzenia jego uzasadnionych potrzeb, co
sktonito Izbe do nakazania usuniecia z SIWZ spornego postanowienia. W tym przypadku
wskazano, ze ,[...] do dziatalnosci podstawowej sgdow i jednostek prokuratury odnoszg sie
terminy instrukcyjne, ktoérych niedochowanie nie wywotuje zadnych negatywnych skutkéw
procesowych [...]". Jak wynikato z obu orzeczeh, Izba doszta do przekonania, ze to wtasnie
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego determinujg zakres postepowania i mogg wptywac na
krag wykonawcow, ktorzy mogg ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

Warto zauwazy¢, ze w obu sprawach Izba poddata ocenie wptyw kwestionowanego

wymogu na konkurencyjno$¢ postepowania.

W sprawie, w ktérej Izba nakazata zamawiajgcemu rezygnacje z koniecznosci

zapewnienia przez wykonawce spornego dokumentu® stwierdzono, ze za uznaniem

#Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2184/13.
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omawianego wymogu za nadmierny przemawia koniecznos¢ zachowania konkurencyjnosci
postepowania. Wskazano mianowicie, ze ,[...] Wymog ten, biorgc pod uwage skutek
w postaci catkowitej eliminacji konkurencji w postepowaniu, godzgcy w naczelne zasady
systemu zamowien publicznych, jest nadmierny i prowadzi do zachwiania réwnowagi
pomiedzy wskazanymi wyzej zasadami a potrzebami podmiotu zamawiajgcego. Pomiedzy
powyzszymi i stojgcymi wobec siebie w opozycji cechami postepowania zachodzi swego
rodzaju réwnowaga pozwalajgca jednocze$nie uczyni¢ zado$¢ wymaganiom
zamawiajgcego, przy jednoczesnym respektowaniu naczelnych zasad systemu zamowien

publicznych [...]".

Z kolei w sprawie, w ktorej wymdg zapewnienia potwierdzenia nadania z moca
dokumentu urzedowego uznano za prawidtowy®®, Izba podkreélita, ze rozstrzygniecie nie
oznacza, na tle tego stanu faktycznego, wytaczenia konkurencyjnosci postepowania. W tym
przypadka lIzba brata pod uwage, ze ,[...]Skoro zamawiajgcy nie zastrzegt jak nalezy
realizowa¢ przedmiotowg ustuge, aby potwierdzenie nadania miato moc dokumentu
urzedowego, to nie mozna wykluczy¢ realizacji tej czeSci zamdwienia z wykorzystaniem
operatora wyznaczonego. Zgodnie z art. 36 ust. 1 Prawa pocztowego operator pocztowy,
ktéry zawart z nadawcg umowe o swiadczenie ustugi pocztowej, moze po przyjeciu przesyiki
pocztowej powierzyé dalsze wykonanie ustugi innemu operatorowi pocztowemu na
podstawie umowy o wspotprace zawieranej w formie pisemnej, przy czym powyzsze nie
narusza prawa operatora pocztowego, do powierzenia podwykonawcy dalszego wykonania

w imieniu tego operatora ustugi, na podstawie umowy zawartej w formie pisemnej[...]".

Wyrok z dnia 7 pazdziernika 2013 r.?’, dotyczacy doreczania przesytek dla jednostek
sadéw i prokuratur, zostat zaskarzony przez zamawiajgcego. W uzasadnieniu skargi podano,
ze prokurator jest (moze by¢), jako straznik interesu publicznego, w kazdym postepowaniu
cywilnoprawnym, administracyjnym i sgdowo administracyjnym, uczestnikiem na prawach
strony. Powyzsze, zdaniem skarzgcego, swiadczy o tym, ze zamawiajgc ustugi pocztowe dla
sadéw i prokuratur wykazat uzasadniong potrzebe w zapewnieniu sobie dokumentu

urzedowego potwierdzenia nadania w placowce operatora wyznaczonego.

W kolejnym wyroku z dnia 16 grudnia 2013 r.28 Izba rozstrzygata w przedmiocie

zagadnienia istotnego z punktu widzenia konkurencyjnosci postepowan na ustugi pocztowe.

®wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1550/13.
8Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2184/13.
Bwyrok KIO z dnia 16 grudnia 2013 ., sygn. akt KIO 2762/13.
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W tym orzeczeniu Izba staneta przed koniecznoscig odpowiedzi na pytanie, czy operator
wyznaczony jest wytgcznym podmiotem zdolnym do samodzielnej obstugi korespondenc;ji

wychodzgcej, przeznaczonej do doreczenia poza granicami kraju.

Rozstrzygniecie Izby wigzato sie w koniecznoscig dokonania wyktadni art. 4, art. 5

oraz art. 178 ust. 1 ustawy — Prawo pocztowe, w mys| ktorych:

= do swiadczenia ustug pocztowych w obrocie zagranicznym stosuje sie przepisy
ustawy, jezeli miedzynarodowe przepisy nie stanowig inaczej,

] zadania z zakresu dziatalnosci pocztowej, okreslone dla zarzgdéw pocztowych lub
administracji pocztowych w miedzynarodowych przepisach pocztowych, wykonuje
operator wyznaczony,

= Poczta Polska petni obowigzki operatora wyznaczonego w okresie 3 lat od dnia

wejscia w zycie przedmiotowej ustawy.

Izba uznata, ze fakt wskazania Poczty Polskiej S.A. (jako operatora wyznaczonego)
do wykonywania zadan z zakresu dziatalnosci pocztowej, okreslonych dla zarzaddéw
pocztowych lub administracji pocztowych w miedzynarodowych przepisach pocztowych,
niewatpliwie naktada na Poczte Polskg S.A. obowigzki wynikajgce z tych miedzynarodowych
przepisOw pocztowych, jednak nie oznacza zakazu $wiadczenia ustug pocztowych w obrocie
zagranicznym przez innych niz operator wyznaczony operatorow pocztowych. Zdaniem lzby
réwniez operator pocztowy, niebedgcy operatorem wyznaczonym, moze $wiadczy¢ ustugi
pocztowe w obrocie zagranicznym choc¢by na podstawie umowy o wspdtprace zawartej z
operatorem wyznaczonym na terenie Unii Europejskiej, ktéry jest czlonkiem Swiatowego

Zwigzku Pocztowego.

Takze ten wyrok zostat zaskarzony. W skardze na ww. orzeczenie Izby wniesionej
przez odwotujgcego, skarzacy podnidst, ze w swietle przepiséw prawa miedzynarodowego,
operatorem wyznaczonym przez Polske do zapewnienia $wiadczenia ustug pocztowych
i wypetniania obowigzkéw wynikajgcych z Aktéw Swiatowego Zwigzku Pocztowego jest
Polska Poczta S.A., za$ inni operatorzy pocztowi nie majg prawa sSwiadczy¢ ustug

pocztowych w obrocie zagranicznym.

Podsumowujgc, w zwigzku z liberalizacjg prawa pocztowego nalezy oczekiwac
wzrostu liczby postepowann odwotawczych w sprawach o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktorych przedmiotem bedg ustugi pocztowe, stanowigce znaczgcy element
rynku. Powyzsze wynika z likwidacji instytucji zastrzezonych ustug pocztowych oraz utraty

przez Poczte Polskag S.A. statusu operatora publicznego.
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Z ftresci orzeczen jakie zapadty w okresie sprawozdawczym wynika, ze Izba
obowigzana bedzie do dokonywania wyktadni specyficznych instytucji nie tylko krajowego,
ale i miedzynarodowego prawa pocztowego. Wyktadni tych przepiséw dokonywaé za$s
bedzie w Swietle jednej z naczelnych zasad zamowien publicznych, jakg jest zasada
uczciwej konkurencji. Ksztattowaniu linii  orzeczniczej sprzyjaC zapewne bedg
rozstrzygniecia, jakie zapada¢ bedg przed Sadami Okregowymi, rozpoznajgcymi skargi

wobec orzeczen Izby.

1.5. Nielegalne porozumienia wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego jako podstawa odrzucenia oferty

Zasadniczym aktem prawnym regulujgcym kwestie zwigzane z ochrong konkurenciji
w Polsce jest ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentéw®, nazywana réwniez ustawa
antymonopolowa. Ustawa ta formutuje ograniczenia dla przedsiebiorcow i wprowadza zakaz
podejmowania przez nich dziatan, ktére mogtyby ograniczy¢ konkurencje, a mianowicie
zakaz zawierania przez przedsiebiorcow porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest
ograniczenie konkurencji — okreslanych jako ,zmowa przetargowa”. Czyny kwalifikowane
jako stanowigce przejaw nieuczciwej konkurencji okresla réwniez ustawa z dnia 16 kwietnia

1993 r. o0 zwalczeniu nieuczciwej konkurencji®.

Na gruncie Pzp — tak jak podnosi sie w orzecznictwie KIO — nielegalne porozumienia
(,zmowy przetargowe”) uznano za czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym stanowi art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp, wskazujgc na jedng z przestanek obligatoryjnego odrzucenia oferty w

przypadku ujawnienia takiej okolicznosci.

Zmowa przetargowa przy sktadaniu ofert jest przejawem zachowania wykonawcéw,
polegajagcym na ztozeniu przez co najmniej dwoch wykonawcow ofert w postepowaniu
i jedynie  pozornym  konkurowaniu przez tych wykonawcéw. Te zachowania
w postepowaniach o zamodwienia publiczne dotyczyty w szczegdlnosci dziatan, polegajgcych

m.in. na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.

W orzecznictwie lzby, w $lad za stanowiskiem SN, podnosi sie ,[...Jze
przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego
konkurencje jest praktycznie niemozliwe[...]” oraz, ze kazdorazowo o zaistnieniu czynu

nieuczciwej konkurencji, jakim jest zmowa przetargowa, moze przemawia¢ zestawienie

#Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.).
% Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.
“'Wyrok SN z dnia 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt Ill SK 6/06.
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okolicznosci, ktérych przypadkowe wystgpienie, gdyby nie wspotdziatanie wykonawcéw, nie
byloby mozliwe, bowiem wystgpienie zmowy przetargowej zwykle nie znajdzie wyrazu
w formalnym dokumencie, a takze, ze uczestnicy takiego porozumienia nie bedg sie do
niego przyznawac¢ ani w formalny sposéb go eksponowac, a jej ustalenie musi odbywac sie
na podstawie poszlak i zestawienia catoksztattu okolicznosci, ktore razem wziete
doprowadzg do wniosku, iz w Swietle zasad logiki i doswiadczenia zyciowego, pewne
sytuacje nie zostatyby uksztattowane w taki sposéb, gdyby nie byly wynikiem porozumienia

wykonawcow.

W orzecznictwie tym, na podstawie podobienstw ztozonych ofert, analogicznych
btedow w ich tresci, zlozenia identycznych autorskich opracowan, KIO uznawata, Ze
wykonawcy sktadajgcy oferty dziatali w warunkach niedozwolonego porozumienia, uznajac,

ze mamy do czynienia ze zmowg przetargowa.

Takie zagadnienie w 2013 r. bylo rozstrzygane przez KIO w nastepujgcych

orzeczeniach:

] w wyroku z dnia 15 stycznia 2013 r.% Izba uznata, ze w postepowaniu majgcym za
przedmiot konserwacje i utrzymanie zieleni miejskiej w podziale na dziesie¢ czesci
doszlo do popetnienia przez pieciu wykonawcdw czynu nieuczciwej konkurencji,
polegajacego na dokonaniu zmowy przetargowej przy skfadaniu ofert, co sprowadza
sie w szczegolnoéci do takiego ztozenia ofert na poszczegdlne czesci zamdwienia,
aby wykonawcy ze sobg nie konkurowali; Izba w tym przypadku, po przeanalizowaniu
okolicznosci wskazujgcych na dziatanie wykonawcow w warunkach porozumienia,
takich jak: powigzania osobowe pomiedzy wykonawcami — zajmowanie przez te
same osoby funkcji w organach kilku spotek; wzajemne udostepnienie przez
wykonawcow zasobow; wspoélny adres, nr faksu i adres mailowy a takze jeden
sekretariat kilku podmiotéw; identyczne btedy w formularzach ofertowych
i kosztorysach; znaczny stopieh podobienstwa cen jednostkowych w formularzach
cenowych kilku wykonawcow; ztozenie ofert przez tych samych wykonawcow
w jednym terminie i tej samej godzinie, co wskazuje na ztozenie ich przez jedng
osobe; podpisanie dwoch ofert przez te samg osobe, uznata zaistnienie zmowy
przetargowej pomiedzy piecioma wykonawcami. W uzasadnieniu stanowiska lzba
podkreslita, ze zestaw okolicznosci ustalonych w sprawie wskazuje, ze nie jest
mozliwym, bez zaistnienia porozumienia miedzy wykonawcami, ktérego przedmiotem

jest ztozenie przez nich ofert na rézne czesci zamodwienia w taki sposéb, by nie byty

Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2865/12.
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one wobec siebie konkurencyjne (dotyczyly réznych czesci), ztozenie ofert o takiej
tresci i ksztatcie. Ustalone okolicznosci przemawiaty za uznaniem, ze celem tego
porozumienia byt podziat lokalnego rynku (miasta Poznan) ustug zwigzanych
z konserwacjg i utrzymaniem zieleni miejskiej pomiedzy wykonawcow ze sobag

powigzanych, w istocie funkcjonujgcych w ramach zwigzku gospodarczego;

w wyroku z dnia 20 marca 2013 r.%, Krajowa lzba Odwotawcza podzielita ocene
zamawiajgcego o0 dopuszczeniu sie przez wykonawcow zmowy przetargowej
w postepowaniu zmierzajgcym do zawarcia umowy ramowej na wykonywanie ustug
z zakresu gospodarki lesnej, na podstawie podobienstw ofert (podobienstwa cen
czgstkowych w zakresie 24 z 28 pozycji) oraz powigzan pomiedzy wykonawcami;
Izba podkreslita, ze podstawg dla stwierdzenia, iz wykonawcy dziatali wspdlnie
i w porozumieniu przygotowujgc oraz sktadajgc swoje oferty, majgc na celu uzyskanie
mozliwosci wptywania na wynik postepowania wbrew zatozeniom ustawy i interesom
zamawiajgcego, a wiec w warunkach tzw. zmowy przetargowej, stanowi ocena
ustalonych okolicznosci faktycznych sprawy. Udowodnienie zaistnienia zmowy
przetargowej, sitg rzeczy, w wiekszosci przypadkow opierato sie bedzie na dowodach
i okolicznosciach wskazujgcych na powyzsze posrednio (postugujgc sie terminologig
prawno-karng, na tzw. poszlakach), tym samym na podstawie nagromadzenia
pewnych wykazanych faktow, ktére wystgpig w odpowiednich wadze i ilosci, mozna
przyja¢ i wywnioskowa¢, istnienie faktéw innych — w tym przypadku zaistnienia
nielegalnego porozumienia wykonawcdéw umawiajgcych sie, co do swojego udziatu
w przetargu i ksztatltu swoich ofert; powstaje wiec w ten sposdb domniemanie
faktyczne wystgpienia zmowy przetargowej i naruszenia konkurencji w postepowaniu,
stanowigce podstawe do orzeczenia powyzszego — co zostato potwierdzone
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r.°*. Nieuzasadnione jest,
zdaniem KIO, postulowanie, aby stwierdzenie zmowy przetargowej byto mozliwe tylko
na podstawie dowodow bezposrednich, przewaznie mozliwych do uzyskania jedynie

operacyjnie przez organy Sledcze panstwa;

w wyroku z dnia 6 czerwca 2013 r.*°, Izba uznata dziatanie wykonawcéw
w postepowaniu na $wiadczenie ustug odbioru odpadéw komunalnych w podziale na
cztery czesci zamowienia w warunkach zmowy przetargowej uznajgc, ze efektem
szeregu dziatan podejmowanych przez dwéch wykonawcow byt podziat rynku; Izba

podkreslita, ze wykonawcy ci zaoferowali najnizsze ceny we wszystkich czesciach

“Wyrok KIO z dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt: KIO 517/13.
*“Wyrok SN z dnia 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt Il SK 6/06.
“Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO 1218/13.
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zamowienia, przy czym, ze wzgledu na catoksztatt sytuacji, mozna przypuszczag, ze
spodziewane uzyskanie zamoéwienia w catosci przez obie te firmy umozliwito
kalkulacje cen na mozliwie niskim poziomie, co uzasadniato zastosowanie art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp;

. w wyroku z dnia 23 grudnia 2013 r.%°, KIO podzielita stanowisko zamawiajgcego
0 popetnieniu przez dwoch wykonawcdw czynu nieuczciwej konkurencji w postaci
zmowy przetargowej w postepowaniu dotyczgcym naprawy i montazu oznakowania
ulic; na podstawie okolicznosci towarzyszacych ziozeniu ofert, wskazujgcych na
dziatanie przez wykonawcow w porozumieniu (te same nazwiska i adresy
zamieszkania oraz adresy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej obu wykonawcow,
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej o identycznym charakterze; ztozenie obu
ofert przez t¢ samg osobe w tej samej dacie, identyczne oznaczenie i oklejenie
kopert zawierajgcych oferty, sporzadzenie ofert w tej samej dacie i opatrzenie ich tym
samym datownikiem, podobienstwa oferty w zakresie ich uktadu — analogiczny ukfad
oswiadczen i dokumentéw w kazdej z ofert, zawarcie w kazdej z ofert opieczetowane;j
za zgodnos¢ z oryginatem pustej, nie zawierajgcej tresci kopii wydruku z CEIDG,
identyczne btedy w ztozonych przez obu wykonawcéw kosztorysach ofertowych,
popetnienie w obu ofertach w kosztorysach tego samego btedu w postaci
zdefiniowania stawki zysku jako podatku VAT, przyjecie w kosztorysach ofertowych w
ofertach obu wykonawcow identycznych naktaddéw pracy, sprzetu czy zuzycia

materiatéw), uznano, ze wykonawcy dopuscili sie zmowy przetargowe;j;

. w wyroku z dnia 13 sierpnia 2013 r.%’, Izba nie dopatrzyta sie natomiast czynu
nieuczciwej konkurencji, jakim jest zmowa przetargowa w fakcie ztozenia ofert przez
dwoch  wykonawcéw, z ktérych jeden udostepnit drugiemu swoje zasoby na
podstawie art. 26 ust. 2 b Ustawy Pzp Izba podkreslita, ze w postepowaniu
dotyczgcym dostawy pomp i zespotdéw pompowych w podziale na zadania, sam fakt
oferowania produktow innego wykonawcy i uzyskania jego wsparcia przy sprzedazy,
czego wyrazem bylo zobowigzanie do udostepnienia zasobow wiedzy
i dodwiadczenia, nie Swiadczyt o wejsciu obu wykonawcow w antykonkurencyjne
porozumienie, polegajgce na uzgodnieniu warunkéw ofert w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego. Zasady doswiadczenia  zyciowego
podpowiadajg, ze na rynku istnieje praktyka zapewnienia przez producenta towaru

wsparcia kupujgcemu na etapie dostawy; dziatanie takie nie byto rowniez, w ocenie

“Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r. Sygn. akt: KIO 2851/13.
“"Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO 1872/13.
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KIO, sprzeczne z prawem — udostepnienie wkasnych zasobéw innemu przedsiebiorcy
to instytucja wyraznie dopuszczona przez prawo i opisana w art. 26 ust. 2b Pzp,
a ponadto na rynku dostaw pomp, istnieje zwyczaj udostepniania wtasnych zasobéw
innym podmiotom, co potwierdzito takze zachowanie innego wykonawcy
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego w innym okresie. Izba nie
uznata takze za zmowe przetargowg ztozenie ofert przez wykonawcéw ze sobg

powigzanych na r6zne zadania w ramach jednego postepowania;

= w wyroku z 19 grudnia 2013 r.,*® w postepowaniu dotyczgcym utrzymania czysto$ci,
odsniezania i likwidowania sliskosci na drogach na terenie gminnym, w podziale na
zadania, KIO uznata, ze nawet stosujgc szerokg definicje porozumienia z art. 4 pkt 5
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéra obejmuje uzgodnienia dokonane
w jakiejkolwiek formie przez przedsigbiorcow, prowadzgce do koordynacji ich
zachowan rynkowych i przyjecia sposobu wspotpracy, ktérego skutkiem jest lub moze
by¢ ograniczenie konkurencji, wnoszacy odwotanie nie udowodnit nielegalnosci
porozumien pomiedzy tymi wykonawcami, a ktére zdaniem Izby mogty by¢ przede
wszystkim efektem naturalnej gospodarczej wspotpracy w ramach grupy; lIzba
zauwazyta, ze co prawda dla odrebnych zadan Il i IV zastosowano te same ceny
jednostkowe, a w przypadku zadania Il i V zastosowano ceny r6zne i ta okolicznos¢
nie potwierdza, réwniez sygnalizowanej przez odwotujgcego w tym postepowaniu

Zmowy cenowej;

. w wyroku z dnia 4 lutego 2013 r.** KIO poddawata analizie zarzut ziozenia,
w postepowaniu majgcym za przedmiot dostawe dla kopaln siatek oktadzinowych
oraz zestawdw naprawczych opinki wyrobisk chodnikowych w podziale na siedem
zadan, przez dwoch wykonawcow ofert, jako czynu nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. O istnieniu miedzy
konkurencyjnymi konsorcjami wykonawcow zmowy miato Swiadczy¢, wedtug
odwotujgcego: istnienie powigzan osobowych — te same osoby w roznych
konfiguracjach wchodzgce w sktad organéw obu konsorcjow, podobienstwa nazw
czionkdéw konsorcjéw, powigzan osobowych podmiotéw wystawiajgcych referencje
cztonkom konsorcjum, podobienstwo ofert ztozonych przez konsorcja: ta sama tre$é
i uktad dokumentéw oferty, w tym spisu tresci i petnomocnictwa (w dwdch
petnomocnictwach odniesiono sie do tego samego § 2 Umowy o Wspodipracy),

ztozenie ofert na te same zadania (zadanie 1, 2, 3, 4 i 5) bez jednoczesnego ztozenia

Bwyrok KIO z dnia 19 grudnia 2013 r., sygn. akt: KIO 2830/13.
“Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 149/13.
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ofert na zadania nr 6 i 7, w przypadku wszystkich zadan cena oferty jednego
konsorcjum wyzsza niz cena oferty drugiego wykonawcy, nie zatgczenie w jednej
z ofert informacji banku Ilub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowe;.
Powyzsze miato — zdaniem odwotujgcego — na celu zapewnienie udzielenia
zamowienia jednemu z pozostajgcych w porozumieniu konsorcjow, przy czym
w przypadku, gdyby w postepowaniu oferty ztozyly wytgcznie te dwa konsorcja, to
zamawiajgcy nie przeprowadzatby aukcji elektronicznej, a jedno z konsorcjow
mogtoby nie uzupetni¢ opinii bankowej, co z kolei skutkowatoby odrzuceniem oferty i
wyborem oferty drugiego konsorcjum — oferty drozszej - jako oferty
najkorzystniejszej. KIO uznata, ze odwotujgcy nie udowodnit istnienia zmowy
przetargowej, a przytoczone w tresci odwotania okolicznosci istnienia powigzan
osobowych cztonkéw konsorcjéw, istnienia powigzan osobowych podmiotow
wystawiajgcych referencje czionkom konsorcjum, liczne podobienstwo ofert
ztozonych przez wykonawcow przejawiajgce sie w tej samej tresci i uktadzie
dokumentdéw oferty, w tym spisu tresci i petnomocnictwa, ztozenia oferty na te same
zadania (zadanie 1, 2, 3, 4, i 5) i jednoczesSnie zrezygnowania z ubiegania sie
0 zamoOwienie w zakresie zadania nr 6 i 7, gdzie w przypadku wszystkich zadan cena
oferty jednego konsorcjum byta wyzsza niz cena oferty drugiego konsorcjum,
pierwotnego nie zatgczenia do oferty ztozonej przez jedno z konsorcjéw informacji
banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, nie przesadzajg
o istnieniu zmowy przetargowej, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, jako
dziatania sprzecznego z prawem Ilub dobrymi obyczajami zagrazajgcemu lub
naruszajgcemu interes innego przedsiebiorcy lub klienta. KIO podkreslita ze
w obowigzujgcym porzadku prawnym przedsiebiorcy dziatajg na zasadzie swobody
gospodarczej, ktéra moze doznawaé pewnych ograniczen jedynie w sytuacjach
okreslonych ustawowo, a zadna z powofanych odwotujgcego okolicznosci nie daje
podstawy prawnej do ograniczenia zasady swobody gospodarczej, w szczegolnosci
w zakresie mozliwosci tworzenia przez wykonawcéw powigzan osobowych
i kapitalowych. lzba zwrécita uwage, Zze dobre obyczaje w obrocie nie zostaty
w zaden sposob skodyfikowane, a zachowania jedynych przedsiebiorcow moga
w ocenie innych stanowi¢ dziatania nieetyczne pod wzgledem handlowym, podczas
gdy te same przejawy dziatalnosci tych samych wykonawcow bedg traktowane przez
innych, jako nie transparentne. Z tego powodu Izba nie uznata powotanych
w odwotaniu okolicznosci, jako famigcych dobre obyczaje w obrocie gospodarczym,

uznajgc zarazem, ze obok ustalenia braku wystgpienia przestanki naruszenia prawa
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i dobrych obyczajow nie wystgpita rowniez sytuacja zagrozenia i naruszenia interesu
Odwotujgcego; przypadek potencjalnego zagrozenia i naruszenia interesu
Odwotujgcego w rozpoznawanej sprawie nie wystgpit — wedtug lzby — z powodu
dopuszczenia przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej, ktora jest jedna
Z najbardziej konkurencyjnych procedur, abstrahujgcg od tozsamosci danego
wykonawcy;

. w wyroku z dnia 13 czerwca 2013 r.*®

, KIO uznata za nieudowodniony zarzut
zmowy, w postepowaniu na odbior odpadéw komunalnych od wilascicieli
nieruchomosci, pomiedzy dwoma wykonawcami, wskazujgc, ze zostat on
uzasadniony przez odwotujgcego stwierdzeniem, ze ,[...]dalsza analiza ofert
uzasadnia postawienie hipotezy o istnieniu pomiedzy nimi zmowy cenowej[...]". Izba
wskazata, ze przy tej argumentacji nalezy stwierdzi¢, ze poza postawieniem hipotezy
co do zmowy cenowej pomiedzy wykonawcami, odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych
racjonalnych argumentéw, ani w szczegolnosci dowodéw na poparcie tego zarzutu;
podkreslono, ze odwotujgcy twierdzit w odwotaniu, ze wymaga zbadania okolicznosé,
czy jeden z wykonawcow swiadomie nie ztozyt oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
Zz zamiarem $wiadczenia ustug podwykonawczych na rzecz drugiego wykonawcy
w przypadku odrzucenia przez zamawiajgcego oferty najtanszej z uwagi na cene
nierealng i odbiegajgcg od standardow rynkowych. lzba stwierdzita jednak, ze z
uwagi na kontradyktoryjnos¢ postepowania odwotawczego, to po stronie
odwolujgcego spoczywa ciezar udowodnienia twierdzeh, na ktére sie powotuje,
formutujgc zarzuty odwotania, stosownie do art. 6 K.c.; odwotujgcy jest zobowigzany
wykazywaé fakty potwierdzajgce zarzuty, a wskazywanie jedynie watpliwosci nie
moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia zarzutu przez Izbe; w konsekwenciji,

zarzut zmowy cenowej Izba uznata za nieudowodniony przez odwotujgcego.

W konkluzji stwierdzenia wymaga, ze za czyn nieuczciwej konkurencji
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nalezy uzna¢, obok takiego czynu
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*®*, takze nielegalne porozumienia
w znaczeniu wynikajgcym z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, okreslane
potocznie jako ,zmowy przetargowe”. Popetnienie przez wykonawce takiego czynu,
kwalifikowanego jako czyn nieuczciwej konkurencji, stanowi powdd do odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

1%nyrok KIO z dnia 13 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO 1282/13.
lystawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U.2003.153.1503 ze zm.).
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Podstawg dla stwierdzenia, ze wykonawcy dziatali wspodlnie i w porozumieniu
przygotowujgc oraz skfadajgc swoje oferty, majgc na celu uzyskanie mozliwosci wptywania
na wynik postepowania wbrew zatozeniom ustawy Pzp, i interesom zamawiajgcego, a wiec
w warunkach tzw. zmowy przetargowej, stanowi ocena ustalonych okolicznosci faktycznych
sprawy, a nie bezposrednie dowody na =zaistnienie nielegalnego porozumienia

ograniczajgcego konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Dostrzegalne jest takze, ze rozpoznawane sprawy dotyczgce niedopuszczalnych
porozumien miaty za przedmiot stosunkowo czesto ustugi sprzatania, utrzymania zieleni,
a nie dostawy. Stwierdzone przypadki nielegalnych porozumien dotyczyly niejednokrotnie
postepowan, gdzie zamowienie zostato podzielone na czesci lub zadania, zas wyrazem

takiego porozumienia byt wtedy zamiar podziatu takiego zaméwienia miedzy wykonawcow.

1.6. Skutki uptywu terminu zwigzania ofertg i braku zgody na przedtuzenie tego
terminu jako przestanka wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca podlega wykluczeniu
z postepowania, jesli nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, a w konsekwencji w oparciu o przepis art. 24 ust. 4

Pzp, oferte takiego wykonawcy uznaje sie za odrzucona.

Z kolei przepis art. 46 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjagtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a, przy czym, zgodnie z art. 46 ust. 3 Pzp,
zamawiajgcy zgda ponownego whniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrdcono
wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez

zamawiajgcego.

W praktyce postepowann o zaméwienie publiczne, kwestia uplywu w toku
postepowania o zamodwienie publiczne terminu zwigzania ofertg stanowi zagadnienie

wystepujgce relatywnie czesto.

Dostrzega sie w orzecznictwie, ze przestanka wykluczenia wykonawcy wynikajgca

Z nie zgodzenia sie przez wykonawce na przediuzenie okresu zwigzania ofertg, zwigzana
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jest z regulacjg art. 85 ust. 2 Pzp, to jest z opisang w tym przepisie sytuacjg, gdy
zamawiajgcy skorzystat z mozliwosci zwrécenia sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu a wykonawca nie wyrazit zgody na takie przedtuzenie. Przepis ten
przewiduje, ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzyc
termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na

przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Zagadnienie dotyczgce skutkow uptywu terminu zwigzania ofertg — mimo braku
zmiany regulacji w tym zakresie — jest w praktyce roznie postrzegane, w szczegdlnosci
zaleznie od tego, na jakim etapie nastgpit uptyw terminu zwigzania ofertg (po wyborze oferty,
ale przed podpisaniem umowy — stosownie do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 24 lutego 2010 r.'%%), a takze od tego, czy zamawiajgcy skorzystat z przewidziane;
trescig art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, mozliwosci wystgpienia do wykonawcy o przediuzenie

terminu zwigzania ofertg, czy tez tego wystgpienia zaniechat.

Orzecznictwo wypracowane w roku 2013 w odniesieniu do tej kwestii, prezentowato

nastepujgce stanowiska:

= wyrazany jest poglad, ze uptyw w toku postepowania o zaméwienie publiczne terminu
zwigzania ofertg — jego nieprzediuzenie przez wykonawce — stanowi podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp'®.
Odnoszac sie do ostatniej czesci dyspozycji omawianego przepisu zwraca sie uwage,
ze znajduje on zastosowanie w dwoéch przypadkach i w zakresie tych dwdch
przypadkédw moze zachodzi¢ okolicznos¢ do wykluczenia wykonawcow;
komentowany przepis znajduje bowiem swoje odniesienie (nie wprost) do sytuaciji
opisanej
w przepisie art. 85 ust. 2 Pzp, i sytuacje te nalezy traktowaé identycznie. Skoro
bowiem wykonawca moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg samodzielnie lub na
wezwanie zamawiajgcego, to brak wyraznego os$wiadczenia wykonawcy
w powyzszym zakresie skutkuje takg samg sankcjg, gdyz nie jest mozliwa sytuacja
réznego traktowania wykonawcow, uzalezniona od dokonania czynnosci przez
zamawiajgcego. Ustawodawca dopuszczajgc alternatywny sposob przedtuzania
terminu zwigzania ofertg nie dopuscit alternatywnego wykluczania wykonawcow
Z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp). Sankcja przewidziana przez ustawodawce

jest bowiem jedna, dlatego tez sytuacje braku samodzielnego (przez wykonawce)

102pgstanowienie TK z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08.

1%poglad taki wyrazono, przyktadowo, w wyroku KIO z dnia 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2537/13.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 61



Krajowa Izba Odwotawcza

przediuzenia terminu zwigzania ofertg nalezy utozsamic¢ z sytuacjg braku wyrazenia
zgody (przez wykonawce) na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Obydwie
sytuacje prowadzg bowiem do ostatecznego efektu — braku zwigzania ofertg; brak
zwigzania ofertg uniemozliwia zamawiajgcemu dokonania jej oceny, a tym samym
ewentualnego wyboru, jako najkorzystniejszej. Izba podzielita ugruntowane juz
orzecznictwo, iz odmienna sytuacja wystepuje, gdy oferta juz wybrana przestaje
wigzac, co nie wyklucza mozliwosci zawarcia umowy z wykonawcg sktadajgcym takag
oferte, oczywiscie po wyrazeniu przez tego wykonawcy zgody, na zawarcie umowy

na warunkach okreslonych w ofercie'®;

prezentowane byto takze stanowisko odmienne, wskazujgce na brak mozliwosci
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
w stosunku do wykonawcy, ktory nie byt wzywany do przedtuzenia terminu zwigzania

105.

ofertg™;

prezentowane bylo réwniez stanowisko, wskazujgce na brak podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
a takze odrzucenia oferty, z zaakcentowaniem, ze dopuszczalne jest przyjecie
poprzez inne czynnosci wykonawcy (przedtuzenie wadium, prowadzenie
postepowania odwotawczego) dalszego zainteresowania wykonawcy udziatem
w postepowaniu, co nawigzuje do dorozumianego oswiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg. W uzasadnieniach wyrokéw'® Izba podkreslata, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania,
moze by¢é rozpatrywany jako nie skutkujgcy dyskwalifikacjig wykonawcy
z postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania
zamoOwienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy tez realizujgc wole
swojego udziatlu w postepowaniu poprzez sktadanie srodkéw ochrony prawnej na
czynnosci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie rowniez, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg, rodzi ten skutek, ze wykonawca nie ma juz obowigzku
zawarcia umowy na warunkach podanych w ofercie, a jedynie jest do tego
uprawniony. W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego uptyw terminu

zwigzania ofertg nie powoduje bowiem utraty przez oferte waloru stanowczosci,

1% Poglad taki Izba wyrazita rowniez w wyroku z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn.. akt KIO 776/13, a nadto w szeregu
wczesniejszych orzeczen — vide: wyroki KIO z dnia 7 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1817/12 i 1822/12, czy uchwaty KIO z
dnia 23 listopada 2012 r., sygn. akt KIO/KU 89/12 oraz dnia 5 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/KD 46/10.

1%poglad taki wyrazita KIO w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2019/13.

1%6\nyroki KIO z dnia: 2 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 655/13, 17 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 719/13, 21 maja 2013 r., sygn.
akt KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 62



Krajowa Izba Odwotawcza

polegajgcego na umozliwieniu zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty; z tego wzgledu
uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale o braku
istnienia  po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy; W zwigzku
z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynat termin
zwigzania oferta, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za
niewazng lub podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp;
ograniczenie zwigzania ofertg terminem okreslonym w mysl art. 85 ust. 1 Pzp stuzy
ochronie intereséw wykonawcy i ma na celu zapewnienie mu mozliwosci uchylenia
sie od podpisania umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze on juz nie
by¢ zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych w ofercie;
zatem, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu

zwigzania ofertg, na gruncie przepiséw ustawy Pzp, jest dopuszczalne;

= w analogiczny sposdb ocenione zostaty przez Izbe skutki nieprzedtuzenia terminu
zwigzania ofertg przez wykonawce nie wezwanego przez zamawiajgcego do
przedtuzenia tego terminu na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp KIO, odnoszac sie do tej
kwestii’® wskazata, ze celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
jest wybdr najkorzystniejszej oferty i zawarcie z wybranym wykonawcg umowy
0 zamoéwienie publiczne, a takze ze w interesie zamawiajgcego powinno lezec
sprawne wyfonienie wykonawcy ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i udzielenie mu
zamowienia. W ocenie sktadu orzekajgcego, sama instytucja ,zwigzania ofertg” stuzy
temu, aby wykonawca, ktory ztozy oferte, nie mégt sie z niej wycofac, w innej sytuacji
dziatania zamawiajgcego sg obdarzone duzg dozg ryzyka, ze wybrany wykonawca
nie tylko uchyli sie od zawarcia umowy, ale takze z tego tytutu nie poniesie zadnych
materialnych konsekwenciji, a taka sytuacja moze doprowadzi¢ u zamawiajgcego do
np. niewykonania zamdwienia, mozliwosci utraty uzyskanych na realizacje
przedmiotu zaméwienia srodkéw finansowych, bgdz potrzebe wyboru drozszej oferty,
a nie tej wybranej pierwotnie, jako najkorzystniejszej. Izba uznata, ze to zamawiajgcy
odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania
przetargowego, to on w istocie decyduje o dacie wyboru oferty, stgd posiada
mozliwosc¢ kontroli, czy termin wynikajgcy z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, uptynie przed,
czy po terminie wyboru oferty. Tym samym przediuzenie tego terminu zwigzania
ofertg wykonawcow lezy przede wszystkim w interesie zamawiajgcego, gdyz

zabezpiecza jego interesy; to on bowiem dzieki temu ma pewnos¢ co do stabilnosci

%wyrok KIO z dnia 5 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 124/13.
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i statosci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego czasu. Izba, odnoszac sie do
ewentualnych skutkbw prawnych braku zwigzania ofertg przez wykonawce
stwierdzita, ze Pzp, nie zawiera przepisu, ktory wprost stanowitby o tym, ze wybor
oferty, co do ktérej wykonawca nie posiada aktualnego oswiadczenia o zwigzaniu jej
trescig jest niewazny, a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna lub
podlega uniewaznieniu. Na gruncie przepisow o zamowieniach publicznych uptyw
terminu zwigzania ofertg nie decyduje bowiem o waznosci i skutecznosci ztozonej
oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy.
W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze
wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym winna by¢ uznana za niewazng
lub podlegajgca odrzuceniu — jedyng przestanka, na podstawie ktérej mozna by
odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, jest art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp KIO podkreslita, ze nie mozna mowi¢ o braku zgody
odwotujgcego na przediuzenie zwigzania ofertg, ktéra mogtaby skutkowaé jego
wykluczeniem, albowiem zamawiajgcy z takim wnioskiem do wykonawcoéw w ogdle

nie wystgpit i tym samym wykonawcéw o takg zgode nikt nie pytat'®®;

wyrazany w orzecznictwie byt takze poglad o braku znaczenia uptywu terminu
zwigzania ofertg dla mozliwosci zawarcia umowy. Izba, odnoszgc sie do kwestii
przestanek materialno-prawnych, warunkujgcych  merytoryczne rozpatrzenie

odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp)'®

, podkreslita, ze ,[...]Oferta sktadana
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego waloru stanowczosci,
w rozumieniu wskazanym powyzej, nie posiada. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje
powstania pomiedzy nim, a wykonawcg stosunku umownego (automatycznego
zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego), a jedynie uprawnia go do
zgdania od wykonawcy ziozenia kolejnego oswiadczenia woli w przedmiocie
zawarcia umowy. Zwigzanie ofertg na gruncie prawa zaméwien publicznych oznacza
zatem jedynie powstanie po stronie wykonawcy obowigzku ztozenia — w przypadku
wyboru jego oferty — oéwiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W przypadku, gdy wykonawca obowigzku tego nie dopetni,

umowa nie zostanie zawarta. Z tego wzgledu na gruncie przepisow o zamowieniach

1% podobnie Izba orzekta w wyroku z dnia 23 marca 2012 r., sygn. akt KIO 467/12 i 483/12, wskazujac, iz ,[...] Whrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, nawet po uptywie terminu zwigzania ofertg, wobec braku w art. 89 ust. 1 Pzp, przestanki
pozwalajacej na odrzucenie oferty z tego powodu, nie ma podstaw do nierozpatrywania takiej oferty”. Jednoczesnie de lege lata
zaden z przepisow ustawy Pzp, nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg ofertg zwigzany juz nie jest [...]” oraz m.in.
w uchwatach z dnia 2 listopada 2012 r., sygn. akt KIO/KD 85/12 i z dnia 24 maja 2011 r., sygn. akt KIO/KD 44/11.

1%%\wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1953/13.
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publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o skutecznosci oferty, ale
o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Powyzsza
odrebnos¢, w ocenie lzby, przesgdza, ze odwotujgcy, pomimo, iz nie jest juz
zwigzany ofertg, to jednak legitymuje sie wcigz interesem w uzyskaniu danego
zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Niewatpliwie bowiem istnieje mozliwo$¢ podpisania
skutecznej umowy o0 zamowienie publiczne miedzy odwotujgcym a zamawiajgcym,
gdyz oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona, ani nie zostat on z postepowania

»110.

wykluczony.[...]";

. w orzecznictwie KIO wskazywano rowniez na niespetnienie przestanek materialno-
prawnych w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp (brak mozliwosci poniesienia szkody),
w odniesieniu do wykonawcy, ktéry poprzez wiasne dziatania lub Zzaniechania
dopuscit do wygasniecia waznosci swojej oferty w postepowaniu o zamodwienie
publiczne, w zwigzku z brakiem przedtuzenia okresu zwigzania ofertg. Przyktadem
jest wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r.*!, w ktérego uzasadnieniu wskazano, ze
.[...Jnalezy przeciwstawic sie poglagdowi, ze wszelkie czynnoséci czy instytucje ustawie
nieznane, tylko z tego wzgledu nie mogg wywiera¢ skutkow prawnych. Tego typu
sytuacja wystepuje np. w przypadku wygasniecia zwigzania ofertg, ktérego skutki
definiowaé i rozpoznawaé nalezy na gruncie norm K.c., ktérych przepisy ustawy w
tym zakresie nie modyfikuja, ale pozostajg z nimi w petnej zgodnosci i korelacji.
Oferta moze wiec by¢ uznana za wygastg czy niewigzgca, nawet bez jej formalnego
odrzucania lub wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepisy art. 89 lub 24 Pzp W
tym zakresie nalezy w petni poprzec¢ i powieli¢ stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
wyroku lIzby z dnia 7 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1817/12 i 1822/12). Trybunat
Konstytucyjny w orzeczeniu z 24 lutego 2010 r. (sygn. SK 22/08) wskazat na
mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg. Poglad ten jest zgodny z aktualnym stanem prawnym, obecnie
przepisy nie wymagajg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego w
terminie zwigzania ofertg (vide art. 94 Pzp). Na gruncie ustawy Prawo zamowien
publicznych odrézni¢ jednak nalezy zawarcie umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty poprzedzajgcej udzielenie
zamowienia. Nie budzi watpliwosci Izby, ze wybdr oferty najkorzystniejszej (niejako

jej .przybicie” przez zamawiajgcego) musi nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg, a

"0iecej na ten temat w Czesci 3 pkt 3 Informaci.
"ywyrok KIO z dnia 31 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 109/13.
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wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia
ofert.[...]". W uzasadnieniu podkreslono rowniez, ze oswiadczenie wykonawcy o
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta winno by¢ ztozone w sposéb wyrazny i jasny,
w formie w SIWZ przewidzianej i dopuszczanej w art. 27 Pzp; nie podlega ono
ustaleniu na podstawie innych czynnosci wykonawcy - Kkorespondencji z
zamawiajgcym, wnoszenia Srodkow ochrony prawnej, wykonywania czynnosci
faktycznych lub prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznosci wadium.
Podkredlono, Zze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oswiadczenia woli
wykonawcy winny by¢ interpretowane z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych z
przepiséw Kodeksu cywilnego, szczegdlnie art. 65 K.c., ale istnienie o$swiadczen woli
wykonawcy nie moze by¢ domniemywane, ani przez zamawiajgcego w trakcie
postepowania o0 udzielenie zamdwienia, ani przez Ilzbe w postepowaniu

odwotawczym;

. w wyroku z dnia 21 maja 2013 r.**2 KIO uznata, ze nieprzediuzenie terminu zwigzania
ofertg (przerwa w tym terminie — zlozenie oswiadczenia o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertg po uptywie pierwotnego terminu o$wiadczenia) stanowi o braku
interesu w uzyskaniu zaméwienia, wskazujgc, ze odwotujgcy nie wykazat istnienia
interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia na skutek tego, ze nie przedtuzyt
terminu zwigzania oferta, gdyz nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa w tym

postepowaniu i w konsekwencji uzyskania zaméwienia;

= uptyw terminu zwigzania ofertg byt oceniany takze jako podstawa do uznania utraty
statusu wykonawcy w postepowaniu o zamowienie publiczne, co skutkowato
odrzuceniem odwotania, jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony (art. 189 ust. 1

113

pkt 2 ustawy Pzp) KIO ocenita nieprzedtuzenie przez wykonawce terminu
zwigzania ofertg jako podstawe do odrzucenia odwofania, podkreslajgc, ze
»L...]Przedtuzony przez odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego termin zwigzania
ofertag uptynat ostatecznie w dniu 18 wrzesnia 2013 r., gdyz wykonawca ten nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg na dalszy okres. W zwigzku z powyzszym, od
tego dnia odwotujacy (...) utracit status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu i
nie jest juz uczestnikiem prowadzonego postepowania.[...]”. W konsekwencji nie
zostata wypetniona przestanka procesowa, dotyczgca wniesienia odwotania przez
podmiot uprawniony, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, co powodowato, ze

odwotanie nie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

2nyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1060/13.
"3postanowienie KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2288/13.
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Podkre$lenia wymaga, ze prezentowane orzeczenia lzby, wydane w 2013 r. na
gruncie zagadnienia uptywu terminu zwigzania ofertg, akcentujg réznice stanéw faktycznych,
wynikajgce z czynnosci wykonawcy, ktore w konkretnych postepowaniach dawaty wyraz woli
dalszego uczestniczenia w postepowaniu, mimo braku wyraznego oswiadczenia
o0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg (dorozumiane oswiadczenie o przedtuzeniu tego
terminu), a takze z tego, czy zamawiajgcy wyczerpat mozliwo$¢ wystapienia do wykonawcy
o przedtuzenie tego terminu.

Dwa z orzeczen KIO wydanych w okresie sprawozdawczym™**

staty sie przedmiotem
skarg ztozonych przez Prezesa Urzedu, ktory zakwestionowat uznanie przez sktad
orzekajgcy uptywu terminu zwigzania ofertg za podstawe do wykluczenia wykonawcy na

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

Skarga dotyczgca wyroku KIO z dnia 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2537/13,
rozpoznana przez Sad na poczatku 2014 r., akcentowata wszystkie poglady wskazujgce na
niedopuszczalno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, co do ktérego zamawiajgcy nie
wystgpit o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, z uwzglednieniem rozwazan zawartych
w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r.**.
W nastepstwie, Sad Okregowy w Lublinie wyrokiem z dnia 17 stycznia 2014 r.*** uwzglednit
skarge i uniewaznit umowe nr (...) zawartg pomiedzy zamawiajgcym — Zarzadem (...) w L.,
a wykonawcg Miejskg (...) Spétkg z ograniczong odpowiedzialnoscig w L., w zakresie
zobowigzan niewykonanych; oraz zmienit zaskarzony wyrok w catosci w ten sposob, ze
nakazat zamawiajgcemu: 1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej; 2. powtérzenie
czynno$ci oceny i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty
wykonawcy. W uzasadnieniu wyroku, Sgd uznat, ze nie ma podstaw aby przyjg¢, na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, ze nieprzediuzenie zwigzania ofertg w sytuac;ji
braku wezwania przez zamawiajgcego, byto rownoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na wezwanie zamawiajgcego. W ocenie Sadu,
przeciwnie — art. 24 ustawy Pzp, ustanawia zamkniety katalog przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a zatem przepis ten nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Sad uznat, ze zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania na tej podstawie
wykonawce, ktory nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, co oznacza,
ze zamawiajagcy musi wykazaé, ze wystepowat do wykonawcdw o przedtuzenie tego terminu.

Dopiero brak zgody wykonawcy, badz nieprzedtuzenie tego terminu przez wykonawce na

"4wyrok KIO z dnia 13 listopada 2013 r., sygn. akt: KIO 2537/13; postanowienie KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt
KIO 2288/13.

"3postanowienie SO w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt VI Ga 192/10.

He\wyrok SO w Lublinie z dnia 17 stycznia 2014 r., sygn. akt: IX Ga 392/13.
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wyrazne wezwanie zamawiajgcego powoduje, ze powstajg przestanki do jego wykluczenia z
postepowania. Sad podkreslit, ze brak zgody w mys$l powotanego przepisu musi byé
wyrazny. W ocenie Sadu, wyktadnia jezykowa i systemowa omawianego przepisu nie
pozostawia watpliwosci i jest ugruntowana w orzecznictwie sadow powszechnych, co

potwierdza orzeczenie Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r.**’

Druga skarga Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, od wyroku KIO z dnia 23
pazdziernika 2013 r. w spr. KIO 2390/13 zostata rozpatrzona wyrokiem Sadu Okregowego z
13 lutego 2014 r., w spr. o sygn. akt | Ca 495/13 w sposdb odmienny. Sad Okregowy w
Tarnowie dostrzegt, ze w orzecznictwie KIO wyksztatcity sie dwa nurty, odmiennie
interpretujgce mozliwos¢ dokonania, w postepowaniu w sprawie zamowien publicznych,
wyboru najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania oferta. Sad uznat, nawigzujac
do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 roku sygn. akt SK
22/08, ze poza sporem pozostaje kwestia dopuszczalnosci zawarcia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg po uptywie terminu zwigzania
ofertg, to wybranie oferty, kiérg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo. Sad uznat
nastepnie za stuszny ten z pogladdw, ktory zaktada, ze o ile ustawa dopuszcza mozliwosc
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, to
wybranie oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo. W uzasadnieniu Sad
argumentowat, ze postepowanie przetargowe jest prowadzone na gruncie przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, jednak nie mozna rozpatrywac¢ go w oderwaniu od zasad jakimi
kieruje sie prawo cywilne. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy traktowac jako
lex specialis w stosunku do regulacji zawartych w kodeksie cywilnym, a w przypadku braku
unormowania konkretnej kwestii w ustawie Pzp, zgodnie z art. 14, znajdg zastosowanie
przepisy Kodeksu cywilnego. Zaréwno doktryna jak i orzecznictwo saddéw powszechnych
potwierdza cywilistyczny charakter przepiséw zawartych w ustawie prawo zaméwien
publicznych. Wskazuje sie, ze ustawa o zamowieniach publicznych, bedaca w przewazajgcej
czesci aktem funkcjonalnym, nie tylko nie wytacza stosowania przepisow kodeksu cywilnego,
ale wrecz nakazuje je stosowaC. Regulacja zawarta w art. 14 pozwala na bezposrednie
przeniesienie przepiséw kodeksu cywilnego do postepowania, co w sprawach watpliwych czy
wrecz nieuregulowanych jednoznacznie, przesgdza o kierunku interpretacji czy o sposobie
dokonywania czynnosci. Poniewaz czynnosci dokonywane w toku postepowania, jak i
umowy bedace rezultatem postepowania majg charakter cywilnoprawny, oferte wykonawcy

oraz materie zwigzang z wygasnieciem zwigzania ofertg rozpatrywac nalezy na gruncie art

"postanowienie SO w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt VI Ga 192/10.
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66 k.c. W oparciu o ten przepis, ofertg stanowi kazde os$wiadczenie woli stanowigce
skierowang do innej osoby stanowczg propozycje zawarcia umowy wraz z okresleniem
istotnych dla przysziej umowy postanowieh. Zwigzanie zas ofertg, polega na tym, ze adresat
oferty (oblat) moze przez przyjecie oferty doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tresci okreslone;
w ofercie. W czasie, w ktorym oferta wigze oferenta, zawarcie umowy zalezy wytgcznie od
decyzji jej adresata. Oferent nie ma wiec wptywu na zawarcie umowy, chocby jego
zamiar ulegt po zlozeniu oferty zmianie. Zdaniem Sadu, na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych art. 85 ust. 1 - 4 nie wytgcza stosowania ogélnych zasad zwigzania
oferta wynikajgcych z przepisow kodeksu cywilnego. Czyni to jedynie ust. 5 tego przepisu,
ktéry odmiennie od uregulowan kodeksu cywilnego wskazuje sposéb liczenia rozpoczecia
biegu terminu zwigzania ofertg, a mianowicie od uptywu terminu sktadania ofert. Natomiast w
art. 85 ust. 1 przewidziana jest modyfikacja, zmieniajgca regute z art. 66 jedynie w ramach
podmiotu wyznaczajgcego pierwotny okres zwigzania oferta. Nastepuje tu przesuniecie
obowigzku oznaczenia terminu zwigzania ofertg ze sktadajgcego oferte na jej adresata
(zamawiajgcego). Przewidziana zostata rowniez mozliwos¢ przedtuzenia terminu zwigzania
oferta na wniosek zamawiajgcego jak i samodzielnie przez wykonawce. Zakres zmian w
stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego i art. 66 k.c. zostat jednak jasno i klarownie
wskazany, a w pozostatym zakresie ogdlna zasada zwigzania ofertg wynikajgca z przepisow
kodeksu cywilnego pozostata bez zmian. W ramach procedury przetargowej pozostaje zatem
aktualne, ze istnienie stanu zwigzania ofertg jest immamentnym elementem konstrukcyjnym
oferty, a skutki wygasniecia zwigzania ofertg nalezy definiowac i rozpoznawa¢ w oparciu o
normy kodeksu cywilnego. Sad uznat, ze wybdr oferty najkorzystniejszej musi zatem nastgpié
w terminie zwigzania ofertg, a wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie
od dnia otwarcia ofert. Jednoczesnie Sad podjgt rozwazania w przedmiocie czynnosci
zamawiajgcego jaka powinien podjg¢é, w razie uptywu terminu zwigzania ofertg, w
warunkach, gdy zamawiajgcy nie wzywat do jego przedtuzenia. Sad wskazat, ze w takim
wypadku podstawe odrzucenia oferty wykonawcy stanowi art. 89 ust. 1 Pzp, albowiem oferta
ztozona przez odwotujgcego z racji nieprzedtuzenia terminu zwigzania jest niewazna i w
zwigzku z tym niezgodna z ustawg, a w rezultacie wykonawca nie powinien ubiegac¢ sie o
udzielenie zaméwienia. Zdaniem Sadu, na gruncie stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy
zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia oferty wykonawcy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy
nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Sad podkreslit, ze wykluczenie

wykonawcy na podstawie tego przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji zwrécenia sie przez
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zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody, a w niniejszej sprawie nie miato to
miejsca.

Reasumujgc, kwestia skutkéw uptywu terminu zwigzania ofertg jest roznie
postrzegana w orzecznictwie, zaréwno Krajowej lzby Odwotawczej, jak i Sgdow, co
przemawia za potrzebg wyraznego przesgdzenia skutkéw uptywu terminu zwigzania ofertg

przez ustawodawce.
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1.7. Zlozenie nieprawdziwych informacji jako przestanka wykluczenia w swietle

przepiséw Dyrektywy klasycznej oraz orzecznictwa sadow okregowych

Jedng z podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest przestanka wskazana w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, dotyczaca
ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. Bez watpienia funkcjg wskazanego art. 24 ust. 2 pkt.
3 ustawy Pzp, jest wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory poprzez
podanie nieprawdziwych informacji, majgcych na celu wprowadzenie zamawiajgcego w btad,

dazy do uzyskania korzystnego dla siebie wyniku postepowania.

Nieprawdziwe informacje moga by¢ zawarte w os$wiadczeniach i dokumentach
sktadanych przez wykonawce, we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
w ofercie. Ponadto mogg to by¢ informacje, ktére wykonawca przedstawi dopiero

w wyjasnieniach tresci oferty.

Ustawodawca nie zdefiniowat wprost w ustawie Pzp, co nalezy uznawacC za
Lhieprawdziwe informacje”, dlatego sposob stosowania przedmiotowego przepisu jest
dookreslany w orzecznictwie i stanowi jedno z istotniejszych zagadnien w dziatalnosci

orzeczniczej.

Czynnos¢ zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, jak to wynika z powyzszego przepisu, moze miec
miejsce jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek, a mianowicie:
ztozenia nieprawdziwych informacji oraz wptywu tychze informacji (zaistniatego Iub

potencjalnego) na wynik postepowania.

Z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wynika koniecznos¢
uwzgledniania przy dokonywaniu wykluczenia z powodu podania nieprawdziwych informacji
zasady, ze niedajgcych sie rozstrzygnagé watpliwosci (zaréwno faktycznych, jak i prawnych)

nie mozemy ttumaczy¢ na niekorzys¢ wykonawcy.

Sad Najwyzszy w wyroku z 5 kwietnia 2002 r."*® wskazat, iz uzywane na gruncie
réznych aktow normatywnych pojecie prawdy, rozumiane jest jako zgodnos¢ (adekwatnosc)
mysli (wypowiedzi) z rzeczywistoscig (z faktami i danymi), przy czym zarzucana wykonawcy

nieprawdziwos¢ informacji nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci.

Zagadnienia problemowe zwigzane ze stosowaniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,

byly przedstawiane w informacji rocznej KIO juz we wczeéniejszych latach, ale pomimo

"8 nyrok SN z dnia 5 kwietnia 2002 r., sygn. akt I| CKN 1095/99.
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wydania co najmniej kilkunastu wyrokéw sgdéw okregowych starajgcych sie porzgdkowaé
problemy wystepujace z witasciwg interpretacja réznych stanéw faktycznych, w ktérych
doszlo do wykluczenia lub niewykluczenia wykonawcéw z tego powodu, to kwestia ta dalej
budzi, szczegdlnie u stron postepowania, powazne watpliwosci interpretacyjne. Wynikajg
one w szczegoblnosci z poréwnania literalnej tresci tego przepisu z jego interpretacjg
dokonang w szeregu wyrokow sgdow okregowych, ktéra nakazuje wigza¢ przestanke do

wykluczenia wykonawcy ze swiadomym, celowym dziataniem wykonawcy.

W postepowaniach odwotawczych najczesciej wskazywano, ze z przepisu art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp, nie wynika, aby znajdowat on zastosowanie tylko w tych stanach faktycznych, w
ktérych ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania
nastgpito celowo™®. Stwierdza sie takze, iz przyjecie pogladu o koniecznosci wykazania,
a nawet udowodnienia wykonawcy winy umysinej w ztozeniu nieprawdziwych informac;ji
powoduje, ze akceptowanie takiego stanowiska sprawia, ze walka z nieuczciwymi
wykonawcami podajgcymi w postepowaniu nieprawdziwe informacje staje sie fikcjg, zas

norma art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp - przepisem martwym.

W nawigzaniu do powyzszego zauwaza sie, ze orzecznictwo KIO oraz saddéw

okregowych w tym zakresie dotychczas opierato sie na dwdch dominujgcych interpretacjach.

Pierwsza z nich zakfadata, ze nie ma znaczenia, czy zlozenie nieprawdziwych
informacji przez wykonawce miato charakter umysiny czy omytkowy. W takiej sytuaciji
podanie nieprawdziwych informacji nie musiato by¢ ani zawinione, ani tez nie musiato
wynikac z przyczyn lezgcych bezposrednio po stronie wykonawcy. Taki poglad zazwyczaj byt
i jest wywodzony z przyjetego zatozenia, ze uczestnicy postepowania o udzielenie
zamowienia winni wykazac sie profesjonalizmem w dziataniu. Tak miedzy innymi stwierdzit

Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 8 marca 2006 r.'*

, W ktorym czytamy, ze
.[...]Jpostepowanie o zamdwienie publiczne jest postepowaniem w obrocie profesjonalnym,
wykonawcy winni zatem wykaza¢ podwyzszong starannos¢ przejawiajgcg sie zawodowym
charakterem ich dziatalnosci.[...]”. Réwniez Sgd Najwyzszy — odnoszac sie do obowigzkow
podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg — w uzasadnieniu wyroku z dnia 7
listopada 2012 r.*** stwierdzit, ze ,[...] wykonawca odpowiada za wine wtasng; polega ona na
niedotozeniu nalezytej starannosci w wykonywaniu obowigzku, przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru dziatalnosci przedsiebiorcy (art. 355 § 2 K.c. w zwigzku z art. 14

Pzp). Jezeli wykonawca obowigzek wykonywa przy pomocy innych os6b, ponosi

"9\wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2932/13.
2%\yrok SA w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r., sygn. akt ACa 1018/05.
2yrok SN z dnia 7 listopada 2012 r., sygn. akt IV CSK 121/12.
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odpowiedzialnos¢ za te osoby (art. 474 K.c. w zwigzku z art. 14 Pzp). Zaniedbania przeto
osbb, za pomocg ktorych wykonawca wykonywat natozony na niego przez zamawiajgcego

obowigzek nie sg przyczynami nielezgcymi po jego stronief...]".

Drugi z prezentowanych w orzecznictwie poglgdow, ktory znalazt wyraz w ostatnim
orzecznictwie sadéw okregowych, zwigzany jest z prounijng wyktadnig przepisu art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp Wyktadnia ta, wykluczenie wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych
informacji wigze ze swiadomym (umysinym) wprowadzeniem w btagd zamawiajgcego. Takie
stanowisko zarysowato sie wyraznie w orzeczeniach sgdow okregowych, w szczegolnosci

tych, ktore stanowity nastepstwo skarg Prezesa UZP na wyroki KIO w 2012 r.

Dokonujgc skrétowej analizy czesci orzeczen sgdow okregowych w tym zakresie,
zauwaza sie, ze sady prezentujg w miare jednolite stanowisko, iz zamawiajgcy, aby
skutecznie wykluczyé wykonawce z postepowania z powodu ziozenia nieprawdziwych
informacji, winien dokona¢ oceny ztozenia tych informacji w oparciu o obiektywne czynniki,
dokonujgc ustalenia w sposdb nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje, a zlozenie tych informacji bylo dziatanie celowym skierowanym na uzyskanie
zamoOwienia'®®>. Sady stwierdzaly takze dodatkowo'?®, ze dla mozliwosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania niezbedne jest dowiedzenie, iz czynno$¢ podania
nieprawdziwych informacji ,[...]Jzostata dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu
czy niedbalstwa oraz, ze nalezy dowies¢, iz sktadajgcy nieprawdziwe informacje wykonawca

miat ,Swiadomos$¢ szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do niego zmierzajac]...]".

Jak wyzej wskazano zaréwno kwestia mozliwosci wykluczenia wykonawcy tylko
w przypadku udowodnienia mu winy umysinej, oraz potrzeba udowodnienia zaistnienia tego

faktu, nadal budzi powazne watpliwosci.

Orzecznictwo sgdow okregowych w tym zakresie wptyneto na linie orzeczniczg Izby,

czego przyktadem mogg by¢ wyroki KIO wydane w roku 2013,

W wydanych orzeczeniach KIO stwierdzita, ze przy dokonywaniu prounijnej wykfadni
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie mozna nie zauwazac rozbieznosci pomiedzy trescig art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp, zaimplementowanego do prawa polskiego, a art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy
klasycznej. Odnoszac sie w tej materii do art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy klasycznej z udziatu w

zamoOwieniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego

22por. wyroki: SO we Wroctawiu z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt X Ga 296/08, SO w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010
r., sygn. akt Xll Ga 420/09 i z dnia 25 sierpnia 2011 r., sygn. akt Xll Ga 232/11, SO w Gliwicach z dnia 24 wrzesnia 2012 r.,
sygn. akt X Ga 128/12, SO w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt XXIll Ga 416/11.

2por. wyroki: SO w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r., sygn. akt IV Ca 683/12 i SO Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r.,
séygn. akt Il Ca 1285/12.

Z5wyroki KIO z dnia; 31 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 100/13, 23 wrze$nia 2013 r., sygn. akt KIO 1766 i 1769/13, 5 lutego
2013 r., sygn. akt 138/13, z dnia 29 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 831/13, 9 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2932/13.
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wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na
mocy tej sekcji dyrektywy (warto réowniez odwota¢ sie do tekstu ww. aktu normatywnego w
jezyku angielskim, w ktorym w art. 45 ust. 2 lit. g uzyty jest zwrot is guilty of serious
misrepresentation). Zatem w S$wietle wyktadni uwzgledniajgcej brzmienie Dyrektywy
klasycznej, wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
moze mieC miejsce tylko w przypadku wykazania winy po stronie wykonawcy. Natomiast
kierujgc sie literalnym brzmieniem art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, a takze art. 45 ust. 2 lit. g
Dyrektywy klasycznej nie mozna z nich wywiesC¢ wprost, ze stosowanie tego przepisu
ograniczone jest tylko do stanow faktycznych, w ktérych wykonawca dziata w warunkach

winy umysinej.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie postuguje sie pojeciem winy, z czego
nalezy wywies¢, ze polski ustawodawca nie warunkowat odpowiedzialnosci wykonawcy za
ztozenie nieprawdziwych informacji od mozliwosci wykazania winy tegoz wykonawcy
w ztozeniu nieprawdziwych informaciji. Biorgc pod uwage jedynie polskg ustawe mozna by
przyjmowag, iz ustawodawca miat na mysli obiektywng kategorie ztozenia nieprawdziwych
informacji w ogdle nie uwzgledniajgc kwestii winy. Dlatego tez prezentowana w orzecznictwie
sadéw okregowych i wyrokach KIO konstrukcja, ze zlozenia nieprawdziwych informac;ji
mozna dokonac tylko z winy umysinej nie znajduje, zdaniem wielu przedstawicieli doktryny,

oparcia w tresci obowigzujgcych przepiséw prawa.

Z drugiej jednak strony nalezy pamieta¢ o tym, ze nie jest dopuszczalne ograniczenie
sie w wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, do jego literalnego brzmienia, z pominieciem
brzmienia i celu przepisu Dyrektywy klasycznej, bowiem dokonywanie wyktadni w zgodzie
Z przepisami unijnymi jest obowigzkiem organdéw orzekajgcych panstw czionkowskich Unii

Europejskie;j.

Zwolennicy stanowiska negujgcego koniecznoS¢ wystgpienia winy umys$inej
wskazujg, ze Sekcja 2 rozdziatu VII Dyrektywy klasycznej poswiecona ,kryteriom kwalifikacji
podmiotowej", zawiera art. 45 zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta".
Sg w nim wymienione kryteria obowigzkowego wykluczenia kandydata lub oferenta
Z postepowania, natomiast w ust. 2 wymienione sg kryteria fakultatywne, moggce prowadzi¢
do wykluczenia (art. 45 ust. 2 Dyrektywy klasycznej stanowi: ,[...]Z udziatu w zamdwieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory (...) lit. g jest winny powaznego wprowadzenia
w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji[...]”). Jednakze nie zostato
przesadzone, ze przekazanie nieprawdziwych informacji jest zawsze kwalifikowane wing

umysina.
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Wsrdd pojawiajgcych sie watpliwosci wynikajgcych w szczegolnosci ze wskazanych
wyrokébw SO w Warszawie i Szczecinie, co do koniecznosci wykazania przez
zamawiajgcego, a wrecz udowodnienia wykonawcy winy umysinej w przekazaniu
nieprawdziwych informacji, aby mozna byto go wykluczy¢ z postepowania podaje sie, ze
akceptowanie takiego stanowiska powoduje, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp staje sie

przepisem martwym.

Dla oceny, czy tylko wina umysina (przy zaistnieniu drugiej przestanki dotyczgcej
wplywu na wynik) moze by¢ podstawg zastosowania wobec wykonawcy sankcji z art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy odnie$¢ sie do odpowiedzialnosci na zasadzie winy w prawie
cywilnym, gdyz niewatpliwe jest, ze Prawo zamowien publicznych jest czescig prawa

cywilnego, do ktérego poprzez art. 14 Pzp, stosuje sie wprost przepisy K.c.

W prawie cywilnym mozemy wyrdzni¢ zasadniczo trzy rodzaje odpowiedzialno$ci: na
zasadzie winy, na zasadzie ryzyka oraz na zasadzie stusznosci. Dokonujgc oceny
obowigzujgcego stanu prawnego z goéry nalezy podkresli¢, ze zaden z przepiséow K.c., nie

wprowadza legalnej definicji winy.

W ramach cywilnoprawnego pojecia winy mozna wyrdzni¢ nastepujgce jej rodzaje:
umysing_— sprawca chce swoim bezprawnym zachowaniem wywotaé okreslone skutki lub
godzi sie na ich wystgpienie, nieumys$ing (niedbalstwo i lekkomysinosé) — o nieumysinosci
mozna moéwi¢ wtedy, gdy sprawca przewiduje mozliwo$¢ popetnienia czynu (wyrzadzenia
szkody), ale bezpodstawnie przypuszcza, ze tego uniknie albo w ogdle nie przewiduje takiej

mozliwosci, chociaz powinien i mogt przewidziec.

Zasadne watpliwosci uczestnikédw rynku zaméwieh publicznych budzi jednakze
prezentowane w orzeczeniach SO stanowisko, zgodnie z ktérym uznaje sie, ze nie jest
wystarczajgce jedynie uprawdopodobnienie przez zamawiajgcego ztozenia nieprawdziwych
informacji, lecz niezbedne jest udowodnienie takiego faktu. Wskaza¢ nalezy, ze brak jest
w Prawie zamowien publicznych narzedzi, ktére dawatyby zamawiajgcemu mozliwosc
dokonywania takich ustalen, aby méc udowodni¢ wykonawcy fakt swiadomego i celowego
ztozenia nieprawdziwych informacji. Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 czy 87 ust.l Pzp, nie ma bowiem ustawowego obowigzku udzielenia
odpowiedzi na wezwanie. Brak takiej odpowiedzi, w Swietle przepisow ustawy Pzp, oraz
orzecznictwa, nie moze by¢ podstawg do uznania za udowodnione, twierdzenh

zamawiajgcego w tym zakresie.

Wobec powyzszego, zasadne wydaje sie wnioskowanie o potrzebie zmiany

uregulowan ustawy Pzp, w tym zakresie poprzez, po pierwsze, wyrazne wprowadzenie
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mozliwosci wykluczenia wykonawcy tylko w przypadku zawinionego i celowego podania
nieprawdziwych informacji, a po drugie, ustalenie procedury wyjasniania tej kwestii, iz to
wykonawca winien udowodni¢ zamawiajgcemu, ze ztozone przez niego informacje nie byty

w danych okolicznosciach informacjami nieprawdziwymi.

1.8. Postanowienia projektu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego jako
przedmiot zarzutéw w ramach srodkéw ochrony prawnej rozpoznawanych

przez lzbe
Umowa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

Umowe, a w zasadzie jej projekt, na etapie ubiegania sie o zaméwienie publiczne

traktowaé nalezy jako element opisu przedmiotu zaméwienia'?®

obejmujacy, zazwyczaj
narzucony przez podmiot zamawiajgcy, sposob i termin realizacji tego przedmiotu, jak
réowniez regulujgcy prawa i obowigzki stron przysztego stosunku zobowigzaniowego oraz
cywilnoprawne konsekwencje niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez
przysztego wykonawce'?®. Zatem podkreslié nalezy, iz projekt umowy ksztattuje przyszte
relacje stron przysztiego stosunku zobowigzaniowego, zas jego ocena co do ewentualnego
naruszenia zasady swobody uméw, ekwiwalentnosci wzajemnych $wiadczen, czy tez
w aspekcie niemoznosci realizacji $wiadczenia moze by¢ oceniana jedynie hipotetycznie —
o ile postanowienia wzorca umowy nie naruszajg wprost bezwzglednie obowigzujgcych
przepisOw prawa, czy tez nie pozostajg w opozycji do zasad prawa cywilnego, czy tez
sformutowanych w K.c. klauzul generalnych. W takim wypadku, tj. jezeli do wskazanych
wyzej naruszen prawa nie dochodzi, zazwyczaj podmiot korzystajgcy ze Srodkéw ochrony
prawnej i zmierzajgcy do modyfikacji postanowien projektu umowy kreuje na potrzeby
odwofania pewne hipotetyczne ryzyka wskazujgc jednoczesnie, iz postanowienia
kontraktowe ich nie uwzgledniajg, nie niwelujg niekorzystnych dla wykonawcow zdarzen lub
wrecz zawierajg postanowienia niekorzystne dla nich w kontek$cie mozliwych do wystgpienia
okolicznosci. W tym bowiem aspekcie rysuje sie problem ciezaru dowodu oraz procesu

dowodzenia, na ktéry w sposob szczegdtowy, rowniez w kontekscie art. 29 ust. 2 Pzp,

125Tak tez wskazano m.in. w wyroku KIO z dnia 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12, gdzie zostato podniesione, iz
... Jumowa bowiem, stanowigca w czesci element opis przedmiotu zamoéwienia, stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
winna pozwala¢ na identyfikacje wszystkich wymagan Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg $wiadczenia — majgcych
zaréwno bezposredni oraz posredni wptyw na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy]...]”, w wyroku KIO z dnia 14 wrzesnia
2010 r., sygn. akt KIO 1860/10 i KIO 1864/10 oraz w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2316/13 i KIO
2319/13, w ktérym zarzuty odnosity sie do terminu rozpoczecia ustugi i uzyskania gotowosci do rozpoczecia realizaciji
Swiadczenia.

ZWyrok KIO dnia 14 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1860/10 i KIO 1864/10, w ktorym zostato wskazane, iz: ,[...]Termin
realizacji przedmiotu zamodwienia miesci sie w zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zamdwienia, a wiec podlega m. in.
dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wyraza norme prawng stanowigcg doprecyzowanie i uszczegotowienie norm prawnych
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jednakze tylko w odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego obejmujgcych dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia [...]".
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wskazata |zba w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013 r.*?’. Jest to zatem rozpoznawana przez
Izbe ptaszczyzna, w ramach ktorej pojawia sie wiele trudnosci praktycznych i teoretycznych
watpliwosci, oraz do ktérej nalezy podchodzi¢ z duzg dozg ostroznosci, co byto czesto

podkreslane w przywotanym w Informacji orzecznictwie Izby.

Na przestrzeni 6 lat istnienia i funkcjonowania KIO kwestia mozliwosci ingerencji
w postanowienia wzorow lub istotnych postanowieh umownych w ramach rozpoznawania
srodkow ochrony prawnej nie budzita wiekszych doktrynalnych rozbieznosci i sporow.
Dopiero ostatnie lata, a w zasadzie rok 2013, staly sie polem starcia przeciwnikéw
i zwolennikéw tego rodzaju ingerencji oraz polem do dyskusji nad zakresem kognicji Izby.
Przeglad orzecznictwa, rowniez z lat 2008 — 2012, odnoszgcego sie do tej problematyki

pozwala na identyfikacje stojgcych przed Izbg w tym zakresie probleméw.

Wielokrotnie w orzecznictwie Izby, w szczegdlnosci w 2013 r., zwracano uwage na
trudnosci jakie niesie ze sobg rozpoznawanie zarzutdéw zwigzanych z postanowieniami

umowy. W wyroku KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r.'?®

wskazano, iz w szczegolnosci
brzmienie sentencji wyroku w takich sprawach jest bardziej skomplikowane niz w stosunku
do zarzutéw i zadah dotyczgcych innych czynnosci zamawiajgcego (np. czynnosci
wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia oferty). |zba wskazywata rowniez, iz z duzg doza
ostroznosci nalezy podchodzi¢ do mozliwosci ingerencji w tre$¢ postanowien umowy, a tym
samym do ingerencji w przyszte stosunki cywilnoprawne'®®. Powyzsze wskazuje, iz

problematyka ta zaczyna by¢ dostrzegana w orzecznictwie KIO.

Temat zarzutow odnoszgcych sie do postanowieh umowy zostat poddany gtebszej
analizie w dwdch, powszechnie cytowanych w wielu wyrokach KIO, orzeczeniach sgdowych,
ktore — jak sie wydaje — nie stracity na swojej aktualno$ci oraz trafnosci wyrazonych tam
ocen.”™ Przedmiotem analizy sgdéw w obu wypadkach byty postanowienia ogéinych
warunkéw umowy oceniane w kontekscie zarzutow zwigzanych z dokonanym przez podmiot
zamawiajgcy podziatem ryzyk odpowiedzialnosci stron i sposobem roztozenia tej

odpowiedzialnosci.

Z zestawienia tez zawartych we wspomnianych wyzej wyrokach (Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. oraz Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r.) na czoto wysuwa sie argument, iz kluczowym elementem zasady kontraktowania

jest swoboda (wola) zawarcia umowy. Powyzsze zostato podniesione réwniez w jednym

2\Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13 oraz KIO 2161/13.

28\ yrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13, KIO 2161/13.

129 Wyroki KIO z dnia: 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2184/13, 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2149/13, KIO
2152/13, KIO 2157/13 i KIO 2161/13) oraz 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12.

130 \Wyrok SO w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt XIl Ga 314/11 oraz wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008
r., sygn. akt X Ga 67/08.
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z orzeczen Izby™*

, W ktdorym wskazano, ze o ile nie wystepujg przestanki wynikajagce z art.
353" K.c. (niezgodno$¢ umowy z wiasciwos$ciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami
wspotzycia spotecznego) nie uchybia (okreslenie w projekcie umowy okreslonego sposobu
nabycia praw autorskich — przypis autora) zasadzie swobody umow, rowniez z tego powodu,
ze wobec wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na ustalonych
przez zamawiajgcego warunkach. Nastepnie wskazac nalezy, iz z powyzszego orzeczenia
Izby nasuwa sie wniosek, ze sama okolicznosc¢, iz stosunek zobowigzaniowy mégtby byé
uksztattowany korzystniej dla wykonawcy nie oznacza, ze wykonawca ten moze dgzyc¢
w ramach $rodkéw ochrony prawnej do takiej modyfikacji przysztej umowy aby uzyskac
swego rodzaju przewage kontraktowg nad podmiotem zamawiajgcy. Argumentacja tego
rodzaju znalazta swojg kontynuacje w kilku orzeczenia Izby wydanych w 2013 r., ktére
zostang przywotane w dalszej czesci niniejszego opracowania. Nadto, jak wskazat SO

w Gdansku®®?

, jezeli okreslone ryzyka zostajg przerzucone na wykonawce, ten ostatni
w ramach ksztaltowania wynagrodzenia ma mozliwos¢ ustalenia takiej jego wysokosci aby
uczyni¢ cene ekwiwalentem jego obowigzkéw kontraktowych.

Z cytowanego powyzej wyroku lzby'®

wynika rowniez, iz w kwestii postanowien
umowy w ramach zaméwieh publicznych interes publiczny, ktéry reprezentuje zamawiajgcy
przewaza nad interesem wykonawcow. Powyzsza teza stanowita rowniez element
argumentacji w orzeczeniach wydanych przez lzbe w 2013 r. Zatem wykonawca przy
umowie adhezyjnej nie ma w zasadzie wpltywu na jej ksztatt lecz ekwiwalentnos¢
$wiadczenia wzajemnego, jakie ma uzyskaé, kreuje okre$lajgc swoje wynagrodzenie'®.
W takim zakresie wskazuje sie w orzecznictwie na ekonomiczne znaczenie postanowien
umowy. Jezeli bowiem postanowienia umowy tagodzg konsekwencje ryzyk zwigzanych z jej
realizacja, to wykonawca nie musi ich ujmowa¢ w cenie oferty. Jezeli umowa nie zawiera
postanowien tagodzgcych okreslone ryzyka, zamawiajgcy musi sie liczy¢ z tym, iz zostang
one wkalkulowane w zaoferowang przez wykonawce cene za realizacje przedmiotu
zamodwienia. Woéwczas zamawiajgcy ptaci za ryzyko uwzglednione przez wykonawce'®.
Podkresla sie bowiem w orzecznictwie, iz stawianie wykonawcom okreslonych wymagan na
etapie realizacji umowy, ktére przektadajg sie jedynie na ich wynagrodzenie i zwiekszony
naktad sit oraz Srodkdéw na etapie realizacji zamdwienia, nie ogranicza uczestnikom

postepowania mozliwosci samego uczestnictwa w postepowaniu oraz zlozenia

131Wyrok KIO z dnia 28 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO 242/12, KIO 245/12 i KIO 247/12
i analogicznie w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13 oraz KIO 2161/13.

132 \Wyrok SO w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt XIl Ga 314/11.

1% vide: przypis nr 131.

\wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12.

¥ Tamze.
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konkurencyjnej oferty.**® Kazdy wykonawca majac $wiadomo$é obowigzkéw wynikajgcych
z tresci umowy moze oceni¢, czy jest w stanie nalezycie zrealizowaC zobowigzanie z niej
wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie

wynagrodzenia jest bowiem wytgczng domeng wykonawcy ™.

Nadto Izba w cytowanym juz wyroku z dnia 28 lutego 2012 r.**® podniosta, iz ,[...]
niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on
dokonuje jego wyceny i ujmuje ich dodatkowy koszt w cenie oferty. Skfadajac oferte
zabezpiecza zatem swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajacy zas po wyborze
najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze
umowy i zaptaci¢ wskazang przez wykonawce cene [...]". Powyzsze argumenty Swiadczg
o tym, ze ze wzgledu na brak w ustawie Pzp adekwatnych wzorcow kontroli, tj. przepiséw
regulujgcych w sposoéb stanowczy czynnoséci podmiotu zamawiajgcego w zakresie kreowania
postanowien umownych zachodzg trudnoéci, nie tylko natury teoretycznej, ale rowniez natury
praktycznej (zwigzanej m.in. z prezentowaniem i gromadzeniem materiatu dowodowego —
ktéra to kwestia zostanie poruszona w dalszej czesci niniejszego opracowania) stanowigce
punkt oparcia dla analizy zasadnosci zarzutow podnoszonych przez wykonawcéw wobec
postanowien umownych. Tym samym podmioty korzystajgce ze $rodkéw ochrony prawnej
napotykajg dwie zasadnicze trudnosci w wykazaniu zasadnosci tego rodzaju zarzutow, fj.
trudnosci w dowodzeniu oraz w poszukiwaniu adekwatnych wzorcow kontroli. Trudnosci te
przektadajg sie zatem na rozstrzygniecia Izby oraz sgdéw powszechnych, i — jak wskazano
wczesniej — nie wynikajg one w zasadzie z tezy o braku kognicji tychze organow do
orzekania w tym przedmiocie. Zaréwno bowiem Izba, jak réwniez sady powszechne, dosé
kategoryczne w ocenach tego tematu (na co wskazujg przywotane na wstepie orzeczenia
SO w Gdansku i Wroctawiu), nie czujg sie niewtasciwe do orzekania w przedmiocie bedgcym
tematem Informaciji, lecz ewentualnych przeszkdéd w uwzglednieniu takich zarzutéw upatrujg
w braku interesu lub wplywu na wynik postepowania, jak réwniez upatrujg w okolicznosciach
zwigzanych z brakiem zréznicowania postanowien umownych wobec poszczegdinych
wykonawcow, w tym réwniez niewtasciwym dowodzeniu zasadnosci prezentowanych

zarzutow.

1% M.in. wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2612/13.
\wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12.
38ywyrok KIO z dnia 28 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO 242/12, KIO 245/12 i 247/12.
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Poszukiwanie wzorcéw kontroli

Jednym z podstawowych probleméw w ramach $rodkéw ochrony prawnej
nakierowanych na modyfikacje postanowien umowy jest poszukiwanie adekwatnych
wzorcow kontroli czynnosci zamawiajgcego. Szczegdlng trudnos¢ w takich okolicznosciach
rodzi wykazanie, iz okreslone uksztattowanie postanowien umownych zamyka wykonawcy

139 W jednym z orzeczen KIO™ zostato

droge do ubiegania sie o zamdwienie publiczne.
wskazane, iz ,[...] W tym miejscu Izba w odniesieniu do pozostatych zarzutow, tj. zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1, art. 353! oraz art. 483 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z
czynnoscig zamawiajgcego obejmujgcg modyfikacje SIWZ z dnia 10.02.2012 r. poprzez
wprowadzenie do |IPU wszystkich zapisow dotyczgcych komunikacji oraz ttumaczen lzba
wskazuje, iz nie doszukata sie w odwotaniu wzorca kontroli, w postaci przepiséw ustawy Pzp
lub ustawy Kodeks cywilny, ktérych naruszenie mogtoby doprowadzi¢ do niemoznosci
ubiegania sie odwotujgcego o udzielenie przedmiotowego zamodwienia publicznego. [...]". Na
wskazane wyzej trudnosci Izba zwrdcita rowniez uwage w przywotanym wyzej wyroku z dnia

22 listopada 2013 r.***

Nierzadko podmioty odwotujgce podnoszac zarzuty wobec postanowien umowy nie
wskazujg zadnych przepiséw, ktoérych ewentualne naruszenie mogtoby doprowadzi¢ do
uwzglednienia tego rodzaju zarzutdw — jak miato to miejsce w przypadku odwofania
wniesionego w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 738/13*, gdzie Izba wskazat, iz
W odniesieniu do zarzutow odwofania dotyczacych postanowien tresci wzoru umowy
Odwotujgcy de facto nie wykazat naruszenia zadnego przepisu ustawy Pzp Jedyny przepis
przywotfany przez niego to art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze elementem
obligatoryjnym tresci SIWZ sg badz to wzdér umowy, badz jej projekt albo tez istotne
postanowienia umowy. W przedmiotowym postepowaniu 0 zamoOwienie publiczne
zamawiajgcy okreslit wzér umowy stanowigcy zatacznik do SIWZ, zatem przywotany przepis
wskazany przez odwotujgcego jako naruszenie, znalazt swoje wypetnienie i tym samym nie

zostat naruszony przez zamawiajgcego”.

Jak wielokrotnie podkreslano poszukiwanie przez odwotujgcych sie wykonawcow
wzorca kontroli w tresci przepisu art. 353" K.c. moze by¢ skazane na niepowodzenie, gdyz
zasadniczo powyzszy przepis jest wskazywany jako podstawa do takiego uksztattowania

stosunku umownego, gdzie wystepuje niejako przewaga kontraktowa jednej ze stron tego

139 Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2612/13.
“Oyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12.

11 \Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r. , sygn. akt KIO 2612/13.
12 Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 738/13.
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stosunku'*

. W wielu orzeczeniach Izby to wiasnie ten przepis jest wskazywany jako
normatywna podstawa do swobodnego ksztaltowania praw i obowigzkow stron umowy.
Zgodnie bowiem z tezg sformutowang w uzasadnieniu wyroku SN z dnia 23 maja 2013 r.**,
w ktérym przywotano wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r.**: [...] Z wyrazonej w art. 353" K.c.
zasady swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nierdwnos¢ stron umowy.
Nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga wiec co do zasady istnienia
okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron. Obiektywnie
niekorzystna dla jednej strony tre§¢ umowy zastugiwac bedzie na negatywng ocene moraing,
a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspotzycia
spotecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztattowania stosunkéw umownych, ktéry jest dla
niej w sposoéb widoczny krzywdzgcy, doszio przy swiadomym lub tylko spowodowanym
niedbalstwem, wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozycji. Umowa zawarta
przez strone dziatajgcg pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta nie moze byé bowiem

uznana za wyraz w petni swobodnej i rozwaznie podjetej przez nig decyzji. [...]".

Majgc na uwadze powyzsze wskazaé¢ nalezy, iz w tres¢ zasady swobody umow
wpisane jest niejako przyzwolenie na takie uksztaltowanie stosunku obligacyjnego, ktore
dopuszcza uzasadnione uprzywilejowanie jednej ze stron, dla ktérego to uprzywilejowania
podmiotu zamawiajgcego dos¢ tatwo w tym przypadku bedzie mozna znalezé
usprawiedliwienie. Takie stanowisko znalazto swoje odzwierciedlenie w wyroku KIO z dnia
28 lutego 2012 r.'*® w postaci tezy ,[...] Nalezy zatem stwierdzié, Zze ksztattowanie
poszczegolnych postanowieh umownych nie jest dziataniem dowolnym, a ich treS¢ musi
mieC zawsze oparcie w potrzebach Zamawiajgcego, ktére majg zostaé zaspokojone
w wyniku postepowania. Szczegdlny charakter uméw w sprawie zamowienia publicznego

wynika jednak, z faktu, iz Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym [...]"**'.

Dostrzezenia wymaga, ze na gruncie Pzp, przymusowe potozenie strony, ktore
nalezatoby sprowadzi¢ do koniecznosci zawarcia umowy, i to umowy na okreslonych
warunkach, nie znajduje w zasadzie zastosowania. Z przywotanego wyzej orzeczenia SN
wynika, iz przymusowa sytuacja winna odnosic sie nie tylko do braku mozliwosci dowolnego
uksztattowania stosunku zobowigzaniowego, ale réwniez koniecznoéci zawarcia umowy jako

takiej. W cytowanym orzeczeniu SN, na kanwie rozpoznawanego tam stanu faktycznego,

“3\Wyroki KIO z dnia: 11 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2749/13, 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO
1132/13 oraz KIO 1133/13 oraz z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13 oraz KIO
2161/13.

“Wyrok SN z dnia 23 maja 2013 r., sygn. akt IV CSK 658/12.

“5wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt IV CSK 478/07.

146Wyrok KIO z dnia 28 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO 242/12, KIO 245/12 oraz KIO
247/12.

“szerzej o ,uzasadnionych potrzebach zamawiajacego” Izba odniosta sie w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt
KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13 oraz KIO 2161/13.
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istotnym elementem badanym przez Sad w ramach rozpoznawanej skargi kasacyjnej byt
sam fakt zawarcia umowy o okre$lonej tresci pod presjg silniejszej strony, ktéra swoim
dziataniem doprowadzita do zawarcia umowy. Okoliczno$¢ ta jest o tyle istotna, iz — jak
wskazuje sie w licznych orzeczeniach SO i KIO — w ramach zamowien publicznych nie
dochodzi do tego typu sytuacji, tj. zmuszenia wykonawcy do przystgpienia do postepowania

i zawarcia umowy.

Jak wynika z uzasadnienia prawnego wyroku Izby z dnia 15 lipca 2010 r.**® art. 353"
K.c. moze stanowi¢ wzorzec kontroli, o ile zostanie on niejako uzupetniony przepisami
szczegotowymi regulujgcymi okreslong materie — moze by¢ zatem wzorcem niesamoistnym.
Izba wskazata, iz: ,[...] Odwotujgcy nie dowiddt, iz prawo do swobodnego ksztattowania
uméw, wynikajace z zasady swobody uméw, o ktérej mowa w art. 353" kodeksu cywilnego,
zostatlo przez Zamawiajgcego naduzyte przy ksztattowaniu powyzej wskazanych
postanowien umowy. W ocenie Izby, z obowigzujacych przepiséw prawa, w szczegolnosci
Z przepisOw ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, nie wynika zakaz ani
ograniczenie mozliwo$ci przewidzenia w umowach zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami
termindw zaptaty dtuzszych niz 30-dniowe [...]” — co wynika z charakteru przepisu art. 353"
K.c. Okolicznosci wynikajgce z powyzszego wyroku Izby wskazujg, ze gdyby takie
ograniczenie wynikato z przepiséw, adekwatny przepis w potgczeniu z trescig art. 353* K.c.,
mogtby stanowi¢ wzorzec kontroli ze wzgledu na samg zasade ujetg w tym ostatnim. Tym
samym, poszukujgc wzorca kontroli odwotujgcy — poprzestajgc na tresci art. 353" K.c. —
pominagt okolicznos¢, iz istniejg przepisy szczegolne regulujgce kwestie termindw zaptaty,
ktére nie zabraniajg ustanowienia terminu 60-cio dniowego, a jedynie z tym faktem wigza
konsekwencje obejmujgce koniecznos¢ zaptaty odsetek ustawowych. Wobec powyzszego,
w oparciu 0 samg zasade swobody umow, brak byto podstaw do uwzglednienia takiego
zarzutu w tak uksztattowanych okolicznosciach faktycznych i prawnych. Oznacza to, iz
zasada wyrazona w tresci art. 353" K.c. umozliwia nieréwne roztozenie praw i obowigzkéw
stron stosunku umownego, gdyz jest to niejako wpisane w swobode kontraktowania. Z tej
samej zasady wynika takze, iz takie roztozenie ciezaréw kontraktowych jest niedopuszczalne
jezeli na przeszkodzie temu stojg przepisy szczegdlne regulujgce okreslony stosunek
obligacyjny lub zasady, ktérych respektowania wymagajg przepisy ustawy Kodeks cywilny.
Analogicznie wskazata Izba w wyroku z dnia 14 stycznia 2013 r.'*°, gdzie zarzuty odwotania

odniesiono do przepiséw ustawy K.c., wskazujgc, iz postanowienia umowne sg

“8wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1387/10.
4% Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2888/12.
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wzgledniejsze dla wykonawcy niz regulacje Kodeksu cywilnego, co poskutkowato

oddaleniem zarzutéw odnoszacych sie do postanowienn umowy.

Przepis art. 353' K.c. odczytywany celowosciowo, tak jak miato to miejsce
w przywotanym wyzej wyroku SN z dnia 23 maja 2013 r., zawiera w sobie przyzwolenie na
wprowadzenie w ramach swobody kontraktowania nierownosci stron stosunku
zobowigzaniowego, o ile jest on wyrazem ich woli. Zatem przepis ten jednoczesnie moze
stanowiC przeszkode przy uwzglednieniu zarzutow skierowanych wobec wzorca umowy,
jezeli brak jest przepiséw szczegolnych odmiennie regulujgcych materie kontraktowg, ktora
stata sie przedmiotem tak sformutowanego zarzutu. Czym innym jest bowiem stawianie
zasady swobody umow jako wzorca kontroli, gdy strony uregulowaty swoje prawa i obowigzki
w okreslony sposob, a czym innym wéwczas, gdy relacje te regulowane sg przepisami rangi
ustawowej o charakterze iuris cogentis. W wyroku KIO z dnia 14 marca 2012 r.*** zostato
bowiem wskazane, iz ,[...] Dodatkowo zasada swobody uméw posiada réwniez aspekt
podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktérym strona zechce
nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich
warunkach, z kim i czy w ogdle zechcg do niej przystgpi€. [...]". W tym zatem przypadku
przepis art. 353" K.c. postuzyt do budowy argumentacji przemawiajgcej za ostroznym
podejsciem do modyfikacji postanowien umownych w ramach rozpoznawania srodkow
ochrony prawnej, cho¢ z pozostatej czesci uzasadnienia powyzszego orzeczenia wynika, iz
dopuszczalna jest, w ramach rozpoznawania srodkow ochrony prawnej, kontrola sposobu
kontraktowania przy uwzglednieniu innych wzorcow. Nie zmienia to jednak faktu, jak wyzej
wskazano, iz sam art. 353" K.c. nie jest adekwatnym samoistnym wzorcem kontroli.
W powyzszym orzeczeniu zostato bowiem rowniez wskazane, iz: ,[...] W szczegdlnosci
niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci specyfikacji
ksztaltujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w sposob niezgodny
z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu
prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne. [...]". Z powyzszego w ramach
rozpoznawania Srodkéw ochrony prawnej wywie$¢ zatem nalezy zmodyfikowang
w odniesieniu do prawa cywilnego zasade, iz swoboda kontraktowania doznaje ograniczen
wynikajgcych z ustawy, w tym ustawy Pzp, zasad wspétzycia spotecznego oraz natury
samego regulowanego stosunku — przy uwzglednieniu specyficznej roli umoéw zawieranych
w ramach zamowien publicznych, ochrony szczegdlnie definiowanych intereséw podmiotow
zamawiajgcych, charakteru srodkéw wydatkowanych w ich ramach oraz wyzszych celéw, do

ktorych realizacji ma prowadzi¢ spetnienie swiadczenia umownego.

\wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r., sygn. akt KIO 399/12.
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W szczegdlnych okolicznosciach wzorcem kontroli, w ramach rozpoznawania
zarzutbw wobec postanowienn umowy, mogg by¢ przepisy regulujgce zasady udzielania
zamowien publicznych. Sytuacja taka jest mozliwa do wystgpienia, na co wskazuje
orzeczenie lzby z dnia 14 wrzesnia 2010 r.*'. Izba, odpowiadajgc w nim na pytanie, czy
wskazanie przez Odwotujgcego na naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, na skutek okreslenia zbyt
krotkiego terminu realizacji przedmiotu zamowienia jest wystarczajgce do uwzglednienia
przedmiotowego odwotania wskazata, iz z reguty w celu potwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp, wymagane jest jednoczesnie wskazanie i odniesienie do przepisu szczegdétowo
regulujgcego czynnosci zamawiajgcego przedsiebrane w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Uznajgc termin realizacji jako element opisu przedmiotu
zamowienia, oraz majgc na uwadze okoliczno$¢, ze zamowienia publiczne sg istotnym
elementem rynku, za§ w odniesieniu do przedmiotu stanowigcego dostawe w niniejszym
postepowaniu wyczerpujg one w catosci popyt na dane typy urzadzen (specjalistyczne
urzgdzenia gornicze), lzba uznata, Zze okreslenie przez zamawiajgcego w postepowaniu
niemozliwego do dotrzymania przez danego wykonawce terminu realizacji przedmiotu
zamoéwienia, przy uwzglednieniu specyfiki przedmiotu dostawy oraz obowigzujgcych na
danym rynku regut zwigzanych z realizacjg tego typu zaméwieh, moze w sposdb bezposredni
prowadzi¢ do naruszenia jednej z zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, i tym samym
do naruszenia powyzszej normy prawnej. W przeciwnym wypadku odwotujgcy zostatby
zmuszony do wykazania obiektywnego braku mozliwosci spetnienia $wiadczenia

W rozumieniu art. 387 K.c.

Biorgc powyzsze pod uwage w zakresie problematyki poszukiwania wzorcéw kontroli
w sprawach odwotawczych majgcych za swoj przedmiot postanowienia umow niezmiernie
rzadko dochodzi do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, za$ na mocy odestania z art. 139 ust.
1 Pzp, wzorcéw tych nalezy poszukiwa¢ w Ustawie K.c. oraz wszelkich aktach prawnych
regulujgcych w sposob szczegdtowy problematyke umoéw cywilnych. Tak tez wskazata Izba w
wielokrotnie przywotywanym w Informaciji wyroku z dnia 28 lutego 2012 r.*** Nadto w wyroku
z dnia 22 listopada 2013 r.**® Izba wskazata, iz do postanowien umownych nie bedzie miato

zastosowania odestanie z art. 14 ustawy Pzp.

Odrebny problem rysuje sie na kanwie regulacji art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 Pzp
Na etapie zarzutéw odnoszgcych sie do postanowienn umowy interesu w uzyskaniu

zamdwienia upatruje sie zazwyczaj w okolicznoéciach zwigzanych z waznoscig umowy*>*

Byyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1860/10 i KIO 1864/10.

152 sygn. akt KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO 242/12, KIO 245/12 oraz KIO 247/12.

153 \Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2612/13.

%% Wyroki KIO z dnia: 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12 oraz z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1387/10.
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oraz mozliwoécig nalezytego spenienia $wiadczenia.™®. Jednakze kwestionowanie
postanowien umownych, jako jedyne zarzuty zawarte w odwotaniu, ze wzgledu na wysokos¢
kar umownych, niejednoznacznosci ryzyk kontraktowych lub nierébwne traktowanie stron
przysztej umowy moga stanowi¢ o niespetnieniu przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Tak

6

tez wskazata Izba w wyroku z dnia 7 czerwca 2013 r.*° nie doszukujgc sie mozliwosci

poniesienia szkody po stronie odwotujgcego.

Argumenty zwolennikoéw oraz przeciwnikOw kreowania przez Izbe postanowien

umownych

Aby dokonaé identyfikacji problemoéw pojawiajgcych sie w ramach omawianego
wycinka dziatalnosci Izby za niezbedne nalezy uznaé¢ zaprezentowanie wszystkich
argumentéw, za oraz przeciw, w przedmiocie ingerencji Izby w postanowienia umow
w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego rozpoznawanych w ramach
Srodkéw ochrony prawnej. Celem niniejszego opracowania nie jest przesgdzenie
0 wyzszosci ktéregokolwiek z zapatrywan na omawiany problem, lecz zaprezentowanie
stanowisk i argumentéw zwolennikdw oraz zdecydowanych przeciwnikéw ingerencji KIO
w ksztatt przysztych kontraktéw aby tak zebrany materiat mogt stanowi¢ podstawe do
przysztej dyskusji. Jak wyzej wskazano zaprezentowane argumenty mogg stanowi¢ jedynie
poczatek dyskusiji, ktérej celem jest wypracowanie przez Izbe jednolitego stanowiska w tym

przedmiocie.

Argumentacja przemawiajgca za brakiem mozliwosci kreowania postanowien umow
przez lzbe lub waskiego ich ujecia sprowadza sie do przywotywania zasady swobody wyboru
kontrahenta (a scislej postulowanego brak obowigzku zawarcia umowy), mozliwos¢ wyceny
ryzyk w ramach procesu ofertowania, braku mozliwosci oceny nieekwiwalentnosci Swiadczen
lub nieréwnego rozktadu ryzyk na etapie projektu umowy, charakter srodkéw wydatkowanych
w ramach zamowien publicznych, charakter podmiotéw udzielajgcych zaméwien oraz cel
i role udzielanych zamowien. Nadto wskazuje sie na okolicznos¢, iz postanowienia umowy
sg identyczne dla wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
w kontekscie zasad uregulowanych w art. 7 ust. 1 Pzp. Ws$réd powyzszych argumentéw brak
jest jakichkolwiek prawnych argumentow wskazujgcych na brak kognicji Izby w tym zakresie.
Jezeli bowiem przyjmiemy, iz postanowienia umowy wpisujg sie w szeroko rozumiany opis
przedmiotu zamowienia, to kognicja KIO w tym zakresie nie moze budzi¢ watpliwosci natury

prawne;j.

%% Wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12.
1% Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. akt 1238/13.
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Ograniczenie zasady swobody umow w postepowaniach o udzielnie zaméwienia
publicznego jest dopuszczane w doktrynie oraz orzecznictwie i sg one wskazywane jako
jeden z zasadniczych argumentéw przeciwko mozliwosci kreowania postanowieh umownych
w ramach srodkéw ochrony prawnej. Jak wskazano w wyroku Izby z dnia 4 czerwca 2013
r.>" w ramach swoich kompetencji Izba odnosi sie przede wszystkim do naruszenia
obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w przypadku umow czesto brak jest takich
szczegdtowych przepiséw, gdyz zgodnie z zasadg swobody uméw wyrazong w art. 353" K.c.
strony zawierajgce umowe co do zasady mogg utozyC stosunek prawny wediug swego
uznania. W tym miejscu wskaza¢ nalezy na uzasadnienie wyroku KIO z dnia 20 czerwca
2012 r.™*® z ktérego wynika, ze: ,[...] Zamodwienia publicznego udziela sie w $cisle
okreslonym celu, dla zaspokojenia okreslonych potrzeb publicznych. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze ksztaltowanie poszczegodlnych postanowien umownych nie jest dziataniem
dowolnym, a ich tre$¢ musi mie¢ zawsze oparcie w potrzebach Zamawiajgcego, ktére majg
zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania [...]". Istota postepowania umozliwia
wypracowanie swoistego kompromisu pomiedzy potrzebami podmiotu zamawiajgcego, i tym
samym takim uksztattowaniem przysztego stosunku zobowigzaniowego aby te potrzeby
najefektywniej zaspokoi¢, a zasadami prawa cywilnego respektujgcymi nie tylko
wypracowane przez ustawodawce dyrektywy wyrazone w normach prawnych ale roéwniez
zasady wspoétzycia spotecznego, w tym spoteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa (art.
5 K.c.), ustalone zwyczaje, ktére majg zastosowanie w procesie wyktadni oswiadczen woli
(art. 65 K.c.), jak réwniez klauzule ujete w przepisie statuujgcym zasade swobody uméw (art.
353" K.c.). Zasada swobody umoéw oraz kwestie szacowania ryzyk na etapie ubiegania sie
0 zamowienie publiczne zostaty szeroko omowione w wyroku KIO z dnia 30 stycznia 2013
r.**® W wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r.*®® Izba wskazata, iz ,Zamawiajgcy ma prawo
oczekiwa¢ od wykonawcy prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia i réznego rodzaju
warunki, w tym atmosferyczne, w ktorych dane zamdwienie bedzie realizowane, wykonawcy
powinni wzig¢ pod uwage i uwzgledni¢ w granicach przyjetego ryzyka realizacji przedmiotu
Swiadczenia”. Tym samym z powyzszych orzeczen wynika, ze samo ryzyko realizacji umowy

nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia tego rodzaju zarzutéw.

W orzecznictwie lzby postuluje sie za zachowaniem rownowagi pomiedzy naczelnymi
zasadami, w tym =zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow a uzasadnionymi potrzebami podmiotu zamawiajgcego. Pomiedzy powyzszymi

i stojgcymi wobec siebie w opozycji cechami postepowania zachodzi swego rodzaju

\wyrok KIO z 14 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 oraz KIO 1133/13.
%B\yrok KIO z dnia 20 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1157/12.
%% Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 110/13.
180 Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 786/13.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 86



Krajowa Izba Odwotawcza

rownowaga pozwalajgca jednoczesnie uczyni¢ zados¢ wymaganiom zamawiajgcego, przy
jednoczesnym respektowaniu naczelnych zasad systemu zamoéwien publicznych'®. Jest to
wynikiem prezentowanego w orzecznictwie postulatu ograniczenia zasady swobody umow
z powotaniem na przepisy K.c., jak rowniez regulacji ustawy Pzp, ktéra w tym zakresie
traktowana jest jako lex specialis w stosunku do regulacji K.c., jako aktu prawnego

generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umoéw. '

Na szczegdlng uwage zastuguje interesujgcy postulat, niejako ,usprawiedliwiajgcy”
nierownowage stron stosunku zobowigzaniowego w ramach zamowien publicznych
i nakierowany na uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego. Ot6z zawarta w wyroku KIO
z dnia 4 czerwca 2013 r.**® konkluzja wskazuje, iz ustawodawca odbierajgc zamawiajgcemu
prawo do swobodnego wyboru kontrahenta, jednocze$nie ustanowit dla niego prawo
podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkoéw umowy. Jest rowniez rzeczg zrozumiatg,
iz zamawiajgcy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich intereséw
I interesow publicznych oraz wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z potrzebami. Takie
ujecie nabiera szczegdlnego znaczenia w ramach przetargu nieograniczonego, gdzie
podmiot zamawiajgcy nie ma zadnego, poza warunkami udziatu w postepowaniu, wptywu na
zakres podmiotowy jego uczestnikbw. Wowczas kieruje bowiem zapytanie ofertowe do
nieograniczonego kregu odbiorcow i tym samym postanowienia umowy majg zabezpieczy¢
jego interesy na przysztos¢ w razie uznania za najkorzystniejszg oferty wykonawcy w ogdle
zamawiajgcemu nieznanego. Role jakg w klasycznym (komercyjnym) obrocie handlowym
petni swoboda wyboru kontrahenta w zaméwieniach publicznych po stronie zamawiajgcego
doznaje daleko idgcego ograniczenia. W tradycyjnych pozaprzetargowych relacjach
handlowych oblat w pierwszej kolejnosci dokonuje swobodnego wyboru kontrahenta, za$
w nastepnej kolejnosci, kierujgc sie wiedzag na temat jego profesjonalizmu, rzetelnosci
i wiarygodnosci (np. jego renomy uzyskanej w ramach dotychczasowych relacji) uzgadnia
szczegobtowg treS¢ umowy, dopasowang niejako do ryzyka, jakie niesie ze sobg zawarcie
umowy z konkretnym podmiotem. Tego rodzaju udogodnienie nie wystepuje w ramach
zamowien publicznych — zatem przyszly kontrakt musi niejako uwzglednia¢ najbardziej
niekorzystne scenariusze i stanowi¢ remedium na brak swobody wyboru kontrahenta. Tym
samym postulat modyfikacji w przepisach Pzp, zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego i specyficznych ograniczen zasady swobody uméw, postulowany m.in.

we wspominanym wyroku KIO z dnia 28 lutego 2012 r.***, znajduje kolejne uzasadnienie.

®Yryrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2184/13.

®2\Wyrok z dnia 14 marca 2012 r. sygn. akt KIO 399/12.

S3\wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 oraz KIO 1133/13.
184 Sygn. akt KIO 229/12.
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O tym jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu fgczacego je stosunku
prawnego wypowiedziata sie lzba w wyroku z dnia 14 marca 2012 r.'**, podnoszac
w uzasadnieniu, iz w niektorych aspektach na to wprost wskazujg przepisy K.c., gdzie np.
w art. 473 § 1 stanowi sie, iz dtuznik moze przez umowe przyja¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktoére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Jednak
nawet wowczas tego rodzaju odpowiedzialnos¢ bedzie podlegata ocenie w ramach
rozpoznawania srodkéw ochrony prawnej. Wszakze odpowiedzialnos¢ wykonawcy w ramach

realizacji zamowienia publicznego nie moze mie¢ charakteru absolutnego.

Na etapie ubiegania sie o zamdwienie publiczne przyszty stosunek zobowigzaniowy
nie jest w petni uksztattowany i tym samym nie poddaje sie obiektywnej ocenie, co do
ekwiwalentnosci wzajemnych swiadczen stron stosunku zobowigzaniowego oraz rownosci
stron tego stosunku. Wszakze nie zawiera on najistotniejszych elementéw wiasciwych dla
kazdej umowy, czy to umowy rezultatu (umowy dostawy lub umowy o roboty budowlane),
czy tez umowy starannego dziatania (umowy o Swiadczenie ustug) jakimi z pewnoscig sa:
zidentyfikowany (zindywidualizowany) na podstawie oferty przedmiot Swiadczenia oraz cena
(wynagrodzenie), ktore materializujg sie wstepnie dopiero na etapie sktadania ofert, zas
ostatecznie w zwigzku z wyborem oferty najkorzystniejszej. Nie majac zatem
zidentyfikowanego przedmiotu Swiadczenia oraz wynagrodzenia za jego realizacje nie
sposéb oceni¢ rownowagi w relacjach stron przysztego stosunku w zakresie ich wzajemnych
praw i obowigzkéw. Tym samym jakakolwiek ocena przez l|zbe przysztego stosunku
zobowigzaniowego na etapie odwofania wobec postanowien projektu umowy jest czysto
hipotetyczna i obarczona duzym btedem uznaniowosci w dokonywanej ocenie na skutek
braku dookreslenia rzeczywistych podstaw faktycznych zarzutéw, ktére podmioty dgzgce do
modyfikacji umowy ,uzupetniajg” na etapie postepowania odwotawczego kreujgc mozliwe do
zaistnienia scenariusze. Wszakze aby dokona¢ petnej i obiektywnej oceny umowy pod
wzgledem ekwiwalentnosci wzajemnych s$wiadczeh, naruszenia zasady swobody umow
przez jedng ze stron tego stosunku lub oceny obiektywnej mozliwo$ci spetnienia swiadczenia
w ramach zarzutu z art. 387 K.c. (Swiadczenie niemozliwe) — gdyz tego rodzaju zarzuty
przewazajg w ramach srodkédw ochrony prawnej — konieczne jest dysponowanie w petni
uksztattowanym stosunkiem zobowigzaniowym, zawierajgcym co najmniej w petni
identyfikowalne elementy przedmiotowo istotne umowy, a w szczegolnosci przedmiot umowy

oraz wynagrodzenie. W tym miejscu rysuje sie dodatkowy problem zwigzany z ciezarem

®3\Wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r., sygn. akt KIO 399/12.
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dowodu i samg istotg procesu dowodzenia, ktdry to proces ma na celu wykazywanie za
pomoca Srodkéw dowodowych istnienia okreslonych faktéw. W takim bowiem wypadku, tj.
wramach nie w petni uksztattowanego stosunku zobowigzaniowego, dochodzi do
~wWykazywania istnienia faktow”, ktére mogg hipotetycznie wystgpi¢ w przysztosci, co jest
zadaniem niezwykle trudnym, o ile wrecz nie niemozliwym. Nie sposéb bowiem decydowac

0 ekwiwalentnosci swiadczen bez w petni uksztattowanych praw i obowigzkéw stron umowy.

Istnieje praktyka sadowa, ktora pokazuje, iz dokonanie tej oceny nie jest catkowicie
wykluczone, gdyz jest ona dokonywana choc¢by przez SO w Warszawie — Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentow w ramach orzekania co do wzorcow umowy. Powyzsze wynika
ztresci art. 479% § 1 zdanie pierwsze K.p.c., ktdry stanowi, Zze powddztwo w sprawach
rozpoznawanych wedtug tego rozdziatu (Dziat IVb — Postepowanie w sprawach o uznanie
postanowien wzorca umowy za niedozwolone) moze wytoczy¢ kazdy, kto wedtug oferty
pozwanego mogtby zawrze¢ z nim umowe zawierajgcg postanowienie, ktérego uznania za
niedozwolone zgda sie pozwem — to szczegdlne postepowanie stuzy tzw. abstrakcyjnej
kontroli abuzywnosci wzorcéw umownych. Jest to jedyny, poza praktykg KIO, przypadek
oceny przez organ sgdowy zgodnosci z prawem nie w petni uksztattowanego stosunku
obligacyjnego. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze obowigzuje on tylko w relacjach pomiedzy
przedsiebiorcg a konsumentami. Stad tez trudno$é w czerpaniu wzorcéw i zapozyczaniu
instrumentéw stuzacych dokonywaniu takiej oceny w ramach $rodkéw ochrony prawnej. Nie
oznacza to jednak, iz problemy praktyczne w dokonywaniu takiej oceny przez lzbe, trudnosci
w stawianiu zarzutdow przez wykonawcOw oraz poszukiwaniu wzorcéw kontroli dla takiej
oceny majg prowadzi¢ do catkowitego odstgpienia od orzekania przez Izbe w tym
przedmiocie. Trudno wszakze wyobrazi¢ sobie sytuacje aby organ orzekajgcy w ramach
danego postepowania zignorowat potwierdzone zarzuty wobec postanowien umownych,
ktére obejmujg np. postanowienia licencyjne mozliwe do spetnienia tylko przez
autoryzowanych dystrybutoréw okreslonych produktéw, wprowadzajg termin realizacji
umozliwiajgcy spetnienie swiadczenia tylko przez jeden podmiot, czy wrecz warunkujg

koniecznosc¢ spetnienia Swiadczenia niemozliwego.

Problematyka nieekwiwalentnosci wzajemnych $wiadczen, rozkfadu wzajemnych
ryzyk i sposobu roztozenia odpowiedzialnosci kontraktowej i tym samym ochrony intereséw
jednej ze stron umowy jest trudna do oceny na etapie przed podpisaniem umowy i przed
wyceng przysztego Swiadczenia. W tym miejscu wskazac nalezy na teze zawartg w wyroku
Sad Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r.*®, ktéry wskazat, iz sam fakt, ze podmiot

bedacy jednostkg publiczng realizuje zadania zwigzane z wydatkowaniem srodkéw

®&\yrok SN z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. akt | CSK 799/10.
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publicznych nie stawia go w stosunkach umownych na uprzywilejowanej pozycji i nie
pozbawia prawa oceny w oparciu o art. 5 K.c. Majgc na uwadze tresc tego przepisu zgodzi¢
sie mozna z postulatem, iz ocena powyzszych okolicznosci nastgpi¢c moze dopiero na etapie
realizacji umowy. Tym samym ocena czynnosci podmiotu zamawiajgcego, dla ktorej
podstawe normatywng bedag stanowity postanowienia umowy (w zakresie kar umownych,
wszelkich praw zwigzanych z ptatnodciami, zakresem $wiadczenia, odpowiedzialnosci
kontraktowej), moze nastgpi¢ w oparciu o powyzszg norme prawng dopiero na etapie

realizacji umowy, tj. po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Mozna zatem opowiedzie¢ sie za postulatem, iz majgc na uwadze okolicznos¢, ze
Izba orzeka wytgcznie na podstawie przepisow prawa sam element stusznosciowy nie
powinien stanowi¢ podstawy wydania orzeczenia modyfikujgcego postanowienia umowy.
Zatem samo niezadowolenie wykonawcy z ksztattu przysztego kontraktu nie moze
doprowadzi¢ do jego modyfikacji. Tego rodzaju argumenty w postaci uznania, iz odwotujgcy
zmierza jedynie do dogodnego uksztattowania postanowien projektu umowy, obnizenia ryzyk
kontraktowych, uwolnienia sie od odpowiedzialnosci kontraktowej bez wskazania, ze jej
postanowienia sg obarczone niewaznoscia, jak réwniez bez wskazania przez odwotujgcego
adekwatnych naruszeh przepisow, ktérych ewentualne uwzglednienie przez Izbe mogtoby
mie¢ wplyw na wynik postepowania stanowity podstawe oddalenia tego typu zarzutéw

w wyroku KIO z dnia 22 listopada 2013 r.*’

W szczegdblny sposob kwestie wynikajgce
z faktu, iz na etapie ubiegania sie o zamoéwienie publiczne mamy do czynienia jedynie
z projektem umowy sg widoczne w przypadku zarzutéow skierowanych wobec instytucji kar

umownych, ktére majg na celu ich ,miarkowanie”*®,

Argumentacja przemawiajgca za mozliwoscig kreowania postanowien umownych
w pierwszej kolejnosci odnosi sie do zatozen, iz wykonawca ma prawo zaktadac i oczekiwac,
ze dojdzie do zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz, ze przyszlty
stosunek zobowigzaniowy odpowiadac¢ powinien swojej naturze, jak rowniez respektowanym

w aktach prawnych rangi ustawowej, zasadom i regutom.

Zwolennicy mozliwoéci badania postanowien wzoru przysziej umowy jako wzorce
kontroli wskazujg, oprécz wspomnianego juz art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp, na przepisy K.c.
o charakterze iuris cogentis regulujgce stosunki danego typu, jak rowniez mozliwos¢ kontroli
z zasadami ogoélnymi i klauzulami generalnymi prawa cywilnego. Tego rodzaju odestanie jest

bowiem mozliwe, a nawet konieczne, na mocy tresci art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Wsrdod

87 \Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2612/13.
188 Wyroki KIO z dnia: 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12, 11 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2749/13.
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argumentow przemawiajgcych za mozliwoscig, a wrecz koniecznoscig rozpoznawania takich
zarzutdw, wymienia sie potrzebe zagwarantowania zgodnosci zprawem samego
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego i tym samym przysztej umowy - jako

zasadniczego celu tego postepowania.

Na tego rodzaju kwestie, i to w ramach uzasadnienia istnienia interesu w uzyskaniu
zamowienia, zwrdcita uwage KIO w wyroku z dnia 15 lipca 2010 r.**, w ktérym wskazano,
ze: ,[...] Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz na tym etapie
postepowania moze wyrazac¢ sie on m.in. w tym aby postepowanie o udzielenie zamowienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byla dotknieta
sankcjg niewaznosc¢ wzglednej i nie podlegata uniewaznieniu z powodu wady postepowania.
Za wade postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego uznaé nalezy naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp) oraz art.
29 Pzp, a takze przepiséw kodeksu cywilnego przy formutowaniu postanowien ogtoszenia o
zamowieniu i s.i.w.z. dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia i warunkéw umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Utrzymanie takich postanowieh ogtoszenia i s.i.w.z. moze
narazi¢ Odwotujgcego na szkode, zaréwno gdy z ich powodu nie bedzie mdgt ubiegac sie o
udzielenie zamowienia jak i w razie ztozenia oferty i jej wyboru jako najkorzystniejszej, z
uwagi na mozliwo$¢ uniewaznienia zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego
[...]". Powyzsza teza rozpoznawana przez lzbe w ramach badania kwestii szkody i interesu
W uzyskaniu zamOwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, prowadzi do uznania, iz
racjonalnie dziatajgcy wykonawca nie musi posiadac interesu w ubieganiu sie 0 zamowienie,
w ramach ktérego moze doj$¢ do zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu, i tym samym
wady takiej umowy mogg stanowi¢ realng przeszkode w jego udziale w postepowaniu.

Analogicznie wskazata Izba w wyroku z dnia 1 marca 2012 r.'’°, gdzie

w uzasadnieniu prawnym podniesiono, ze: ,[...] Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia ma prawo zaktadaé, iz dojdzie do zawarcia waznej umowy i jednoczes$nie
istnieje obiektywna mozliwos¢é nalezytego spetnienia swiadczenia przez reprezentatywng
czes¢ wykonawcow dziatajgcych w danej branzy i spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu. W przeciwnym wypadku brak mozliwosci uzyskania zamoéwienia
wykonawca ma prawo upatrywac¢ w przeszkodach tkwigcych w samej umowie. Trudno jest
bowiem uzna¢, iz naruszajgce prawo zapisy umowy sg pozbawione znaczenia dla decyzji
potencjalnego wykonawcy. Jednoczes$nie nie sposob zatozy¢, iz pogodzenie sie wykonawcy

z takimi postanowieniami umowy i nieodstgpienie od ubiegania sie 0 zamowienie stanowi li

189 \wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1387/10.
\wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12.
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tylko autonomiczng decyzje wykonawcy podyktowang wzgledami ekonomicznymi.
Nieopfacalno$¢ realizacji zamowienia przez okreslonego wykonawce nie jest tozsama
z brakiem mozliwosci spetnienia Swiadczenia przez wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu. Wszakze ich postawienie ma okresli¢ grupe wykonawcow zdolnych
do realizacji zaméwienia. Jezeli na przeszkodzie temu, tj. udziatowi w postepowaniu, stojg
jedynie postanowienia umowy mogg sta¢ sie przedmiotem zarzutow w ramach srodkéw
ochrony prawnej. Tym samym za przedmiot zaskarzenia mozna, przy uwzglednieniu
specyficznych dla danego postepowania warunkéw, uznaé tylko niektére z postanowien
umowy. [...]". Oznacza to, iz przeszkody w ubieganiu sie o zamowienie zwigzane
Z postanowieniami umowy muszg by¢ oceniane w sposéb zobiektywizowany i nie zwigzany
z wiasciwosciami danego, okre$lonego podmiotu. Wynika to z faktu, iz niemozliwe do
spetnienia wymagania ujete w tredci przysziej umowy moga bowiem doprowadzi¢ do

zawezenia kregu wykonawcow.

Jak bowiem wskazano w wyroku Izby z dnia 14 marca 2012 r.*"*: [...] Postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia podlegajg jednak ocenie nie tylko pod
wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane by¢ mogg réwniez w swietle innych
przepiséw. W szczegolnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych
czeséci specyfikacji ksztattujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w
sposéb niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako
podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru
umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36
ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie podlegac¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci,
czy to z przepisami regulujgcymi stosunku umowne danego typu o charakterze iuris
cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami generalnymi i zasadami ogdlnymi Kc,
w szczegolnosci wynikajgcymi z art. 5, art 58 i art 353.1 K.c. [...]". Oznacza to bowiem, iz nie
sposob uznaé za dopuszczalne istnienie w obrocie projektu umowy, ktérego postanowienia
sg sprzeczne z zasadami prawa cywilnego i bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa

regulujgcymi okreslony typ umow nazwanych.

Izba majgc na uwadze tego rodzaju wzorce kontroli eliminuje z obrotu prawnego
postanowienia stojgce wprost w opozycji z naczelnymi zasadami prawa cywilnego, zasadami
wspétzycia spotecznego, badz klauzulami generalnymi. Przyktad tego rodzaju, i to dotyczacy
kar umownych, znajdujemy w wyroku KIO z dnia 4 czerwca 2013 r.*"?, gdzie w uzasadnieniu

zostatlo wskazane, ze: ,[...] W niniejszym przypadku Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy

wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r., sygn. akt KIO 399/12.
2Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 oraz KIO 1133/13.
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naduzyt swojego prawa podmiotowego okreslajgc kary umowne na poziomie
nieodpowiednim do natury tej instytucji wyrazonej w art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie
z ktérym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej
sumy. Za najbardziej razacy przyktad naduzycia prawa do Zzgdania kary umownej
wykonawcy wskazywali wysoko$¢ kary za otwarcie Smieciarki (przypis autora), ktéra to kara
wynositaby ok. 1.000.000 zt za jedno otwarcie odwioka (w zaleznosci od zadania od
800.000-1.400.000 z!) i to niezaleznie, czy otwarcie to miatoby jakies negatywne skutki, jak
np. wysypanie odpadow. [...]". Jest to zatem przyktad wykorzystania do eliminacji z obrotu
prawnego postanowien umownych, ktore Izba uznata za wpisujgce sie w klasyczng instytucje
prawa cywilnego — naduzycie prawa podmiotowego. Analogicznie Izba uwzglednita (w
czesci) zarzuty odnoszace sie do kar umownych w wyroku z dnia 25 kwietnia 2013 r.'",
gdzie zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw w projekcie umowy do zaptaty kar umownych
bez wzgledu na ich odpowiedzialnos¢ za zdarzenia powodujgce koniecznos¢ ich zapfaty i
bez jednoczesnego rozszerzenia tej odpowiedzialnosci oraz doprecyzowania jej zakresu. W
tym samym orzeczeniu Izba nakazata usuniecie z projektu umowy postanowien
uprawniajgcych zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku jej realizacji
niezgodnie z niesprecyzowanymi ,wskazéwkami zamawiajgcego” — stwierdzajgc tym samym
naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Juz zatem tylko te przyktady wskazujg na istnienie
okolicznosci uprawniajgcych KIO do ingerencji w ksztatt przysztych stosunkow

cywilnoprawnych, ktére naruszajg zasady prawa cywilnego lub przepisy ustawy Pzp.

Nakazanie przez Izbe modyfikacji postanowien projektu umowy

Nadal otwartym problemem pozostaje sposob sformutowania sentencji nakazujgcej
podmiotowi zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowien umowy, tj. jakiego rodzaju
rozstrzygniecie winno by¢ wynikiem uznania okreslonych zarzutéw za zasadne w przypadku,
gdy naruszenie przepisbw moze zosta¢ usuniete jedynie przez stosowng modyfikacje
postanowien projektu umowy. Problematyka ta jest dostrzegana w orzecznictwie Izby. Jako
przyklad mozna wskazaé wyrok z dnia 7 pazdziernika 2013 r.'"*, gdzie podkreslono m.in.
znaczenie swobodnego uznania zamawiajgcego w opisaniu i realizacji zaspokajanych przy
pomocy zamoéwieh potrzeb, a takze zakres dopuszczalnej ingerencji w powyzsze
wykonawcow i organy orzekajgce, skutki brzmienia orzeczenia dla brzmienia i sensu

ksztattowanych w ten sposdb dokumentdéw, egzekwowalnos¢ i wykonalno$¢ wyrokéw

3 \Wyrok z dnia 25 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 827/13 oraz KIO 832/13.
™wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13 oraz KIO 2161/13.
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wskazujgc jednoczes$nie, iz samo brzmienie sentencji wyroku pozostaje sprawg specyficzng
i formalnie znacznie bardziej skomplikowang niz w stosunku do zarzutéw i zgdan
dotyczacych innych czynnosci. W jednym z wydanych w 2013 r. orzeczen'’® Izba wskazata,
w odniesieniu do postanowienn umownych odnoszacych sie do termindw realizacji robét
budowlanych, ze w rozpoznawanym przypadku samodzielne okredlenie i poprawienie
poszczegdlnych postanowienn umownych tyczgcych termindw nie mogto zosta¢ dokonane
przez sktad orzekajgcy. W powyzszym orzeczeniu lzba wskazata bowiem w uzasadnieniu,
ze postanowienia w zakresie terminéw realizacji, czy tez kamieni milowych sg na tyle
wazkimi elementami przysztej umowy, ze samodzielne poprawianie poszczegolnych klauzul
umownych przez skitad orzekajgcy doprowadzi¢ mogtoby do catkowitej niespéjnosci tego

dokumentu majgcego fundamentalne znaczenie przy realizacji kontraktu.

Juz tylko wskazane przyktady obrazujg, ze pomimo usilnych préb wypracowania
jednolitego stanowiska w tym zakresie problem ten nadal zostaje otwartym, i wydaje sie, ze
jego jednoznaczne rozstrzygniecie w obecnych realiach prawnych jest niemozliwe. Jest to
wynikiem choc¢by faktu, iz ze wzgledu na znikomg ilos¢ skarg wnoszonych przez
wykonawcow na orzeczenia Izby (spowodowang zaporowg wysokoscig wpisu wynoszgca
pieciokrotnos¢ wpisu od odwotania) brak jest skutecznych narzedzi wypracowanych
w ramach kontroli instancyjnej, ktéra mogtaby przyczyni¢ sie do wypracowania jednolitego
stanowiska w tym zakresie. Jednakze nalezy mie¢ nadzieje, iz ogtoszenie wyroku Trybunatu

Konstytucyjnego w sprawie o sygn. akt SK 12/13 zmieni powyzszg sytuacje.

Co do =zasady dyrektywy regulujgce relacje umowne w postaci przepisow
0 charakterze ius cogens i sprzeczne z nimi postanowienia umowne nie powinny sprawia¢
trudnosci w stosowaniu w ramach odwotan nakierowanych na zmiane postanowien umowy.
Wodéwczas dochodzitoby bowiem do eliminacji tych postanowien, ktére sg sprzeczne
z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa. Trudnosci pojawiajg sie dopiero
w sytuacji, gdy srodki ochrony prawnej zamierzajg do zapewnienia pozadanej przez
odwotujgcego réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego (np. przez wywazenie praw
i obowigzkow stron umowy), réwnego i pozgdanego przez odwotujgcego rozktadu ryzyk, czy
wrecz redukcji jego obowigzkéw lub ewentualnych sankcji za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania (poprzez np. miarkowanie kar umownych). Woéwczas nie sposéb
doszukac¢ sie jakiegokolwiek uniwersalnego wzorca i reguly przesadzajgcej o mozliwosci lub

braku mozliwosci narzucenia przez Izbe ,stosownych” postanowieh umownych.

% Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 110/13.
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Konkluzja

W ramach konkluzji wskaza¢ nalezy, iz formutowanie postulatow de lege ferenda,
zmierzajgcych do ingerencji ustawodawcy w tym zakresie, prowadzitoby do powstania
regulacji obarczonych znacznym fadunkiem szczegdtowosci, a wrecz tworzeniem przepisow
kazuistycznych i trudnych w stosowaniu. Za wystarczajgce uzna¢ nalezy wypracowanie
w drodze orzecznictwa, w tym w szczegdlnosci sadowego, rozwigzan problemow
pojawiajgcych sie na przestrzeni kliku ostatnich lat. Ze wzgledu na doniostos¢ poruszanej
problematyki szczegdlng role w tym zakresie nalezy przyzna¢ Sadowi Najwyzszemu. Tym
niemniej inicjatywa w tym zakresie spoczywa w rekach Prezesa Urzedu, ktéry jako jedyny
podmiot posiada prerogatywy do zainicjowania postepowania przed SN w drodze skargi

kasacyjnej.

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r. 95



Krajowa Izba Odwotawcza

2. Whnioski o uchylenie zakazu zawarcia umowy — wybrane zagadnienia

Rozpoznawanie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy nalezy do zadanh
Krajowej I1zby Odwotawczej od 24 pazdziernika 2008 r., tj. od wejScia w zycie ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058).

Krajowa |zba Odwotawcza, zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 183 ust. 2 ustawy
Pzp, moze uchyli¢ na wniosek zamawiajgcego zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez lzbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, w
szczegoblnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosSci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba takze - zgodnie z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp - umarza, w formie postanowienia,
postepowanie wszczete na skutek ztozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
jezeli jego rozpoznanie stato sie bezprzedmiotowe. W szczegdlnosci moze byé to
powodowane ogtoszeniem przez lzbe orzeczenia przed rozpoznaniem wniosku lub jego

cofnieciem.

Wydajgc postanowienia w sprawach z wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, sktady orzekajgce lIzby, biorgc pod uwage tresc
sktadanych wnioskéw, w szczegdlnosci zwracaty uwage na wymagany przepisem art. 183

ust.3 ustawy Pzp, interes publiczny'™

. Wobec braku zdefiniowania w ustawie Pzp, pojecia
interesu publicznego, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za interes publiczny na
potrzeby stosowania art. 182 ust. 3 Pzp, uznaje sie — zgodnie z uchwatg Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96)"" — korzysci uzyskiwane w wyniku
realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji
rzagdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze s$wiadczenia ustug powszechnie

dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzgdku publicznego.

Zwrocono takze uwage na koniecznos¢ wykazania bezpodstawnosci ochrony
interesu wykonawcy skfadajgcego odwotanie i nie wykazania przewagi ewentualnych

negatywnych skutkow dla interesu publicznego, przewyzszajgcego korzysci zwigzane

178 postanowienia z dnia 12 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 61/13; z dnia 25 listopada 2013 r., sygn. akt KIO/W 59/13; z dnia 7
pazdziernika 2013 r., sygn. akt 56-13; z dnia 20 lutego 2013 r., sygn. akt KIO/W 10/13; z dnia 12 lutego 2013 r., sygn. akt
KIO/W 6/13.

77 postanowienie z dnia 20 lutego 2013 r., sygn. akt KIO/W 10/13.
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z ewentualng koniecznoscig ochrony interesow, do ktérych moze zachodzi¢
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku, w wyniku czynnosci zamawiajgcego, na skutek

utrzymania zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania.'’®

2.1. Odmowa uchylenia zakazu zawarcia umowy

W wiekszosci rozpatrywanych spraw, w ktérych odmoéwiono uchylenia zakazu
zawarcia umowy na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp, zwrécono uwage, ze zamawiajgcy
powotywat sie generalnie na przestanki z tego przepisu, stawiajgc ogdélne tezy w sytuacji, gdy
zbyt p6zno bez usprawiedliwionych powodéw wszczynat postepowanie o udzielenie danego
zamoéwienia'”®. Podkreslono ze tego rodzaju okolicznoéci — nieobiektywnie nieuzasadnione
zbyt pézne wszczecie postepowania - nie mogg usprawiedliwiaé skorzystania z wyjatkowej,
na gruncie ustawy Pzp, instytucji, jakg jest mozliwos¢ zawarcia umowy za zgodg Izby przed

rozpoznaniem odwotania.

Podstawg uchylenia zakazu zawarcia umowy nie mogta by¢ rowniez hipotetyczna
mozliwo$¢ utraty srodkow finanséw, w sytuacji gdy wnioskodawca nie wykazat, ze zawarcie
umowy po ogtoszeniu orzeczenia przez KIO skutkowac bedzie tak znacznym opdznieniem,

ze spowoduije to utrate wsparcia finansowego™®.

Zwrocono takze uwage, ze zamawiajgcy w przypadku ustug powtarzajgcych sie
takich jak ustuga sprzgtania ma mozliwos¢ zapewnienia ciggtosci takich ustug do czasu
zakonczenia postepowania odwotawczego przy zastosowaniu innych mechanizmow

przewidzianych w ustawie Pzp.™

W 2013 roku liczng grupe wnioskéw o zawarcie umowy na podstawie art. 183 ust. 2
ustawy Pzp, stanowity wnioski wniesione w postepowaniach, ktérych przedmiotem byt odbidr
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych'®. W tym przypadku wskazywano, przede
wszystkim, ze zamawiajgcy nie wykazywat okolicznosci wymaganych przepisem ustawy Pzp,

podkreslajgc nie tyle brak udowodnienia, co brak uprawdopodobnienia przestanek

178 postanowienie z dnia 10 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 22/13.

% postanowienia z dnia 29 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO/W 3/13; z dnia 6 maja 2013 r., sygn. akt KIO/W 18/13; z dnia 10
czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 22/13; z dnia 17 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 23/13; z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt
KIO/W 25/13; z dnia 10 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/W 49/13; z dnia 3 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 52/13; z dnia 27
grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 68/13.

180 postanowienie z dnia 16 wrzeénia 2013 r., sygn. akt: KIO/W 53/13.

181 postanowienie z dnia 29 maja 2013 r., sygn. akt: KIO/W 21/13.

82postanowienia z dnia 10 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO/W 22/13; z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 24/13; z dnia
21 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 29/13; z dnia 24 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO/W 31/13; z dnia 25 czerwca 2013 r.,
sygn. akt KIO/W 32/13; z dnia 26 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 34/13; z dnia 24 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 35/13;
sygn. akt KIO/W 36/13; z dnia 28 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 38/13; sygn. akt KIO/W 39/13; z dnia 1 lipca 2013 r., sygn.
akt KIO/W 41/13; sygn. akt KIO/W 43/13; sygn. akt KIO/W 44/13; z dnia 2 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/W 45/13; z dnia 4 lipca
2013 r., sygn. akt KIO/W 47/13; z dnia 26 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 54/13; z dnia 12 listopada 2013 r., sygn. akt
KIO/W 58/13.
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wskazanych przepisem. Zwracano réwniez uwage, ze zamawiajgcy ma srodki prawne i
mozliwosci faktyczne, aby zapewni¢ odbiér odpadéw komunalnych z terenu gminy po dniu 1
lipca 2013 r., w okresie do zawarcia umowy z wykonawcami po ich wyborze w wyniku
przeprowadzonego przetargu. Izba w tym przypadku wskazywata na art. 6s u.c.p.g., zgodnie
z ktérym W przypadku, gdy gmina nie realizuje obowigzku odbierania odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, wiasciciel nieruchomosci jest obowigzany do
przekazania odpadéw komunalnych, na koszt gminy, podmiotowi odbierajgcemu odpady

komunalne od wiascicieli nieruchomos$ci wpisanemu do rejestru dziatalnosci regulowanej

W przepisach ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz
w przepisach wprowadzajgcych zmiany nie stwierdzono oparcia dla twierdzen, jakoby gmina
miata obowigzek rozpoczecia odbioru odpadéw komunalnych z dniem 1 lipca 2013 r.
Podkreslono jednoczes$nie, ze z tym dniem wchodzi w zycie wytgcznie regulacja z art. 9z ust.
4 tej ustawy dotyczgca kar pienieznych oraz, ze ustawodawca przewidziat w tej ustawie
stosowne mechanizmy [jak powotany art. 6s u.c.p.g.] pozwalajgce na egzekwowanie

ustawowych obowigzkéw gminy.

Zwrécono ponadto uwage, ze opdznienia wynikajgce z korzystania z ustawowych
uprawnien wykonawcéw [korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej] sg okoliczno$ciami, ktore
mozna, a nawet nalezato przewidzie¢ i takie okolicznosci nie mogg same w sobie stanowi¢
usprawiedliwienia do skorzystania z wyjatkowej instytuciji, jakg jest uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez lzbe orzeczenia kohczgcego postepowanie

odwotawcze.

2.2. Uchylenie zakazu zawarcia umowy

Uwzgledniajgc wnioski o uchylenie zakazu zawarcia umowy brano pod uwage
specyfike przedmiotu zamowienia i jednoczesnie fakt wykazania negatywnych skutkéw dla

interesu publicznego w rozumieniu przepisu art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.

Przyktadowo w ponizej omowionych sprawach Izba uchylita zakaz zawarcia umowy,
uznajac, ze zamawiajgcy wykazat, ze niezawarcie umowy z wybranym wykonawcg moze
wywotac, lub wywota znaczgce, negatywne skutki dla interesu publicznego:

3183

" w sprawie o0 sygn. akt: KIO/W 4/1 - Izba stwierdzita, ze ze wzgledu na specyfike

przedmiotu zamoéwienia, tj. $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych polegajgcych na

18 postanowienie z dnia 4 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO/W 4/13.
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potgczeniu siecig rozleglg WAN Centrali Agencji Rynku Rolnego z 16 Oddziatami
Terenowymi i Centrum Zapasowym - niezawarcie umowy na ustugi WAN mogto by¢
znaczgco negatywnym czynnikiem majgcym wpltyw na wynik wiasciwego
rozdysponowania $rodkoéw unijnych wsrod beneficjentow oraz zakres statutowych
dziatan ARR wynikajgcych z przepiséw prawnych. W ocenie Izby, byt to cel doniosty,
tak spofecznie jak i gospodarczo, dotyczgcy okreslonej i szerokiej grupy
(spoteczenstwa), niemieszczgcy sie w ramach oceny typowych jednostkowych

stanéw faktycznych;

. w sprawie o sygn. akt: KIO/W 5/13"™ - Izba uznata, Zze przygotowanie i wdrozenie
rozwigzania informatycznego (Systemu) niezbednego dla transformacji administracji
podatkowej oraz zatozony cel, jaki ma byé osiggniety w wyniku wykonania umowy
0 zaméwienie publiczne, tj. kompleksowa poprawa funkcjonowania administracji
podatkowej, budowa systemu podatkowego przyjaznego obywatelowi, a takze
poprawa $ciggalnosci podatkow i zwiekszenie wptywdéw do budzetu, co z kolei ma
generowaé oszczednosci, ktére umozliwig zaspokojenie wiekszej liczby potrzeb
o charakterze powszechnym, ma istotne znaczenie z punktu widzenia interesu
publicznego, a nie partykularnego interesu samego zamawiajgcego i realizacja
zatozonego celu jest doniosta, tak spotecznie jak i gospodarczo, albowiem dotyczy
okreslonej i szerokiej grupy (spoteczenstwa), nie miesci sie w ramach oceny
typowych jednostkowych standéw faktycznych. Wedtug Izby, realizacja opisanego
przez zamawiajgcego celu byta istotnie zagrozona, albowiem warunkiem jego
osiggniecia w akceptowalnym terminie bylo skorzystanie z zewnetrznych srodkow
pomocowych, ktore byty dostepne w ograniczonej perspektywie czasowej. Zwrdécono
przy tym wuwage na terminy harmonograméw wynikajgce z porozumien
o dofinansowanie projektéw stwierdzajgc, ze umowa w sprawie zamowienia
publicznego powinna by¢ zawarta do dnia 31 stycznia 2013 r. Izba miata takze na
uwadze ponad roczne opoOznienia w realizacji projektow oraz koniecznosé
wytworzenia gtdbwnego z produktéw umowy (Petne Wdrozenie Architektury
Posredniej TA3) nie pdzniej niz do dnia 31 marca 2015 r. Analogiczne stanowiska
Izba zajeta w sprawie o sygn. akt: KIO/W/9/13, gdzie przedmiotem zamdwienia byta
.Modernizacja Krajowego Systemu Informatycznego" oraz zatozony cel, jaki miat by¢
osiggniety w wyniku wykonania umowy o zamoéwienie publiczne - kompleksowa

poprawa funkcjonowania jednostek administracji publicznej (jednym z zadan Systemu

18 postanowienie z dnia 1 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO/W 5/13.
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jest umozliwianie sprawdzen oséb i przedmiotéw oraz wprowadzania danych osob
poszukiwanych zgodnie z Konwencjg Wykonawczg do Ukfadu z Schengen),
podkres$lajgc, ze realizacja tego celu ma istotne znaczenie niewatpliwie z punktu
widzenia interesu publicznego, a nie partykularnego interesu samego

zamawiajgcego;

. w sprawie o sygn. akt: KIO/W 8/13' - za wiarygodne uznano wyjasnienia
zamawiajgcego, ze warunki zimowe ze wzgledéw przyrodniczych i technologicznych
sg najlepszym okresem na wycinanie drzew, gdyz minimalizuje to uszkodzenia
w srodowisku lesnym. Co wiecej, prowadzenie gospodarki w zakresie wycinki drzew
w warunkach zimowych minimalizuje zagrozenie dla zdrowia i zycia ludzi
spowodowane mozliwoscig upadku drzew obcigzonych $niegiem. Zatem ochrone
zycia i zdrowia ludzi, oraz uptyw czasu najbardziej optymalnego dla gospodarki le$ne;j
w zakresie wycinki drzew, lzba uznata, za przestanki do uchylenia zakazu zawarcia

umowy okreslone w art. 183 ust. 2 ustawy Pzp;

. w sprawie o sygn. akt: KIO/W 15/13' - |zba stwierdzita, ze zgodnie z trescig
zawartej umowy o dofinansowanie, niewykonanie zadania w terminie [do dnia 2014-
07-30] moze stanowiC podstawe do rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym i skutkowaé obowigzkiem zwrotu dotacji w kwocie 8 000 000,00 zt.
Pozbawienie dofinansowania spowoduje nie tylko niemoznos$¢ zrealizowania tej
inwestycji, ale takze utrate szansy miasta na rozwdj, jak i na organizacje kolejnych
wydarzen sportowych. Nie wybudowanie hali w terminie skutkowa¢ bowiem moze
utratg prawa do organizacji Mistrzostw Swiata, a tym samym pogorszeniem
wizerunku Miasta oraz wptyngé negatywnie na jego atrakcyjnosé turystycznag
i gospodarczg. Zwrécono przy tym uwage na dotychczasowe zaangazowanie
srodkdéw przez zamawiajgcego na wykonanie ustugi promocyjnej na rzecz Miasta
w ramach organizacji Mistrzostw Swiata Mezczyzn w Pitce Siatkowej odbywajgcych
sie w Polsce w 2014 r., ktéra to ustuga jest swiadczone od 2011 roku. Tak wiec
przeprowadzone postepowanie, zdaniem Izby, miato stuzy¢ realizacji celu
publicznego. Dla przeprowadzenia turnieju siatkarskiego o randze miedzynarodowej
koniecznym jest bowiem posiadanie zaplecza, ktére zagwarantowatoby
przeprowadzenie treningu w komfortowych warunkach. Wybudowanie budynku (hali
treningowej) jest wiec elementem niezbednym do przeprowadzenia tego turnieju.

Niezawarcie umowy w terminie wskazanym przez zamawiajgcego faktycznie nie

18 postanowienie z dnia 12 lutego 2013 r., sygn. akt KIO/W 8/13.
18 postanowienie z dnia 21 marca 2013 r., sygn. akt KIO/W 15/13.
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pozwoli nie tylko na wybudowanie hali treningowej w wymaganym umowg terminie,
ale i spowoduje utrate srodkéw finansowych przeznaczonych na ten cel, jak
I skutkowac bedzie negatywng oceng Miasta - jako organizatora,;

187
3

= w sprawie o sygn. akt: KIO/W 48/1 — lzba uznata, ze mozliwie szybkie zawarcie
umowy na dostawe urzgdzenia ratujgcego zycie i zdrowie ludzkie niezbednego do
wykonywania zadan przez zamawiajgcego miesci sie w interesie publicznym. W tym
przypadku powotata teze z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca
1997 r. (sygn. W/96), zgodnie z ktérg ,za interes publiczny nalezy bez watpienia
uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi
w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzgdowej,
realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np.
z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego”, podkreslajac jej

aktualno$¢ w tej sprawie;

. w sprawie o sygn. akt: KIO/W 60/13'® — |zba wskazata, ze w zakresie realizowanych
zadan zamawiajgcy jest wiodgcym urzedem w skali kraju w zakresie kontroli
elektronicznej sklepow wielkopowierzchniowych (tzw. e-kontrole) oraz wiodgcym
urzedem w znaczgcej czesci kraju w zakresie stosowania narzedzi i tworzenia
procedur informatyki Sledczej — w zakresie tym urzad dysponuje najwiekszym
doswiadczeniem i rozwija metodologie kontroli elektronicznych. Podkreslita, ze ,(...)
realizacja tych celdow wymaga posiadania i odnawiania (unowoczes$niania) zasobéw
technicznych w postaci specjalistycznego i rownowaznego sprzetu i oprogramowania
tak do tworzenia analiz i plandw, jak i realizowania zadan w toku prowadzenia
postepowan kontrolnych kontroli skarbowej, takze poprzez mozliwos¢ wykorzystania
i audytowania narzedzi oraz oprogramowania informatycznego, ktérym dysponujg
podmioty kontrolowane przez organ kontroli skarbowej. Ten wilasciwy cel
i zindywidualizowane zadania, ktére muszg by¢ realizowane w sposéb ciggty
i nieprzerwany dla zapewnienia ochrony intereséw i praw majgtkowych Skarbu
Panstwa stanowig istotny interes publiczny, ktory realizuje zamawiajgcy, a ktory
moze dozna¢ znaczgcego uszczerbku w wymiarze przewyzszajgcym prawnie
chroniony interes wykonawcy”. Zdaniem Izby ,(....) Wazng okolicznoscig dla
rozpatrzenia interesu publicznego jest to, ze limit przyznanych srodkéw finansowych
w budzecie — planie finansowym urzedu na rok 2013 na dokonanie wydatkow

budzetowych na zakup urzgdzen informatycznych i oprogramowania, wygasnie

187 postanowienie z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/W 48/13.
188 postanowienie z dnia 16 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 60/13.
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w sposob bezpowrotny wraz z uptywem roku kalendarzowego (budzetowego) 2013 r.,
zgodnie z zasadg rocznosci budzetu panstwa, okreslong w art. 181 ust. 1 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 885
ze zmianami). Zamawiajgcy nie posiada upowaznienia do zaciggania zobowigzan na
lata przyszte, a realizowane zadanie rzeczowe nie jest ujete w wykazie zadan,
o ktérym mowa w art. 181 ust. 2 ustawy o finansach publicznych, tj. ,wydatkow
niewygasajgcych” z uptywem roku budzetowego, ktére mogg by¢ na podstawie
decyzji Rady Ministrow realizowane w nastepnym roku budzetowym, jednak nie
diuzej niz do 31 marca nastepnego roku budzetowego. Co do zasady, zaciggniecie
ewentualnego zobowigzania bez upowaznienia, w postaci odpowiedniego zapisu
zawartego w rocznym planie finansowym jednostki sektora finanséw publicznych,
stanowi naruszenie zasad gospodarki finansowej, okreslonych w art. 44 i art. 46 ust.
1 ustawy o finansach publicznych, stanowigc jednoczesnie czyn naruszajgcy
dyscypline finanséw publicznych, w sposéb okreslony w art. 15 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 168)";

. w sprawie o sygn. akt: KIO/W 62/13'® - Izba staneta na stanowisku, iz $wiadczenie
ustug ochrony osob i mienia w Jednostce Wojskowej lezy w interesie publicznym
| jest zwigzane z dziedzing obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, a niezawarcie

umowy w tym zakresie moze spowodowaé negatywne skutki.

W odniesieniu do wnioskdw wniesionych w postepowaniach, ktérych przedmiotem
byt odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych KIO w trzech przypadkach uchylita
zakaz zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe orzeczenia konczgcego postepowanie
odwotawcze, z tym, ze w jednym przypadku uchylenie zakazu dotyczylo tylko jednej z
czesci'™. W odniesieniu do pozostatych dwéch wnioskéw KIO uwzgledniajgc je w catosci
uznata, ze przedstawiona argumentacja pozwalata przyjgc¢, ze niezawarcie umowy moze
spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, poprzez powstanie zagrozenia
epidemiologicznego, to jest w istocie sytuacji zagrozenia bezpieczenstwa publicznego w
sferze zdrowia i zycia mieszkancéw w okresie wystepujgcych w klimacie Polski najwyzszych
temperatur.”*** Innym argumentem uznanym przez Izbe byt brak mozliwoéci kontynuowania
uméw dotychczasowych, co zostato uznane za interes publiczny zbiezny jednoczesnie z

interesem zamawiajgcego. '

18 postanowienie z dnia 16 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 62/13.
'8 postanowienie z dnia 19 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO/W 16/13.
%1 postanowienie z dnia 19 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO/W 27/13.
1% postanowienia z dnia 25 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO/W 33/13.
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2.3. Umorzenie postepowania

Okolicznosciami skutkujgcymi umorzeniem postepowania byt przede wszystkim zwrot
odwotania przeze Prezesa KIO z uwagi na nieuiszczenie wpisu lub nieprzedtozenie

W wyznaczonym terminie wymaganych dokumentéw!*,

Takze odrzucenie odwofania przez sktad orzekajgcy lzby w oparciu o jedng

z okoliczno$ci wskazanych w art. 189 ust. 2 Pzp, skutkowato umorzeniem postepowania®®.

Podobnie nie wniesienie odwotania w wymaganym ustawg Pzp, terminie czynito taki
wniosek bezprzedmiotowym uzasadniajgcym wydanie postanowienia o umorzeniu
wszczetego postepowania’®. Analogicznie - w przypadku cofniecia wniesionego

odwotania.'®®

2.4. Konkluzje

Na etapie rozpatrywania wniosku Izba nie bada ani skutecznosci wniesionego

odwotania, ani nie analizuje jego zasadno$ci, co do podnoszonych w nim zarzutéw. ™’

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zwracano w szczegdlnosci uwage, ze
uchylajgc zakaz zawarcia umowy Izba nie moze opiera¢ sie na twierdzeniach ogdlnych
niepopartych rzeczowg argumentacja, a takze na potrzebe chociazby uprawdopodobnienia

mogacych powstac¢ negatywnych skutkéw dla interesu publicznego.

Realizacja celu zwigzanego z udzielanym zamdwieniem musi mie¢ zwigzek
Z interesem publicznym zdefiniowanym w uchwale Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 12

marca 1997 r., a nie z partykularnym interesem zamawiajgcego.

198 postanowienia z dnia 21 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO/W 2/13; z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt KIO/W 13/13; z dnia 23
maja 2013 r., sygn. akt KIO/W 20/13; z dnia 2 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/W 40/13; z dnia 17 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/W
50/13; z dnia 3 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO/W 55/14.

*postanowienia z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO/W/7/13; z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 64/13.

1% postanowienia z dnia 19 marca 2013 r., sygn. akt: KIO/W 14/13; z dnia 28 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO/W 57/13;
z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 64/13.

1% postanowienia z dnia 8 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO/W 1/13; z dnia 21 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO/W 30/13; z dnia
3 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/W 46/13.

97 postanowienia z dnia 22 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO/W 12/13; z dnia 3 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO/W 17/13; z dnia
2 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO/W 69/13.
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Uchwaty w sprawie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP — wybrane

zagadnienia

Opinia KIO do zastrzezen zamawiajgcego do wynikéw kontroli zaréwno doraznej, jak

i uprzedniej wyrazana jest zgodnie z art. 167 ust.3 Pzp, w formie uchwaly i jest wigzgca dla

Prezesa UZP, zwanego rowniez — na potrzeby tego opracowania — ,Kontrolujgcym”.

Prezentowane ponizej syntetyczne omodwienie uchwat obejmuje wytacznie te

uchwaty, w ktérych poruszono zagadnienia majgce (lub moggce miec) istotne znaczenie dla

praktyki. Wobec powyzszego, pominieto te rozstrzygniecia, ktorych wydanie wigzato sie

wytgcznie z odmienng interpretacjg stanu faktycznego.

W 2013 r. Izba wyrazita opinig, co do uwzglednienia zastrzezen w catosci, bgdz tez

w czeéci formutujgc poglady, ktére stanowity podstawe nastepujgcych rozstrzygniec:

w uchwale z dnia 15 lutego 2013 r.**® Izba — uwzgledniajgc zastrzezenia

zamawiajgcego odnosnie zarzucanego mu naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 i 3
wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - stwierdzita, ze nie mozna wymagac¢ od
zamawiajgcego, aby — dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia — rozwazat
bezwzglednie wszystkie przypadki, czy jakiemu$ wykonawcy nie odpowiadajg
postanowienia specyfikacji. Zwrécono przy tym uwage, ze wykonawcy powinni
aktywnie uczestniczy¢é w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (np.
skfadajgc wnioski o wyjasnienie tredci SIWZ w trybie przepisu art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp), aby eliminowa¢ ewentualne naruszenia przepisow ustawy Pzp, w zakresie
opisu przedmiotu zamdwienia.

Tym samym Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Kontrolujgcego, ktéry w oparciu
o tres¢ zleconej biegtemu z zakresu systeméw informatycznych opinii stwierdzit,
ze opis przedmiotu zaméwienia wskazywat na mozliwos¢ zaoferowania przez
wykonawcow komputerdow zawierajgcych podzespoty(procesory) tylko jednego

producenta;

podejmujgc uchwate z dnia 21 lutego 2013 r.'*° Izba stwierdzita, ze wyznaczenie
wykonawcom zbyt krétkiego terminu na ztozenie wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu jest nie do pogodzenia z zasadg uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw oraz, ze jego uzasadnieniem nie moze by¢
wytgcznie stwierdzenie, ze przedmiot zamodwienia jest nieskomplikowany, a ustugi

sktadajgce sie na niego zostaty zaliczone do ustug nie priorytetowych.

1% chwata KIO z dnia 15 lutego 2013 r., sygn. akt KIO/KD 13/13.
199ychwata KIO z dnia 21 lutego 2013 r., sygn. akt KIO/KD 14/13.
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W oparciu o powyzszg argumentacje Izba zakwestionowata stanowisko Prezesa UZP
dotyczgce mozliwosci — w okolicznosciach sprawy — wyznaczenia 3-dniowego
terminu na sktadanie przez wykonawcéw ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, w oparciu o przepis art. 5 ust. 1 Pzp;

. w uchwale z dnia 24 maja 2013 r.*® Izba — uwzgledniajgc zastrzezenia

zamawiajgcego dotyczgce zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp — nie
podzielita stanowiska Prezesa Urzedu, aby zasada rownego traktowania i uczciwej
konkurencji wymagata przedtuzenia terminu sktadania ofert w sytuacji, gdy
zamawiajgcy udziela wykonawcom, w przeddzien otwarcia ofert, wyjasnien, ktorych
przedmiotem jest jego stanowisko co do wiasciwej stawki podatku od towarow
i ustug.

W uzasadnieniu uchwaty podkreslono roéwniez, ze odpowiedzi na wniosKi
wykonawcow dotyczace wyjasnienia tresci SIWZ, stanowig rodzaj wyktadni
autentycznej postanowien specyfikacji, ktéra wigze zaréwno zamawiajgcego, jak

i wykonawcow.

= rozpatrujgc zastrzezenia zamawiajgcego od wynikoéw kontroli w sprawie o sygn. akt
KIO/KD 52/13 lzba stwierdzita, ze opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
nienaruszajacy dyspozycji art. 29 ust. 2 Pzp, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig
zdolnosci realizacji zaméwienia przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku
w danej branzy. Brak mozliwosci spetnienia przez potencjalnego wykonawce
okreslonych wymogéw zamawiajgcego znajdujgcych oparcie w jego uzasadnionych
potrzebach i nie stanowi utrudnienia uczciwej konkurencji, jesli do tego samego
zamowienia ma dostep szereg innych wykonawcow.
Ergo, Izba nie podzielita pogladu Prezesa UZP, ktéry opierajgc sie na sporzgdzone;j
przez biegtego ekspertyzie i fakcie kwestionowania przez wykonawcéw okreslonego
wymogu technicznego, a nastepnie — w zwigzku z brakiem oczekiwanej przez nich
zmiany postanowieh SIWZ — nieztozenia ofert, stwierdzit naruszenie zasady uczciwej

konkurencji;

. w uzasadnieniu uchwaty z dnia 11 lipca 2013 r.?** I1zba wskazata, ze z samego faktu
zagregowania kilku zamowien w jednym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie mozna wnosi¢, ze doszto do naruszenia uczciwej konkurenciji, o ile

dziatanie takie oparte jest na uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego.

20 chwata KIO z dnia 24 maja 2013 r., sygn. akt KIO/KD 45/13.
2ychwata KIO z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/KD 60/13.
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Zakwestionowano zatem stanowisko Kontrolujgcego, ktéry na etapie kontroli
stwierdzit, ze réznorodny przedmiot zamowienia, potaczony z brakiem mozliwosci
sktadania ofert czesciowych, swiadczy o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow;

. u podstaw czesciowego uwzglednienia zastrzezen zamawiajgcego od wyniku kontroli
w sprawie o sygn. akt KIO/KD 73/13°%* legto przekonanie, ze stwierdzenie omyiki,
o ktorej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, moze nastgpi¢ na
podstawie wyjasnien wuzyskanych w trybie art. 87 wust. 1 ustawy Pzp.
Jakkolwiek wyjasnienia takie nie mogg tworzy¢ tresci oferty, tym niemniej
dopuszczalne jest postuzenie sie trybem wynikajgcym z powotanego przepisu dla
ustalenia, czy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma charakter omyiki.
Takie wyjasnienia nie ksztattujg tresci oswiadczenia woli stanowigcego oferte ponad
wymagania zamawiajgcego, a stanowig jedynie wyktadnie takiego oswiadczenia (art.
65 § 1 K.c. w zwigzku z art. 14 Pzp);

. podejmujgc uchwate z dnia 18 wrzesnia 2013 r.?%® Izba zwazyta, ze posiadanie polisy
nieoptaconej na dzien uptywu terminu sktadania ofert, w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 11
rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw, jest roéwnoznaczne z mozliwoscig
przediozenia innego dokumentu (np. certyfikatu potwierdzajgcego fakt
ubezpieczenia).

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita zastrzezenia zamawiajgcego, uznajgc
mozliwos¢ postuzenia sie ,innym dokumentem” w rozumieniu przepisu 8 1 ust. 1 pkt
11 Rozporzadzenia dokumentowego w sytuacji, w ktérej wykonawca na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, przedtozyt nieoptacong polise;

. uwzgledniajgc zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli w sprawie o sygn. akt
KIO/KU 93/13 i KIO KU 94/13%°* |1zba wskazata, ze w $wietle przepisu art. 22 ust. 5
zd. drugie Pzp, dopuszczalne jest uznanie przez zamawiajgcego za bardziej
przekonywujgce, w zakresie oceny rzetelnosci i efektywno$ci wykonawcy, informaciji
Z banku lub SKOK-u, ktéry dysponuje historig rachunku wykonawcy zwigzang z jego
dziatalnoscig gospodarczg niz dowolnej instytucji bankowej, czy SKOK, takimi danymi

nie dysponujgcej;

22chwata KIO z dnia 14 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO/KD 73/13.
23 ychwata KIO z dnia 18 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO/KU 85/13.
2%ychwaly kio z dnia: 30 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO/KU 93/13 i z dnia 31 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO/KU 94/13.
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. w uzasadnieniu uchwaty z dnia 10 grudnia 2013 r.?®® Izba stwierdzita, ze zlecenie
dokonania istotnych zmian w opracowanej na podstawie odrebnego zamoéwienia
dokumentacji projektowej, co do ktérej zamawiajgcy nie nabyt uprawnien do
ingerencji w jej materie, moze nastgpi¢ w trybie zamdwienia z wolnej reki, w oparciu
o przestanke wynikajgca z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze
projekt architektoniczny (budowlany) jest utworem w rozumieniu ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych.**®

Izba nie podzielita stanowiska Kontrolujgcego, ktéry stwierdzit, ze wobec brzmienia

przepisu art. 49 ust. 2 ww. ustawy i mozliwosci dokonywania przez zamawiajgcego

zmian w utworze nawet bez posiadania praw majgtkowych do niego wytgczona jest
mozliwos¢ stosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o przestanke

wynikajgcg z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp.

Z zagadnien istotnych, ktére wytonity sie w 2013 r. w omawianym obszarze
dziatalnosci Izby warto szerzej wspomnie¢ — zwitaszcza w kontekscie nadal budzgcego
kontrowersje w orzecznictwie przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, a nadto w sSwietle dokonanej
w 2013 r. nowelizacji przepisu art. 22 Pzp, ktérg wprowadzono do niego ust. 5% i tresci
nowego rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentédw - o kwestii realnosci
udostepniania wykonawcy zasobdéw w postaci wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci,

na zasadach okreslonych w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W uchwale z dnia 6 sierpnia 2013 r.?®® Izba, co prawda, uwzglednita zastrzezenia
zamawiajgcego od wyniku kontroli, w tym takze dotyczgce zarzuconego mu naruszenia
przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp®®, tym niemniej zgodzita sie z Prezesem UZP, Ze
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobu w postaci wiedzy
i doswiadczenia, jakie przedstawit w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, byto zbyt ogdinej tresci i nie precyzowato, czy
podmiot trzeci zobowigzat sie do wzigcia udziatu w realizacji ww. zamoOwienia i w jakim
charakterze. Zamawiajgcy wymagat bowiem — na potwierdzenie spetniania przez
wykonawcOw warunku, o ktorym mowa w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp —
wykazania wykonania co najmniej jednej dostawy wraz z wdrozeniem zintegrowanej
platformy elektronicznej o okreslonych parametrach i wartosci. Wykonawca, ktérego oferta

zostata wybrana w przeprowadzonym postepowaniu przedtozyt wykaz wykonanych

25chwata KIO z dnia 10 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO/KD 103/13.

26 stawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U.2006.90.631 ze zm.).

277miana dokonana ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.2012.1271), ktéra weszta w zycie z dniem 20 lutego 2013 r.

2% chwata z dnia 5 sierpnia 2013 ., sygn. akt KIO/KD 72/13.

“Motywy takiego rozstrzygniecia pozostajg poza ramami niniejszego opracowania.
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zamoéwien zrealizowanych przez podmiot trzeci i zatgczyt do oferty oswiadczenie, ze podmiot
ow ,[...]wyraza zgode na oddanie do dyspozycji wykonawcy (...) niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, tj. wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamodwienia oraz zdolnosci
finansowych[...]”. Wobec powyzszego Kontrolujgcy stwierdzit, ze w sytuacji, w ktorej
»...]Jprzedmiotem udostepnienia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich
udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdwienia — a do takich zasobéw nalezy
doswiadczenie — taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa
tego podmiotu w wykonaniu zamowienia tj. wskaza¢ jakie zasoby te podmioty udostepniajg i
na jakich zasadach[...]”. W konsekwencji zarzucono zamawiajgcemu naruszenie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wyrazajgce sie zaniechaniem wezwania wykonawcy do
przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie wskazanego powyzej warunku

udziatu w postepowaniu.

Izba — w uzasadnieniu omawianej uchwaty — wskazata m.in., ze ,[...] Na gruncie
konkretnego stanu faktycznego za niesporne nalezy uznaé, ze z tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego nie wynika wprost stwierdzenie, ze bedzie on brat udziat w realizacji
zamoOwienia i ewentualnie w jakim charakterze[...]” oraz, ze z tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego nie wynika zapowiedZz udziatu w realizacji cze$ci zaméwienia. Cytowane
stwierdzenie stanowi przejaw wyrazanego w orzecznictwie Izby zapatrywania o koniecznosci
zapewnienia realnego (rzeczywistego) udziatu w realizacji udzielonego zamowienia podmiotu
trzeciego, w sytuacji udostepniania wykonawcy wiedzy i doswiadczenia, ktéorym uczestnik
postepowania samodzielnie sie nie legitymuje. Realnosé udostepnienia wspomnianych
zasobow jest o tyle istotna, ze — z uwagi na ich niematerialny charakter i Scisty zwigzek
z dysponentami takich zasob6w — nie mogg one stanowi¢ przedmiotu samodzielnego obrotu.
Ponadto — na co Izba zwracata uwage w ubiegtorocznym sprawozdaniu — omawiana kwestia
ma réwniez wyrazny kontekst spoteczny, z uwagi chociazby na wystepujgce w obrocie

gospodarczym budzgce sprzeciw zjawisko, okreslane mianem ,handlu referencjami”.

Podkresli¢ nalezy, ze poglad o koniecznoéci realnego udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji zamowienia przez wykonawce, ktéremu udostepnit on wiedze i doswiadczenie

Izba wyrazita w wyroku z dnia 1 lipca 2013 r.?*°

stwierdzajgc m.in., ze ,[...] ten dokument,
jaki jest sktadany w postepowaniu musi konkretyzowaé relacje miedzy jego stronami —
powinno z niego wynikac¢, w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy bedzie uczestniczyt w

realizacji zamowienia, i nie chodzi tylko o wskazanie, ze bedzie to podwykonawstwo, ale

2%yrok KIO z dnia 1 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1439/13.
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takze o okreslenie jego zakresu — czynnosci wykonywanych przez podmiot udostepniajgcy
zasoby, okresu tego sSwiadczenia, a takze relacji, jaka tgczy go z wykonawca (co zdaje sie
nawigzywac¢ do uksztattowania albo przyrzeczenia na tym juz etapie umowy o okreslonym
charakterze, wskazania charakteru tej umowy)[...]. Podobnie, w wyroku z dnia 12 czerwca
2013 r.*' Izba uznata, ze ,[...] Zwlaszcza w =zakresie dysponowania wiedzg
i doswiadczeniem, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, przyja¢ mozna, iz niemozliwe
jest uznanie realnosci takiego udostepnienia bez zagwarantowania jakiejs formy udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Powyzsze wynika z samej istoty dzielenia sie
wiedzg i doswiadczeniem — doswiadczeniem nie mozna podzielic sie tylko w sferze
abstrakcyjnego zobowigzania bez jego zastosowania w praktyce. Bez zagwarantowania
stosownych form zaangazowania przy realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajgcy
w tym zakresie swoj potencjal, mozliwo$¢ dysponowania wiedzg i doswiadczeniem,
w wiekszosci przypadkdéw nalezato bedzie uznaé za iluzoryczng i fikcyjng, a wiec

sprowadzajgcg sie jedynie do "dysponowania referencjami" danego podmiotu.[...]”.

Odnotowania wymaga, ze takie stanowisko pojawiato sie takze i we wczesniejszych
orzeczeniach Izby. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ na wyroki z dnia 17 i 18 maja 2010
r.2*2 w ktérych uzasadnieniach wskazano, ze ,[...]W sytuacji gdy przedmiotem udzielenia sg
zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do
samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu
w wykonanie zamowienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej,
dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie) musi
jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce, bowiem nie mozna przekazac, ani zobowigzac
sie do udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych
zasobOw w realizacji zaméwienia. W przeciwnym bowiem wypadku zamawiajgcy bedzie
uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu,
przedktadajgcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia, nie

udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem [...]".

Warto zauwazy¢, ze w orzecznictwie Izby z 2013 r., przejawiato sie réwniez drugie,

odmienne zapatrywanie na kwestie realnosci udziatu podmiotu trzeciego, udostepniajgcego

#Myrok KIO z dnia 12 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1247/13; warto réwniez zwrocié uwage na wyrok KIO z dnia 8 maja 2013
r., sygn. akt KIO 953/13, w ktérym podkreslono, ze jezeli udostepnienie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy nastepuje w drodze
pozostawienia przez podmiot trzeci okreslonych oséb do dyspozycji wykonawcy (oddelegowania ich do wykonawcy), to osoby
te muszg wykonywacC okreslone czynno$ci zwigzane z realizacjg przedmiotu zamodwienia, bowiem doswiadczenia —
w odréznieniu od wiedzy — nie mozna przekazaé w drodze konsultacji, czy doradztwa.

22Wyroki KIO z dnia 17 i 18 maja 2010 r., sygn. akt KIO 790/10 i KIO 786/10; zob. réwniez wyroki KIO: z dnia 23 sierpnia 2010
r., sygn. akt KIO 1741/10, z dnia 2 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 890/10, z dnia 18 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2407/10.
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zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, w realizacji zaméwienia przez wykonawce, ktéry z
takiego potencjatu korzysta przy wykazaniu spetniania warunku, o ktdrym mowa w przepisie
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przyktadowo, w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2013 r.**® stwierdzono w tym zakresie,
ze ,[...] Przepisy Pzp, ani tez przepisy przywotanego rozporzadzenia (rozporzgdzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw) nie wskazujg na bezwzgledny obowigzek
podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do catosci przedmiotu zamowienia, czy
chocby jego czesci, rowniez w sytuacji udostepniania zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu
wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu, cho¢ ta forma wykorzystania potencjatu
podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia w sposéb najbardziej petny wskazuje na

faktyczne uzycie potencjatu podmiotu trzeciego [...]".

Takze w uchwale z dnia 7 listopada 2013 r.?** Izba zwazyta, ze ,[...] zawsze
udostepnienie zasobu musi wigza¢ sie z korzystaniem z tego zasobu na etapie wykonania
zamowienia, cho¢ nie zawsze z udziatem podmiotu udostepniajgcego zasodb w realizacji
czesci zamodwienia i w konsekwencji i mozliwoscig np. zadania przez Zamawiajgcego
dokumentéw dotyczgcych braku podstaw wykluczenia od podmiotéw udostepniajacych

zasob [...]".

Opisywany poglad byt takze wyrazany przez Izbe w orzeczeniach z lat poprzednich.
W wyroku z dnia 14 lipca 2010 r.?** stwierdzono, co prawda, ze ,[...] W sytuacji gdy
przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci sg zasoby nierozerwalnie zwigzane
z podmiotem ich udzielajgcym (jak np. doswiadczenie), niemozliwe do samodzielnego obrotu
i konieczne jest wykazanie zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia
(uczestnictwo podmiotu w wykonaniu zamowienia) [...]", niemniej jednak podkreslono
réwniez, ze uczestnictwo to moze przybra¢ dowolng forme, niekoniecznie podwykonawstwa,

ale np. wspotpracy, doradztwa, konsultacji, czy umowy lojalnosciowe;j®*®.

Przedstawione powyzej dwa nurty w orzecznictwie Izby, wychodzgce wszak ze
wspoélnego zatozenia dotyczgcego koniecznosci wykazania przez wykonawce powotujgcego
sie na wiedze i doswiadczenia podmiotu trzeciego rzeczywistej mozliwosci korzystania

z takiego potencjatu na etapie realizacji zaméwienia, stanowig wyraz wspomnianegj

23\Wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2292/13.

2%ychwata KIO z dnia 7 listopada 2013 r., sygn. akt KIO/KU 96/13.

23\yrok KIO z dnia 14 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1333/10.

25 yrazany jednak byt takze poglad, ze jedyng dopuszczalng forma uczestnictwa podmiotu trzeciego, w szczegoinosci gdy
chodzi o roboty budowlane, moze by¢ podwykonawstwo — por. wyrok KIO z dnia 8 lutego 2012, sygn. akt KIO 160/12.
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7

nowelizacji ustawy Pzp?'’ i wejécia w zycie nowego rozporzadzenia w sprawie rodzajow

dokumentow.

Przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp wprowadzono w celu wzmocnienia mechanizmu
weryfikacji wykonawcow, wskazujgc wyraznie na cel, jakiemu ma stuzyé wspomniana
weryfikacja, tj. ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.
Jednoczesnie w § 1 ust. 6 pkt 2 lit. a-d aktualnie obowigzujgcego rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentow, wprowadzono dla zamawiajgcego mozliwos¢ Zzadania od
wykonawcow wykazujgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu
0 zasoby innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
dokumentow dotyczgcych w szczegdlnosci zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego
podmiotu, sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia. Warto
zauwazyc¢, ze na potrzebe interpretacji pojecia realnosci udostepnienia wykonawcy zasobow
podmiotu trzeciego, w kontekscie powotanych powyzej przepisdéw, zwrdécono uwage

w orzecznictwie 1zby?8,

Opisywana problematyka byta poczgtkowo rozstrzygana w dotychczasowym
orzecznictwie sgdéw okregowych 2z korzyscig dla drugiego z zaprezentowanych
stanowisk?®. Wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt
V Ca 3618/13, uwzgledniona zostata jednak skarga Prezesa UZP na wyrok KIO z dnia 16
pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2336/13. Sad orzekt, ze zamawiajacy jest uprawniony do
badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia podmiotéw trzecich, na
ktérych zasoby powotuje sie wykonawca wykazujgcy spetnianie warunku wiedzy

i doswiadczenia. Sgd zmienit zaskarzony wyrok KIO i oddalit odwotanie wykonawcy, ktéry

2patrz przypis nr 207.

28\yroki KIO z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2292/13 i KIO 3104/13, a takze z dnia 18 wrzesnia 2013 r., sygn. akt
KIO 2144/13.

1% W wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 10 maja 2013 r., oddalajgcego skarge Prezesa UZP na orzeczenie KIO
z dnia 3 stycznia 2013 r. (vide: wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2793/12) zaakcentowano, ze z uwagi na
wysoce sformalizowany charakter procedur udzielania zamdwien publicznych konieczne jest stosowanie Scistej wyktadni
przepisébw Ustawy Pzp, ktéra — na gruncie art. 26 ust. 2b Ustawy Pzp — nie pozwala na stwierdzenie, jakoby podmiot trzeci
udostepniajgcy wykonawcy swoje zasoby miat obowigzek bezposredniego udziatu w wykonaniu zamoéwienia. Sad wskazat
réwniez, ze zwigzek podmiotu trzeciego z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego jest tylko taki, ze wyraza on
zgode na wykorzystanie swojego potencjatu przez wykonawce, ktéry samodzielnie go nie posiada, celem przedstawienia go
zamawiajgcemu do weryfikacji na etapie badania i oceny ofert (vide: wyrok SO z w Warszawie z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt
V Ca 243/13). Podobnie, cho¢ znacznie wczesniej, wypowiedziat sie réwniez Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 25
lipca 2011 r., sygn. akt XIl Ga 315/11, w ktérym stwierdzit m.in., Zze ,aby skutecznie udostepni¢ swéj potencjat podmiot trzeci nie
musi bra¢ udziatu w wykonaniu przedmiotu zamdwienia w jakimkolwiek charakterze, a wykonawca korzystajacy z jego
potencjatu moze wykonac¢ przedmiot zamoéwienia samodzielnie. W uzasadnieniu orzeczenia wskazano réwniez, ze nie mozna
uznac za uprawniony pogladu, zgodnie z ktérym aby skutecznie udostepni¢ swoj potencjat podmiot trzeci musiatby brac¢ udziat
w realizacji przedmiotu zamdwienia w charakterze podwykonawcy. W konsekwencji uznano za dopuszczalne powotywanie sie
na cudze doswiadczenie nawet, gdy podmiot oddajgcy wykonawcy do dyspozycji swéj potencjat nie bedzie uczestniczyt
w wykonywaniu zaméwienia w jakimkolwiek charakterze”.
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zakwestionowat postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, w ktérych zamawiajgcy zastrzegt badanie nalezytego wykonania zamowien
przez podmioty trzecie w swietle kryteriow z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, w ramach oceny
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Sad uznat, ze przepis art. 22 ust. 5 w zw. z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, daje zamawiajacemu mozliwos¢ stosowania kryteribw weryfikacji
z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, rowniez w odniesieniu do podmiotow trzecich, na ktérych zasoby

powotuje sie wykonawca wykazujgcy spetnienie warunku wiedzy i do$wiadczenia®®°.

Omawiane zagadnienie znalaztlo rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie ETS
(aktualnie: TSUE), tym niemniej bez przesgdzania o stuszno$ci ktorejkolwiek z koncepc;ji

wynikajgcych z orzecznictwa Izby.

W orzeczeniu z dnia 14 kwietnia 1994 r.?**, ETS wskazat, ze: ,[...] przepisy dyrektywy
92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe
i techniczne kryteria udzialu w postepowaniu 0 zamodwienia publiczne na ustugi poprzez
oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan
z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji
zasoby tych podmiotoéw potrzebne do wykonania zaméwienia. Ocena, czy taki wymagany

dowdd zostat przeprowadzony nalezy do sadu krajowego [...]".

Z kolei w wyroku z dnia 18 listopada 2004 r.???, ETS stwierdzit, ze ,[...] prawdg jest, iz
w celu dopuszczenia ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do sktadania
ofert to na ustugodawcy zamierzajagcym powotac¢ sie na zdolno$¢ techniczng instytucji lub
przedsiebiorstw, z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek
wykazania, Zze moze on rzeczywiScie dysponowaC srodkami tych instytucji lub
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego witasnosci, a ktére sg niezbedne do

wykonania zamowienia [...]".

Kolejnym istotnym zagadnieniem, jakie pojawito sie w omawianym obszarze
dziatalno$ci I1zby w 2013 r., byta kwestia mozliwosci wyboru oferty wykonawcy po uptywie
terminu zwigzania ofertg.

Wskazana problematyka poruszona zostata w uchwale z dnia 29 sierpnia 2013 r.
uwzgledniajgcej zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli uprzedniej Prezesa UZP?%2,
Z ustalonego w toku kontroli stanu faktycznego wynikato, ze zamawiajgcy, dziatajgc na

podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wykluczyt jednego z wykonawcow

220 hitp://www.uzp.gov.plicmsws/page/?D;2910.

2hwyrok ETS z dnia 14 kwietnia 1999 r. w sprawie C-176/98.
22\\yrok ETS z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie C-126/03.
23chwata KIO z dnia 29 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO/KU 75/13.
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zuwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy — wobec wczes$niejszego
skorzystania z uprawnienia do wystgpienia do wykonawcy o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg — musiat zda¢ sie na aktywnos$¢ wykonawcy, ktéra
jednak nie miata miejsca. Kontrolujgcy stwierdzit, Zze brak bylo podstaw do wykluczenia
wykonawcy w oparciu o przestanke wynikajagca z ww. regulacji, bowiem referuje ona
wytgcznie do sytuacji, w ktorej ten — w odpowiedzi na wezwanie do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg — wspomnianego terminu nie przedtuzy, nie za$ do przypadkoéw, w ktorych
wykonawca samodzielnie nie przedtuza terminu zwigzania ofertg. Izba nie podzielita
argumentacji Kontrolujgcego stwierdzajgc ostatecznie, ze istnialty podstawy do odrzucenia
takiej oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, tym niemniej na kanwie tego
rozstrzygniecia dokonano réwniez przegladu stanowisk prezentowanych w orzecznictwie
Izby, a dotyczgcych mozliwosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty dla ktorej uptynat
termin zwigzania, stwierdzajgc brak mozliwosci wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania
ofertg, jako sprzecznego z ratio legis tej instytucji i naruszajgcego zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow??*,

Jest to zapatrywanie, ktéremu Izba data wyraz w szeregu orzeczenh. Istnieje jednak
odmienne stanowisko w orzecznictwie Izby, zgodnie z ktérym uptyw terminu zwigzania ofertg
nie powoduje utraty przez nig waloru stanowczosci, a tym samym - nie pozbawia
zamawiajgcego mozliwosci jej wyboru w sytuaciji, w ktérej po dokonaniu badania i oceny
ofert, okazataby sie ona najkorzystniejsza. Omawiane zagadnienie nie jest rowniez jednolicie
interpretowane w orzecznictwie sgdow okregowych. Za pierwszg z przedstawionych
koncepcji opowiedziat sie Sad Okregowy w todzi®®, stwierdzajgc ze to wykonawca —
wobec mozliwosci samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg (vide art. 85 ust. 2
ustawy Pzp) — powinien, co do zasady, pilnowaé, aby termin ten nie uptynat i kazdorazowo
przedtuzaé go jeszcze w momencie, w ktorym jest on ztozong ofertg zwigzany.
Przyjecie przeciwnego zapatrywania spowodowatoby — zdaniem Sgdu — ze wskazane
uprawnienie wykonawcy bytoby zbedne, poniewaz zamawiajgcy i tak bytby zobowigzany do
oceny jego oferty. Z kolei Sagd Okregowy w Lublinie, w wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r.?*® —
zajmujgc przeciwne stanowisko — wskazat m.in., ze ,[...Juptyw terminu zwigzania ofertg [...]

nie stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy [...]."%*’

"Warto zasygnalizowaé, Ze mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego po uplywie terminu zwigzania
ofertg zostata niejako przesadzona postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08) i
nie budzi obecnie kontrowersji w orzecznictwie 1zby.

25\ryrok SO w Lodzi z dnia, sygn. akt XIll Ga 379/12.

#28\\yrok SO w Lublinie z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt IX Ga 392/13, zob. takze postanowienie SO w Rzeszowie z dnia 16
lutego 2011 r., sygn. akt VI Ca 192/10.

22170b. Cze$6 3 pkt 1.6 Informacji, wraz z powotanym tam orzecznictwem.
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Czes¢ 4 — Przeglad orzecznictwa sagdéw okregowych w sprawach skarg

wniesionych na orzeczenia Izby w 2013 r.

Z uwagi na ramy Informacji nie jest mozliwym przedstawienie szczegotowej analizy
wszystkich spraw, w ktérych wniesiono skargi do sgdu okregowego. Z tego tez wzgledu
omoéwione zostaty jedynie przyktady interesujgcych spraw. W szerszym ujeciu, sprawy w
ktérych wniesiono skargi do sgdu okregowego, zostaty przedstawione w Zatgczniku do
Informacji — Wybrane orzeczenia sgdoéw okregowych — w ktorym przedstawiono m.in. zarzuty
poszczegoélnych skarg, motywy rozstrzygnie¢ wydawanych przez sady, jak rowniez

orzecznictwo odnoszgce sie do danej problematyki.

Ta czes¢ Informacji zostata podzielona na dwie czesci — pierwszg obejmujgca
wybrane skargi wniesione przez Prezesa UZP oraz drugg — dotyczgcg skarg wniesionych

przez strony postepowania w 2013 r., w ktorych:

= sgd skierowat pytanie prawne do Sgdu Najwyzszego oraz;
= zmieniono orzeczenie KlO;

= uchylono wyrok i umorzono postepowanie;

= oddalono skarge.

Na gruncie przepisow Pzp, ustawodawca przewidziat dla Prezesa UZP szczegdlng
pozycje oraz zadania w zakresie mozliwosci uruchomienia kontroli instancyjnej orzeczenh
Krajowej Izby Odwotawczej. Prezes Urzedu jest organem administracji publicznej majgcym
zapewniac jednolite stosowanie przepisow dotyczgcych zaméwien publicznych i czuwaé nad
przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien publicznych. Jednym z instrumentéw prawnych
stuzgcym realizacji powyzszych obowigzkéw jest prawo wnoszenia skarg do sgdu. Prezes
UZP wnoszac skarge nie dziata w interesie zadnej ze stron, lecz jest rzecznikiem interesu

publicznego.

Sposréd skarg Prezesa UZP rozpoznanych w 2013 r., nalezy zwréci¢c uwage na
skarge z dnia 24 stycznia 2013 r.,?®® ktéra zostata oddalona wyrokiem Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 10 maja 2013 r.?*° Prezes UZP zakwestionowat, by z zobowigzania
podmiotu trzeciego udostepniajacego wykonawcy, ubiegajgcemu sie o udzielenie
zaméwienia publicznego, zasob wiedzy i doswiadczenia nie musiato wynika¢ zapewnienie
bezposredniego, rzeczywistego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji catosci lub czesci
zamoéwienia. Z art. 26 ust. 2b Pzp wynika bowiem, iz dla skutecznego wykazania

dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunku wiedzy

228 gkarga na wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2793/13
29%\\yrok SO w Warszawie z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt V Ca 243/13.
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i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na realny udziat podmiotu trzeciego
w wykonaniu zamowienia. Wydany w tej sprawie wyrok KIO dotyczyt postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
ochrone oséb i mienia. W okolicznoéciach tego postepowania podmiot udostepniajgcy
zasoby figurowat jednoczesnie w wykazie wykonawcéw prowadzonym przez Prezesa UZP
na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy Pzp W wydanym wyroku Sad Okregowy w Warszawie
stwierdzit m.in., ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter wysoce
sformalizowany, co skutkowa¢ musi literalng niemal wyktadnig przepiséw. Z tresci art. 26 ust.
2b Pzp, nie wynika zas, aby podmiot udostepniajgcy zasoby wykonawcy musiat osobiscie
uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia. Sad wskazat takze, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp
nie dotyczy podmiotow trzecich, ktére nie bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia oraz

ma zastosowanie jedynie do wykonawcow.

Wskutek skargi Prezesa UZP z dnia 12 marca 2013 r.?°, Sad Okregowy
w Katowicach wyrokiem z dnia 11 kwietnia 2013 r.**', zmienit w pkt 1 zaskarzone
postanowienie KIO poprzez oddalenie odwotania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia. W sprawie tej Prezes Urzedu zakwestionowat m.in. bezpodstawne
odrzucenie odwotania w sytuacji, gdy dokumenty, ktérych odwotujgcy nie dotgczyt do kopii
odwotania przekazanej zamawiajgcemu, nie stanowity merytorycznej tredci odwotania.
W wydanym orzeczeniu Sad Okregowy w Katowicach podkreslit m.in., Ze odrzucenie
odwofania, bez rozwazenia rzeczywistego wplywu na tres¢ odwotania nie dotgczonych przy
kopii odwotania dowodow, stanowi wyraz nadmiernego formalizmu, ktéry nie znajduje
uzasadnienia w przepisach regulujgcych postepowanie w sprawie zamowien publicznych.

Warto zwrécié uwage takze na skarge z dnia 8 pazdziernika 2013 r.?**, rozpoznang

wyrokiem Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r.**

, uwzgledniajgcym
w catosci skarge i zmieniajgcym zaskarzony wyrok poprzez oddalenie odwofania. Prezes
UZP zakwestionowat m.in. mozliwos¢ uznania istnienia po stronie wykonawcy interesu
w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie wykonawcy wnoszgcego
odwotanie, w sytuacji, gdy oba podmioty ubiegajg sie o udzielenie tego samego zamodwienia
isg wzgledem siebie konkurentami. W sytuacji bezpodstawnego dopuszczenia
przystepujgcego do udziatu w postepowaniu wszelkie oswiadczenia i dowody ztozone przez
taki podmiot w postepowaniu odwotawczym nie mogg by¢ brane pod uwage przy wydaniu

orzeczenia. W wydanym wyroku Sad Okregowy w Poznaniu uznat m.in., ze interes, o ktérym

% gkarga z dnia 12 marca 2013 r., na postanowienie KIO z dnia 19 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 252/13.
21 Wyrok SO w Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt XIX Ga 179/13.

282 gkarga z dnia 8 pazdziernika 2013 r., na wyrok KIO z dnia 17 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2159/13.
28 \Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/11.
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mowa w art. 185 ust. 2 Pzp nie moze by¢ rozumiany, jako mozliwos¢ wystepowania
w postepowaniu odwotawczym przeciwko wtasnej ofercie. Sad podzielit takze zarzuty skargi
dotyczgce wyjasnien razgco niskiej ceny, wskazujgc iz na decyzje zamawiajgcego
w zakresie wystgpienia do wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce podejrzenia razgco niskiej

ceny nie mogg mie¢ wptyw wykonawcy.

W nastepstwie skargi z dnia 4 grudnia 2013 r.?**, Sgd Okregowy w Lublinie, wyrokiem
z dnia 17 stycznia 2014 r.**, uniewaznit umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych
I zmienit zaskarzony wyrok w catosci w ten sposob, ze nakazat zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci oceny
i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.
W wydanym orzeczeniu sad podzielit zarzuty Prezesa UZP wskazujac m.in., ze przepis art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp, nie daje podstaw do przyjecia, ze nieprzediuzenie zwigzania ofertg
w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego jest rownoznaczne z brakiem wyrazenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na wezwanie zamawiajgcego; przedmiotowy
przepis ustanawia zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania
i nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajgco. Sad podkreslit takze, ze uptyw terminu
zwigzania ofertg w zadnym przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do
wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem nie
stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy. W przypadku, gdyby
zamawiajgcy — na skutek wczesniejszego wystgpienia z wnioskiem, o jaskim mowa w art. 85
ust. 2 Pzp — nie mogt ponownie skorzysta¢ z tej mozliwosci, to mozliwym bytoby
zasygnalizowanie wykonawcom potrzeby ztozenia stosownych oswiadczen; wprawdzie
ustawa Pzp mozliwosci takiej sygnalizacji nie przewiduje to jednak sygnalizacja taka moze
znalez¢ zastosowanie w szczegolnych przypadkach. W sytuacji, gdy na skutek wadliwych
czynnosci zamawiajgcego zachodzi potrzeba usuniecia skutkéw tych wadliwych czynnosci,
taka sygnalizacja, o ile zostanie skierowana do wszystkich wykonawcow, nie sprzeciwia sie

regulacjom i zasadom Pzp.

Sposréd skarg skierowanych przez strony i uczestnikédw postepowania
odwotawczego warto wskazaé na skarge odwotujgcego z dnia 26 lipca 2013 r.?** na
postanowienie KIO z dnia 8 lipca 2013 r., w nastepstwie ktérej wydana zostata uchwata Sadu

237

Najwyzszego~®’. Wskutek pytania prawnego Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia 14

pazdziernika 2013 r., Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,Do zachowania — przewidzianego w art.

2% Skarga z dnia 4 grudnia 2013 r., na wyrok KIO z dnia 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2537/13.
2% \Wyrok SO w Lublinie z dnia 17 stycznia 2014 r., sygn. akt IX Ga 392/13.

2% gkarga z dnia 26 lipca 2013 r., na postanowienie KIO z dnia 8 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1562/13.
7 Uchwata SN z dnia 7 lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13.
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182 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.) — terminu do wniesienia odwotania od czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie ma znaczenia dzien oddania odwotania w
polskiej placéwce pocztowej operatora wyznaczonego W rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. — Prawo pocztowe lub w placowce pocztowej operatora swiadczgcego

pocztowe ustugi powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej”.

Warto zwrécié uwage takze na skarge z dnia 19 grudnia 2012 r.**®*, po rozpoznaniu
ktérej Sgd Okregowy w Katowicach, wyrokiem z dnia 28 lutego 2013 r.>*, zmienit
zaskarzony wyrok uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty wykonawcéw wspélnie
ubiegajagcych sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego; uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietow nr [...] i dokonanie w tym zakresie ponownej
oceny ofert przy uwzglednieniu oferty odwotujgcych. W uzasadnieniu podjetego
rozstrzygniecia, w zakresie wykfadni art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, sgd wskazat m.in., ze istotny
warunkiem skutecznosci wykluczenia jest wyraznie wskazany czynnik czasu, a mianowicie
by rozwigzanie, wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy nastgpito w ciggu ostatnich 3 lat
przed wszczeciem postepowania; nie mozna podzieli¢ stanowiska, iz rozwigzanie,
wypowiedzenie czy odstgpienie od poprzednio fgczgcej strony umowy o zamodwienie
publiczne, moze nastgpi¢ w kazdym czasie, a w szczegolnosci w czasie trwania nowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Podkreslono jednoczesnie, ze wyrok
TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r., w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact
dotyczgcy zgodnosci z prawem europejskim art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, zawiera wskazowki
interpretacyjne zwlaszcza, co do warunku, by rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie
od umowy przez zamawiajgcego nastgpito z powodu okolicznosci, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca. Warunek ten winien byé rozumiany w ten sposoéb, ze
zamawiajgcy po przeprowadzeniu analizy okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem albo
wypowiedzeniem umowy, albo odstgpieniem od niej ustali, ze rozwigzanie, wypowiedzenie
albo odstgpienie od umowy jest nastepstwem powaznego wykroczenia zawodowego
popetnionego przez danego wykonawce, w szczegdlnosci niewykonania przez niego lub
niewtasciwego wykonania zamowienia wskazujgcego na zamierzone dziatanie wykonawcy
lub jego razgce niedbalstwo. Konsekwencjg powyzszego jest obcigzanie zamawiajgcego

powinnoscig wykazania winy umys$inej lub razgcego niedbalstwa wykonawcy, ktérej

2% Skarga z dnia 19 grudnia 2012 r., na wyrok KIO z dnia 23 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2522/12.
29 Wyrok SO w Katowicach z dnia 28 lutego 2013 r., sygn. akt XIX Ga 750/12.
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wynikiem bylo niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdéwienia uprawniajgce do

rozwigzania, wypowiedzenia albo odstgpienia od umowy.

Przedmiotem rozpoznania sgadoéw okregowych byly rowniez kwestie zwigzane
z kosztami postepowania odwotawczego.

Wskutek skargi z dnia 16 stycznia 2013 r.,**° na wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r.,

1

Sad Okregowy w Gdansku, wyrokiem z dnia 17 kwietnia 2013 r.?**, zmienit zaskarzony
wyrok w pkt 2 poprzez obnizenie zasgdzonej od wykonawcy na rzecz zamawiajgcego kwoty
stanowigcej koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
dojazdu na posiedzenie i rozprawe przez KIO. W uzasadnieniu wyroku sgd wskazat m.in., ze
z przepisOw nie wynika, aby zwrot kosztéw podrézy nalezat sie¢ w granicach najtanszego
Srodka transportu, niemniej jednak w realiach przedmiotowej sprawy za uzasadniony koszt
sad uznat jedynie koszt dojazdu jednego profesjonalnego petnomocnika, gdyz w odniesieniu
do dwdch pozostatych pethnomocnikéw nie wykazano i nie uargumentowano na czym miato

polega¢ uzasadnienie dla poniesienia kosztéw ich stawiennictwa.

W innej sprawie, po rozpoznaniu skargi z dnia 22 lutego 2013 r.**?, na postanowienie
KIO z dnia 4 lutego 2013 r., Sgd Okregowy w Bydgoszczy, postanowieniem z dnia 19
czerwca 2013 r.>*3, zmienit pkt 2 zaskarzonego postanowienia poprzez zniesienie wzajemne
miedzy stronami kosztéw postepowania odwotawczego przed KIO i nakazat zwrécic
z rachunku bankowego UZP na rzecz wykonawcy kwote uiszczonego wpisu. Sprawa ta
dotyczyta sytuacji, gdy odwotujgcy cofngt odwotanie z uwagi na uwzglednienie przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania, w postepowaniu, w ktorym nie zgtosit
przystgpienia zaden inny wykonawca. W motywach swojego rozstrzygniecia sgd wskazat
m.in., ze wystgpienie okolicznosci wymienionych w art. 186 ust. 2 Pzp, stanowi samodzielng
podstawe do umorzenia postepowania, bez koniecznosci podjecia dodatkowych czynno$ci
przez wykonawce, tj. cofniecia ztozonego odwotania. Przepis art. 187 ust. 8 ustawy Pzp,
przewiduje mozliwos¢ umorzenia postepowania w kazdym przypadku, gdy odwotujgcy
samodzielnie podejmie decyzje o cofnieciu swojego odwotania, bez wzgledu na stanowisko
zamawiajgcego. W sytuacji, gdy zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w catosci, a zatem
zachodzg przestanki do umorzenia postepowania na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, réwniez
w oparciu o art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp powinno nastgpi¢ rozstrzygniecie o kosztach

postepowania odwotawczego.

240 gkarga z dnia 16 stycznia 2013 r., na wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2659/12.
2! \Wyrok SO w Gdansku z dnia 17 kwietnia 2013 r., sygn. akt XIl Ga 73/13.

242 glkarga z dnia 22 lutego 2013 r., na postanowienie KIO z dnia 4 lutego 2013 ., sygn. akt KIO 126/13.
3 postanowienie SO w Bydgoszczy z dnia 19 czerwca 2013 r., sygn. akt VIII Ga 42/13.
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Kwestii kosztéw postepowania dotyczyta takze skarga z dnia 15 marca 2013 r.?*,
rozpoznana postanowieniem Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 14 czerwca 2013 r.>*,
ktorym zmieniono zaskarzone orzeczenie w ten sposob, ze zasgdzono dodatkowo od
wykonawcy na rzecz zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt tytutem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego W postepowaniu odwotawczym. W skardze zakwestionowano odmowe
zasgdzenia kosztow zastepstwa procesowego w oparciu o uznanie, ze ze ztozonej faktury
nie mozna byto wywiesé, iz opisana ustuga - ,pomoc prawna’ miata zwigzek

z postepowaniem prowadzonym przed KIO.

Interesujgcej rozstrzygniecie zapadio wskutek rozpoznania skargi z dnia 4 grudnia
2012 r.***, na wyrok KIO z dnia 14 listopada 2012 r., w ktérej to sprawie Sgad Okregowy

w Toruniu, postanowieniem z dnia 20 marca 2013 r.?*’

, uchylit zaskarzony wyrok i umorzyt
postepowanie. Sad stangt na stanowisku, iz w sytuacji rozpoznawania skargi na wyrok KIO
uwzgledniajgcy odwotanie wykonawcy i nakazujgcy ponowng ocene oferty i wybor
najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, ktéry nastepnie nie
przedtuzyt waznosci wadium, powoduje koniecznos¢ formalnego (a nie merytorycznego)
rozstrzygniecia sprawy.

Podobnie w sprawie skargi z dnia 2 maja 2013 r.?*®, Sagd Okregowy we Wroctawiu,

wyrokiem z dnia 4 lipca 2013 r.?*

, uchylit zaskarzony wyrok i umorzyt postepowanie. Sad
stangt na stanowisku, ze w sytuacji, gdy po wydaniu orzeczenia przez KIO, zgodnie z art.
183 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zawart umowe dostawy, ktéra zostata wykonana w catosci,

bezprzedmiotowe staje sie prowadzenie przez sad postepowania ze skargi na wyrok KlO.

Sposrod spraw, w ktérych oddalono wniesione skargi warto zwrdci¢ uwage na skarge
z dnia 29 stycznia 2013 r., rozpoznang wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29
maja 2013 r.**° Oddalajgc skarge sad wskazat m.in., Ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp, wskazuije,
iz ztozone na wezwanie zamawiajgcego dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktorym uptynat
termin sktadania ofert. Informacja z KRK wystawiona w danym dniu nie potwierdza natomiast

stanu za okres wczes$niejszy.

% Skarga z dnia 15 marca 2013 r., na wyrok KIO z dnia 20 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 290/13.

% postanowienie SO w Gliwicach z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt X Ga 95/13.

26 glkarga z dnia 4 grudnia 2012 r., na wyrok KIO z dnia 14 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2552/12.
7 postanowienie SO w Toruniu z dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt VI Ga 10/13.

8 Skarga z dnia 2 maja 2013 r., ha wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 739/13.

9 \Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 4 lipca 2013 ., sygn. akt X Ga 205/13.

20 Wyrok SO w Warszawie z dnia 29 maja 2013 r., sygn. akt XXIIl Ga 683/13.
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W sprawie wywotanej skargg z dnia 28 marca 2013 r.?**, Sad Okregowy

w Biatymstoku®* oddalajgc skarge wskazat z kolei, ze od chwili udostepnienia SIWZ jest ona
wigzgca dla zamawiajgcego i jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niegj
umieszczonych. Zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert w kategorii zgodnosci lub niezgodnosci

ze swoimi intencjami, ktére nie zostaty w sposéb jasny dookreslone w SIWZ.

! Skarga z dnia 28 marca 2013 r., na wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r., sygn. akt KIO 386/13.
%2 \Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 16 maja 2013 r., sygn. akt Il Ca 397/13.
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Podsumowanie

Dziatalno§¢ orzecznicza Krajowej Ilzby Odwotawczej w 2013 r., obok
wypracowywania i utrwalania orzecznictwa dotyczgcego istotnych  zagadnien
merytorycznych pojawiajgcych sie juz w latach poprzednich, w duzej mierze skoncentrowana
byta wokot kwestii zwigzanych z postepowaniami na odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych. To wtasnie nowelizacja ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
najwyrazniej przetozyta sie w okresie sprawozdawczym na orzecznictwo Izby, powodujgc
konieczno$¢ wytyczenia kierunkdéw interpretacji nowych przepiséw, ktérych sposéb
funkcjonowania w praktyce wzbudzat wiele niepewnosci i watpliwosci wérod zamawiajgcych
oraz wykonawcow, co zkolei wplyneto na zauwazalny wzrost ogdlnej liczby spraw
odwotawczych. W postepowaniach dotyczacych odpaddw komunalnych, obok zagadnien
typowo wystepujgcych w problematyce zaméwien publicznych, pojawity sie liczne,
wymagajgce zdefiniowania i rozstrzygniecia kwestie witasciwe tej dziedzinie (od
charakterystycznych dla niej zagadnien zwigzanych z opisem przedmiotu zaméwienia i
ustaleniem jego zakresu, przez warunki udziatu w postepowaniu i sposéb ich oceny, po
kwestie zwigzane z kalkulacjg ceny). Orzecznictwo Izby przystuzyto sie ujednoliceniu pojec i
instytucji stosowanych w tym zakresie oraz pozwolito zidentyfikowaé obszary, w ktorych

pozadane bytyby zmiany legislacyjne.

Natomiast dwie istotne nowelizacje ustawy Pzp, ktore weszty w zycie w 2013 r., tj.
nowelizacja zwigzana z implementacjg tzw. dyrektywy obronnej oraz nowelizacja dotyczaca
podwykonawstwa, nie znalazty w tym okresie szerszego odzwierciedlenia w rozpatrywanych
przez lzbe sprawach. W przypadku pierwszej z nich, wplyw spraw odwotawczych
zwigzanych z nowymi przepisami byt niewielki (jednak ze wzgledu na istotnos¢ tej dziedziny,
zagadnienia dotyczace zamdéwieh zwigzanych z obronnoscig i bezpieczenstwem zostaty
w Informacji oméwione). Z kolei druga z nowelizacji weszta w zycie dopiero pod koniec 2013
r. Zatem stosowanie przepisbw Prawa zamoéwien publicznych cechowata w tym okresie
wzgledna stabilnos¢. Mozna spodziewac sig, ze wiekszy wptyw wspomnianych nowelizacji
na praktyke zaméwieh publicznych, a co za tym idzie na dziatalno$¢ orzeczniczg Krajowej

Izby Odwotawczej, nastgpi w dalszym okresie obowigzywania znowelizowanych przepiséw.

Sposrod pozostatych zagadnien orzeczniczych, niektore kwestie podejmowane
w orzecznictwie juz w latach wczesniejszych wcigz wywotujg watpliwosci wsréd uczestnikow
rynku zamowien publicznych i te wiasnie kwestie, najczeSciej pojawiajgce sie
w postepowaniach odwotawczych i stwarzajgce trudnosci w praktyce, zostaly szerzej

omoéwione w poszczegodlnych rozdziatach niniejszej Informacji. Wnioski wyptywajgce
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Z orzecznictwa Izby i sgdow okregowych w tym zakresie wskazujg, ze dla rozstrzygniecia
niektérych z nich pozgdane bylyby zmiany legislacyjne. Nie wszystkie jednak problemy
wymagajg ingerencji ustawodawcy, w przypadku czesci z nich wypracowanie wlasciwego
i spojnego sposobu stosowania przepiséw wydaje sie mozliwe w praktyce orzeczniczej, tak
Izby, jak i sadow okregowych, ktérych rosngcego udziatlu w ksztattowaniu orzecznictwa
mozna oczekiwa¢ w zwigzku z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego, w wyniku ktorego

znacznemu obnizeniu ulegta optata od skarg na orzeczenia Izby.

Zauwazyc¢ takze nalezy, ze w przypadku niektorych z problematycznych zagadnien,
poruszanych w Informacjach o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej z lat wcze$niejszych,
udato sie wypracowac¢ spojng interpretacje i cho¢ strony postepowan odwotawczych nie
zawsze prezentujg podobng ocene tych zagadnien, to orzecznictwo Izby, mimo
zauwazalnych rozbieznosci w latach wczesniejszych, w tej chwili pozostaje w kwestiach
zasadniczych zgodne. Tytutem przyktadu mozna wskazac na kwestie oceny stawki podatku
od towardw i ustug jako btedu w obliczeniu ceny czy koniecznoéci wykazania realnego

udostepnienia przez podmiot trzeci zasobdw niezbednych do realizacji zamowienia.

Na koniec wypada rowniez wskazacC, ze mimo zwigekszonego wptywu odwotan,
zwigzanego — jak wspomniano — przede wszystkim z prowadzeniem licznych postepowan na
odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, i funkcjonowania lIzby w niezwiekszonym
sktadzie osobowym (wszczete w 2013 r. postepowanie kwalifikacyjne zostalo bowiem
sfinalizowane powotaniem nowych cztonkéw Izby dopiero na poczatku 2014 r.), w okresie
sprawozdawczym udato sie utrzymaé wysoki, niewiele odbiegajacy od roku poprzedniego,
wskaznik terminowosci rozpatrywania spraw odwotawczych i wysokg efektywnosé

dziatalnosci I1zby.

Dla wzmocnienia kontroli sgdowej, ktérej celem jest m.in. wypracowanie spdjnej linii
orzeczniczej w wielu kluczowych dla polskiego systemu zamoéwien publicznych obszarach,
mozna postulowac o czestsze korzystanie przez Prezesa UZP z prawa poddania orzeczenia
Izby kontroli instancyjnej, wigcznie ze skargg kasacyjna. Istotnym zadaniem Prezesa UZP
jest bowiem dgzenie do zapewnienia jednolitego stosowania przepiséw o zamdéwieniach,

uwzgledniajgc orzecznictwo KIO, sgdow i TK oraz je upowszechniajac.
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Zalacznik — Wybrane orzeczenia sadoéw okregowych

Skargi Prezesa UZP

1.1.

Skargi rozpoznane

skarga z dnia 24 stycznia 2013 r. na wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt
KIO 2793/12, rozpoznana wyrokiem SO w Warszawie z dnia 10 maja 2013 r., sygn.
akt V Ca 243/13, oddalajacym skarge.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp; art. 26 ust. 2b Pzp, art. 154 pkt 5a Pzp

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 26 ust. 2b Pzp skarga kwestionuje przyjecie, ze z zobowigzania

podmiotu trzeciego udostepniajgcego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego zaséb wiedzy i doswiadczenia nie musi wynikac
zapewnienie bezposredniego, rzeczywistego uczestnictwa tego podmiotu
w realizacji catosci lub czedci zamowienia, podczas gdy z tresci tego przepisu
wynika, iz dla skutecznego wykazania dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego przy ocenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest
powofanie sie na realny udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia

publicznego.

Motywy rozstrzygniecia sadu

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma charakter wysoce
sformalizowany, co skutkowaé musi literalng niemal wyktadnig przepisow prawa
zamowien publicznych; tresci przepisu art. 26 ust 2b Pzp nie wynika natomiast,
aby podmiot udostepniajgcy zasoby wykonawcy musiat osobiscie uczestniczy¢
w realizacji zaméwienia;

przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp nie dotyczy podmiotdw trzecich, ktére nie beda
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia i ma zastosowanie jedynie do wykonawcow;
podmiot udostepniajgcy swoj potencjat w postepowaniu nie jest wykonawcag
w rozumieniu przepiséw Ustawy Pzp; wykaz prowadzony przez Prezesa Urzedu

na podstawie art. 154 pkt 5a Pzp dotyczy jedynie wykonawcéw.

Powotane w sprawie orzecznictwo:

— wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca

3036/10.
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skarga z dnia 12 marca 2013 r. na postanowienie KIO z dnia 19 lutego 2013 r., sygn.
akt KIO 252/13, rozpoznana wyrokiem Sgadu Okregowego w Katowicach z dnia 11
kwietnia 2013 r. sygn. akt XIX Ga 179/13, ktérym Sad zmienit zaskarzone
postanowienie o odrzuceniu odwotania (pkt 1), w ten sposéb, ze oddalit odwotanie

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Kluczowe przepisy krajowe
Art. 180 ust. 5 Pzp; art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp; 8 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia

w sprawie regulaminu

Kluczowe przepisy dyrektywy

Cel implementacji do prawa krajowego postanowien dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy
Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych, jakim jest poprawa

skutecznosci krajowych procedur odwotawczych.

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia
w sprawie regulaminu, skarga kwestionuje bezpodstawne odrzucenie odwotania
w sytuacji, gdy dokumenty, ktérych odwotujgcy nie dotgczyt do kopii odwotania

przekazanej zamawiajgcemu, nie stanowity merytorycznej tresci odwotania.

Motywy rozstrzygniecia sadu

— odrzucenie odwotania, bez rozwazenia rzeczywistego wptywu nie dotgczonych
zamawiajgcemu przy kopii odwotania dowodow na tres¢ odwotania jest niczym nie
uzasadnionym formalizmem w szczegdélnosci nie znajdujgcym poparcia

w przepisach regulujgcych postepowanie w sprawie zamowien publicznych.

Powotane w sprawie orzecznictwo: postanowienie KIO z dnia 1 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 239/08; wyrok KIO z dnia 5 listopada 2012 r., sygn. akt KIO
2293/12.

skarga z dnia 8 pazdziernika 2013 r. na wyrok KIO z dnia 17 wrzesnia 2013 r., sygn.
akt KIO 2159/13, rozpoznana wyrokiem Sgadu Okregowego w Poznaniu z dnia 8
stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/1, uwzgledniajgcym w catosci skarge

I zmieniajgcym zaskarzony wyrok poprzez oddalenie odwotania.

Kluczowe przepisy krajowe
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Art. 90 ust. 1 Pzp; art. 172 ust. 1 Pzp; art. 185 ust. 2 Pzp; art. 185 ust. 4 Pzp; art. 191
ust. 2 Pzp; art. 192 ust. 2 Pzp

Kluczowe przepisy dyrektywy

Art. 55 Dyrektywy klasycznej

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 185 ust. 2 i 4 Pzp skarga kwestionuje mozliwos¢ uznania istnienia
po stronie wykonawcy interesu w przystgpieniu do postepowania odwotawczego
po stronie wykonawcy wnoszgcego odwotanie, w sytuacji, gdy oba podmioty
ubiegajg sie o udzielenie tego samego zamodwienia, sg wzgledem siebie
konkurentami, a zatem ich stanowiska w postepowaniu odwotawczym pozostajg
w sposOb oczywisty sprzeczne;

— w zakresie art. 191 ust. 2 Pzp i art. 192 ust. 2 Pzp, skarga prezentuje stanowisko,
iz w sytuacji bezpodstawnego dopuszczenia przystepujacego do udzialu w
postepowaniu wszelkie oswiadczenia i dowody ztozone przez taki podmiot w
postepowaniu odwotawczym nie mogg by¢ brane pod uwage przy wydaniu
orzeczenia i powinny by¢ uznane za nieistniejgce;

— w zakresie art. 90 ust. 1 Pzp, skarga podkresla, ze z literalnego brzmienia
przepiséw prawa krajowego oraz unijnego wynika, ze zamawiajgcy wystepuje do
wykonawcy o wyjasnienia dotyczagce ceny ztozonej przez niego oferty wytgcznie
w przypadku, gdy na podstawie okolicznosci ustalonych w toku postepowania
w sprawie udzielenie zamdwienia publicznego uzasadnione jest podejrzenie, ze
zaproponowana przez wykonawce cena jest razgco nieadekwatna do kosztow
wykonania przedmiotu zamdéwienia; prawo do zgdania wyjasnien stanowi wytgczng
kompetencje zamawiajgcego; brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na
decyzje zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢ wptyw wykonawcy;

— w zakresie art. 172 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 Pzp, skarga
kwestionuje uznanie odwotania w oparciu o okolicznosci, ktére nie byly znane
zamawiajgcemu podczas podejmowania czynnosci lub zaniechania czynnosci,
bedacych nastepnie przedmiotem odwofania. Zadaniem KIO nie jest ustalenie
prawdy obiektywnej lecz ocena czynnosci zamawiajgcego, zatem powinna ona
bra¢ pod uwage stan rzeczy z momentu ich dokonania;

— w zakresie art. 172 ust. 1 Pzp skarga podkre$la, ze przepis ten wskazuje na
kompetencje, podstawowe zadanie a zarazem wyznacza zakres dziatania KlO,

ktéra nie posiada uprawnien w szerokim zakresie do badania naruszen czy
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nieprawidtowosci w postepowaniach o udzielanie zamowien publicznych, lecz jest

ograniczona tylko do rozpoznawania odwotan oraz zarzutéw w nich zawartych.

Motywy rozstrzygniecia sadu

— interes, o ktorym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp nie moze by¢ rozumiany jako
mozliwos¢ wystepowania w postepowaniu odwotawczym przeciwko wiasnej
ofercie; postepowanie o udzielenie zaméwienia nie pozwala wykonawcom na
negowanie wiasnych ofert, a dopuszczenie do takiej sytuacji stanowi aprobate dla
dziatania wykonawcéw zmierzajgcych do wycofania sie z réznych powoddéw ze
ztozonej oferty bez Zadnych konsekwencji, w szczegdlnosci bez utraty
wniesionego wadium;

— ,stan rzeczy”, o ktorym mowa w art. 191 ust. 2 Pzp, dotyczy jedynie samego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nie postepowania
odwotawczego; okolicznosci nie znane zamawiajgcemu w momencie dokonywania
kontrolowanej przez KIO czynnosci nie powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie
prawidtowosci tego dziatania;

— na decyzje zamawiajgcego w zakresie wystgpienia do wykonawcy o wyjasnienia
dotyczgce podejrzenia zaistnienia razgco niskiej ceny nie mogg mie¢ wptyw

wykonawcy.

Powotane w sprawie orzecznictwo: wyrok SO w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r.,

sygn. akt X Ga 127/08; wyrok SO w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt
XIX Ga 128/08; wyrok SO w Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt XIl Ga
206/08; wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2737/11; wyrok KIO z dnia
9 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2590/11.

skarga z dnia 4 grudnia 2013 r. na wyrok KIO z dnia 13 listopada 2013 r., sygn. akt
KIO 2537/13, rozpoznana przez SO w Lublinie, ktéry wyrokiem z dnia 17 stycznia
2014 r., sygn. akt IX Ga 392/13, uniewaznit umowe w zakresie zobowigzanh
niewykonanych

i zmienit zaskarzony wyrok w catosci w ten sposob, ze nakazat zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdérzenie czynnosci oceny

i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp; art. 85 ust. 2 Pzp; art. 91 ust. 1 Pzp; art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp;
art. 94 ust. 1 Pzp
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Kluczowe przepisy dyrektywy

Przepisy Dyrektywy klasycznej stuzgce zwigkszeniu efektywnosci w zamdwieniach
publicznych, a takze zapewnieniu konkurencyjnego i otwartego ubiegania sie
0 zamoOwienia publiczne.

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 85 ust. 2 Pzp, skarga kwestionuje stanowisko, ze obowigzek
przediuzenia terminu zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania do dokonania tej
czynnosci przez zamawiajgcego obcigza wytgcznie wykonawce, podczas gdy
z wyktadni systemowej i celowosciowej wynika, ze zamawiajgcy — jako podmiot
odpowiedzialny za profesjonalne przeprowadzenie postepowania z zachowaniem
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow — zobowigzany
jest wezwac¢ wykonawcéw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg;

— w zakresie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, skarga kwestionuje stanowisko, ze
nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg, w sytuacji braku wezwania do takiego
przediuzenia ze strony zamawiajgcego, jest tozsame w skutkach z brakiem
wyrazenia przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawiajgcego i stanowi przestanke do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, podczas gdy wniosek taki nie wynika z powyzszego przepisu i
jest sprzeczny z jego wykfadnig literalng i celowosciowa;

— w zakresie art. 94 ust. 1 Pzp a contrario skarga kwestionuje uznanie, ze nie jest
mozliwy wybor najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania oferts,
podczas gdy mozliwos¢ taka istnieje;

— w zakresie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 Pzp, w skardze zakwestionowane
zostato uznanie, ze zamawiajgcy prawidlowo nie dokonat wyboru oferty
odwotujgcego, podczas gdy z uwagi na fakt, ze brak byto podstaw do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to ztozona

przez niego oferta winna podlegac¢ ocenie i badaniu.

Motywy rozstrzygniecia sadu

— przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nie daje podstaw do przyjecia, ze nieprzedtuzenie
zwigzania oferta w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego jest
rébwnoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg na wezwanie zamawiajgcego; przedmiotowy przepis ustanawia zamkniety
katalog przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania i nie moze byc¢

interpretowany rozszerzajaco;
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— uplyw terminu zwigzania ofertg w zadnym przypadku, sam przez sie, nie moze
stanowi¢ podstawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem nie stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i
podpisania umowy;

— w przypadku, gdyby zamawiajgcy — na skutek wczesniejszego wystgpienia
z wnioskiem, o jaskim mowa w art. 85 ust. 2 Pzp — nie mogt ponownie skorzystac z
tej mozliwosci, to mozliwym bytoby zasygnalizowanie wykonawcom potrzeby
ztozenia stosownych oswiadczeh; wprawdzie ustawa Pzp mozliwosci takiej
sygnalizacji nie przewiduje to jednak sygnalizacja taka moze znalezé
zastosowanie w szczegolnych przypadkach; wtedy, gdy na skutek wadliwych
czynnosci zamawiajgcego zachodzi potrzeba usuniecia skutkéow tych wadliwych
czynnosci; taka sygnalizacja, o ile zostanie skierowana do wszystkich

wykonawcoOw, nie sprzeciwia sie regulacjom i zasadom Pzp

- Powotane w sprawie orzecznictwo: uchwata SN z dnia 14 pazdziernika 2005 r., sygn.
akt 11l CZP 73/05; wyrok SO w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt VI Ga
192/10; wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1469/10; wyrok KIO z dnia
4 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2019/13; wyrok KIO z dnia 5 lutego 2013 r., sygn.
akt KIO 124/13; wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 655/13; wyrok KIO
z dnia 17 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 719/13; wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1261/09; uchwata KIO z dnia 24 maja 2011 r., sygn. akt
KIO/KD 44/11.

= skarga z dnia 6 listopada 2013 r. na wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2013 r., sygn.
akt KIO 2336/13, rozpoznana wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9
kwietnia 2014 r., sygn. akt V Ca 3618/13, uwzgledniajgcym skarge Prezesa UZP

i zmieniajgcym wyrok KIO poprzez oddalenie odwotanie wykonawcy?3.

- Kluczowe przepisy krajowe

Art. 7 ust. 1 Pzp; art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp; art. 22 ust. 5 Pzp; art. 26 ust. 2b Pzp; § 1
ust. 1 pkt 2, 8 1 ust. 4, 8§ 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw

dokumentow.

- Kluczowe przepisy dyrektywy

Art. 44 ust. 11 2 oraz art. 48 ust. 2, 3 i 5 Dyrektywy klasycznej; motyw 39 preambuty
Dyrektywy klasycznej

253 http://www.uzp.gov.plicmsws/page/?D;2910.
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Gloéwne zarzuty skargi

— w zakresie art. 22 ust. 5 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 2b w zw.
zart. 7 ust. 1 Pzp, skarga kwestionuje stanowisko, ze wskazane przepisy nie
przewidujg mozliwosci badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia podmiotow trzecich, na ktérych potencjale polega wykonawca
wykazujgcy spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w postaci wiedzy
i doswiadczenia, podczas gdy =z wyktadni gramatycznej oraz wyktadni
celowosciowej i prounijnej tych przepiséw, wynika iz zamawiajgcy posiada
mozliwos$¢ badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia takze
w odniesieniu do podmiotéw trzecich, na potencjat ktoérych powotuje sie
wykonawca;

— w zakresie art. 22 ust. 5w zw. z art. 22 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26
ust. 2b Pzp w zw. z 8 1 ust. 1 pkt 2, 8§ 1 ust. 4, 8 1 ust. 6 oraz § 3 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentdéw, skarga kwestionuje, ze
przywofane przepisy rozporzgdzenia nie przewidujg mozliwosci Zzadania
dokumentéw pozwalajgcych na weryfikacje podmiotéw trzecich pod katem

rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia.

Motywy rozstrzygniecia sgadu

— zamawiajacy jest uprawniony do badania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia podmiotéw trzecich, na ktorych zasoby powotuje sie wykonawca
wykazujgcy spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia;

— zasadne jest stanowisko, iz przepis art. 22 ust. 5 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, daje zamawiajgcemu mozliwos¢ stosowania kryteridw weryfikacji z art. 22
ust. 5 ustawy Pzp réwniez w odniesieniu do podmiotéow trzecich, na ktérych
zasoby powotuje sie wykonawca wykazujgcy spetnienie warunku wiedzy

i doswiadczenia.

Powotane w sprawie orzecznictwo: wyrok TK z dnia 28 stycznia 2003 r., sygn. akt K
2/02; wyrok TSUE z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98; wyrok TSUE z dnia
18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01; uchwata SN z dnia 20 czerwca 2007 r., sygn.
akt Il CZP 50/2007; uchwata SN z dnia 22 marca 2007 r., sygn. akt Il CZP 8/2007;
wyrok SO w Warszawie z dnia 18 sierpnia 2011 r., sygn. akt XXIIl Ga 380/11.

Skargi oczekujace na rozpoznanie

skarga z dnia 28 pazdziernika 2013 r. na postanowienie KIO z dnia 7 pazdziernika
2013 r., sygn. akt KIO 2288/13
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Kluczowe przepisy krajowe

Art. 2 pkt 11 Pzp; art. 94 ust. 1 Pzp; art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp

Kluczowe przepisy dyrektywy

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwienh publicznych

(pkt 17 Preambuty)

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 2 pkt 11 Pzp skarga kwestionuje stanowisko, ze wykonawcy, ktéry
w dacie wniesienia odwofania nie byt zwigzany ofertg, nie przystuguje status
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie;

— w zakresie art. 94 ust. 1 Pzp a contrario skarga kwestionuje uznanie, ze nie jest
mozliwe zawarcie umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg oraz stanowisko, ze
po uptywie tego terminu podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia traci
status wykonawcy;

— w zakresie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp skarga kwestionuje ocene, ze wykonawca,
ktéry w dacie wniesienia odwotania nie byt zwigzany ofertg, nie przystuguje status

podmiotu uprawnionego do wniesienia odwofania.

Przywotane w_sprawie orzecznictwo: postanowienie TK z dnia 24 lutego 2010 r.,
sygn. akt SK 22/08; uchwata SN z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt lll CZP 103/10;
wyrok SO w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt VI Ga 192/10; wyrok SO w
Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt XIX Ga 179/13; wyrok KIO z dnia 19
pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1261/09; wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2010
r., sygn. akt KIO/UZP 1581/09; wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1070/10; wyrok KIO z dnia 19 marca 2012 r., sygn. akt KIO 459/12; wyrok
KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1594/12; wyrok KIO z dnia 17 stycznia
2013 r, sygn. akt KIO 14/13.

skarga z dnia 7 listopada 2013 r. na wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2013 r., sygn.
akt KIO 2350/13.

Kluczowe przepisy krajowe
Art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp; art. 90 ust. 1 Pzp; art. 90 ust. 3 Pzp

Kluczowe przepisy dyrektywy

Art. 55 ust. 1 Dyrektywy klasycznej
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Gloéwne zarzuty skargi

— w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, skarga kwestionuje
nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy, jako zawierajgcej
razgco nisko cene w sytuacji, gdy zgromadzone dowody nie potwierdzity, ze
ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

— w zakresie art. 90 ust. 1 Pzp, skarga kwestionuje zaniechanie nakazania
zamawiajgcemu ponownego zwrocenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw ztozonej oferty, podczas gdy z wyktadni literalnej tego
przepisu, a takze z wykfadni celowosciowej i pro unijnej, wynika ze w sytuacji, w
ktorej pomimo juz ztozonych przez wykonawce wyjasnien, okoliczno$¢, czy oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny nadal budzi watpliwosci, nalezy zwréci¢ sie do

wykonawcy o udzielenie dalszych wyjasnien w tej kwestii.

Przywotane w sprawie orzecznictwo: wyrok SO w Warszawie z dnia 5 lipca 2007 r.,
sygn. akt V Ca 2214/06; wyrok SO w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V
Ga 122/10; wyrok SO w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r., sygn. akt X Ga 23/07;
wyrok KIO z dnia 26 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1668/13; wyrok KIO z dnia 18
czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1306/13; wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2011 r., sygn.
akt KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO 2578/11.

skarga z dnia 13 listopada 2013 r., na wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt KIO 2390/13.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 85 ust. 2 Pzp; art. 94 ust. 1 Pzp; art. 179 ust. 1 Pzp

Kluczowe przepisy dyrektywy

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwieh publicznych
(pkt 17 Preambuty)

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 179 ust. 1 Pzp skarga kwestionuje stanowisko o braku spetnienia
materialnoprawnej przestanki w postaci poniesienia lub mozliwosci poniesienia

szkody w sytuacji, gdy po dniu wniesienia odwotania uptyngt termin zwigzania
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ofertg; z zadnego przepisu Pzp nie wynika bowiem zakaz wyboru oferty i zawarcia
umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg;

— w zakresie art. 94 ust. 1 Pzp a contrario skarga kwestionuje uznanie, ze nie jest
mozliwy wybor najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania oferts,
a takze niemozliwe jest zawarcie umowy po uptywie tego terminu;

— w zakresie art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp skarga prezentuje stanowisko, iz
pomimo, ze wyktadnia literalna przepisu art. 85 ust. 2 Pzp wskazuje, ze
wystgpienie do wykonawcoéw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego to jednak wyktadnia systemowa
i celowosciowa tego przepisu prowadzi do wniosku, ze skoro celem postepowania
0 udzielenie zamowienia jest wybdr najkorzystniejszej oferty, to w $wietle art. 85
ust. 2 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek zwrécié sie do wykonawcow o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg w sytuacji, w ktérej uptyw terminu zwigzania ofertg
nastgpi w toku prowadzonej przez zamawiajgcego procedury, a postepowanie nie

zostato przez zamawiajgcego w tym terminie rozstrzygniete.

Przywotane w_sprawie orzecznictwo: postanowienie TK z dnia 24 lutego 2010 r.,

sygn. akt SK 22/08; wyrok SO w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt VI Ga
192/10; wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1261/09; wyrok
KIO z dnia 15 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1070/10; wyrok KIO z dnia
19 marca 2012 r., sygn. akt KIO 459/12; wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2013 r., sygn.
akt KIO 719/13; wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1469/10;uchwata
KIO z dnia 24 maja 2011 r., sygn. akt KIO/KD 44/11.

Wybrane skargi stron oraz uczestnikébw postepowania odwotawczego

rozpoznane w 2013r.
Pytanie prawne skierowane do SN

skarga odwotujgcego z dnia 26 lipca 2013 r. na postanowienie KIO z dnia 8 lipca
2013 r., sygn. akt KIO 1562/13, w ktérej SN — po rozpoznaniu pytania prawnego SO
w Koszalinie z dnia 14 pazdziernika 2013 r. — podjat, w dniu 7 lutego 2014 r., uchwate
w sprawie o sygn. akt Il CZP 90/13

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp

Pytanie prawne sgdu okregowego
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,Czy pieciodniowy termin z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na
wniesienie odwotania od czynno$ci zamawiajgcego zostaje przerwany w dniu
ztozenia przesytki z odwotaniem w placowce pocztowej operatora wyznaczonego, czy
w dniu dostarczenia tej przesylki do siedziby Krajowej lzby Odwotawczej w

Warszawie?”
Uchwata SN

,D0 zachowania — przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (jedn. Tekst Dz. U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.)
— terminu do wniesienia odwotania od czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia nie ma znaczenia dzien oddania odwotania w polskiej
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. — Prawo pocztowe Ilub w placéwce pocztowej operatora
Swiadczgcego pocztowe ustugi powszechne w innym panstwie czionkowskim Unii

Europejskiej”.

Przywotane w sprawie orzecznictwo: postanowienie KIO z dnia 1 lipca 2010 r., sygn.
akt KIO 1279/11; postanowienie KIO z dnia 9 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1382/10,
postanowienie KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1424/10; postanowienie KIO
z dnia 11 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1598/10; postanowienie KIO z dnia 17

pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2201/11; postanowienie KIO z dnia 2 sierpnia
2012 r., sygn. akt KIO 1588/12.

Wybrane sprawy, w ktérych zmieniono orzeczenie KIO

skarga odwotujgcego z dnia 19 grudnia 2012 r. na wyrok KIO z dnia 23 listopada
2012 r., sygn. akt KIO 2522/12, rozpoznana wyrokiem SO w Katowicach z dnia 28
lutego 2013 r., sygn. akt XIX Ga 750/12, ktérym zmieniono zaskarzony wyrok
uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia z udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego; uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietow nr (...) i dokonanie w tym zakresie

ponownej oceny ofert przy uwzglednieniu oferty odwotujgcych.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 2 pkt 13 Pzp; art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp; art. 139 ust. 1 Pzp; art. 471 K.c.
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Kluczowe przepisy dyrektywy

Art. 45 ust. 2 lit. ,d” dyrektywy 2014/17/UE

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 24 ust. 1 pkt la Pzp, skarga kwestionuje, jako sprzeczne
z wykfadnig jezykowg i funkcjonalng oraz zasadg clara non sunt interpretanda,
przyjecie stanowiska, ze termin wskazany w tym przepisie ma wylgcznie charakter
terminu poczatkowego, a ustawodawca nie wyznaczyt terminu koncowego na
dokonanie czynnosci rozwigzania umowy;

— w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp, skarga kwestionuje,
jako sprzeczne z dyrektywg wyktadni funkcjonalnej, przyjecie stanowiska, iz
niezrealizowanie 5% wartosci umowy nalezy liczy¢ w stosunku do wartosci catej
umowy brutto, co w przypadku umowy na dostawe lekéw stanowi wyktadnie ad
absurdum; wartos¢ takiej umowy aktualizuje sie bowiem w miare sktadanych
zamowien na produkty i nie moze obejmowac nie ztozonych zamoéwien;

— w zakresie art. 471 K.c. w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp,
skarga kwestionuje niezastosowanie tego przepisu, a w konsekwencji brak

rozpatrzenia przestanek niezbednych do ustalenia odpowiedzialnosci.

Motywy rozstrzygniecia sgadu

— sformutowanie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp wskazuje, ze aby mogto dojs¢ do
wykluczenia wykonawcy z postepowania muszg wystgpi¢ kumulatywnie
nastepujgce warunki: (I) zamawiajgcego tgczyta z wykonawcg umowa w sprawie
zamowienia publicznego, ktérg zamawiajgcy wypowiedziat, rozwigzat albo od niej
odstgpit; (Il) rozwigzanie, wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, z ktérego wyklucza sie wykonawce; (lll) rozwigzanie,
wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego nastgpito
z powodu okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca; (IV)
wartos¢ niezrealizowanego wskutek rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia
od umowy wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy; niezaistnienie chociazby
jednego z powyzszych warunkéw, powoduje ze wykluczenie wykonawcy
z postepowania nie odnosi skutku, jako nie znajdujgce usprawiedliwienia
w przepisach prawa.

— istotny warunkiem skutecznosci wykluczenia jest wyraznie wskazany czynnik

czasu, a mianowicie by rozwigzanie, wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy
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nastgpito w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania; nie mozna
podzieli¢ stanowiska, iz rozwigzanie, wypowiedzenie czy odstgpienie od
poprzednio tgczacej strony umowy o zamowienie publiczne, moze nastgpié¢
w kazdym czasie, a w szczegolnosci w czasie trwania nowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

— wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r., w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct
Contact dotyczacy zgodnosci z prawem europejskim art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp,
zawiera wskazOowki interpretacyjne zwtaszcza, co do warunku, by rozwigzanie,
wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego nastgpito
z powodu okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca.

— warunek ten winien by¢ rozumiany w ten sposob, ze zamawiajgcy po
przeprowadzeniu analizy okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem albo
wypowiedzeniem umowy, albo odstgpieniem od niej ustali, ze rozwigzanie,
wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy jest nastepstwem powaznego
wykroczenia  zawodowego  popetnionego  przez danego  wykonawce,
w szczegolnos$ci niewykonania przez niego lub niewtasciwego wykonania
zamowienia wskazujgcego na zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego razace
niedbalstwo.

— konsekwencjg powyzszego jest obcigzanie zamawiajgcego powinnoscig
wykazania winy umysinej lub razgcego niedbalstwa wykonawcy, ktérej wynikiem
byto niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamodwienia uprawniajgce do
rozwigzania, wypowiedzenia albo odstgpienia od umowy, czego zamawiajgcy nie

wykazat.

Powotane w sprawie orzecznictwo: wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie
C-465/11 Forposta S.A, ABC Direct Sp. z o0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A.

skarga odwotujgcego z dnia 16 stycznia 2013 r. na wyrok KIO z dnia 18 grudnia
2012 r., sygn. akt KIO 2659/12, rozpoznana wyrokiem SO w Gdansku z dnia 17
kwietnia 2013 r., sygn. akt Xll Ga 73/13, ktérym zmieniono zaskarzony wyrok w pkt 2
poprzez obnizenie zasadzonej od wykonawcy na rzecz zamawiajgcego kwoty
stanowigcej koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego

Z tytulu dojazdu na posiedzenie i rozprawe przez KIO

Kluczowe przepisy krajowe

8 3 pkt 2 lit. a rozporzadzenia w sprawie kosztéw

Glowne zarzuty skargi
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— skarga zakwestionowata uznanie za uzasadniony koszt strony postepowania

wydatek na zakup biletéw lotniczych dla trojki petnomocnikow.

Motywy rozstrzygniecia sgadu

— Z przepis6w ww. rozporzgdzenia, ani z zadnego innego przepisu nie wynika, aby
zwrot kosztow podrézy nalezat sie w granicach najtanszego $rodka transportu,
niemniej jednak w realiach przedmiotowej sprawy za uzasadniony koszt sad uznat
jedynie koszt dojazdu jednego profesjonalnego petnomocnika, gdyz w odniesieniu
do dwodch pozostatych petnomocnikéw nie wykazano i nie uargumentowano na

czym miato polega¢ uzasadnienie dla poniesienia kosztéw ich stawiennictwa.

skarga odwotujgcego z dnia 22 lutego 2013 r., na postanowienie KIO z dnia 4 lutego
2013 r., sygn. akt KIO 126/13, rozpoznana postanowieniem SO w Bydgoszczy z dnia
19 czerwca 2013 r., sygn. akt VIII Ga 42/13, ktérym zmieniono pkt 2 zaskarzonego
postanowienia poprzez zniesienie wzajemne miedzy stronami kosztéw postepowania
odwotawczego przed KIO i nakazano zwréci¢ z rachunku bankowego UZP na rzecz

wykonawcy kwote uiszczonego wpisu.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp; art. 186 ust. 2 Pzp; art. 187 ust. 8 Pzp; 8 5 ust. 1 pkt 3 lit. a

rozporzadzenia w sprawie kosztow

Glowne zarzuty skargi

— skarga przedstawita stanowisko, iz w sytuacji, gdy odwotujgcy cofngt odwotanie
Z uwagi na uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania,
w postepowaniu, w ktéorym nie zglosit przystgpienia zaden inny wykonawca,
orzeczenie o kosztach powinno stanowi¢ o wzajemnym ich zniesieniu stosownie
do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp, i zwrocie uiszczonego

wpisu w petnej wysokosci.

Motywy rozstrzygniecia sgdu

— wystgpienie okolicznosci wymienionych w art. 186 ust. 2 Pzp stanowi samodzielng
podstawe do umorzenia postepowania, bez koniecznosci podjecia dodatkowych
czynnosci przez wykonawce, tj. cofniecia ztozonego odwofania;

— przepis art. 187 ust. 8 Ustawy Pzp przewiduje mozliwos¢ umorzenia postepowania
w kazdym przypadku, gdy odwotujgcy samodzielnie podejmie decyzje o cofnigciu

swojego odwotania, bez wzgledu na stanowisko zamawiajgcego; w sytuacji, gdy
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zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w catosci, a zatem zachodzg przestanki do
umorzenia postepowania na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, rowniez w oparciu o
art. 186 wust. 6 pkt 1 Pzp powinno nastgpi¢ rozstrzygniecie o kosztach

postepowania odwotawczego.

skarga zamawiajgcego z dnia 15 marca 2013 r. na wyrok KIO z dnia 20 lutego 2013
r., sygn. akt KIO 290/13, w zakresie rozstrzygniecia o kosztach postepowania,
rozpoznana postanowieniem SO w Gliwicach z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt X
Ga 95/13, ktéorym zmieniono zaskarzone orzeczenie w ten sposob, ze zasgadzono
dodatkowo od wykonawcy na rzecz zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt tytutem zwrotu

kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu odwotawczym.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 192 ust. 10 Pzp, 8 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. rozporzgdzenia w sprawie

kosztow

Gloéwne zarzuty skargi

— skarga zakwestionowata odmowe zasgdzenia kosztéw zastepstwa procesowego
W oparciu o uznanie, ze ze ztozonej faktury nie mozna byto wywiesc¢, iz opisana
ustuga — ,pomoc prawna” miata zwigzek z postepowaniem prowadzonym przed
KIO.

Motywy rozstrzygniecia sgadu

— przepisy ww. rozporzgdzenia w zaden sposOb nie precyzujg, jak powinien

wygladac rachunek.
Wybrane sprawy, w ktorych uchylono wyrok i umorzono postepowanie

skarga zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2012 r. na wyrok KIO z dnia 14 listopada
2012 r., sygn. akt KIO 2552/12, rozpoznana postanowieniem SO w Toruniu z dnia 20
marca 2013 r., sygn. akt VI Ga 10/13, ktérym uchylono zaskarzony wyrok i umorzono

postepowanie w sprawie

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp; art. 46 ust. 3 Pzp; art. 184 zd. 1 Pzp

Motywy rozstrzygniecia sgadu

— sad stangt na stanowisku, iz w sytuacji rozpoznawania skargi na wyrok KIO

uwzgledniajgcy odwotanie wykonawcy i nakazujgcy ponowng ocene oferty i wybor
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najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, ktory nastepnie
nie przedtuzyt waznosci wadium, powoduje koniecznos¢ formalnego (a nie

merytorycznego) rozstrzygniecia sprawy.

skarga odwotujgcego z dnia 2 maja 2013 r. na wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 739/13, rozpoznana wyrokiem SO we Wroctawiu z dnia 4 lipca 2013 r.,
sygn. akt X Ga 205/13, ktérym uchylono zaskarzony wyrok i umorzono postepowanie

w sprawie.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 183 ust. 1 Pzp

Motywy rozstrzygniecia sgdu

— W sytuacji, gdy po wydaniu orzeczenia przez KlO, zgodnie z art. 183 ust. 1 Pzp,
zamawiajgcy zawart umowe dostawy, ktéra zostata wykonana w catosci,
bezprzedmiotowe staje sie prowadzenie przez sad postepowania ze skargi na

wyrok KIO.

Powotane w sprawie orzecznictwo: uchwata SN z dnia 14 pazdziernika 2005 r., sygn.
akt 11l CZP 73/05.

Wybrane sprawy, w ktérych oddalono skarge

skarga odwotujgcego z dnia 29 stycznia 2013 r. od wyroku KIO z dnia 3 stycznia
2013 r., oddalona wyrokiem SO w Warszawie z dnia 29 maja 2013 r., sygn. akt XXIII
Ga 683/13.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp; art. 26 ust. 3 Pzp

Gloéwne zarzuty skargi

— w zakresie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, skarga kwestionuje
stanowisko o dopuszczalnosci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego z powodu przedtozenia informacji z KRK z
datg wystawienia po terminie sktadania ofert;

— w zakresie art. 26 ust. 3 Pzp skarga prezentuje stanowisko, iz ztozone dokumenty
w terminie zakreslonym w wezwaniu mogg by¢ wystawione z datg pozniejsza, niz

przewidziany w art. 26 ust. 2a Pzp termin sktadania ofert.

Motywy rozstrzygniecia sgadu
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— celem instytucji uzupetnienia przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp jest uzyskanie
oferty poprawionej pod wzgledem zatgczenia dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

— przepis art. 26 ust. 3 Pzp wskazuje, ze zlozone na wezwanie zamawiajgcego
dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert;

— informacja z KRK wystawiona w danym dniu nie potwierdza stanu za okres

wczesniejszy.

skarga odwotujgcego z dnia 22 lutego 2013 r. na wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2013
r., sygn. akt KIO 120/13, oddalona wyrokiem SO w Warszawie z dnia 24 czerwca
2013 r., sygn. akt V Ca 750/13

Kluczowe przepisy krajowe

§ 3 pkt 2b Rozporzadzenia w sprawie kosztéw

Glowne zarzuty skargi

— w skardze zakwestionowano nie zasgdzenie optaty z tytulu kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Motywy rozstrzygniecia sgadu

— KIO orzeka o uzasadnionych kosztach stron postepowania odwotawczego

wytgcznie na podstawie rachunkéw przedfozonych do akt sprawy.

Przywotane w sprawie orzecznictwo: wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013 r., sygn. akt
KIO 682/13.

skarga zamawiajgcego z dnia 28 marca 2013 r. na wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r.,
sygn. akt KIO 386/13, oddalona wyrokiem SO w Biatymstoku z dnia 16 maja 2013 r.,
sygn. akt Il Ca 397/13.

Kluczowe przepisy krajowe

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

Glowne zarzuty skargi

— w zakresie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, skarga zakwestionowata uznanie, iz

wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Motywy rozstrzygniecia sgdu
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— od chwili udostepnienia SIWZ jest ona wigzaca dla zamawiajgcego i jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych;
— zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert w kategorii zgodnosci lub niezgodnosci ze

swoimi intencjami, ktoére nie zostaty w sposoéb jasny dookreslone w SIWZ;

Przywotane w sprawie orzecznictwo: wyrok KIO z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10; wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 62/13; wyrok KIO z dnia
23 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 51/12.

skarga zamawiajgcego z dnia 22 marca 2013 r. na wyrok KIO z dnia 4 marca 2013 r.,
sygn. akt KIO 366/13, oddalona wyrokiem SO w Warszawie z dnia 16 maja 2013 r.,
sygn. akt XXIll Ga 584/13.

Kluczowe przepisy krajowe
Art. 65 K.c.; art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp; art. 45 Pzp; art. 46 Pzp

Gloéwne zarzuty skargi

— w zakresie art. 65 ust. 1 K.c., skarga kwestionuje niezastosowanie tego przepisu
I uznanie, ze tres¢ wadium nie moze podlega¢ wyktadni na zasadzie art. 65 K.c.;

— w zakresie art. 451 46 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp skarga kwestionuje uznanie,
ze wadium nieodpowiadajgce treSci SIWZ nie jest wadium okreslonym
w dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, co w konsekwencji powoduje koniecznosc¢
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy z art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp wynika wprost, iz wykluczeniu podlega wykonawca jedynie w przypadku
niewniesienia wadium w wymaganym terminie, a zatem wobec braku wniesienia
wadium w ogéle lub wniesienia wadium niezgodnego z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami, w tym z art. 45 i 46 Pzp, podczas, gdy brak jest takiej

sankcji ustawowej za niezgodnos¢ wadium z SIWZ.

Motywy rozstrzygniecia sgdu.

— przedmiotem analizy KIO nie byta intencja sktadajgcego wadium, ale tresc
dokumentu zawierajgcego oczywistg sprzeczno$é, ktéra nie mogta by¢ usunieta
w trybie jego wykfadni;

— wpisanie w dokumencie gwarancyjnym w sposob sprzeczny wysokosci sumy
gwarancyjnej dyskwalifikuje taki dokument;

— KIO rozpatruje odwotanie w granicach wskazanych w odwotaniu; KIO nie jest

natomiast zwigzana podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego.
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