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wykonania umowy?

Strona 3z 94



Nr 15-16, marzec - kwiecien 2019 r.

Newsletter Prawa zamowien publicznych

Wejscie » sycie ustawy o elektronicsnym fakturowaniu w
samouwieniach publicznych, koncesjach na roboty
budowlane lub ustugi oras partnerstwie publiczno-
prywatnym

W dniu 18 pazdziernika 2019 r. weszta w zycie ustawa z dnia 9 listopada
2018 r. o elektronicznym fakturowaniu w zaméwieniach publicznych,
koncesjach na roboty budowlane lub ustugi oraz partnerstwie publiczno-

prywatnym (Dz.U. poz. 2191).

Ustawa wdraza dyrektywe 2014/55/UE, ktérej gtownym celem jest
usuniecie bqdz ograniczenie barier dla handlu transgranicznego,
wynikajgcych ze wspétistnienia wielu wymogdw prawnych i norm
technicznych dotyczqcych fakturowania elektronicznego oraz braku ich

interoperacyjnosci.

Dyrektywa 2014/55/UE ma zastosowanie do faktur elektronicznych
wystawianych w zwiqgzku z realizacjg zamowiefy, do ktoérych stosuje sie
dyrektywe 2009/81/WE, dyrektywe 2014/23/UE, dyrektywe 2014/24/UE lub
dyrektywe 2014/25/UE.

Dyrektywa 2014/55/UE nie ma natomiast zastosowania do faktur
elektronicznych wystawianych w zwigzku z realizacjq zamowien objetych
zakresem stosowania dyrektywy 2009/81/WE, w przypadku gdy
zamodwienie i jego realizacja okredlone sq jako tajne lub jezeli muszg im
towarzyszy¢ szczegdlne Srodki bezpieczefistwa zgodnie z przepisami
ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi obowigzujgcymi w

danym panstwie cztonkowskim, oraz pod warunkiem, ze dane panstwo
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cztonkowskie stwierdzito, ze odnodnych podstawowych interesdéw nie

mozna zagwarantowaé przez mniej inwazyjne srodki.

Zapewnidajqc interoperacyjno$¢ semantycznqg oraz zwiekszajgc pewnosé
prawa, niniejsza dyrektywa bedzie sprzyja¢ upowszechnianiu
fakturowania elektronicznego w  zamdwieniach publicznych,
umozliwiajgc tym samym pafstwom czionkowskim, instytucjom
zamawiajgcym, podmiotom zamawiajgcym i wykonawcom wytworzenie
istotnych korzyéci z punktu widzenia oszczedno$ci, oddziatywania na
srodowisko i zmniejszenia obciqzefi administracyjnych. Korzysci ptyngce
z fakturowania elektronicznego sq maksymalizowane, gdy generowanie,
wysytanie, przesytanie, odbidr i przetwarzanie faktury mogqg zostaé
catkowicie zautomatyzowane. Z tego wzgledu wytqcznie faktury
odczytywane maszynowo, ktére mogq by¢ przetwarzane automatycznie
i cyfrowo przez odbiorceg, powinny by¢ uznawane za zgodne z normgq

europejskq dotyczqcq fakturowania elektronicznego.

Zwykiego pliku graficznego nie powinno sie uznawaé za fakture

elektronicznq na uzytek dyrektywy 2014/55/UE.

Celem interoperacyjnoéci  jest umozliwienie przedstawiania i
przetwarzania informacji w spojny sposéb pomiedzy systemami
biznesowymi, niezaleznie od wykorzystywanych przez nie technologii,
aplikacji lub platform. Petna interoperacyjno$¢ oznacza zdolnos¢ do
wspotdziatania na trzech réznych poziomach: pod wzgledem tresci
faktury (aspekt semantyczny), stosowanego formatu lub jezyka (aspekt
syntaktyczny) i metody przesytania. Interoperacyjno$é semantyczna
oznacza, ze faktura elektroniczna zawiera okreslong ilos€ wymaganych

informacji oraz ze doktadne znaczenie wymienianych informaciji jest
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zachowane i rozumiane jednoznacznie, niezaleznie od sposobu, w jaki sq
one fizycznie przedstawione Ilub przesytane. Interoperacyjnosc
syntaktyczna oznacza, ze elementy danych faktury elektronicznej sq
przedstawione w formacie, ktéry moze by¢ przedmiotem bezposrednigj
wymiany miedzy nadawcq a odbiorcq i ktoéry moze by¢ automatycznie
przetwarzany. Interoperacyjno$¢ syntaktyczng mozna zapewnié w
dwojaki sposdb, mianowicie poprzez zastosowanie wspolnej syntaktyki

lub poprzez mapowanie miedzy réznymi syntaktykami.

Ustawa o elektronicznym fakturowaniu okredla przesytanie faktur
elektronicznych zgodnie z dotyczgcq fakturowania normg europejskq
EN-16931-1:2017, do ktérej odniesienie zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej przez Komisje Europejskq na podstawie
przepisu art. 3 ust. 2 dyrektywy 2014/55/UE w decyzji wykonawczej Komisji
(UE) 2017/1870.

Przepisy ustawy o elektronicznym fakturowaniu stosuje sie do przesytania
miedzy wykonawcami o zamawiajgcymi ustrukturyzowanych faktur
elektronicznych  oraz  innych  ustrukturyzowanych — dokumentoéw
elektronicznych zwigzanych z realizacjq umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Ustawa o elektronicznym fakturowaniu okresla zasady przesytania drogg
elektronicznq ustrukturyzowanych faktur elektronicznych oraz innych
ustrukturyzowanych  dokumentéw  elektronicznych  zwiqgzanych  z
realizacjg zamoéwief publicznych, koncesji na roboty budowlane Ilub
ustugi oraz partnerstwa publiczno-prywatnego za posrednictwem

systemu teleinformatycznego (zwanego dalej ,platformq”) oraz zadania
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ministra wiasciwego do spraw gospodarki zwigzane z funkcjonowaniem

platformy i warunki powierzania tych zadan innym podmiotom.

Ustrukturyzowang fakturq elektroniczng jest spetniajgca wymagania
umozliwiajgce przesytanie za posrednictwem platformy faktura

elektroniczna, o ktoérej mowa w art. 2 pkt 32 ustawy VAT.

Zgodnie z art. 2 pkt 32 ustawy VAT fakturq elektronicznqg jest faktura w
formie elektronicznej wystawiona i otrzymana w dowolnym formacie

elektronicznym.

Innym ustrukturyzowanym dokumentem elektronicznym jest natomiast
dokument elektroniczny inny niz ustrukturyzowana faktura elektroniczna,
o ktorym mowa w art. 3 pkt 2 ustawy o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne, spetniajgcy wymagania
umozliwiajgce przesytanie za poérednictwem platformy, zwigzany z
realizacjg zamoéwief publicznych, koncesji na roboty budowlane Ilub

ustugi oraz partnerstwa publiczno-prywatnego.

Dokumentem elektronicznym, o ktérym mowa w art. 3 pkt 2 ustawy o
informatyzacji dziatalnoéci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne
jest stanowigcy odrebng cato$¢ znaczeniowq zbidr danych
uporzgdkowanych w okredlonej strukturze wewnetrznej i zapisany na

informatycznym noéniku danych.

Ustawa o elektronicznym fakturowaniu dotyczy procesu wykonywania
zamodwieh publicznych, od zawarcia umowy w sprawie zamodwienia
publicznego (bqdz zawarcia umowy koncesji na roboty budowlane lub

ustugi) do ich wykonania, odebrania, a nastgpnie wystawienia faktury.
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Ustawa o elektronicznym fakturowaniu naktada okreslone obowigzki na
zamawiajgcych i wykonawcdw przy wykonywaniu umowy w sprawie

zamodwienia publicznego w celu jej rozliczenia, zgodnie z ustawq VAT.

Przepisy ustawy o elektronicznym fakturowaniu w zamodwieniach
publicznych nie wymagajqg wprowadzenia zmian w przepisach Pzp i

ustawy VAT.

Ustawa o elektronicznym fakturowaniu, Pzp i ustawa VAT tworzq spéjnq i
wzajemnie uzupetniajgcq sie regulacje prawng w zakresie fakturowania

elektronicznego w zamoéwieniach publicznych.

Dopussczalnosé .skanu oferty” & postepowaniu o
samowienie publiczne

W opinii ,Dopuszczalnos¢ ,skanu oferty” w postepowaniu o zamdwienie
publiczne” Urzqd Zamoéwiefi Publicznych uznat, ze oferte pierwotnie
sporzqgdzong w postaci papierowej nastepnie przeksztatconq do postaci
elektronicznej np. poprzez jej zeskanowanie, winno uznaé¢ sie za

dokument elektroniczny

W ocenie Urzedu Zamoéwien Publicznych ,W pierwszej kolejnosci nalezy
zaznaczy, ze nie jest prawidtowe przeciwstawianie sobie pojec:
dokumentu elektronicznego i elektronicznej kopii dokumentu. Pierwsze z
tych poje¢ ma charakter techniczny i zostato zdefiniowane mu.in. w
ustawie o informatyzacji. Drugie z nich, ma charakter funkcjonalny, i
nabiera znaczenia dopiero w §cisle okreSlonym kontekScie. Od strony

technicznej, elektroniczna kopia dokumentu spetniajgca przestanki
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okreSlone w art. 3 pkt 2 ustawy o informatyzacji, réwniez stanowi

dokument elektroniczny.”

Urzgd Zamowief Publicznych zwrécit uwage, ze ,Istotq dokumentéw
elektronicznych jest to, ze stanowiq one zbiory danych w postaci
cyfrowej, ktére posiadajg te wiasciwos¢, iz na skutek ich powielenia
powstaje nowy zbidr identycznych danych tozsamych z kopiowanym
dokumentem. Inaczej ujmujgc, skopiowanie pliku powoduje, ze powstaje
nowy identyczny plik. Natomiast elektroniczna kopia dokumentu
papierowego, stanowi graficzne odwzorowanie dokumentu
papierowego. Dlatego tez mowiqgc o elektronicznej kopii dokumentu
zasadniczo bedzie to oznaczato graficzne odwzorowanie dokumentu

pierwotnie sporzgdzonego w postaci papierowe;.

W ocenie Urzedu Zamowiefi Publicznych ,Nalezy jednak wyraznie
podkresli¢, iz nie kazdy dokument elektroniczny, podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, stanowigcy odwzorowanie
dokumentu, ktéry pierwotnie zostat sporzqdzony w postaci papierowej
(np. skan w PDF), bedzie uznany za elektroniczng kopie. Nalezy bowiem w
kazdym przypadku bra¢ pod uwage kontekst wystawienia i ztozenia
danego oéwiadczenia lub dokumentu. Dla zobrazowania powyzszego
mogq postuzy¢ nastgpujgce dokumenty elektroniczne: skan referencji
posiadanych przez wykonawce oraz ,skan oferty”. Skan referenciji, ktore
wykonawca uzyskat w postaci papierowej podpisanej przez podmiot
wystawiajgcy referencje, uzna¢ nalezy za elektroniczng kopie referenciji.
Opatrzenie tego zeskanowanego pliku kwalifikowanym podpisem
elektronicznym oznacza, ze wykonawca zadwiadcza, ze graficzne
odwzorowanie referenciji (skan) w kopii elektronicznej jest tozsame z

posiadanymi przez niego referencjomi w wersji papierowej. Istotna jest
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takze okoliczno$€, ze to nie wykonawca jest wystawcq referencji w
postaci papierowej, a zatem dokonujgc powielenia elektronicznego i
opatrujgc to powielenie (skan) podpisem — wykonawca nie kreuje (bo
nie moze) elektronicznie wystawionej referenciji, a jedynie potwierdza
podpisem kwalifikowanym zgodno$¢ kopii z oryginatem. To o takich
sytuacjach faktycznych stanowi, przepis § 5 ust. 2 rozporzqdzenia w
sprawie uzycia srodkdw komunikacji elektronicznej, ktéry nie okredla w
jaokich  okolicznosciach wystgpuje w obrocie kopia dokumentu
elektronicznego. Oznacza on jedynie, ze jezeli dany dokument
elektroniczny funkcjonalnie bedzie kopiq (np. skanem referenciji) to
opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wykonawce jest rébwnoznaczne z poéwiadczeniem tego dokumentu
elektronicznego  (tutaj: tej elektronicznej kopii dokumentu lub

o$wiadczenia) za zgodnosé z oryginatem.”

Odnoszqgc powyzsze do kwestii oferty, Urzqd Zamoéwien Publicznych
zwraca uwage, ze nalezy mie¢ na wzgledzie okolicznos¢, ze stanowi ona
oswiadczenie woli, poniewaz zgodnie z art. 65 § 1 k.c. odwiadczenie woli
nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaijq ze wzgledu na okolicznosci, w
ktorych ziozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone

zwyczaje.

W ocenie Urzedu Zamobwien Publicznych ,W perspektywie funkcjonalnej
znaczenie bedzie miato uwzglednienie kontekstu w jakim dochodzi do
ztozenia tego oswiadczenia. Opatrujgc dokument elektroniczny
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisujgcy wyraza wole
wywotania okreslonych skutkéw prawnych to jest zlozenia oferty. Zatem
w przypadku zeskanowania oferty wykonawcy pierwotnie wytworzonej

przez niego w postaci papierowej, tj. przeksztatcenia jej w postaé
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elektronicznqg, a nastepnie opatrzenie powstatego w ten sposdb
dokumentu elektronicznego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wykonawcy, oznacza wole ziozenia oferty, nie za$ kopii oferty. W takich
okolicznoSciach bez znaczenia bedzie uprzednie opatrzenie oferty

sporzqdzonej w postaci papierowej wtasnorgcznym podpisem.”

Z perspektywy ,technicznej” — Urzqd Zamoéwien Publicznych uwaza - ze
~Zeskanowanie oferty wykonawcy pierwotnie wytworzonej przez niego w
postaci papierowej, tj. przeksztatcenia jej w postac elektroniczng tworzy
dokument elektroniczny, a opatrzenie powstatego w ten sposdb
dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym wykonawcy, nie
oznacza potwierdzenia przez niego zgodnosci tresci obydwu
dokumentéw (papierowego i skanu). Tym samym oferte, stanowigcq
o$wiadczenie woli wykonawcy, nalezy uzna¢ za dokument elektroniczny
(oferte ztozong w postaci elektronicznej) niezaleznie od tego, czy jej
postaé elektroniczna powstata wylqcznie przy uzyciu programu
komputerowego, czy tez na skutek przeksztatcenia postaci papierowej do
postaci elektronicznej, jezeli tylko dokument elektroniczny zostanie
opatrzony kwalifikowanym  podpisem elektronicznym a  oferta
przekazana zamawiajgcemu w sposodb umozliwiajgcy zapoznanie sig z

jej tresciq (art. 61§ 2 k.c.).”

Z opinii Urzedu Zaméwiefi Publicznych wynika, ze o tym, czy skan
dokumentu (takze formularza oferty) opatrzony kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, ktérego forma pisemna istnieje w
rzeczywistosci, bedzie uznony za dokument elektroniczny, a nie

elektroniczna kopie dokumentu, decyduje cel jego wystawienia i ztozenia.
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Poniewaz wykonawca sktada skan formularz oferty opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, jako o$wiadczenie woli w
rozumieniu art. 65 § 1 k.c. (oéwiadczenie woli nalezy tak tlumaczyé, jak
tego wymagajq ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje), taki skan
bedzie dokumentem elektronicznym. Natomiast skan referencii
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ktére wykonawca
uzyskat w postaci papierowej podpisane] przez podmiot wystawiajgcy

referencje, uznac nalezy za elektroniczng kopie referencii.

Na gruncie opinii Urzedu Zamodwien Publicznych opatrzenie takiej
zeskanowanej referencji przez wykonawce kwalifikowanym podpisem
elektronicznym oznacza, ze wykonawca zaswiadcza, ze graficzne
odwzorowanie referenciji (skan) w kopii elektronicznej jest tozsame z
posiadanymi przez niego referencjami w wersji papierowej. Istotna jest
takze to, ze to nie wykonawca jest wystawcq referencji w postaci
papierowej, a zatem dokonujgc powielenia elektronicznego i opatrujgc
to powielenie (skan) podpisem — wykonawca nie kreuje (bo nie moze)
elektronicznie wystawionej referencji, a jedynie potwierdza podpisem

kwalifikowanym zgodnos¢ kopii z oryginatem.
We wnioskach kohcowych Urzgd Zamowien Publicznych stwierdzit, ze:

1. Oferte pierwotnie sporzqgdzong w postaci papierowej nastepnie
przeksztatconq do postaci elektronicznej np. poprzez jej

zeskanowanie, winno uzna¢ sie za dokument elektroniczny.

2. Nie kazdy dokument elektroniczny, podpisany kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, stanowigcy odwzorowanie

dokumentu, ktéry pierwotnie zostat sporzqdzony w postaci
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papierowej (np. skan w PDF), bedzie uznany za elektroniczng
kopie. W kazdym przypadku nalezy bra¢ pod uwage kontekst

wystawienia i ztozenia danego oswiadczenia lub dokumentu.

3. W przypadku zeskanowania oferty wykonawcy pierwotnie
wytworzonej przez niego w postaci papierowej, tj. przeksztatcenia
jej w postac elektroniczng, a nastepnie opatrzenie powstatego w
ten sposdbb dokumentu elektronicznego  kwalifikowanym
podpisem elektronicznym wykonawcy, oznacza wole ziozenia

oferty, nie za$ kopii oferty.

4. Ofertg, stanowiqcq o$wiadczenie woli wykonawcy, nalezy uznac
za dokument elektroniczny (oferte ztozong w postaci
elektronicznej) niezaleznie od tego, czy jej postaé elektroniczna
powstata wytgcznie przy uzyciu programu komputerowego, czy
tez na skutek przeksztatcenia postaci papierowej do postaci
elektronicznej, jezeli tylko dokument elektroniczny zostanie

opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Jak orzekata Krajowa [zba Odwotawcza przed wydaniem opinii
~Dopuszczalnos¢ ,skanu oferty” w postepowaniu o zamodwienie

publiczne”.

W wyroku z dnia 4 stycznia 2019 r., KIO 2611/18, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrocita uwage, ze zgodnie z art. 10 a ust. 5 Pzp, oferty, wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 25a Pzp, w tym jednolity dokument, sporzgdza sie, pod
rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zgodnie natomiast z § 5

rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w
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sprawie uzycia Srodkdw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie  zaméwienia publicznego  oraz  udostepniania i
przechowywania  dokumentdéw  elektronicznych, jezeli  oryginat
dokumentu lub odwiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub
inne dokumenty lub os$wiadczenia skiaodane w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia, nie zostaty sporzqdzone w postaci dokumentu
elektronicznego, wykonawca moze sporzqdzi€ i przekazaé elektroniczng
kopie posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia. W przypadku
przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu lub
o$wiadczenia, opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez wykonawce a/bo odpowiednio przez podmiot, na ktérego
zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych
w art. 22a Pzp, albo przez podwykonawce jest roéwnoznaczne z
poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub odwiadczenia za

zgodnos¢ z oryginatem.

Odwotujgcy zlozyt zamawiajgcemu plik zatytutowany ,oferta coar” w
formacie pdf. Na plik ten skitadaty sie zeskanowane nastepujgce
dokumenty, w tym wypetniony formularz ofertowy i wypetniony formularz
cenowy. Podkreslenia wymagato, ze na skanach formularza ofertowego,
cenowego i specyfikacji technicznej znajdowat sie zeskanowany podpis
witasnoreczny prezesa zarzqdu odwotujgcego. Na skanach pozostatych
dokumentéw znajdowoata sie zeskanowana adnotacja ,za zgodnos¢ z
oryginatem” wraz z zeskanowanym podpisem wiasnorecznym prezesa
zarzqdu odwotujgcego. Ustalono ponadto, ze plik pdf zostat podpisany
elektronicznie przez pana prezesa zarzqdu odwotujgcego. Zdaniem
Krajowej Izby Odwolawczej, w tej sytuacji zamawiajgcy prawidtowo

ocenit, ze tak sporzqdzona i zlozona oferta podlegata odrzuceniu na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jako sprzeczna z ustawq. Zgodnie
bowiem z art. 10a ust. 5 Pzp, oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, odwiadczenie o ktérym mowa w art. 25a Pzp, w tym JEDZ
sporzqdza sig, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i

opatruje kwalifikowanym podpisem.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej dla zachowania prawidtowej formy
oferty nie wystarcza opatrzenie dokumentu w postaci elektronicznej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Ustawodawca wyraznie
wskazat takze, ze istotnym jest aby oferta zostata ,sporzqdzona” w
postaci elektronicznej. Stowo ,sporzgdzenie” niewqgtpliwie nalezy odréznic
od stowa ,ztozenie”. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej pojecie
~Sporzqgdzenie’ nalezy utozsamiaé z wytworzeniem, powstaniem
odwiadczenia. Istotna jest zatem takze pierwotna postaé oferty. Krajowa
Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze na takie rozumienie wskazujg takze
przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r.
w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie  zaméwienia publicznego  oraz  udostepniania i

przechowywania dokumentdw elektronicznych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej z § 5 rozporzqdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji
elektronicznej w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych
wynika zatem, ze wersje elektroniczng dokumentu, ktéry pierwotnie zostat
sporzqgdzony w innej formie niz elektroniczna, normodawca okresla

mianem ,elektronicznej kopii posiadanego dokumentu”.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej powyzszej kwalifikacji nie zmienia
opatrzenie tak stworzonej elektronicznej kopii kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Normodawca przesqdzit bowiem w ust. 2 przywotanego
przepisu, ze podpis ten nalezy traktowaé wytgcznie jako poswiadczenie
elektronicznej kopii dokumentu za zgodno§€¢ z oryginatem. Na
koniecznos¢ traktowania zeskanowanego dokumentu pisemnego jako
elektronicznej kopii wskazujg takze zapisy uzasadnien do projektéw

aktéw wykonawczych do ustawy Pzp.

W uzasadnieniu do projektu rozporzgdzenia o zmianie rozporzgdzenia w
sprawie $rodkdw komunikacji elektronicznej czytamy, ze projektowane
brzmienie § 5 wust. 1 i 2 jest przede wszystkim konsekwencjg
zmodyfikowanego (z dniem 18 pazdziernika 2018 r.) brzmienia art. 10a ust.
5 Pzp, z ktérego bedzie jednoznacznie wynikato, ze nie wszystkie
oswiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie zamowienia muszq
by¢ sporzgdzane, pod rygorem niewaznoéci, w postaci elektronicznej i
opatrywane kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ale jedynie te
odwiadczenia, o ktérych mowa w art. 25a ustawy Pzp, w tym jednolity

europejski dokument zamowienia.

Majgc na wzgledzie powyzsze, projektuje sie, aby nie tylko dokumenty, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ale i odwiadczenia, ktére nie
zostatly oryginalnie sporzqgdzone w postaci dokumentu elektronicznego,
ale w postaci dokumentu papierowego opatrzonego wiasnorgcznym
podpisem, mogly by¢ skladane joko elektroniczna kopia takiego
dokumentu lub oswiadczenia, potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nalezy przy tym wyjasni¢, ze
pod pojeciem ,elektronicznej kopii takiego oSwiadczenia lub dokumentu”

bedzie  rozumiane  wykonanie  elektronicznegoe  odwzorowania
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oryginalnego oswiadczenia lub dokumentu sporzqdzonego pierwotnie w
postaci papierowej, czyli skan os$wiadczenia Ilub dokumentu

papierowego.

W uzasadnieniu do projektu rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow w
sprawie uzycia §rodkdéw komunikacii elektronicznej zwrécono natomiast
uwage, ze pojecie ,elektroniczna kopia dokumentu” wystepuje w polskim
systemie prawa - postuguje sie nim Kodeks postepowania
administracyjnego w art. 220 § 3 i w takim rozumieniu postuguje sie nim

projektowane rozporzqdzenie.

A zatem przez elektroniczng kopie dokumentu nalezy rozumie¢ nie tylko
kazde, niezaleznie od sposobu utrwalenia, powielenie catosci tresci
dokumentu elektronicznego (w $lad za definicjg legalng z rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 14 wrzednia 2011 r. w sprawie sporzqdzania i
dorgczania dokumentdw elektronicznych oraz udostepniania formularzy,
wzorbéw i kopii dokumentédw elektronicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 97], z
pézn. zm.)), ale réwniez wykonanie elektronicznego odwzorowania
dokumentu papierowego, czyli skan dokumentu papierowego. Wreszcie
rbwniez z uzasadnienia do projektu rozporzqdzenia  Ministra
Przedsigbiorczoéci i Technologii zmieniajgcego rozporzqdzenie w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zqdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wynika, ze
projektuje sig zatem, aby nie tylko dokumenty, o ktérych mowa w
rozporzqdzeniu, ale i o$wiadczenia, ktdre nie zostaty oryginalnie
sporzqdzone w postaci dokumentu elektronicznego, ale w postaci
dokumentu papierowego opatrzonego wtasnorecznym podpisem, mogty
by¢ skiadane jako elektroniczna kopia takiego dokumentu lub

o$wiadczenia, potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem kwalifikowanym
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podpisem elektronicznym (vide: projektowany § 14 ust. 4 zdanie

pierwsze).

Zatem w praktyce bedzie to elektroniczne odwzorowanie oryginalnego
o$wiadczenia lub dokumentu sporzqgdzonego pierwotnie w postaci
papierowej, czyli skan o$wiadczenia lub dokumentu papierowego, a
nastepnie potwierdzenie za zgodno$¢ z oryginatem przy uzyciu

kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Jak wynika z powyzszego, normodawca wielokrotnie i konsekwentnie
nazywat skan dokumentu stworzonego pierwotnie w formie pisemnej
~elektroniczng kopiq”, zas ztozony na tej kopii podpis - poswiadczeniem

kopii ,za zgodno$¢ z oryginatem?”.

Powyzsze prowadzito do jednoznacznego wniosku, ze sporzqdzona przez
odwotujgcego elektroniczna kopia oferty nie byta jej oryginatem. Istniata
bowiem w naturze i w posiadaniu odwotujgcego oryginalna oferta
sporzqgdzona w wersji pisemnej i opatrzona witasnorecznym podpisem
prezesa zarzgdu odwotujgcego. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie
mozna byto zgodzi¢ sig ze stanowiskiem, ze stworzenie oferty w postaci
papierowej i podpisanie jej wiasnorecznym podpisem prezesa zarzgdu
odwotujgcego bylo jokimé etapem tworzenia” oferty w formie
dokumentu elektronicznego. Popisanie  podpisem  tradycyjnym
(wlasnorecznym)  nie  jest bowiem wymaganym  elementem
powstawania dokumentu w formie elektronicznej, skoro musi by¢ on

podpisany podpisem elektronicznym, a nie wiasnorecznym.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rdwniez uwage, ze ustawodawca w
art 10a ust. 5 Pzp wyraznie wskazat, ze oferty, wnioski o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, oswiadczenia z art. 25 a Pzp, w tym JEDZ, muszq
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by ,sporzqdzone” w postaci elektroniczne]. Analiza tego przepisu
prowadzi do wniosku, ze dokumenty i odwiadczenia wymienione w tym
przepisie, a wiec i oferta nie mogq by¢ sporzqdzone w formie
elektronicznej kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem.
Sporzqdzenie oferty w formie sprzecznej z Pzp nalezato uzna¢ za
niezgodno$¢ oferty z ustawq, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, co

skutkowato koniecznosciq jej odrzucenia na tej podstawie.

W sytuacji, gdy - zgodnie z art. 10a ust. 5 Pzp - odwiadczenia majq by¢
sporzqdzane (a nie tylko doreczane) w postaci elektronicznej, podpisane;j
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, to takg posta¢ dokumentu
nalezy uznaé¢ za posta¢ oryginalng. Jak wprost wynika z przepisu,
odwiadczenie - czy samego wykonawcy czy innego podmiotu - musi
zosta¢ sporzqgdzone w formie elektronicznej. Nie bedzie uznany za
oryginat dokument zawierajgcy np. skan dokumentu uprzednio
sporzqdzonego w wersji papierowej. Taki skan, nawet gdyby zostat
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, bytby jedynie
kopig oryginalnego dokumentu. Oryginat miatby bowiem w dalszym
ciggu postaé papierowq (pisemnq). W analizowanej sprawie podzielono
takze stanowisko prezentowane przez Urzqgd Zamowiefi Publicznych, ktory
na swej stronie zaprezentowat przyktadowe zapisy SIWZ dotyczqce
porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami. WsSréd tych
zapisébw znalazt sie m.in. nastepujgcey: Oferta/wniosek powinna/powinien
by¢ sporzqdzona/sporzqdzony w jezyku polskim, z zachowaniem postaci
elektronicznej w formacie danych ... i podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Sposéb zlozenia oferty/wniosku, w tym
zaszyfrowania oferty opisany zostat w Regulaminie korzystania z

miniPortal. Oferte/wniosek nalezy ztozyé w oryginale. Zamawiajgcy nie
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dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty/wniosku
opatrzonej/opatrzonego  kwalifikowanym podpisem  elektronicznym.
Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Krajowa Izba Odwotawcza uznata,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie réwniez ze stanowiskiem
prezentowanym takze w pi$miennictwie. W sytuacji, gdy - zgodnie z art.
10a ust. 5 Pzp - oéwiadczenia majqg byé sporzqdzane (a nie tylko
dorgczane) w postaci elektronicznej, podpisanej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, to takqg posta¢ dokumentu nalezy uznaé za
posta¢ oryginalng. Jak wprost wynika z przepisu, o§wiadczenie - czy
samego wykonawcy czy innego podmiotu — musi zosta¢ sporzqgdzone w
formie elektronicznej. Nie bedzie uznany za oryginat dokument
zawierajgcy np. skan dokumentu uprzednio sporzqgdzonego w wers;ji
papierowej. Taki skan, nawet gdyby zostat opatrzony kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, bytby jedynie kopig oryginalnego dokumentu.
Oryginat miatby bowiem w dalszym ciggu postaé papierowq (pisemng).
(Marzena Jaworska, Prawo zaméwieh publicznych.  Komentarz,
Komentarz do art. 10a Pzp, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2018 ,

Wydanie 1, Legalis 11187289).

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie rdwniez ze stanowiskiem
prezentowanym przez Urzqd Zamoéwienh Publicznych, ktéry na swej stronie
zaprezentowat przyktadowe zapisy SIZ dotyczgce porozumiewania sie
zamawiajgcego z wykonawcami. Wéréd tych zapisdw znalazt sie m.in.
nastepujgcy:

Oferta/wniosek powinna/powinien by¢ sporzadzona/sporzadzony w jezyku polskim, z
zachowaniem postaci elektronicznej w formacie danych......... i podpisana
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Sposéb ztozenia oferty/wniosku, w tym
zaszyfrowania oferty opisany zostat w Regulaminie korzystania z miniPortal.
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Oferte/wniosek nalezy zlozyé w oryginale. Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci
zlozenia skanu oferty/wniosku opatrzonej/opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

W wyroku z dnia 13 lutego 2019 r,, KIO 169/19, Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze ztozenie skanu oferty sporzgdzonej w formie pisemnej, postaci
papierowej, opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
skutkuje jej odrzuceniem. Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
wymog, wynikajgcy z art. 10 a ust. 5 Pzp dotyczy nie tyle samego
przekazania (doreczenia) oferty w postaci elektronicznej, ale odnosi sie
do ,sporzgdzenia” oferty w postaci elektronicznej. Wymog, wynikajqcy z
art. 10a ust. 5 Pzp, sporzqdzenia oferty w postaci elektronicznej dotyczy
ofert, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, odwiadczenia wykonawcy w
tym dokumentu JEDZ, podczas gdy forme pozostatych, sktadanych przez
wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
dokumentdéw reguluje § 14 rozporzqdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zqdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz.U. 2016 r. poz. 1128). Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita
rbwniez uwage, ze zgodnie, ze zmieniong treScig § 14 ust. 2
rozporzqdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zqdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, dokumenty lub
oswiadczenia, o ktérych mowa w tym rozporzqdzeniu, sktadane sq w
oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej
kopii dokumentu Iub odwiadczenia poswiadczonej za zgodnos¢ z

oryginatem.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej rozrdznienie w zakresie formy

sktadanych dokumentéw na forme pisemnq lub kopie poswiadczong za
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zgodno$¢ z oryginatem nie jest niczym nowym w postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Dotychczas, przed wejSciem w zycie
przepisbw dotyczqgcych elektronizacji zamoéwieh publicznych, istniat
wymog ztozenia oferty i o$wiadczefh wykonawcy w formie pisemnej
opatrzonej wiasnorecznym podpisem lub w postaci elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznej (uchylony art. 82 ust 2
Pzp) a jednoczesnie rozporzqdzenie w sprawie dokumentéw dopuszczato
ztozenie niektdrych dokumentdw w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem, wskazujqc, ze poswiadczenie nastepuje w formie pisemnej
lub elektronicznej (§ 14 ust. 1 — 4 rozporzqdzenia w sprawie rodzajow

dokumentéw ().

Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita réwniez uwage, ze przepis art. 78(1)
k.c. wyraznie rozréznia forme pisemng od formy elektronicznej, przy czym
formy te nie sq w petni ekwiwalentne. Oznacza to, ze sporzqdzenie
dokumentu w formie pisemnej w sytuacji zastrzezenia formy
elektronicznej nie wywotuje tych samych skutkéw przewidzianych dla
czynnoéci prawnej. O ile zlozenie o8wiadczenia woli w formie
elektronicznej spetnia wymagania stawiane formie pisemnej bez
wzgledu na rygor, o tyle ztozenie oswiadczenia woli w formie pisemnej
moze juz nie spetnia¢ wymagan formy elektronicznej, co ma istotne
znaczenie, w sytuacji, gdy forme elektronicznq zastrzezono ad
solemnitatem. Przy czym dla zachowania formy elektronicznej niezbedne
jest spetnienie dwbch przestanek tj. ztozenie oswiadczenia woli w postaci
elektronicznej oraz opatrzenie sktadanego oswiadczenia  woli

kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

W postgpowaniu zamawiajqcy zastrzegt pod rygorem niewaznosci, iz

oferta musi by¢ sporzgdzona w formie elektronicznej i podpisana
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kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osobe upowazniong do
reprezentowania wykonawcy wobec osbéb trzecich. Zastrzezenie takiej
treSci jest zgodne z wymaganiami art. 10a ust. 5 Pzp. Wykonawca
sporzqdzit Formularzy oferty w formie papierowej podpisanej
wiasnorecznie, ktéry to dokument zostat nastegpnie zeskanowany
(,zdigitalizowany”) i przestany Zamawiajgcemu z wiagciwym podpisem
elektronicznym. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w tej sytuaciji mamy
do czynienia jedynie z przestaniem elektronicznej (zdigitalizowanej) kopii
dokumentu poswiadczonego za zgodnoS¢ z oryginatem przez
wykonawce. Nie ulega bowiem waqtpliwosci, iz oryginat tego dokumentu
istnieje i zostat sporzqdzony w formie pisemnej, a nie w formie

elektronicznej, o ktdérej mowa w art. 10 a ust. 5 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze przekazanie skanu oferty
sporzqdzonej i podpisanej w formie tradycyjnej w Swietle ww. przepisuy,
nie moze zosta¢ uznane za ztozenie oferty w formie przewidzianej w art.
78(1) k¢, w zgodzie z przepisami Pzp oraz aktéw wykonawczych. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, z tych wzgleddw oferta ztozona przez
wykonawce podlegat odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jako

niezgodna z ustawq.

Przeciwne stanowisko zostato wyrazone w wyrokach z dnia 8 lutego 2019
r., KIO 119/19, z dnia 4 marca 2019 r., KIO 221/19, z dnia 4 marca 2019 r., KIO
277/19.

W wyroku z dnia 8 lutego 2019 r., KIO 119/19, Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze ztozenie skanu oferty sporzgdzonej w formie pisemnej, postaci
papierowej, opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie

skutkuje jej odrzuceniem. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
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zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze tak sporzqdzona oferta nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Krajowa Izba
Odwotawcza zwrécita uwage, ze zgodnie z § 7 ust. 2 rozporzqdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia
srodkdébw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1320) do postepowan o
udzielenie zamoéwienia prowadzonych przez zamawiajgcych innych niz
centralny zamawiajgcy, o ktérym mowa w art. 15b ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, wszczetych w okresie od
dnia wejscia w zycie niniejszego rozporzgdzenia do dnia 17 pazdziernika
2018 r,, przepisdw niniejszego rozporzgdzenia nie stosuje sig, z wyjgtkiem
przepisdbw dotyczqcych sktadania oswiadczenia, o ktdrym mowa w art.
250 tej ustawy, w tym jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia,

ktore stosuje sie od dnia 18 kwietnia 2018 r.

W zwigzku z powyzszym cytowane przez odwotujgcego uzasadnienie do
wyroku KIO 2611/18 nie odpowiada stanowi prawnemu obowigzujgcemu
w postepowaniu, bowiem nie majq zastosowania m.in. przepisy ww.
rozporzqdzenia. Rdwniez zamawiajqey w specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia nie powotat sie w sposdb dobrowolny na obowigzywanie
ww. rozporzgdzenia w niniejszym postepowaniu. Nie sposéb wiec uznag,
ze ono obowigzywato, abstrahujgc juz od faktu, ze § 5 cytowanego wyzej
rozporzqdzenia, ktére akcentowat odwotujgcy w odwotaniu, dotyczy
dokumentow lub odwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
lub innych dokumentdéw lub o$wiadczen skiadanych w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia.
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Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
zawieraty rdéwniez zastrzezenia, ze zamawiajgcy nie dopuszcza
mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Dalej, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
czynnos¢ wydruku, a nastgpnie ponownego zeskanowania oferty nie
przesqdza o tym, iz dokument nie zostat sporzqdzony w postaci
elektronicznej. Skoro wykonawca elektronicznie, za pomocq platformy,
ztozyt oferte, ktéra w formacie .pdf zostata podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym to nie ma podstaw do przyjecia, ze oferta
zostata ztozona z naruszeniem przepisdw prawa. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej oferta przystepujgcego zostata sporzqgdzona w postaci
elektronicznej oraz opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym

i wszystkie warunki wymagane przez ustawodawce zostaty spetnione.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez uwage, ze specyfikacja
istotnych warunkdédw zamodwienia nie okreslata katalogu formatdw, a
takze nie odsytata dobrowolnie do zatqcznika nr 2 do rozporzgdzenia
Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram
Interoperacyjnoéci, minimalnych wymaganhi rejestrow publicznych i
wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz minimalnych
wymagan dla systeméw teleinformatycznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2247).
Oznacza to, ze wykonawcy mogli przygotowaé oferte i zatgczy€ jg w

dowolnym wybranym przez siebie formacie, w tym w formacie pdf.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajgcego,
ze nie sposbb przypisywa¢ niewaznosci czynnosci prawnej ziozenia
oferty, a wiec os$wiadczenia woli, na podstawie badania sposobu
wprowadzania danych, czyli sposobu sporzqdzenia oferty, ktéra zostata

zakoficzona wtedy, kiedy dokument z formy papierowej zostat
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przeformatowany na wersje elektroniczng. Przystepujqcy podpisat plik
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W tym momencie czynno$¢
sporzqdzania zostata zakonczona, a oferta w pliku pdf jest w formie

elektroniczne;j.

W wyroku z dnia 4 marca 2019 r, KIO 221/19, Krajowa Izba Odwotawcza
uznata natomiast, ze oferta, w postaci skanu, bedgcego jednym ze
sposobdw wprowadzenia danych do komputera, w formacie pdf -
zgodnym z § 4 rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca
2017 r. w sprawie uzycia Srodkdw komunikacji elektroniczne] w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz udostepniania i
przechowywania dokumentdw elektronicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1320)
w zw. z zatgcznikiem nr 2 do rozporzqdzenia Rady Ministréw z dnia 12
kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci,
minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji
w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemow
teleinformatycznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2247 ze zm.), podpisana waznym

podpisem elektronicznym, spetnia okreslony przez ustawodawce wymaog.

W wyroku z dnia 4 marca 2019 r,, KIO 277/19, Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze wobec faktu, iz ustawodawca nie wprowadzit zadnych
ograniczehn dotyczqcych sposobu sporzqgdzenia dokumentu w postaci
elektronicznej, w tym pliku w formacie .pdf, w tym réwniez nie wykluczyt
sporzqgdzenia takiego pliku poprzez zeskanowanie do niego
wydrukowanego dokumentu, odmowienie ofercie odwotujgcego
przymiotu dokumentu sporzqdzonego w postaci elektronicznej, nie
znajduje podstawy prawnej i stanowi naruszenie przepiséw art. 10a ust. 5

Pzp w zw. z § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca
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2017 r. w sprawie uzycia Srodkdw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz udostepniania i
przechowywania dokumentdw elektronicznych w zw. z zatgcznikiem nr 2
do rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie
Krajowych Ram Interoperacyjnosci, minimalnych wymagan dla rejestréw
publicznych i wymiany informacji w postaci elektroniczne] oraz

minimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych.

Jan nalesy dokonywaé oceny, czy kara umowna jest
rasqco wygorowvana?

Kara umowna stanowi z géry ryczattowo okreSlony surogat
odszkodowania naleznego wierzycielowi od dtuznika z tytutu
odpowiedzialnodci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowiqgzania, petni wigc przede wszystkim funkcje kompensacyjng. Na
gruncie Pzp kara umowna ma stanowi¢ zapore dla dokonywania
naruszen, a skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej dolegliwos¢ bedzie
miata znaczenie, w sensie finansowym, dla wykonawcy. Dokonujgc oceny
wysokosci kary umownej sqd moze brac¢ réwniez pod rozwage zakres i
czas trwania naruszenia przez dtuznika zobowigzaf umownych ora wage
tych naruszen. Przede wszystkim diuznik moze zgda¢ zmniejszenia kary
umownej, gdy zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane. Diuznik

moze réwniez zqgda¢ obnizenia kary gdy jest ona razgco wygdrowana.
Miarkowanie kary umownej polega na jej zmniejszeniu dla
wyeliminowania dysproporcji miedzy  wysokosciq kary a

odpowiadajgcym jej interesom wierzyciela. Zgodnie z art. 484 § 2 k.c.
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sqdom przystuguje samodzielna kompetencja uksztattowania kary
umownej w oparciu o dwie przestanki, tj. wykonania zobowiqgzania w
znacznej czesci lub razqgcego wygérowania kary (zob. wyrok Sqdu

Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 lutego 2017 r, VI ACa 1869/15).

Sqgd moze miarkowaé kare umowng w dwoch przypadkach okreslonych

wart. 484 § 2 k.c.:

1) jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czeéci wykonane, diuznik
moze zqdaé zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy

wypadku, gdy kara umowna jest razqgco wygdrowana;

2) gdy pomiedzy odszkodowaniem, jakie wierzyciel otrzymatby w
razie dochodzenia odszkodowania na zasadach ogdlnych, a

karg umowngq zachodzi razgca dysproporcja.

~Razqce wygodrowanie” jako okoliczno$é uzasadniajgca miarkowanie
kary umownej musi by¢ postrzegana jaoko porbéwnanie rozmiaru
poniesionej szkody w wyniku naruszenia zobowigzania w stosunku do
wysokosci zastrzezonej kary umownej. Kryterium oceny razqcego
wygobrowania moze by¢ takze relacja jej wysokosci do odszkodowania
naleznego wierzycielowi na zasadach ogdélnych. Sama dysproporcja,
nawet znaczna, nie uzasadnia zarzutu o razqgcym wygdrowaniu kary
umownej, a o stanie razgcego wygbdrowania mozna natomiast moéwi¢ w
sytuacji, gdy kara umowna jest rdbwna bqdz zblizona do wartosci
zobowigzania. Celem zastrzezenia kary umownej jest wywarcie na
dtuzniku presji, azeby on swoje zobowigzanie wykonat w sposéb nalezyty.
Przyjmuje sig, ze stan ,razqcego wygodrowania” istnieje m.in. wtedy, gdy

diuznik nie wykona zobowigzania lub wykonana je nienalezycie, a
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wierzyciel nie poniesie szkody (wyrok Sqdu Apelacyjnego w Biatymstoku z

dnia 12 pazdziernika 2018 r., | AGa 111/18).

W wyroku z dnia 14 sierpnia 2014 r, | ACa 351/14, Sqd Apelacyjny w
Katowicach zwrocit uwage, ze pojecie razqgcego wygdbrowania kary
umownej jest zwrotem niedookreslonym, a brak jednoznacznego
wskazania kryteridw rozstrzygajgcych o nadmiernej wysokosci kary ma
na celu uelastycznienie stosowania konstrukcji miarkowania. Sqgd ma
zatem mozliwos¢é dostosowania przyjetych kryteribw oceny do
wystepujgcych postanowien kontraktowych dotyczgeych kary umowne;,
do okolicznosci faktycznych i skutkdédw niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. W ocenie Sqdu najbardziej ogdinym kryterium
oceny jest ,stosunek pomiedzy wysokoscig kary umownej, a wartosciq
catego zobowigzania gtéwnego i dopuszczalne jest réwniez przyjecie
jako punktu odniesienia wartoéci $wiadczenia spetnionego przez diuznika
z opodznieniem. Sqd zwrdcit réwniez uwage, ze dokonujgc oceny
wysokosci kary umownej sqd moze bra¢ réwniez pod rozwage takie
elementy jak zakres i czas trwania naruszenia przez dtuznika powinnosci
kontraktowych, wage naruszonych postanowiei  kontraktowych,
zagrozenie dalszymi naruszeniomi powinnoéci kontraktowych, zgodny
zamiar stron w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary w okreslonej

wysokosci.

Razgco wygbérowana kara umowna to zardwno sytuacija, gdy zachwiana
zostanie relacja pomigdzy wysokosciq wynagrodzenia za wykonanie
zobowigzania a wysokosciq kary umownej zastrzezonej za opbznienie w
wykonaniu przedmiotu umowy, z uwzglednieniem okresu opdznienia, jak i
wtedy, gdy zachwiany zostat stosunek wysokoSci zastrzezonej kary

umownej do wysokosci doznawanej szkody. Kara umowna jest bowiem
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surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okre$lonej wysokosci i nie
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela. Przy
czym, zmniejszenie zastrzezonej kary umownej moze uwzgledniaé tgczne
stosowanie obu wskazanych w art. 484 § 2 k.c. podstaw miarkowaniaq,
gdy kara umowna, po zmniejszeniu jej z powodu wykonania
zobowigzania w znacznej czesci, nadal pozostaje razgco wygodérowana

(zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 r,, IV CSK 416/13).

W wyroku z dnia 27 lutego 2013 r, | ACa 99/13, Sqd Apelacyjny we
Wroctawiu zwrocit uwage, ze stosujqc instytucje miarkowania, sqd
powinien mie¢ na wzgledzie podstawowe funkcje kary umownej, jakimi
sq funkcja stymulujgca wykonanie zobowiqzania, funkcja represyjna w
postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy oraz
funkcja kompensacyjng, polegajgca na naprawieniu szkody, jesli
wierzyciel jg ponidst, bez koniecznosci precyzyjnego wyliczania jej

wysokoéci, co znakomicie utatwia realizacje dochodzonego uprawnienia.

Sqd Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 28 listopada 2013 r,, | ACa
539/13, zwrécit natomiast uwage, ze orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
dopuszcza mozliwos¢ uwzglednienia stosunku migedzy wysokoscig kary
umownej a wartoéciq wykonanego z opdznieniem zobowigzania jako
miernika oceny wysokosci kary umownej. Jezeli kara umowna jest rowna
bqdz zblizona do wartosci zobowigzania, mozna jqg uznaé¢ za razgco

wygbérowanaq.

Ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco wygérowana nalezy
dokona¢ w kontekscie catoksztattu okolicznosci sprawy, uwzgledniajgc
przedmiot umowy, okolicznoéci, na jakie kara umowna zostata

zastrzezona, cel tej kary, sposdb jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich
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doszto do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres
nienalezytego wykonania umowy, stopien winy, charakter negatywnych
skutkébw dla drugiej strony itp. (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w
Szczecinie z dnia 24 kwietnia 2014 r., | ACa 26/14).

W wyroku z dnia 25 wrzesnia 2013 r, VI Ga 17313, Sqd Okregowy w
Rzeszowie stwierdzit, ze wysoko$¢ kary umownej w kwocie 12.500 zt, w
stosunku do wartoéci calego zobowigzania gldwnego 29.000 1z,
wynoszgc wiec blisko potowe catego wynagrodzenia (43%), stanowita
zbyt znaczqcq cze$¢ wynagrodzenia powododw, biorgce takze pod uwage

skomplikowany zakres zamdwienia i czasookres zwtoki.

Kara umowna jest roéwniez razqco wygdbrowana, jezeli zachwiana
zostanie relacja pomigdzy wartosciq kary umownej za zwioke w
wykonaniu  etapu  (czesci) robét budowlanych a  wartosciq
wynagrodzenia za wykonanie tego etapu robét budowlanych z
uwzglednieniem okresu opdznienia (jezeli warto§é kary umownej za
zwioke w wykonaniu etapu (czesci) robét budowlanych jest rowna bqdz
zblizona do wartodci wynagrodzenia za wykonanie etapu roboét

budowlanych z uwzglednieniem okresu opdznienia).

Zastrzezenie kary umownej za zawinione zachowanie dtuznika tylko co do
zasady wyklucza mozliwos¢ jej miarkowania. W wyroku z dnia 14 stycznia
2016 r, IV CSK 223/15, Sqd Najwyzszy uznat natomiast, ze wina dtuznika
sama przez sie nie wytgcza mozliwosci obnizenia kary umownej na

podstawie art. 484 § 2 k.c.
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Czy kazdy cslonek komisji przetargowej jest obowigzany

slosyé pisemne oswiadcsenie o istnieniu lub braku
istnienia okolicznosci, o ktoryvch mowa w art. 17 ust. 1 Psp?

Zgodnie z art. 17 ust. 1 Pzp osoby wykonujgce czynno$ci w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia podlegajqg wytgczeniuy, jezeli:

)
2)

3)

4)

5)

ubiegajq sie o udzielenie tego zaméwienia;

pozostajqg w zwiqgzku matzefiskim, w stosunku pokrewienstwa lub
powinowactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa
w linii bocznej do drugiego stopnia lub sq zwigzane z tytutu
przysposobienia, opieki lub kurateli z wykonawcq, jego zastepcqg
prawnym lub czionkami organdéw zarzqdzajgcych lub organéw
nadzorczych wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie

zamodwienia;

przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o
udzielenie zamodwienia pozostawaty w stosunku pracy lub
zlecenia z wykonawcqg lub byty cztonkami organéw
zarzqdzajgeych  lub  organdw nadzorczych  wykonawcow

ubiegajgcych sig o udzielenie zamdwienia;

pozostajg z wykonawcq w takim stosunku prawnym lub
faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione waqtpliwosci co do

bezstronnosci tych osob;

zostaly prawomocnie skozane za przestepstwo popetnione w
zwigzku z  postepowaniem o udzielenie = zamoéwienig,

przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
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gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu

osiqggniecia korzysci majgtkowych.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia to postgpowanie wszczynane w
drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia
do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamoéwienia
z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy. Przepis art. 2
pkt 7a Pzp nie okresla momentu zakoficzenia postepowania o udzielenie
zamodwienia  publicznego. W kwesti  momentu  zakohczenia
postepowania o udzielenie zamdbwienia publicznego rozstrzygajgce jest
stanowisko Sqgdu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 17 grudnia
2010 r, Il CzP 103/10, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego koficzy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (,,Postepowanie ,O udzielenie zamoéwienia
publicznego” na gruncie ustawy, zgodnie z tresciq art. 2 ust. 7a ustawy (w
brzmieniu tego przepisu obowiqgzujgcym od 29 stycznia 2010 r, Dz. U. z
2009 r. Nr 223, poz. 1778), da sie zdefiniowaé jako cigg czynnosci
faktycznych i prawnych rozpoczynajgcy sie z chwilg ogtoszenia o
zamodwieniu przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy.
Przepis nie okresla momentu zakofczenia tego postgpowania, ale tres¢
ustawy nie pozostawia wqtpliwosci, ze postgpowanie to koficzy sig z
chwilg zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.)” Jezeli
zamawidajgcy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamoéwienia,

postepowanie kohczy sie z uniewaznieniem jego uniewaznienia.
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Czynnosciami wykonywanymi w postepowaniu o udzielenie zamowienia
bedg zatem czynnosci wykonywane w okresie od wszczecia
postepowania do udzielenia zaméwienia albo uniewaznienia

postepowania.

W trybach, w ktérych postgpowanie jest wszczynane w drodze
publicznego ogtoszenia o zaméwieniu i sq skiadane oferty (przetarg
nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem, dialog
konkurencyjny, partnerstwo innowacyjne) czynnosci wykonywane w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia to czynnosci wykonywane od
wszczecia postepowania do udzielenia zaméwienia (podpisania umowy
w sprawie zaméwienia publicznego) albo uniewaznienia postepowania.
W trybach tych zamawiajgcy wszczyna postepowanie, zamieszczajge
ogtoszenie o zamodwieniu w miejscu publicznie dostgpnym w swojej
siedzibie oraz na stronie internetowe;j (zob. art. 40 ust. 1, art. 48 ust. |, art.

56 ust. 1 oraz art. 80c ust. 1 Pzp).

W trybie negocjacji bez ogtoszenia czynnoéci w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia to czynnosci wykonywane od przekazania przez
zamawiajgcego wybranym przez siebie wykonawcom zaproszenia do
negocjacji (art. 63 ust. 1 Pzp) do udzielenia zaméwienia albo

uniewaznienia postepowania.

W trybie zamowienia z wolnej reki czynnoséci w postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia to czynnosSci wykonywane od przekazania przez
zamawiajgcego zaproszenia do negocjaciji wybranemu wykonawcy wroz
z informacjami niezbednymi do przeprowadzenia postepowania, w tym
istotnymi dla stron postanowieniami, ktére zostang wprowadzone do

tresci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ogdlnymi
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warunkami umowy lub wzorem umowy (art. 68 ust. 1 Pzp) do udzielenia

zamodwienia albo uniewaznienia postepowania.

W trybie zapytania o cene czynno$ci w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia to czynnoSci wykonywane od przestania przez
zamawiajgcego zaproszenia do sktadania ofert wraz ze specyfikacjq
istotnych warunkéw zaméwienia do udzielenia zaméwienia albo
uniewaznienia postepowania. Zaznaczyé nalezy, ze w trybie tym
zamawiajgcy wszczynajge postepowanie zaprasza do skiadania ofert
takq liczbe wykonawcodw Swiadczgcych w ramach prowadzone] przez
nich dziatalnoéci dostawy lub ustugi bedqgce przedmiotem zamaowienia,
ktdéra zapewnia konkurencje oraz wybdr najkorzystniejszej oferty, nie
mniej niz 5.

W trybie licytacji elektronicznej czynnosci w postgpowaniu o udzielenie
zamodwienia to czynnoéci wykonywane od zamieszczenia ogtoszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zamoéwiefi Publicznych, na swojej stronie
internetowej oraz stronie, na ktérej bedzie prowadzona licytacja (art. 75

ust. 1 Pzp) do udzielenia zaméwienia albo uniewaznienia postepowania.

Czynnosci wykonywane w postepowaniu nie obejmujg czynnosci
sporzqdzenia protokotu postgpowania o udzielenie zamdwienia oraz
innych czynnoéci faktycznych niewptywajgcych na wynik postepowania
(np. przygotowanie pomieszczenia, w ktérym nastqpi otwarcie ofert lub

inne czynnoséci o charakterze organizacyjnym).

Czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia podjete przez osobeg
podlegajgcq wylqczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci o

okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, powtarza sig, z
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wyjgtkiem otwarcia ofert oraz innych czynnoéci faktycznych

niewptywajgcych na wynik postepowania (art. 17 ust. 3 Pzp).

CzynnosSciami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, do
ktérych odnosi sig art. 17 ust. 1 Pzp, bedq w szczegdlnosci czynnosci
zwigzane z wyborem najkorzystniejszej oferty, odrzuceniem oferty,
wykluczaniem wykonawcdw, ocenq spetniaonia przez wykonawcéw

warunkéw udziotu w postepowaniu, badaniem ofert i ocenq ofert.

Obowiqzek ztozenia oéwiadczenia o istnieniu lub braku istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, dotyczy¢ bedzie réwniez
osoby, ktéra podpisata umowe w sprawie zaméwienia publicznego.
Czynnos§¢ zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stanowi
bowiem ostatniq czynnos¢ wykonywang w postepowaniu, a osoby, ktore
podpisaty takqg umowe powinny podlegaé weryfikacji pod kgtem

konfliktu intereséw.

Obowiqzek ztozenia oéwiadczenia o istnieniu lub braku istnienia
okolicznosci, o ktoérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, nie dotyczy natomiast
oséb, ktére braly udziat w wykonywaniu czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania (np. w trybie przetargu
nieograniczonego opisanie zamoéwienia, ustalenie wartosci zamowieniaq,

sporzqdzenie wzoru umowy).

Obowiqgzek ztozenia oéwiadczenia o istnieniu lub braku istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, nie dotyczy natomiast
oséb, ktére dokonujg czynnosci o charakterze pomocniczym, czy tez
techniczno-organizacyjnym, ktére nie sq dokonywane w celu wyboru
oferty, w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki, w celu

wynegocjowania postanowied umowy w sprawie zamoéwienia
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publicznego (np. odbiér korespondencji, zamieszczenie informacji
dotyczqgcych prowadzonego postgpowania na stronie internetowej,

przygotowanie pomieszczenia do otwarcia ofert).

Nieuprawnione bedzie réwniez stanowisko kontrolujgcego, ze pisemne
o$wiadczenie o istnieniu lub braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 17 ust. 1 Pzp, powinno by¢€ ztozone niezwiocznie po otwarciu ofert.
Przepisy ustawy Pzp nie wskazujg wprost momentu, w ktérym powinno

zosta¢ ztozone oswiadczenie.
Oswiadczenie powinno by¢ jednak ztozone w postepowaniu.

Osoba wobec ktorej nie zachodzq podstawy wytqczenia z postgpowania,
o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, moze ztozy¢ odwiadczenie najpdzniej

przed podpisaniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Ztozenie oswiadczenia o istnieniu lub braku istnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp po podpisaniu umowy w sprawie
zamoéwienia  publicznego  jest réwnoznaczne z  nieztozeniem

oswiadczenia.

Osoba, wobec ktérej zachodzq podstawy wytqgczenia z postepowania, o
ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, sktada oéwiadczenie niezwtocznie po

powzigciu informaciji o podstawie wytqczenia jej z postepowania.
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Cel uzasadnienia fakitycsnego i prawnego sawartego &
sawiadomieniu o wyklucseniu wykonawcy lub odrzuceniu
oferty

Obowigzki informacyjne zamawiajgcego, w tym takze w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia stanowiq odzwierciedlenie

zasady jawnosci postepowania.

Dotyczy to w szczegdlnoSci wszelkich decyzji podejmowanych przez
zamawidjgcego, ktére majg wplyw na przebieg postepowania
przetargowego oraz sytuacje wykonawcdéw uczestniczgcych w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przewidziane w przepisach Pzp obowiqzki zamawidjgcego w zakresie
przekazywania wykonawcom uzasadnienia faktycznego i prawnego
swoich decyzji majg gwarantowaé¢ wykonawcom oceng prawidtowosci
dziatah zamawiajgcego i faktyczng (realng) mozliwo$é skorzystanie ze

srodkéw ochrony prawne;j.

Powyzsze obrazujg tezy wyrokdébw Krajowej Izby Odwolawczej,

przyktadowo:

1. .,Wykonawca ma pethe prawo, aby posiadaé petng wiedze,
jakimi przestankami kierowat sie zamawiajgcy wykluczajgc go z
postgpowania. Ustalenie zarzucanych przez zamawiajgcego
uchybieh ztozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywnosci
wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i
wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia

wykonawcy z postepowania spoczywa w catodci  na
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zamawiajgcym” (wyrok KIO z dnia 25 maja 2015; KIO 946/15, KIO
947/15),

2. ,Uzasadnienie faktyczne  wykluczenia  wykonawcy  musi
przedstawiaé wszystkie przyczyny, jakie legty u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat  mozliwosé
ustosunkowania sie do wskazanych przez zamawiajgcego
uchybief. Stanowczego podkreslenia wymaga, ze wykonawcy
nie mogq domysla¢ sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani
domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego
nieprawidtowosci w ztozonych dokumentach” (wyrok z dnia 20

lipca 2015 r. KIO 1429/15),

3. ,Przyczyny podane w informacji o wykluczeniu wykonawcy,
odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania - warunkujg
zakres sktadanych $rodkéw ochrony prawnej i ich uzasadnienie.
Tres¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity charakter terminéw
wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej majg bezposrednie
znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw
w postgpowaniu. Zamawiajgcy jest zobowigzany podac
uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby
zagwarantowaé wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikacji w toku
procedury odwotawczej. W szczegdInosci uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu jego
oferty - powinno wyczerpujgco obrazowag, jakie przyczyny legty
u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy
oceny zamawiajgcego nie podziela - mégt do wskazanych przez
zamawiajgcego okolicznoéci w petni ustosunkowaé sie wnoszqc

odwotanie. Wytgcznie wykonawca majgcy  wyczerpujgce
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informacje o przyczynach  podejmowanych  czynnosci
zamawiajgcego, moze sie¢ do nich odnie§¢ - decydujgc o
ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej” (wyrok z dnia

19 maja 2014 r, KIO 866/14),

4. ,Niedopuszczalnym jest, aby wykonawca kwestionujgcy
zasadnos¢ podijetych wobec jego oferty przez zamawiajgcego
czynnosci, samodzielnie zidentyfikowat przyczyny wykluczenia go
z postepowania, a nastepnie w oparciu o poczynione zatozenia,
przedstawiat w odwolaniu argumenty przemawiajgce za
nietrafnoéciq domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego.
Zamawiajgcy  jest  zobowiqgzany  poda¢é  uzasadnienie
podejmowanych  czynnoéci, tak aby  zagwarantowaé
wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikacji w toku procedury
odwotawczej. W  szczegdlnosci  uzasadnienie  faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty
powinno wyczerpujgco obrazowaé, jakie przyczyny leglty u
podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy
oceny zamawiajgcego nie podziela mogt do wskazanych przez
zamawiajgcego okolicznoéci w petni ustosunkowaé sie wnoszqgce

odwotanie” (wyrok z dnia 30 kwietnia 2013 r,, KIO 918/13),

5. ,Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezgodna z
przepisami p.z.p. przez sam fakt nieprzedstawienia uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci. Uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy powinno
wyczerpujgco obrazowaé, jokie przyczyny legly u podstaw
decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny

zamawiajgcego nie podziela, moégt do wskazanych przez
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zamawiajgcego  uchybied  ustosunkowa¢  sig, wnoszqc
odwotanie. Wykonawcy nie mogq domysla¢ sie podstaw decyzji
zamawiajgcego ani domniemywaé zakresu stwierdzonych przez
niego nieprawidtowosci w ofertach (wyrok z dnia 5 grudnia 2011 r,,

KIO 2503/11),

W wyroku z dnia 6 marca 2017 r, KIO 351/17, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrocita uwage, ze ,Uzasadnienie faktyczne i prawne winno w sposdb
jasny i jednoznaczny ukazywaé sposdb rozumowania zamawiajgcego
tak, aby umozliwi¢ zainteresowanym wykonawcom poznanie podstaw
podjetego przez niego Srodka oraz ewentualne ustosunkowanie sie do
niego w odwotaniu. Niezaleznie od powyzszego, uzasadnienie decyzji, jest
po to, aby umozliwi¢ sktadowi orzekajgcemu Krajowej Izby Odwotawczej,
a nastepnie Sqgdowi wykonanie przezef kontroli nad czynno$ciami
zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza orzecznictwo: ,Tylko bowiem
czytelnie zaprezentowana czynnos¢, wskazujgca okolicznoéci, ktore
zamawiajgey wzigt pod uwagq, postanowienia dokumentacji
postepowania, ktére przyswiecaty okreslonej ocenie dokumentdw i
odwiadczen sktadajgcych sie na oferte, daje wykonawcy szanse na

zrozumienie dziatan zamawiajgcego.

Chodzi tu wigc nie tylko o poinformowanie wykonawcy o losach jego
oferty, ale wytlumaczenie przyczyn takiej a nie innej jej oceny.” (tak w
wyroku KIO z dnia 17 czerwca 2015 r. sygn. akt 117/15; podobnie w
wyrokach KIO z dnia 11 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 885/15, z dnia 10 lipca
2014 r. sygn. akt: KIO 1316/14, z dnia 9 wrzeénia 2014 r. sygn. akt: KIO 1745/14,
z dnia 17 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2028/14, wyrok KIO z dnia 17
pazdziernika 2014r.).
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Range zakomunikowania wykonawcy uzasadnienia faktycznego i
prawnego decyzji o odrzuceniu oferty w postepowaniach o udzielenie
zamodwienia publicznego opisano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex: ,W
tym wzgledzie nalezy przypomnieg, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665 panstwa czlonkowskie sq zobowigzane do upewnienia, iz
sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogq skutecznie i
motzliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub
oferent dowiaduje sig, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone
nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie
sq wystarczajqce, aby umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie

wystqgpienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania.

Wytqcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak
tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel
zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie
skutecznych $Srodkdédw odwotawczych w razie naruszenia przypisdw
obowiqzujgcych w zakresie zamodwiern, publicznych, moze zostacé
osiggnigty, wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do whniesienia
takich $Srodkéw odwotawczych rozpoczyna sig od dnia, w ktérym
skarzgcy dowiedziat si¢ lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym

naruszeniu rzeczonych przypisow.”
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Oferta podpisana = usyciem SHA-1 jest wasna i nie
podlega odrzuceniu

W wyroku z dnia 10 grudnia 2018 r., KIO 242818, Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze oferta ziozona w formie elektronicznej opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest niewazna, jesli po dniu 1

lipca 2018 r, przy jej tworzeniu zastosowano funkcje skrétu SHA 1

Krajowa Izba Odwotawcza uznata za zasadny zarzut dotyczgcy
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy, ktéry
na dziei wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej nie potwierdzit
spetnienia warunku udziolu w postgpowaniu w zakresie doswiadczenia
oraz nie wykazat braku podstaw wykluczenia z postepowania, poprzez
Ztozenie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (dalej
,JEDZ") z podpisem elektronicznym nie spetniajgcym wymogéw
przepisbw prawa, ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 10a ust.
5 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentu JEDZ mimo faktu, iz dokument ten z mocy

prawa byt niewazny.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze zgodnie z przepisem art.
137 ust. 1 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej: ,,Do
dnia 1 lipca 2018 r. do skiadania zaawansowanych podpisow
elektronicznych lub zaawansowanych pieczeci elektronicznych mozna
stosowaé funkcje skrétu SHA-1, chyba Zze wymagania techniczne
wynikajgce z aktdw wykonawczych wydanych na podstawie
rozporzqdzenia 910/2014 wylgczqg mozliwosé stosowania tej funkcji

skrotu.”
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Krajowa Izba Odwotawcza powotujgc sie na komunikat Ministra
Cyfryzaciji z dnia 1 marca 2018 r. w sprawie wycofania algorytmu SHA-Tw
zastosowaniach zwigzanych z zaawansowanym podpisem i pieczeciq
elektronicznqg, zamieszczony na stronach Narodowego Centrum
Certyfikacji uznata, ze zgodnie z przepisem art. 137 ust. 1 ustawy o o
ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej, z dniem 1 lipca 2018 r.,
skoficzyt sig okres stosowania funkcji skroétu SHA-1 w zastosowaniach
dotyczqcych zaawansowanego podpisu elektronicznego i pieczeci.
Obowigzek zaprzestania stosowania SHA-1 dotyczy nie tylko certyfikatéw
(czyli nie dotyczy tylko dostawcéw certyfikatéw), ale takze wszelkich
sktadanych podpisdw i pieczeci pod dokumentami. Obowigzek ten
dotyczy wszystkich podmiotéw zarébwno komercyjnych jak i jednostek
administracji publicznej, ktére w ramach swoich systemow udostepniajq
funkcjonalnoéé tworzenia podpisu (lub pieczeci). Wymaga podkreslenia,
ze jezeli certyfikat uzytkownika bedzie bazowat na SHA-1 (i bedzie wazny,
bo wydany przed 1 lipca), to podpis tworzony po dniu 1 lipca 2018 r.
weryfikowany tym certyfikatem powinien zawiera¢ skrét podpisywanej

treéci obliczony algorytmem SHA-2 (a nie SHA-1).

W zwiqgzku z powyziszym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
przystepujgcy nie dochowat nalezytej starannosci, przy dokonywaniu
czynnosci zwigzanej ze ztozeniem kwalifikowanego podpisu pod
dokumentem JEDZ skiadanym zamawiajgcemu, dalbowiem uchybit
bezwzglednie obowiqzujgcym od dnia 1 lipca 2018 roku przepisom uzoie i
wadliwie ztozyt podpis przy zastosowaniu algorytmu SHA-1. Przystepujgcy
winien bowiem, znajgc tre§¢ przepisdw nowelizujgcych przedmiotowq
ustowe, dokona¢ uprzedniego dostosowania aplikaciji stuzgcych do

sktadania lub weryfikacji podpisu elektronicznego do algorytméw rodziny
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SHA-2. Przystepujgcy takiej czynnosSci, zdaje sie nie dokonat.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] ,podpis ziozony przez
przystepujgcego, nie odpowiadajgcy aktualnie  obowigzujgcym
przepisom jest niewazny, dlatego tez koniecznym byto ustalenie, ze
czynnos¢ oceny oferty przystepujgcego przez zamawiajgcego, pod
kgtem prawidtowosci ztozonego pod oswiadczeniem JEDZ podpisu - byta
wadliwa. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgcy zobligowany
byt do wezwania przystepujgcego w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do
ztozenia oéwiadczenia JEDZ podpisanego prawidiowo z zastosowaniem
aktualnie obowigzujgcego algorytmu, w tym przypadku SHA-2. Poniewaz
potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, ktoéry obligowat zamawiajgcego do odrzucenia oferty
przystepujgcego, Krajowa Izba Odwotawcza nie  nakazywata
zamawiajgcemu wezwania przystepujgcego w trybie przepisu art. 26 ust.
3 Pzp, do uzupeinienia wadliwie podpisanego dokumentu, albowiem

czynno$¢ ta pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Przeciwne stanowisko zostato wyrazone w opinii Polskiej Izby Informatyki i
Telekomunikacji w zakresie uznania przez Krajowq lzbe Odwotawczq
niewaznoéci kwalifikowanego podpisu elektronicznego z uwagi na uzycie

skrotu SHA-1.
Zobacz oméwienie opinii Polskiej I1zby Informatyki i Telekomunikacji :

https://www.wprzetargach.pl/kategorie/Odrzucenie-oferty-art-89-ust-1-pkt-

1/stanowisko-polskiej-izby-informatyki-i-telekomunikacji-w-zakresie-uznania-

przez-krajowa-izbe-odwolawcza-niewaznosci-kwalifikowan
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W komunikacie ,Algorytm funkciji skrotu SHA-1 nierekomendowany, co nie
znaczy wycofany” Ministerstwo Cyfryzacji uznato, ze ,Podpisy
kwalifikowane, ktére ztozono z uzyciem waznych certyfikatéw i przy
wykorzystaniu algorytmu SHA-1 pozostajg wazne. Oznacza to, ze
dokumenty podpisane z uzyciem SHA-1 sq podpisane prawidtowo i nie
ma podstaw do ich odrzucenia. Aplikacje weryfikujgce oraz ustugi
walidacji nadal wspierajg podpisy ztozone z wykorzystaniem tego

algorytmu i mozna polega¢ na wynikach, ktére zgtaszajq.

Do czasu formalnego wycofania przez Europejski Instytut Standardéw
Technicznych (ETSI) algorytm SHA-1 spetnia wymogi dla walidacji
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych z art. 32 elDAS. Nalezy
odrézni€  sytuacje awaryjnego  wycofania  skompromitowanych
algorytméw kryptograficznych wobec ktérych udowodniono, ze nie
zapewniajg one wymaganego poziomu bezpieczehstwa od procesdw
stopniowej migracji na algorytmy zapewniajgce wigkszy poziom

bezpieczenstwa.

W przypadku SHA-1 mamy do czynienia z drugim przypadkiem, to znaczy
rekomendacji przejscia ze stosowania tego algorytmu na rzecz kolejnych
generacji algorytmu funkcji skrétu (np. SHA-2, SHA-3). Umozliwi to
ewolucyjne przejscie aplikacji oraz urzqdzen do sktadania i weryfikacji

podpisdw elektronicznych na wyzszy poziom zabezpieczen.”

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych wydat
opinie, w ktérej uznat, ze ,oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, jednolite europejskie dokumenty zamoéwienia oraz
oswiadczenia i dokumenty wystepujgce w postgpowaniach o udzielenie

zamodwienia publicznego, ktoére zostaty opatrzone kwalifikowanym
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podpisem elektronicznym z zastosowaniem algorytm SHA-I, sg
dokumentami prawidtowo podpisanymi w rozumieniu przepisdw ustawy
Prawo zamoéwieri publicznych. W szczegdlnosci nie jest dopuszczalne
odrzucenie oferty z tego tylko powodu, ze zostata opatrzona podpisem

kwalifikowanym, w ktérym zastosowano algorytm funkcji skrétu SHA-1.”

Zrédto:
wWww.uzp.gov.pl

https://www.gov.pl/web/cyfryzacja

Zastosowanie lrybu samowienia = wolnej reki, gdy
samawiajacy musi sapewnié odbior odpadow & sposob
ciggly i niezaklocony’

Odwotujqcy stusznie podnosit, iz do zastosowania przestanki trybu
zamodwienia z wolnej reki, o ktére] mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
konieczne jest wystgpienie: zaistnienia wyjgtkowej sytuacji; ktorej
zaistnienie nie wynika z przyczyn lezqcych po stronie Zamawiajgcego; i
ktorej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢; ponadto wymagane jest
natychmiastowe wykonania zaméwienia; oraz nie mozna zachowaé

terminow okreslonych dla innych trybow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w przedmiotowej sprawie doszto do

zaistnienia wszystkich wyzej wymienionych okolicznoéci.

" Wyrok z dnia 6 lutego 2018 r,, KIO 138/18
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Odwotujgcy zaprezentowat w odwotaniu oraz na rozprawie nadmiernie
rygorystyczng wykitadnie zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Przyjecie, iz stanowisko Odwolujgcego jest stuszne,
doprowadzitoby do sytuacji w ktorej] poza przypadkami klesk
zywiotowych nie bytoby mozliwe jej wykorzystanie, a w braku innych
odpowiednich przestanek w ustawie Pzp, nie bytoby mozliwe w ogdle

udzielenie zamoéwienia w sytuacjach w ktoérych bytoby to konieczne.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela poglgd wielokrotnie wyrazany w
orzecznictwie, iz mozliwe jest zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

w tzw. sytuacjach awaryjnych.

Na wstepie nalezy wskazag, iz jednym z gtdwnych zadah ustawy Pzp jest
ustanowienie proceduralnych regut postgpowania, w wyniku ktérego
zostaje zawarta umowa przez zamawiajgcego (co do zasady podmiotu
publicznego). Umowy te finansowane sq w duzej mierze ze $rodkéw
publicznych i bardzo czesto zawierane sg w celu zaspokajania
okreslonych potrzeb publicznych. A zatem, stuzq realizacji interesu
publicznego. Ustawa Pzp, powinna umozliwiaé zaspokajanie potrzeb
publicznych w kazdej mozliwej sytuacji, ale przy uwzglednieniu

podstawowych zasad zamowien publicznych.

Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego powinny odbywaé
sie w sposbb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Zasady te wymienione w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dotyczg nie tylko trybow

konkurencyjnych ale wszystkich procedur uregulowanych w ustawie Pzp.
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A zatem, nie jest mozliwe stosowanie przez zamawiajgcych przestanki z
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w sposéb dowolny, ale powinno odbywac
si¢ przy poszanowaniu tredci tego przepisu oraz przy uwzglednieniu

podstawowych zasad Prawa zaméwien publicznych.

Ustawodawca Unijny oraz Krajowy przesqdzili, iz co do zasady
odstgpienie od trybdéw konkurencyjnych powinno mie¢ miejsce tylko i
wytqcznie w przypadkach wyjqtkowych. Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, odwotanie w postepowaniach ponizej tzw. progdw unijnych
przystuguje od wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki. Oznacza to, iz
takze w przypadku, zaspokajania potrzeb publicznych decyzja
zamawiajgcego o odstgpieniu od trybdédw konkurencyjnych podlega
weryfikacji dokonywanej przez wykonawcdw oraz organy do tego

powotane, w tym przez Krajowq Izbe Odwotawczq.

W przedmiotowym przypadku, po pierwsze Krajowa lzba Odwotawcza

stwierdzaq, iz wymagane byto natychmiastowe wykonania zamdwienia.

Jak wskazano powyzej umowa na odbiér odpadéw wygasata z dniem 31
grudnia 2017 r. Odbidér odpaddw jest to ustuga, ktéra powinna byc
Swiadczona w sposéb ciggty i niezaktdcony. Konsekwencje wystgpienia
przerwy w $wiadczeniu tej ustugi powodowatyby wystgpienie zagrozenia
epidemiologicznego i dotknely by nie tyle samego Zamawiajgcego ale
przede wszystkim mieszkancow, za ktorych bezpieczehstwo odpowiada
Zamawiajqcy. Niewgtpliwie natychmiastowe wykonanie zaméwienia
lezato  w interesie publicznym, gdyz wystgpienie zagrozenia
epidemiologicznego mogtoby sie wigza¢ z wystgpieniem zagrozenia

zycia i zdrowia mieszkancow.
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Zamawiajqcy udzielit zamowienia z wolnej reki wytqcznie na okres od 1
stycznia do 28 lutego 2018 r., a zatem wylgcznie na okres dwdch miesiecy
potrzebny do zakohczenia trwajgcej procedury konkurencyjnej (drugiego

postepowania).

Krajowa Izba Odwotawcza uznata za stuszne stanowisko wyrazone w
wyroku z dnia 24 lipca 2017 r. o sygn. akt KIO 1415/17:
Jzba w petni podziela przytoczone przez odwolujgcego poglqdy
wynikajgce z ugruntowanego orzecznictwa, ze przedtuzenie sie
procedury przetargowej skutkiem korzystania przez wykonawcdw ze
srodkdw ochrony prawnej, nie jest okolicznoscig wyjqtkowq, gdyz
zamawiajgcey z takim rozwojem sytuacji winien sig liczy€ i z odpowiednim
wyprzedzeniem czasowym wszczq¢ procedure o udzielenie zamowienia
publicznego. Nie stanowi jednak naruszenia normy art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, stosowanej odpowiednio, jezeli zamawiajgcy doraznie, na
krotki okres udziela zamoéwienia z wolnej reki na ustugi odbioru i
zagospodarowania odpaddéw - na okres do zakoficzenia postgpowania
przetargowego w trybie konkurencyjnym i wyboru wykonawcy
zamodwienia na przewidziany czas do dnia 30 czerwca 2019 r. Izba nie
zaaprobowata stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy moze czekad z
odbiorem odpaddédw od mieszkancow C. do czasu zakohczenia
postepowania przetargowego. Sam odwotujgcy w tresci odwotania
przyznat, ze: ,potrzeba odbioru i zagospodarowania odpaddw na terenie

Gminy Miasta Czestochowa ma charakter trwaty, staty, nieprzerwany.”

Odpady winny by¢ odbierane na biezqco, aby nie stwarza¢ zagrozen
epidemiologicznych. (..) Udzielenie zaméwienia z wolnej reki na czas
niezbedny do zakohczenia postepowania przetargowego prowadzonego

w procedurze konkurencyjnej w sytuacji wygasdniecia poprzedniej
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umowy, jest stosowane, przyjete w praktyce i nie budzi zastrzezefh w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wrecz jest wskazywane - jako
sposbb rozwigzania problemu, przy zamoéwieniach zwtaszcza na ustugi,

ktérych ciggtos€ swiadczenia nie moze zostac przerwana.”

Krajowa Izba Odwotawcza uznata takze, iz zaistniata wyjgtkowa sytuacja,
ktérej zaistnienie nie wynika z przyczyn lezqcych po  stronie
Zamawiajgcego i ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie€. Wyjgtkowosé
sytuacji przejawia sie w tym, iz koniecznym byto udzielenie zamowienia a
prowadzone przez Zamawiajgcego procedury konkurencyjne (dwa
postepowania) nie pozwolity na wylonienie wykonawcy w odpowiednim

terminie, tj. do kofica grudnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz przebieg obu prowadzonych przez
Zamawiajgcego procedur konkurencyjnych oraz terminy ich wszczeciaq,
pozwalajq przyjqt, iz Zamawiajgcemu nie mozna postawi¢ zarzutu, ze

celowo przedtuzat te procedury lub ze wszczynat je zbyt pézno.

Pierwsze postepowanie wszczete w dniu 11 sierpnia 2017 r. zostato
uniewaznione, natomiast w drugim termin sktadania ofert zostat

wyznaczony na dzieh 28 grudnia 2017 r.

Oba te postepowania byly prowadzone jako tzw. postepowania unijne co
wiqze sie ze znacznie diuzszymi terminami ich przeprowadzenia.
Wystqgpienie postepowania odwotawczego powinno by¢ przewidywane
przez Zamawiajgcych. Powszechng praktykg w postepowaniach na
odbiér odpadéw jest korzystanie ze Srodkdw ochrony prawnej przez
konkurujgcych  wykonawcéw i zamawiajgcy  powinni  wszczgé
odpowiednio wczesniej postepowanie tak aby umozliwi¢ korzystanie z

tego uprawnienia przez wykonawcodw. Niemniej jednak, na uwage
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zastuguje fakt, iz Zamawiajqcy opublikowat pierwsze postepowaniu juz w
dniu 1 sierpnia 2017 r, a zatem na przeprowadzenie procedury oraz
ewentualne postepowanie odwotawcze miat prawie pie€ miesigcy.
Oznacza to, iz przeznaczyt on odpowiedni czas na przeprowadzenie

procedury i zawarcie umowy.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz o ile postepowanie
odwotawcze powinno by¢ przewidywane przez Zamawiajgcego, o tyle
wystgpienie uniewaznienia postepowania nie mogto by¢ przez niego

przewidziane.

Postepowanie to zostato uniewaznione w dniu 19 pazdziernika 2017 r. a
zaden z wykonawcédw nie zakwestionowat tej czynnosci, co oznacza, iz
stata sie ona prawomocna. Uniewaznienie postepowania stanowi
wyjgtkowq sytuacje, a zaden zamawiajgcy nie  wszczynatby
postepowania gdyby przewidywat, iz moze ono zosta¢ uniewaznione.
Ponadto uniewaznienie pierwszego postepowania nastgpito w dniu 19
pazdziernika 2017 r. poniewaz oferta z najnizszqg ceng przewyzszata srodki
ktére Zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. A
zatem nie byto to wynikiem wylqcznie okolicznoéci zaleznych od
Zamawiajgcego ale takze od cen zawartych w ofertach wykonawcéw, a
sitg rzeczy Zamawiajgcy nie mégt ich przewidzie€. 1zba stwierdza takze, iz
nie mozliwym byto zachowanie termindéw okreslonych dla innych trybdw.
Pierwsze postgpowanie zostato uniewaznione w dniu w dniu 19
pazdziernika 2017 r. Natomiast kolejne postgpowanie zostato wszczete w
dniu 14 listopada 2017 r. Odwotujgcy wskazatl, iz Zamawiajgcy celowo
zwlekat miesigc w celu wszczegcia kolejnego postgpowania. Zamawiajgcy
na rozprawie wskazat, iz od uniewaznienia postepowania w potowie

pazdziernika do wszczecia kolejnego postepowania, mingt miesigc, gdyz
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Zamawiajgcy musiat m.in. dokona¢ ponownego przeliczenia wniosku
(zmieniono czas trwania umowy), a takze musiato doj$¢ do ponownych
konsultacji z Radg Miasta, ktéra to Rada ustala stawki na odbiér
odpadoéw. Izba uznata, iz przy uwzglednieniu przede wszystkim konsultaciji
z Radg Miasta, nie mozna uznagé, iz Zamawiajgcy zwlekat miesigc na
wszczecie kolejnego postepowania. W tym czasie Zamawiajgcy musiat
przygotowaé kolejne postepowanie (ze zmienionym czasem trwania
zaméwienia) oraz przede wszystkim zabezpieczy¢ odpowiedni budzet na
jego sfinansowanie. Natomiast od dnia 14 listopada do kofica grudniu
2017 r. nie bylo juz pewne przeprowadzenie procedury konkurencyjnej
(powyzej tzw. progéw unijnych czy tez nawet ponizej progbéw) tak aby
wytoniony wykonawca $wiadczyt ustuge od dnia 1 stycznia 2018 r. Jak
wskazat sam Odwotujgcy wystgpienie postepowania odwotawczego
powinno by¢ przewidywane przez Zamawiajgcego, a nawet gdyby
Zamawiajgcy dokonat skrécenia ponad 40 dniowego terminu na
sktadania ofert o potoweg, to w przypadku postepowania odwotawczego,

Zamawiajqcy nie zdotatby zawrze€ umowy z nowym wykonawcaq.

Jak wskazano powyzej, takze zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powinno odbywaé sie
przy poszanowaniu zasad Prawa zamodwiefi publicznych, w tym

wymienionych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezwykle znaczgce w przedmiotowe] sprawie jest, iz Zamawiajgcy
udzielit tego zaméwienia wytgcznie na okres od 1 stycznia do 28 lutego
2018 r, a zatem wytgcznie na okres dwdch miesigcy potrzebny do
zakofczenia trwajgcej procedury konkurencyjnej (drugiego

postepowania).
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Takie dziatanie nie narusza przede wszystkim zasady proporcjonalnosci.

Zamawiajqcy stosujgc  tryb zambwienia z wolnej reki oczywiscie
pozbawia innych wykonawcdéw szansy na jego uzyskanie, przy czym
stosujgc zasade proporcjonalnosci zamawiajgcy powinni zadbaé o to
aby pozbawienie praw wykonawcdw nie byto nadmierne w stosunku do
potrzeb a jedynie wystarczajgce do osiggniecia stusznego cely, jokim w
przedmiotowe] sprawie jest uzyskanie czasu na zakonczenie procedury

konkurencyjne;j.

Powotywane na rozprawie przez Odwolujgcego okolicznosci, iz
Zamawiajqcy udzielit tego zamédwienia za kwote wyzszg miesiecznie od
kwot uzyskanych w postepowaniach konkurencyjnych na znacznie
dtuzsze okresy nie powinno dziwi¢ i nie stanowi o naruszeniu art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Powszechnie wiadomo, iz ustugi trwajgce diuzej sq w przeliczeniu na
miesigc znacznie tansze. Postepowania konkurencyjne byty wszczynane
na rok lub kilka lat natomiast przedmiotowe postepowanie dotyczyto
dwodch miesiecy. Tryb zaméwienia z wolnej reki charakteryzuje sie tym, iz
negocjacje sq prowadzone z jednym wybranym przez zamawiajgcego

wykonawcq.

Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie, zwrdcit sie w trybie z wolnej reki
do dotychczasowego wykonawcy ustug odbioru odpaddw, przez co
Swiadczenie ustug wywozu odpadéw nie spowodowato reorganizacji

harmonogramu ustug oraz zapewniato sprawne swiadczenie ustugi.
Zamawiajgcy mogt przypuszczagd, iz inni wykonawcy mogliby w takim
krotkim czasie nie by¢ w stanie skutecznie zapewni¢ odpowiedniego

potencjatu do wykonania tych ustug (zaproszenie do negocjacji wystano
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14 grudnia 2017 r), oraz ze mogliby nie by¢ zainteresowani

wykonywaniem zaméwienia jedynie przez okres dwbch miesigcy.

Czy utrata gearancji mose byé podstawa udsielenia
samouwienia s wolnej reki?:

Tryb zamoéwienia z wolnej reki stanowi odstgpstwo od podstawowych
zasad prawa zamoéwien publicznych, dlatego przestanki jego stosowania
muszqg by¢ interpretowane ScisSle oraz wykazane w taki sposéb aby
uzasadnialy zastosowanie tego trybu. Warunkiem zastosowania art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy jest wykazanie, ze przedmiot zamdwienia moze
by¢ swiadczony tylko przez okredlonego wykonawce. W sytuacji, gdy
istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamoéwienia nie
jest oczywiste, zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ weryfikacje rynku w
warunkach konkurencyjnych. Zastosowanie trybu z wolej reki w oparciu o
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp zalezne jest od szczegdlnego
charakteru danego zaméwieniaq, jego specyficznych cech technicznych
powodujqcych, ze na rynku nie wystepuje wigcej niz jeden podmiot, ktory
moégtby wykonaé¢ zamdwienie. Nie podlega zatem ocenie to, czy dany
wykonawca zrealizuje zamdwienie najlepiej albo czy dysponuje
najwiekszym doswiadczeniem Ilub potencjatem organizacyjnym i

technicznym czy tez zrealizuje zamobwienie najszybcie;.

2Uchwata z dnia 5 stycznia 2017 r,, KIO/KD 79/16
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Nie bierze sie takze pod uwage renomy danej firmy lub zaufania jakim sie

ona cieszy u zamawiajgcego.

Chodzi o fakt istnienia faktycznego monopolu na rynku danych dostaw,
ustug lub robdét budowlanych. Przy czym, dokonujqc tej oceny, nalezy
bra¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale réwniez rynek wszystkich
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Jednoczednie, taki stan rzeczy

musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.

Tym samym subiektywna ocena nie ma zatem znaczenia z perspektywy
dopuszczalno$ci zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o omawiang
przestanke a stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.
Istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizacji
zamodwienia musi by¢ oczywiste, wynikaé z obiektywnych, niebudzgcych
waqtpliwosci faktdw, nie zas tylko z subiektywnego przekonania strony
zamawiajqcej. Dopuszcezalno$é udzielenia zamowienia na podstawie
tego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1lit. a Pzp uzalezniona jest od istnienia na
rynku w danym miejscu i czasie faktycznie jednego wykonawcy, ktéry
moze wykona¢ okredlone zamowienie. Taki stan rzeczy musi

jednoczednie mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.

Scista interpretacja przestanek znajduje réwniez odzwierciedlenie w
orzeczeniach Gtownej Komisji Orzekajqcej, bedgcej organem Il instancji
rozstrzygajgcym w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych - w orzeczeniu z dnia 15 maja 2006 r, DF/GKO-4900-
32/43/RN-18/06/615, Gtéwna Komisja Orzekajgca zwrécita uwage na
fakt, iz zamoéwienia z wolnej reki sq tym trybem udzielania zamoéwienh

publicznych, ktoéry - jako niekonkurencyjny - powinien by¢ stosowany ze
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szczegdlng rozwagq i wylgceznie w sytuacjach ewidentnie spetniajgcych

przestanki ustawowe.

W ocenie Gtownej Komisji Orzekajgcej ,przekonanie zamawiajgcego” i
jego ,btedne rozumienie” tych przestanek nie moze by€ potraktowane
jako podstawa do usprawiedliwienia bezpodstawnego zastosowania
tego trybu i uznania naruszenia dyscypliny finanséw publicznych jako

popetnionego w sposdb nieumysiny.

Potrzebe udzielenia przedmiotowego zamoéwienia w trybie z wolnej reki
zamawiajgcy argumentowat mozliwoécig wystgpienia negatywnych
skutkbw w  przypadku redlizacji zamowienia  przez  innych

przedsiebiorcow, niz wskazany B. S.A. i zaliczyt do nich:

1. Mozliwos¢ utraty gwarancji na czes€ elementéw konstrukcyjnych
przejécia, wykonywanych w ramach zaméwienia podstawowego,
na skutek ingerencji innych przedsigbiorstw w takie elementy
konstrukcyjne przejécia, jak strop, Sciany czy elementy
odwodnienia klatek schodowych. Zdaniem zamawiajgcego,
doprowadzitoby to do rozproszenia odpowiedzialnosci za
wykonane roboty i wigzatoby sie z koniecznosciq dochodzenia
praw gwarancyjnych na drodze sqdowej oraz kosztownym

obowigzkiem powotywania biegtych.

2. Konieczno$¢ rozbidrki pewnych elementéw, wykonanych w
ramach zamoéwienia podstawowego, w przypadku wyboru

innego Wykonawcy niz wskazany przez zamawiajgcego.

3. Koniecznos§¢ ingerencji w konstrukcje nosng przejscia w
przypadku realizacji elementéw konstrukcyjnych i przytgczy

mediow do pomieszczei szalet miejskich, pomieszczen
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handlowych, pomieszczeh na odpady | pomieszczen

monitoringu po zakofczeniu robbt zasadniczych.

4. Brak dojscia do peronu tramwajowego zlokalizowanego na
kierunku Al. Pokoju na skutek niewykonania klatki schodowej S6,
w miejscu istniejgcego WC, przed zakonczeniem roboét objetych

zamodwieniem podstawowym.

5. Utrudnienia i opéznienia w realizacji zamoéwienia oraz czasowe
catkowite odciecie komunikacji tramwajowej na odcinku, ktérego
dotyczg roboty, w zwigzku z rozdzieleniem zakresu robdt w
obregbie  przebudowy Ronda Czyzyfiskiego na  dwbdch

Wykonawcow.

6. Niemoznos§¢ odzyskania Srodkdw zwigzanych z realizacjq
podstawowego zakresu robdt zatozonych w  Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym, w przypadku zlecenia dodatkowego
zakresu robdt innemu wykonawcy, poniewaz kontrakt

realizowany jest ryczattowo.

7. Zdaniem zamawiajgcego, w przypadku realizacji roboét
dodatkowych przez dotychczasowego wykonawce bedzie
mozliwe zbilansowanie robdt niewykonanych z dodatkowym
zakresem robdt, co obnizy koszt realizacji catosci robot

budowlanych.

8. Brak mozliwosci ustalenia dwoéch kierownikdw budowy w obrebie
realizacji przedmiotowych robét budowlanych i brak obowigzku
przejecia odpowiedzialnosci za nadzér i koordynacije

dodatkowych robét budowlanych, prowadzonych przez innego
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10.

Wykonawce, przez kierownika robdt  dotychczasowego

wykonawcy.

Zagrozenie zwiqzane z . fatalnym” stanem technicznym i
estetycznym istniejgcego przejscia, niespetnianiem
wspbtczesnych wymagan funkcjonalnych i technicznych oraz
niedostosowaniem do potrzeb o0s6b niepetnosprawnych.
Zamawiajgcy podnosit, ze stan  przejscia nie odpowiada
standardom  przewidzionym w  rozporzqdzeniu  Ministra
transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w
sprawie warunkédw technicznych, jokim powinny odpowiadaé

drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie.

Nieefektywne  wykorzystanie  Srodkéw  publicznych  oraz
negatywny wydzwiek spoteczny - zdaniem zamawiajgcego
realizacja przebudowy przejscia podziemnego w ramach
kontraktu gtéwnego pozwoli unikngé strat zwigzanych z
koniecznoscig demontazu pewnych elementdw konstrukcyjnych,
ktére ukohczone zostang w ramach zaméwienia gtdbwnego oraz

pozwoli odda¢ obiekt do uzytkowania w wyznaczonym terminie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] zamawiajgcy nie wykazal, ze

zamodwienie mogto by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce z

przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze przestanki zastosowania

trybu zamowienia z wolnej reki muszq by¢ interpretowane §cisle dlatego

tez zamawiajqcy powinien wskazaé¢ przyczyny techniczne uzasadniajgce

udzielenie zamdbwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej

okreslonemu wykonawcy, ktére muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak by
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mozna byto wykazaé, ze wykonanie zamoéwienia przez innego
wykonawce jest ze wzgleddéw technicznych rzeczywidcie niemozliwe, a
nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo§¢ ma charakter

nieprzezwyciezalny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgey nie przedstawit zadnej
argumentacji, ktéra uzasadniataby zastosowanie trybu zamodwienia z
wolnej rgki, a odnoszqcych sie do przyczyn technicznych, ktére w
zasadzie bylyby nieusuwalne i stanowity o koniecznoéci realizacji
zamoéwienia  dotychczasowemu  wykonawcy, bqdz okreSlonemu

wykonawcy.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy wskazat szereg argumentow
jednakze nie wypetnialy one przestanki obiektywne] technicznej

niemozliwoéci $wiadczenia przez innego wykonawce.

Czy sachwianie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego
poprzes naruszenie sasady swobody umow, powoduje
samoistnie narussenia sasad sachowania ucsciwej
konkurencji oras rownego traklowanie wykonawcow?

Zachwianie réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego w rozumieniu art.
363" k.c. poprzez naruszenie zasady swobody uméw nhie powoduje
samoistnie naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réownego traktowanie wykonawcéw (art. 7 ust. 1), jezeli nie dochodzi do
zrbznicowania sytuacji danego wykonawcy na skutek naruszenia tych

zasad.
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O naruszeniu zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdw wskutek okreslonego postanowiefi umowy w
sprawie zamodwienia publicznego mozna moéwi¢ w przypadku, gdy
istnieje bezposredni Ilub posredni wptyw na tych postanowief na
mozliwos¢ ubiegania sie wykonawcy o udzielenie zamdwienia na réwni z
innymi wykonawcami znajdujgcymi sie w identycznej sytuacji prawnej i

faktycznej (zob. wyrok z dnia 1 marca 2014 r,, KIO 360/12).

W wyroku z dnia 14 lipca 2011 r, XIl Ga 314/11 Sqd Okregowy w Gdansku
zwrocit uwage, ze .(..) warunki umowne sq identyczne dla wszystkich
Wykonawcédw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po
otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowaniaq,
czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy
chce ztozy¢ oferte. (.} o ile postanowienia SIWZ nie naruszajq
obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca
nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegdine elementy umowy
mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353' k.c. Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktlada nan obowigzku
ztozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktérej tre§¢ mu nie
odpowiada. Nie moze zatem kwestionowaé umowy wytgcznie dlatego, ze
uwaza, iz mogtaby ona zosta€ sformutowana korzystniej dla

Wykonawcy”.

Wobec powyzszego w ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze
narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy - poprzez okreslenie
terminu realizacji zaméwienia - a wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na

tak postawionych warunkach. Jednak sktadajgc oferte musi wzig¢ pod
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uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczyC swoje

interesy kalkulujgc cene ofertowq.

C3y niewykonanie prses wykonawmce sawartej umowy mose
by¢ uznane za wyjatkowaq syluacje niexynikajacq =
przyezyn lesqgeych po stronie samawiajgcego, kiorej nie
mogl on przewidsiec?

W uchwale z dnia 8 marca 2014 r, KIO/KD 13/14, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze wyjgtkowos¢ sytuaciji, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp, ,nie moze kojarzy¢ si¢ tylko z anomaliami pogodowymi czy sitami
wyzszymi. Wyjgtkowos¢ sytuacji jest zwigzana z duzq rzadkosciq

wystepowania zjawiska, szczegdlnoscig osobliwosciq.

Z takg wyjgtkowq sytuacjg zamawiajgcy ma do czynienia gdy
wykonawca nie spetnia umoéwionego swiadczenia, tak jok o tym stanowi
art. 353 § 1 k.c. (Zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zqdaé
od diuznika §wiadczenia, a dtuznik powinien $§wiadczenie spetnic).
Zdaniem sktadu I1zby zamawiajgcy powinien zaktadaé, ze wypetnianie
przez wykonawce Swiadczenia musi by¢é uznawane za sytuacje
normalng czy powszechnie wystepujgcq a wiec a contrario nie mozna
zaktadag, ze niewypetnianie przez wykonawce $wiadczenia nie moze by¢

uznawane za sytuacje wyjqtkowaq.

Dlatego niewykonanie przez konsorcjum catego lub czesci zamowienia,
mimo prowadzonych z tym podmiotem negocjacji, mozna uzna¢ za

czynnik uprawniajgcy do uznania zaistnienia wyjgtkowej sytuacii.
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Podobnie stwierdzita to Izba w uchwale Pzp 31 lipca 2013 r. (sygn. akt
KIO/KD 64/13), cyt. ,Zdaniem Izby cho¢ nie budzi waqtpliwosci, ze
przestanki udzielenia zamodwienia z wolnej reki podlegajg Scistej
interpretaciji, to jednak ocena ich zaistnienia w konkretnej sprawie musi
by¢é prowadzona z uwzglednieniem catoksztattu specyficznych dla nigj
okolicznosci faktycznych. (..) Dopiero ustosunkowujqgc sie do zgtoszonych
zastrzezen Prezes UZP szerzej uzasadnit negatywnq oceng odstgpienia od
umowy jako wyjgtkowej okolicznosci, wyrazajgc wiasne stanowisko nie
tyle w odniesieniu do wyjgtkowego charakteru tej okolicznosci, lecz co do
mozliwosci przewidzenia przez zamawiajgcego, ze do takiej wyjgtkowej

sytuacii dojdzie. (...).”

Krajowa Izba Odwotawcza powotujgc sie na uchwate dnia z 6 sierpnia
2010 r. KIO/KD 58/10 podkreslita, ze: ,Nikt, podpisujgc umowe w dobre;j
wierze (tym bardziej, zamawiajgcy przeprowadzajgcy postepowanie,
ktérego wynikiem jest zawarcie umowy o udzielenie zamodwienia
publicznego), nie zoktada, ze trzeba bedzie od umowy odstgpic.
Uwzglednia sie takg mozliwos¢ w umowie, niemniej jednak nie oznacza

to, ze sie przewiduje jej wystqpienie. (...)

Zaktadanie z géry, ze dojdzie do wypowiedzenia umowy o udzielenie
zamodwienia publicznego z winy wykonawcy i przyjmowanie, ze sytuacja
taka miesci sig w ,normalnych stosunkach handlowych” podwaza po
pierwsze cel i sens udzielenia zamodwienia, po drugie - poddaje w
waqtpliwos¢ rzetelno$¢ weryfikacji wykonawcdéw na etapie oceny

spetnienia przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu.”

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie rdwniez ze stanowiskiem

wyrazonym w uchwale KIO/KD 58/10, ze ,fakt podjecia przez strone
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zamawiajgcqg decyzji o zakohczeniu bytu dotychczasowe] umowy nie
moze przemawia¢ za brakiem mozliwosci uznanio, ze byta to decyzja
nieprzewidywalna, gdyz uzalezniona przeciez byta od
nieprzewidywalnych przestanek. Innymi stowy decyzja o odstgpieniu od
umowy nastepuje niejako automatycznie po zaistnieniu pewnych
przestanek - jednak ich zaistnienie w trakcie realizacji umowy nigdy nie

jest pewne i nie moze by¢ z gory zaktadane.”

Udsielenie samowienia w trybie samowienia = wolnej reki
na podstawie przesltanki jednego wykonawcy

Na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp zamawiajgcy moze udzielié
zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogq by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, jezeli nie istnieje rozsqgdne
rozwigzanie alternatywne lub rozwiqzanie zastepcze, a brak konkurencji

nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.
W przypadku tej przestanki bez znaczenia jest pochodzenie wykonawcy.

Zamawiajgcy analizujge wystgpienie okolicznosci okreslonej w art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) Pzp powinien wzigé pod uwage nie tylko rynek polski, ale
réwniez rynek innych, np. pafistw cztonkowskich GPA (zob. uchwate z dnia

28 kwietnia 2014 r, KIO/KD 37/14).

Nie oswiadczenie wykonawcy, tylko stan faktyczny stanowi podstawe
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 1lit. a) Pzp.
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Zgodnie z tredciq art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, na ktéry powotat sie
zamawiajgcy udzielajgc zaméwienia, zamawiajgcy moze udzielic
zamoéwienia w trybie z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty
budowlane mogq by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Oznacza to, ze w
danym miejscu i czasie dane zamdwienie moze zrealizowac tylko jeden
wykonawca, a zrédia zaistniatego stanu rzeczy nalezy poszukiwaé w
przyczynach technicznych, z zastrzezeniem, ze muszg mie¢ one
charakter obiektywny. Ciezar wykazania zaistnienia przestanek

okreslonych w ww. przepisie ciqzy na zamawiajgcym.

To zamawiajqcy zobowigzany jest wykazaé zaistnienie owych ,przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze”, ktére uniemozliwiajq
udzielenie okreslonego zamédwienia innemu podmiotowi, przy czym
powotanie sie na tq przestanke musi by¢ poparte rzeczywistym

monopolem danego wykonawcy na realizacje danego zamdwienia.

Okolicznosciq uzasadniajgcq zastosowanie tej przestanki nie moze byc
subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze tylko jeden wskazany przez
niego wykonawca daje gwarancje wykonania tego konkretnego

zaméwienia (zob. uchwate z dnia 28 kwietnia 2014 r, KIO/KD 37/14).

Mozliwos¢ wykonania okreslonej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej

tylko przez jednego wykonawce musi mie€ charakter obiektywny i trwaty.

W przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp chodzi o wykazanie istnienia
monopolu na rynku okreslonych dostaw, ustug lub robdt budowlanych.
Mozliwos¢ wykonania okreslonej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej
tylko przez jednego wykonawce musi mie¢ charakter obiektywny i trwaty

oraz nie moze opiera¢ sie na subiektywnym  przekonaniu
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zamawiajgcego, ze okredlony wykonawca wykona zamoéwienie najlepie;j,
dysponuje najlepszg wiedzg i doswiadczeniem, najlepszymi osobami
zdolnymi do wykonania zamodwienia, jest w najlepsze] sytuaciji
ekonomicznej i finansowej lub cieszy sie najwigkszym uznaniem na rynku

okreslonych ustug, dostaw lub robét budowlanych.

Przestanka Swiadczenia ustugi, dostawy Ilub roboty budowlanej tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze musi by¢é poparta rzeczywistym monopolem danego
wykonawcy na uzyskanie od niego zamoéwienia. Subiektywne
przekonanie zamawiajgcego, ze tylkko jeden wskazany przez niego
wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego przedmiotu

zambwienia, nie jest wystarczajgcym wypetnieniem w/w przestanki.

W uchwale z dnia 7 kwietnia 2009 r, KIO/KD 8/09, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1lit. a) ustawy Pzp nie
moze znalezé zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz

biorqc istniejg wykonawcy zdolni zrealizowaé zaméwienie”.

Przepisy Pzp nie zawierajq katalogu przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze, ktére uzasadniatby zastosowanie przez
zamawiajgcych zaméwienia z wolnej reki. Brak jest rowniez wytycznych,
jakimi zamawiajgcy powinni sige kierowa¢ decydujqc sie na udzielenie

zamodwienia z wolnej reki.

W literaturze przedmiotu wskazuje sig, ze przyczyny techniczne, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp wystepujg wéwczas, gdy ustugi
Swiadczy wykonawca majgcy monopol na Swiadczenie ustug danego

rodzaju. Przyczyng moze by¢ konieczno$¢ zachowania uprzednich norm,
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parametréw czy standardéw, ktérych jednoznaczno$€ nie powinna

pozwala¢ na jokiekolwiek odstepstwa.

Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w $Scistym zwigzku ze
szczegblnymi cechami przedmiotu zamdwienia. Mogq np. znalezé
zastosowanie w sytuacji unikatowej technologii, ktérq dysponuje tylko
jeden wykonawca albo w koniecznosci kontynuowania standardu

urzgdzen, ktdérymi dysponuje zamawiajqgcy.

Mozliwoéé zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp wymaga od
zamawiajgcych  wykazania, ze szczegdlne przyczyny techniczne
zamodwienia powodujq, ze jego wykonanie jest motzliwe tylko przez

jednego wykonawce.

W wyroku z dnia 6 lipca 2001 r,, Il RN 16/01, Sqd Najwyzszy zwrécit uwage,
ze ,przestanka prawna jedynego ,wykonawcy”, warunkujgca
dopuszczalno$€ udzielenia tzw. zamowienia z wolnej reki na podstawie
tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji
faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko
jeden wykonawca - monopolista, swiadczgcy tego rodzaju szczegbine
ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie
rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej
wykonawcdw, mogqgcych Swiadczyé tego rodzaju szczegdine ustugi,
poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich
nalezy udzieli¢ zamoéwienia publicznego, powinna by¢ podjeta w innym
trybie przewidzianym ustawq o zamoéwieniach publicznych, zasadniczo w

trybie przetargu”.

W powyzszq linie orzeczniczq wpisuje sie takze Krajowa Izba Odwotawcza

(np. uchwata z dnia 25 czerwca 2009 r., KIO/KD 16/09; uchwata z dnia 30
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grudnia 2009 r,, KIO/KD 54/09, uchwata z dnia 26 czerwca 2013 r. KIO/KD
58/13).

Okolicznosciq uzasadniajgcq zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1lit. a) Pzp nie
mogq by¢ takze trudnosci zwigzane z brakiem kompatybilnosci sprzetuy,
gdyz na ogét nie majq one (trudnosci) nieprzezwyciezalnego charakteru
i nie $wiadczq o monopolu jednego wykonawcy (zob. uchwate z dnia 2

kwietnia 2012 r., KIO/KD 37/12 i z dnia 6 lutego 2012 r, KIO/KD 13/12).

Przyczynq techniczng o obiektywnym charakterze nie moze by¢

mozliwo$¢ utraty gwaranciji.

W uchwale z dnia 26 kwietnia 2012 r, KIO/KD 43/12, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze ,mozliwos¢ utraty gwarancji na system
sygnalizacji pozaru ze wzgledu na ingerencje innego podmiotu w ww.
system poprzez wprowadzenie do niego innych urzqgdzeh nie stanowi

przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze.

To Zamawiajgcy konstruujgc umowe o zamodwienie publiczne na
dostarczony system mogt w sposéb wyrazny doprecyzowaé, ze dodanie
dodatkowych elementéw systemu przez inny podmiot nie wptynie na
uprawnienia zamawiajgcego z tytutu gwarancji na dostarczony system.
W konsekwencji to nie przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze,
lecz zaniechanie Zamawiagjgcego odpowiedniego uksztattowania
postanowien umownych byty powodem dla ktérego zdecydowat sie

udzieli€¢ zamoéwienia wykonawcy realizujgcemu system”.
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C3y uchylenie sie od zawarcia umowy stanowi wykrocsenie
sawodowe, ktoremu mosna prsypisaé charakter powasny i
sawiniony oras podwasajqey ucsciwosé wykonawcy?

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp z postgpowania o udzielenie
zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy€ wykonawce, ktory w sposob
zawiniony powdznie naruszyt obowiqgzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwo$€, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub raozqcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza€ za pomocqg

stosownych srodkéw dowodowych.

Przestanki okreSlone w tym przepisie muszg zosta¢ spetnione
kumulatywnie, a niewykazanie chociazby jednej z nich oznacza brak

podstaw do wykluczenia wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci podkresli€ nalezy, ze ciezar wykazania istnienia
podstaw do wykluczenia spoczywa na zamawidjgcym, ktéry w
uzasadnieniu faktycznym podjetej czynnosci powinien odnies¢ sie do
kazdej z przestanek okreSlonych w przywotanym wyzej przepisie i
przedstawi¢ powody, dla ktérych uznal, ze zostaty one kumulatywnie
spetnione. Ocenie Krajowej Izby Odwotawczej podlega natomiast
zasadno$¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postgpowania  w
kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez

zamawidjgcego w uzasadnieniu tej czynnosci.

3 Wyrok z dnia 19 czerwca 2018 r,, KIO 1126/]8
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Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajqgcy informuje
niezwtocznie wszystkich wykonawcdw o wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Przywotany
przepis, stanowiqcy realizacje zasad postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz rowne
traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na
zamawiajgcego obowiqzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego
uznat, ze dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a po
stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej

wiedzy na temat przyczyn wykluczenia.

To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystac
ze §rodkdw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowaé w
odwotaniu i w joki sposbb polemizowaé ze stanowiskiem

zamawiajgcego.

Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu powinno
wyczerpujgco obrazowaé, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela, mobgt sie do wskazanych przez zamawiagjgcego uchybieh
ustosunkowaé. W zwigzku z powyzszym zasadno$¢ zarzutdw odwotania
kwestionujgcych czynnos¢ wykluczenia moze by¢ oceniana wytqcznie w
zakresie tych okolicznosci, ktére zostaty przez zamawiajgcego
przedstawione joko uzasadniajgce te czynno§¢. Ocena dokonywana
przez Krajowq lzbe Odwotawczg w tym zakresie nie moze wiec wykraczaé
poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na

samodzielnym badaniu istnienia wszystkich przestanek okreslonych w
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przepisie, na podstawie ktérego zamawiajgcy dokonat wykluczenia

wykonawcy.

Szczegdlnej starannoéci w uzasadnieniu czynno$ci wykluczenia nalezy
oczekiwa¢ od zamawiajgcego w przypadku, gdy okredlone w przepisie
ustawy przestanki majq charakter niedookre$lony lub ocenny, jak to ma
miejsce w przypadku art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten postuguje
sie takimi sformutowaniami, jak zawinienie, powazne naruszenie
obowiqzkéw zawodowych, uczciwos€, zamierzone dziatanie lub razgce
niedbalstwo. Kazdy z tych elementdw powinien by¢ przez
zamawiajgcego oceniony, z odniesieniem do konkretnego stanu

faktycznego, a wynik tej oceny musi by¢ zakomunikowany wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy podat bardzo lakoniczne,
zaledwie dwuzdaniowe uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, wskazujgc, ze wykonawca w 2016 r. po wyborze jego
oferty na wykonanie zadania odstgpit od zawarcia umowy (jest to
okoliczno$é bezsporna) oraz ze stwarzato to zagrozenie niewykonania
inwestycji w terminach okredlonych z jednostkq dofinansowujgcaq.
Zamawiajqcy stwierdzit, ze wykonawca zostat wykluczony, poniewaz

uprzednio nie zrealizowat zaméwienia.

Juz samo to, ze zamawiajgcy - uzasadniajgc wykluczenie na tak ziozonej
i wymagajqce]j zindywidualizowane] oceny podstawie prawnej -
ogranicza sie do stwierdzenia faktu nie zawarcia umowy, wskazania na
blizej nieokreslone zagrozenie dla terminowosci realizacji umowy (mimo
wynikajgcej z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp mozliwosci wyboru kolejnej oferty

bez ich ponownego badania i oceny) i podsumowania, ze wykonawca
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uprzednio nie zrealizowat zamodwienia, moze uprawniaé do stwierdzenia,

ze odwotanie jest zasadne.

W uzasadnieniu wykluczenia nie byto informaciji, z jaokich powodow
zamawiajgcy uznat uchylenie sie od zawarcia umowy za wykroczenie
zawodowe, dlaczego miato ono charakter powazny, z czego wynika, ze
podwaza ono uczciwos¢ wykonawcy oraz jokie okolicznosci wskazujg na

wine wykonawcy i jaki byt stopien tej winy.

Dodatkowo zamawiajgcy w sposdb nieuprawniony utozsamit odmowe
zawarcia umowy z niezrealizowaniem zamoéwienia, podczas gdy o
zaistnieniu tej przestanki mozna méwi¢ w przypadku, gdy umowa o
zamodwienie publiczne zostata zawarta, lecz nie zostata wykonanag, nie

za$ w sytuacji, gdy do zawarcia umowy w ogdle nie doszto.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrbcita uwage, ze co prawda art. 24 ust. 5 pkt
2 ustawy Pzp nie okre$la zamknietego katalogu wykroczeh zawodowych,
a niezrealizowanie zamoéwienia jest wskazane jako przyktad takiego
wykroczenia, tym niemniej zamawiajgcy w zadnej mierze nie wykazat,
aby uchylenie sie od zawarcia umowy stanowito inny rodzaj wykroczenia
zawodowego, ktéremu jednocze$nie mozna przypisaé charakter

powazny, zawiniony i podwazajgey uczciwose wykonawcy.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej - chociaz okreslone rodzaje
zachowah wykonawcy trudno oceniaé generalnie, wymagajg one
bowiem indywidulnej oceny - wqtpliwa wydaje sie mozliwos¢ wykazania,
ze odmowa podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
stanowi powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp. Takie zachowanie wykonawcy moze wynikaé z réznych

przyczyn, a sankcjg za podjecie decyzji o nie zawarciu umowy jest

Strona 72z 94



Nr 15-16, marzec - kwiecien 2019 r.

Newsletter Prawa zamowien publicznych

zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp), nie sposdb
natomiast obroni¢ poglgdu, ze uchylenie si¢ zawarcia umowy miatoby
za sobq automatycznie pocigga¢ sankcje w postaci wykluczenia

wykonawcy z kolejnych postepowanh o udzielenie zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze wykluczenie
odwotujgcego z postepowania byto nieuzasadnione, a zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne
zastosowanie. Poniewaz naruszenie to mialo wptyw na  wynik
postepowania, odwotanie - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp -

podlegato uwzglednieniu.

Czy powody, dla ktorych wykonawca nie wykonuje lub
nienalesycie wykonuje umowe, moga wynikac =
okolicznosci lesqeych po stronie samawiajgcego?

W wyroku z dnia 8 stycznia 2018 r., KIO 2711/17, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrbcita uwage, ze ,wykluczenie wykonawcy z postgpowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest dopuszczalne jedynie w przypadku
zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek tqcznie, a
ponadto przestanki te nie mogq by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajqc
wykonawce zamawidjgcy nie moze zatem opieraé sie wyiqcznie na
fakcie, ze doszio do rozwiqzania wczesniejszej umowy zawartej z
wykonawcq. Zamawiajgcy musi takze wykaza€, ze do rozwigzania
umowy (lub zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze

zamawiajgcy musi wykaza€, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub
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jokiego obowigzku wynikajgcego z wczedniejszej umowy nie wykonat.
Ponadto zobowigzany jest wykazaé, ze okreSlone we wczesniejszej
umowie zobowiqzanie, ktérego wykonawca nie wykonat lub wykonat

nienalezycie, byto dla te] umowy istotne.

W Swietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze zamawiajgcy musi
wykazag, ze wykonawca albo nie wykonat umowy w ogble albo wykonat
ja nienalezycie w stopniu znaczqcym lub nienalezyte wykonywanie miato
charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byty znaczqgce. Jako
przyktad nienalezytego wykonywania umowy Ustawodawca unijny
podaje znaczgce wady dostarczonego produktu, ktdre spowodowaty
jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, niemniej jednak
zamawiajgcy w zakresie kazdej konkretnej umowy zobowiqzany jest
kazdorazowo sprecyzowaé, co zostato niewykonane lub nienalezycie
wykonane i jakie okoliczno$ci przesqdzajq o tym, ze to niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie miato charakter znaczgcy lub uporczywy, a zatem

byto istotne dla realizacji umowy.

Ponadto niezaleznie od wykazania istotnosci zachowania wykonawcy,
zamawiajgcy musi jeszcze wykazaé, ze wskazane niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy w ogdle nastgpito z przyczyn lezgcych po

stronie wykonawcy.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze powody, dla ktérych wykonawca nie
wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe, mogq wynika¢ z réznych
okolicznoéci, w tym roéwniez okolicznosci lezgcych po stronie
zamawiajgcego, z ktérym byta zawarta wczesdniejsza umowa lub
okolicznoéci niezaleznych od Zzadnej ze stron tej umowy. Rolg

zamawiajgcego jest zatem zebranie dowodéw $Swiadczqgcych o
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wystgpieniu wszystkich, okre$lonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, przestanek
tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla
zachowania zasady proporcjonalno$ci i przejrzystodci postepowania
oraz zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp), a takze dla
mozliwosci  skorzystania przez wykonawce z procedury @ tzw.
samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, lub

skorzystania przez niego ze srodké4w ochrony prawnej.”

Czy mosna mowic¢ o przedstawieniu prses wykonawce
informacji wprowadszajacych © blgd zamawiajgcego, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jesli informacje
te dotycza okolicsnosci snanych samawiajacemu?

Kwalifikacja prawna poje¢ lekkomysinosci i niedbalstwa na gruncie Pzp
stanowi ziozone zagadnienie, z uwagi na fakt, ze sq one znane prawu
karnemu, a prawo cywilne odwotuje sie jedynie do pojecia niedbalstwa.
Poniewaz do czynnoéci zamawiajgcego i wykonawcdw podjetych w
postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 Pzp przepisy kodeksu cywilnego,
zachowanie wykonawcy polegajgce na przedstawieniu informacji
wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego i moggeych mie€ wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego nalezy oceniac
cywilistycznie, czyli pod kgtem dochowania przez wykonawce nalezytej
starannosci wymaganej od uczestnika postgpowania o udzielenie

zamowienia. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie mozna mowic o

4 Wyrok z dnia 12 maja 2017 r, KIO 782/17
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przedstawieniu przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w btgd
zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jesli
informacje te dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu. W takiej
bowiem sytuaciji trudno uznag, ze sq to informacje majgce lub mogqce

mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. (..)

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita réwniez argumentacii
zamawiajgcego zardbwno co do interpretacji art. 24 ust. 5 pkt 2 i art. 24
ust. 5 pkt 4 Pzp, jak i co do tego, ze okolicznosci zwigzane z wykonaniem
przez odwotujgcego umodw zawartych z zamawiajgcym uzasadnidjg

zastosowanie tych podstaw wykluczenia wzgledem odwotujgcego.

Pierwszy z powotanych przepisbw stanowi, ze z postgpowania o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry
w sposbb zawiniony powaznie naruszyt obowiqzki zawodowe, co
podwaza jego uczciwosE, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razqgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamodwienie, co zamawiajqcy jest w stanie wykazaé
za pomocq dowolnych srodkéw dowodowych. Z literalnego brzmienie
tego przepisu wynika, ze sam fakt niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy jest niewystarczajgcy do dokonania wykluczenia.
Konieczne jest bowiem, by nastgpito to z przyczyn lezqcych po stronie
wykonawcy kwalifikowanych jego umysinym dziataniem lub razgcym
niedotozeniem nalezytej starannosci i to w stopniu podwazajgcym
uczciwos¢ wykonawcy. Oznacza to, ze przyczyny niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy muszq by¢ tego rodzaju, ze podwazajq
uczciwos€é wykonawcy, czyli rodzq uzasadnione obawy, ze wykonawca
ten nie wykona kolejnej umowy w przysziosci. Przestanki zawinienia

wykonawcy oraz niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy sq
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zatem potgczone normalnym, adekwatnym zwiqzkiem przyczynowo-

skutkowym.

Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp zamawiajgcy moze wykluczy€
wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat, albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasqdzenia odszkodowania. Izba nie zgadza sie z poglgdem
jakoby dla wykluczenia na podstawie powotanego przepisu
wystarczajgcy byt sam fakt rozwigzania umowy Ilub zasqgdzenia
odszkodowania oraz aby bez znaczenia byto to, czy rozwigzanie umowy
byto spowodowane przyczynami lezgcymi  wytgcznie po  stronie
wykonawcy, czy tez nie. Przyjecie tego poglgdu prowadzitoby do
konstatacji, ze sposdb zachowania zamawiajgcego w zwiqzku z
realizacjq takiej umowy jest obojetny prawnie, co bytoby niezgodne z
przepisami kodeksu cywilnego dotyczgcego wykonania zobowiqzan,
ktore - w braku szczegdlnych uregulowar ustawy - zgodnie z art. 139 ust.

1 Pzp stosujq sig do uméw w sprawie zamodwien publicznych wprost. (...)

Z powotanych przepisdbw wynika zatem, zdaniem Krajowej Izby
Odwotawcze, ze sam fakt rozwigzania umowy przez zamawiajgcego jest
niewystarczajqcy, gdyz dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 Pzp niewykonanie umowy powinno by¢ istotne, a przy ocenie
okolicznosci danego przypadku Izba moze badaé ewentualne
przyczynienie sig zamawiajgcego, ktory powinien wspotdziatac przy

realizacji zobowigzania, do niewykonania umowy przez wykonawce.

Nalezy tez podkreslic, ze cigzar dowodu ziszczenia sie przestanek

uzasadniajgcych wykluczenie w odniesieniu do obu wskazanych
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podstaw prawnych spoczywa na zamawiajgcym. Sformutowanie uzyte w
art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp ,co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocq
dowolnych $rodkéw dowodowych” ktérego zroédtem jest prawo
europejskie, nie zmienia zasady, ze cigzar dowodu okolicznosci
uzasadniajgcych dane twierdzenia spoczywa na twierdzgcym (art. 190

ust. 1Pzp wzw. z art. 6 k.c.).

Czy wprowadsenie waloryzacji umownej mose wylaczaé
stosowanie art. 357" k.c., art. 3;8' § 3 k.c., arl. 632 § 2
k.c.?

Zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczq postanowienia w Subklauzuli
(..) Szczegblnych Warunkdéw Kontroktu o trescii ,W zwiqzku z
wprowadzeniem waloryzaciji umownej Strony wylqczajg stosowanie art.
357" k.c, art. 358' § 3 k.c, art. 632 § 2 k.c.". Przepisy, ktérych stosowanie
zostato spornym postanowieniem uchylone, dotyczqg sytuaciji zaistniatych
po powstaniu zobowigzania, ktérych strony nie mogq przewiedzie€ na
etapie zawierania umowy, a ktére mogq sie wigza¢ z wyjgtkowymi

trudnosciami czy razqcq stratqg.

Zgodnie z art. 357" k.c.: ,Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw
spetnienie Swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami
albo grozitoby jednej ze stron razqcq stratq, czego strony nie
przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu intereséw

stron, zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczyé sposdb

® Wyrok z dnia 13 sierpnia 2018 r., KIO 1494/18
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wykonania zobowiqzania, wysoko$¢ Swiadczenia lub nawet orzec o
rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe sqd moze w miare potrzeby
orzec o rozliczeniach stron, kierujgc sie zasadami okreslonymi w zdaniu

poprzedzajgcym”.

Z kolei zgodnie z art. 358' § 3 k.c.: ,W razie istotnej zmiany sity nabywczej
pienigdza po powstaniu zobowigzania, sgd moze po rozwazeniu
interesdbw stron, zgodnie z zasadami wspoizycia spotecznego, zmienic
wysokos¢ lub sposdb spetnienia Swiadczenia pienieznego, chociazby

byty ustalone w orzeczeniu lub umowie”.

Natomiast art. 632 § 2 k.c. reguluje mozliwos¢ podwyzszenia ryczattu lub
rozwiqzania umowy przez sqd: ,Jezeli wskutek zmiany stosunkow, ktorej
nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu

zamoéwienie razqcq stratq (..).

Powotane przepisy przewidujq zatem mechanizmy o wyjgtkowym
charakterze, ktére mogg mie¢ zastosowanie wylgcznie w razie
wystgpienia wskazanych w tych przepisach przestanek. Znajdg one
zastosowanie wytqgeznie w  przypadku zaistnienia zdarzen, ktére w
okoliczno$ciach zawierania umowy, w tym przypadku na etapie
sporzqdzania oferty, nie mogly by¢ uwzglednione. Wyjgtkowose
przepisdbw objetych zarzutomi wyiqcza jakikolwiek automatyzm ich
stosowania. Mozliwos¢ modyfikacji zawartych zobowigzar kazdorazowo
jest weryfikowana przez niezalezny organ, jakim jest sqd i to sqd, przy
ziszczeniu sie opisanych przestanek, bedzie uprawniony do nadania

nowego ksztattu stosunkowi prawnemu pomiedzy stronami.

Z czesci motywacyjnej Subklazuli zawierajgce] sporne postanowienie

wynika, ze wytqgczenie stosowania wskazanych tam przepiséw Kodeksu
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cywilnego zostato spowodowane wprowadzeniem waloryzacji umownej
(,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wytgczajq
stosowanie art. 357' k.c. art. 358' § 3 kc. art. 632 § 2 kc.”). Jednakze
mechanizmy ujete w wytqczonych umownie regulacjach Kodeksu
cywilnego sq regulacjami wyjgtkowymi i wystepujgcymi sporadycznie w
stosunku do podstaw wprowadzonej waloryzacji. W tym przypadku
klauzule waloryzacyjne odnoszqg sie niewqgtpliwie do zupetnie innej sfery
kontraktowej i nie obejmujg okolicznosci wskazanych wprost w
klauzulach uregulowanych w treéci art. 357" k.c., art. 358' § 3 k.c. oraz art.

632§ 2 kc.

Zmiana okolicznoéci lezgca u podstaw roszczenio majgcego swoje
zrédto w tresci art. 357 k.c. art. 358' k.c., art. 632 § 2 k.c. (nadzwyczajna
zmiana stosunkdéw, istotna zmiana sity nabywczej pienigdza lub
niemozliwa do przewidzenia zmiana stosunkéw) jest kazdorazowo
oceniana przez sqd powszechny przy uwzglednieniu wszelkich
towarzyszgcych jej okolicznosci, w tym sqd bada jokie skutki na
przyszto§€ moze przynied¢ zmiana lub pozostawienie przedmiotowo
istotnych elementéw zobowigzania bez zmian. Wytqczenie tych klauzul
przerzuca na wykonawcdw caly ciezar ryzyka zwigzanego z
ewentualnymi nadzwyczajnymi zmianami otoczenia, ktére mogq
dotyczy¢ zdarzen (ekonomicznych, politycznych czy spotecznych)
niezwykle trudnych (a w zasadzie niemozliwych) do przewidzenia
(nadzwyczajnych). Tym bardziej zachodzi adekwatna do ich charakteru
obiektywna trudnos€ w wycenie ryzyk z nimi zwiqzanych. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej trudno$¢ ta ma charakter obiektywny,
albowiem trudno zatozy¢, ze wykonawcy sq w stanie podotaé tej wycenie

i ujg¢ to ryzyko w cenie ofertowej. Juz tylko z tego powodu wyiqgczenie
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tych klauzul powoduje, ze dochodzi do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp z uwagi na przerzucenie na wykonawcoéw obowigzku dookreslenia
(przewidzenia) i w konsekwencji wyceny ekonomicznej §wiadczen, ktore

ze swej istoty sq niemozliwe do przewidzenia i wyceny.

Gdyby sam zamawiajgcy dysponowat mechanizmem korekcyjnym, na
etapie skiadania oferty nie zachodzitaby konieczno$¢ identyfikacji i
wyceny tych elementéw przez wykonawce - w sposbb czysto

hipotetyczny i obiektywnie niemozliwy do 1 wycenienia.

Zdaniem Krajowe] Izby Odwotawcze], dyspozytywny charakter
przedmiotowych norm, na ktéry zwracat uwage zamawiajgcey, nie
uprawnia go do jednostronnego ksztattowania zobowigzania w sposob,
ktory odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego
uregulowania przez sqd stosunkébw miedzy stronami w przypadku
zaistnienia wyjgtkowych sytuacji, niemozliwych do przewidzenia w

umowie.

Dziatania takiege nie uzasadnia poglgd wyrazany w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i sqdoéw okregowych, ze zasada swobody

umodw w systemie zamowien publicznych doznaje ograniczenia.

Ograniczenie to, po stronie zamawidjgcego wiqgze sie z ograniczeniem
mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta co jest rekompensowane
uprawnieniem do ksztattowania warunké4w umowy. Z kolei wykonawcy
majq ograniczony wptyw na jej ksztatt, co mogqg rekompensowaé, w
szczegdlnosci w cenie oferty. Jednakze uprawnienia zamawiajgcego nie
majq charakteru absolutnego i za nieuprawnione nalezy uznaé takie
uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego, ktdre nie pozwala

profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannosciq na
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obiektywne skalkulowanie ryzyk zwiqgzanych z realizacjg umowy oraz
wytqcza mozliwos¢ sqgdowe] oceny, czy dane nadzwyczajne sytuacje
zaistniaty, a takze, czy i w jokim stopniu miaty znaczenie dla

prawidtowego wykonania umowy przez wykonawce.

Nie mozna bowiem przerzucaé na jedng strong umowy cigzaru
poniesienia konsekwencji zaistnienia sytuacji, ktérych strony nie mogty
wczesdnie] przewidzie¢. Wylgczenie z goéry dopuszczalnosci sgdowej
modyfikacji tresci stosunku prawnego przez zamawiajgcego w

okolicznoéciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozycii.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, uzasadnienia dla kwestionowanego
postanowienia zmierzajgcego do wytgczenia uprawnienia do
uregulowania przez sqd stosunkdéw pomigdzy stronami nie moze
stanowi¢ okolicznos¢, ze zamawiajgcy w Szczegdtowych Warunkach
Kontraktu przewidziat szereg okolicznoéci i uregulowat stosunki miedzy

stronami w przypadku ich powstania.

Wytqczone klauzule dotyczg bowiem sytuacji nadzwyczajnych, ktore nie
sq mozliwe do zidentyfikowania na etapie sporzgdzania oferty. Istotne
znaczenie ma przy tym okoliczno$¢, ze umowne regulacje ustalone przez
zamawiajgcego okredlajg granice zobowigzania zamawiajgcego w razie
zaistnienia  opisanych  okolicznoéci. Istotq  przepisbw, ktorych
obowiqzywanie zamawiajqcy wytgczyt spornym postanowieniem, jest
mozliwo§¢ sqdowego uksztattowania wzajemnych zobowiqzah stron
adekwatnie do indywidualnie ustalonych okolicznoéci danego
przypadku. Regulacje umowne proponowane przez zamawiajgcego
majq zatem inny zakres przedmiotowy, ktéry jest ograniczony w stosunku

do uchylonych klauzul umownych.
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Niewgtpliwie skalkulowanie w cenie oferty ryzyk, ktérych na etapie jej
sktadania wykonowca nie jest w stanie obiektywnie okreslié moze
skutkowa¢ wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zamowienia,
jak réwniez nieporéwnywalnoéciq ofert, albowiem kazdy z wykonawcoéw
moze inaczej oceni¢ charakter niemozliwych do zidentyfikowania ryzyk,

ich poziom oraz inaczej je skalkulowag.

Reasumujgc Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze natozenie na
wykonawcdw  obowigzku  uwzglednienia w  ofercie  zdarzen
nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi o niejednoznacznym i
niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamoéwienia, dokonanym wbrew
dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje bowiem
zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie przedmiotu zaméwienia, a
wiec i w warunkach kontraktu okreslajgcego przedmiot i sposdb
wykonania zamowienia, wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych
mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty. Rezygnacja z przedmiotowych
klauzul moze réwniez powodowaé naruszenie uczciwej konkurencii.
Wytgcezenie tych klauzul przerzuca bowiem na wykonawcdw - jak juz
wskazano - caty ciezar ryzyka wyceny ekonomicznej $wiadczef, ktore ze
swej istoty sg niemozliwe do przewidzenia i wyceny - zwigzanych z
ewentualnymi nadzwyczajnymi zmianami otoczenia ekonomicznego,
politycznego i spotecznego. Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage,
Zze juz w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., KIO 173/18 wskazywata, ze tylko
wykonawcy posiadajgcy znaczne rezerwy finansowe, pozwalajgce na
sfinansowanie ewentualnych strat powstatych w wyniku zaistnienia
niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli pozwoli¢ sobie na
ztozenie oferty w takim postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z zasadami

zamodwien publicznych uregulowanymi w art. 7 ust. 1§ 29 ust. 2 ustawy
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Pzp, opis przedmiotu zamoéwienia powinien umozliwiaé wykonawcom
jednakowy dostep do zaméwienia i nie moze powodowaé
nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zaméwief publicznych na

konkurencje.

Czy okreslenie przes samawiajacego dwoch rosnych
lerminow swiqsania ofertq bedszie podstawqg
uniewasnienia postepowania?’

Okolicznosciq, ktéra w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej uzasadniata
zaistnienie ww. przestanki uniewaznienia postgepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest okreslenie przez zamawiajgcego w ramach
dokumentacji postepowania réznych terminéw zwigzania ofertg w
powigzaniu z  okolicznosciami  dotyczgcymi  aktualnego etapu
postepowania. W konsekwenciji powyzszego doszio do sytuaciji, w ktorej w
postepowaniu zostaty ztozony oferty zawierajgce rézne terminy zwigzania
ofertq, tj. jeden z wykonawcéw ztozyt oferte z 60-dniowym terminem
zwigzania ofertq, natomiast pozostali wykonawcy ztozyli oferty z 30-

dniowym terminem zwigzania ofertq.

Wprawdzie zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w
poszczegdlnych czeéciach Postepowania jeszcze w okresie, w ktérym 30-
dniowy termin zwigzania ofertq jeszcze nie uptynat, jednakze wykonawcy,

ktérzy zadeklarowali ten termin w ziozonych ofertach, nie byli nim juz

& Wyrok z dnia 9 lipca 2018 r, KIO 1209/18
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zwigzani na dzieh wniesienia, jok i w konsekwencji na dziefi ogtoszenia

orzeczenia (art. 182 ust. 6 ustawy Pzp).

Krajowa Izba Odwotawcza zwrbcita uwage, ze zaden z wykonawcow,
ktérzy zadeklarowali 30-dniowy termin zwigzania ofertq nie dokonat w
tym zakresie przediuzenia tego terminu w okresie jego trwania.
Zaniechanie dokonania takiego przedtuzenia rodzi istotne konsekwencje,
albowiem oznacza, ze termin zwigzania ofertq przez ww. wykonawcoéw w

postepowaniu uptynat i nie bedzie mégt juz zostac przywrdcony.

Jak bowiem wskazuje sie w odniesieniu do tej kwestii zarbwno w
doktrynie, jak i orzecznictwie, odwiadczenie o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertq jest skuteczne, gdy termin zwiqzania jeszcze nie uptynat.
Ponadto, Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita poglqgdu
prezentowanego przez zamawiajgcego, tj. ze stosujgc zasady wyktadni
odwiadczen woli wynikajgce z regulacji Kodeksu cywilnego nalezato
przyjaé, iz wszyscy wykonawcy zadeklarowali 60-dniowy termin
zwiqzania ofertqg. Sktad orzekajgcy zdecydowanie podzielit poglqd o
koniecznosci dokonywania wyktadni oswiadczeh woli sktadanych w
ramach postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego z
zastosowaniem regut wynikajgcych z art. 65 Kodeksu cywilnego,
jednakze nie oznacza to, iz wyktadni te] nalezy dokonywaé wbrew
literalnemu brzmieniu tych oswiadczeh. Zmiane tresci oswiadczenia woli

pod pozorem dokonania jego wyktadni nalezy uznaé za niedopuszczalng.

Wprawdzie w tresci formularzy ofertowych zawarte byto odestanie do
odpowiednich postanowiet SIWZ, jednakze wszyscy wykonawcy za
wyjgtkiem Odwotujgcego os$wiadczyli wprost, iz uwazajq sie zwigzani

ofertq przez okres 30, a nie 60 dni.
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Jednoczes$nie Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze wykonawcy nie
bedqgcy juz zwigzani ofertg mieliby mozliwos¢ nie udzielania odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego czy w ogdle odmowy zawarcia umowy
(bez negatywnych dia siebie konsekwencji), a takie prawo nie
przystugiwatoby wykonawcy bedgcego w dalszym ciggu zwigzanym

ztozonq ofertq.

Ta nierébwno$¢ przejawiataby sie w tym, ze wykonawca zwigzany ztozong
ofertqg musi zawrze¢ umowe z zamawiajgcym, natomiast wykonawca nie
zwigzany swq ofertqg takiego obowigzku nie ma i moze zawrze¢ umowe w
sprawie zamdwienia publicznego wytgcznie na zasadzie dobrowolnosci,
co nie miesci sie w ramach prawnych przetargu nieograniczonego.
Zaistniata wada postepowania byta niemozliwa do usunigcia, poniewaz

nie jest mozliwe przywrocenie terminu zwigzania ofertg, ktéry juz uptynat.

Co oznacsa usyte » art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
sformulowanie .,nieobjete samowieniem podstawowym™?

Uzyte w art. 144 ust. 1 Pzp sformutowanie ,nieobjete zamowieniem
podstawowym” oznacza, ze jest to przestanka o charakterze
obiektywnym i bezwzglednym. Nieuwzglednienie dodatkowych robot
budowlanych w podstawowym pierwotnym zamoéwieniu musi wynika¢ z
sytuacji niemozliwej wczedniej do przewidzenia. Sytuacja niemozliwa
wczesniej do przewidzenia musi mie€ charakter obiektywny i wynika¢ z
przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajgcego, co oznacza, ze
nie powinna wynika¢ z uchybien lub niedotozenia nalezytej starannosci

na etapie przygotowania postgpowania o udzielenie zaméwienia lub
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zmian wynikajgcych ze zmiany potrzeb zamawiajgcego lub sposobu
wykonania robdét budowlanych, ktére mozna bylo przewidzie¢

(nieprzewidywalnos¢ zobiektyzowana).

Dla oceny legalnosci zastosowania art. 144 ust. 1 pkt 2 Pzp nie ma
znaczenia to, ze niedotozenie nalezytej starannosci na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia wynika z dziatah
podmiotu trzeciego, ktéremu instytucja zamawiajgca powierzyta
przygotowanie postepowania (np. podmioty, ktéremu zamawiajgey
powierzyt opracowanie dokumentacji projektowej i specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych). Ma to miejsce w
przypadku, gdy zamawiajqcy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, na
etapie przygotowania postepowania lub w postepowaniu nie mogt

przewidzie€ potrzeby wystgpienia dodatkowych robét budowlanych.

W wyroku z dnia 29 maja 2014 r, Il SA/td 332/14, Wojewédzki Sqd
Administracyjny w todzi, odnoszqgc sie do przestanki ,sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia”, powotujgc sie na wyrok WSA w todzi z dnia 17
kwietnia 2013 r, Il SA/td 829/12, zwrécit uwage, ze ,0 tym czy miata
miejsce sytuacja niemozliwa wczesnie] do przewidzenia (..) decyduje
dotozenie nalezytej starannosci przez zamawiajgcego w przygotowaniu
procesu inwestycyjnego, przy czym oceny tej starannosci nalezy

dokonaé z obiektywnego punktu widzenia. (...).

Btedy w projekcie budowlanym czy specyfikacji technicznej, czy tez
nieuzasadnione pominiecie pewnych prac, ktérych wykonanie uznaje sie
nastepnie za celowe, na pewno nie uzasadniajg zastosowania tego

przepisu”.
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W uchwale z dnia 28 czerwca 2013 r, KIO/KD 57/13, Krajowa Izba
Odwotawcza zwrécita natomiast uwage, ze ,jako roboty, ktoérych
wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwe] wczesniej
do przewidzenia pomimo zachowania nalezytej starannosci, niezbedne
do prawidtowego wykonania zaméwienia podstawowego i od ktorych
wykonania uzaleznione jest wykonanie zamodwienia podstawowego
mozna by byto zakwalifikowaé te roboty, ktérych koniecznos¢ wykonania
ujawnito dopiero zbicie tynkdw, rozebranie elementdéw konstrukcyjnych,
czy odkrycie nowych pomieszczefi, a wiec zastonigte podczas
planowania zamoéwienia podstawowego, jak tez wynikte ze zmiany
przepisbw przeciwpozarowych. Oczywiécie dotyczy to sytuacji, gdy
proces przygotowania inwestycji, w tym dokumentacji projektowe] byt
poprawnie prowadzony (zarzgdzono stosowne badania i ekspertyzy
stanu budynku zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, zmiana przepiséw
przeciwpozarowych nastgpita w stosownym zakresie juz po
przeprowadzeniu przetargu itd.) - w protokotach koniecznosci brak jest
wystarczajgco szczegdtowych i jednoznacznych informacji w tym

zakresie, by Izba mogta to jednoznacznie ocenié.

Nalezy bowiem zwrdci€é uwage, iz nie chodzi tu o sytuacje nie
przewidzianq przez zamawiajgcego (projektanta itp.), bo jest jasne, iz nie
zostato to przewidziane, ale czy przewidziane by¢é mogto i powinno.
Innymi stowy o sytuacje nieprzewidywalng — przynajmniej w normalnych
warunkach (z uwzglednieniem wieku i charakteru budynkéw)". Oznacza
to, ze racjonalnie dziatajgcy zamawiajgey, dysponujgc na etapie
przygotowania postepowania dokumentacjg obiektu budowlanego, w
ktorym bedqg wykonywane roboty budowlane, powinien réwniez w

uzasadnionych  przypadkach  dokona¢  inwentaryzacji  obiektu
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budowlanego, zwiaszcza w  przypadku tzw. starych obiektoéw
budowlanych. Dotyczy to rdwniez podmiotu, ktéremu zlecono
opracowanie dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych

wykonania i odbioru robét budowlanych.

Jak stusznie zauwaza Krajowa Izba Odwotawcza, ,hie chodzi tu o sytuacje
nie przewidzianq przez zamawiajgcego (projektanta itp.), bo jest jasne, iz
nie zostato to przewidziane, ale czy przewidziane by¢ mogto i powinno.
Innymi stowy o sytuacje nieprzewidywalng - przynajmniej w normalnych

warunkach (z uwzglednieniem wieku i charakteru budynkéw)”.

W jakich prsypadkach szamawiajacy mose odmowic
pryjecia swiadcesenia csesciowego bedacego prsedmiotem
sobowiqzania wynikajgcego = umowy o roboty budowlane?

Sqd Najwyzszy w wyroku z dnia 19 marca 2004 r,, IV CK 172/03, uznat, ze
przedmiot Swiadczenia o roboty budowlane - obiekt budowlany, jako
oznaczony co do tozsamosci - jest w zasadzie niepodzielny. Takie tez w
istocie zajqt stanowisko Sqgd Najwyzszy w wyroku z dnia 14 marca 2002 r,,

IV CKN 821/00.

Niepodzielno§¢ przedmiotu $Swiadczenia nie moze jednaok byé

utozsamiana z niepodzielnoéciq samego Swiadczenia.

Zgodnie z art. 379 § 2 k.c,, podzielno$¢ swiadczenia wystepuje wtedy, gdy
moze ono by¢ spetnione bez istotnej zmiany jego przedmiotu lub

wartosci.
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Przy Swiadczeniu z umowy o roboty budowlane, zachowanie dtuznika
polega za§ na wykonaniu okre$lonych robdt, ktérych efektem jest
wytworzenie oznaczonego w umowie obiektu, stanowigcego nastepnie
przedmiot odbioru. Nie ma przeszkdd, aby strony w umowie przewidziaty,
ze przedmiotem konkretnej umowy o roboty budowlane jest nie caty
obiekt, lecz jego czes¢. Tak tez jest w istocie z reguty przy bardziej

skomplikowanych obiektach.

Oproécz umowy inwestora z generalnym wykonawcgq, ktorej przedmiotem
jest caty obiekt, pojawiajg sie¢ umowy dotyczgce wykonania robdét
odnoszqcych sig tylko do wyodrgbnionych czesci tego obiektu. Jak z tego
widaé, Swiadczenie z umowy o roboty budowlane moze by¢ spetniane

czesciowo, bez istotnej zmiany jego przedmiotu.

Co wiecej, Sqd Najwyzszy stwierdzil, ze aby powstat skomplikowany
obiekt wymaga to z reguty wykonania wielu odrebnych robdt
(budowlanych, instalacyjnych, czy wykohczeniowych), ktére mogq
wykona¢ tylko wyspecjalizowani przedsiebiorcy. Kazdy z nich wykonuje
swoje roboty w odniesieniu do tego samego obiektu, tyle tylko, ze ma
wyraznie sprecyzowany zakres tych robét, odnoszqcych sie do czesci
obiektu lub pewnego fragmentu skiadajgcego sie na catosé. To, ze
Swiadczenie z umowy o roboty budowlane moze by¢ speiniane

czesSciowo, wynika rébwniez posrednio z art. 654 k.c.

W wyroku z dnia 12 lipca 2018 r,, IX GC 1132/16, Sqd Apelacyjny w Poznaniu
podzielit powyzszy poglgd. W ocenie Sqdu Apelacyjnego dodacé trzeba,
ze w art. 654 k.c. ustawodawca wylqgcza norme wynikajgcq z art. 450 k.c.
umozliwiajgcqg wierzycielowi odmowe przyjecia Swiadczenia

czeSciowego, jesli przyjecie takiego Swiadczenia narusza jego

Strona 90 z 94



Nr 15-16, marzec - kwiecien 2019 r.

Newsletter Prawa zamowien publicznych

uzasadniony interes (por. P. Drapata, w: Gudowski, Komentarz, 2013, Ks. lIl,
cz. 2, art. 654, Nb 3). Oznacza to, ze inwestor ma mozliwosé odmowy
przyjecia  Swiadczenia  czeSciowego  bedqcego  przedmiotem
zobowigzania wynikajgcego z umowy o roboty budowlane ze wzgledu na
swoj uzasadniony interes tylko wtedy, gdy zastosowanie art. 654 k.c.
zostato wytqgczone w umowie. W takiej sytuacji, w braku odmiennego
postanowienia umownego zastosowanie bedzie mie¢ bowiem norma

ogdblna wynikajgca z art. 450 k.c.

Roszczenie wykonawcy o dokonanie odbioru czesciowego powstaje z
chwilg ukofczenia czesci robét budowlanych (por. wyr. SN z 8 lutego
2002 roku w sprawie II CKN 88/00). W art. 654 k.c. ustawodawca nie
okresla, jaka czgs¢ robdt musi by¢ ukofczona, aby mogto powstac
roszczenie o dokonanie odbioru czesciowego. Wydaje sie zatem, ze
ukonczenie jakiejkolwiek czesci robot budowlanych moze uzasadniaé
powstanie roszczenia o dokonanie odbioru czesciowego. W zwiqzku z
tym, ze dokonanie odbioru czesciowego ma wplyw na mozliwose
dochodzenia roszczenia o zaptate odpowiedniej czesci wynagrodzenia,
czestotliwos¢  dokonywania odbiordbw czeSciowych moze byé
przedmiotem sporu migdzy wykonawcq i inwestorem. Najczesciej w
interesie wykonawcy jest bowiem dokonywanie odbioréw czedciowych z
mozliwie najwigkszq czestotliwosciq, natomiast w interesie inwestora jest

dokonywanie odbioréw czgsciowych mozliwie najrzadzie;j.

Z tego powodu w umowie o roboty budowlane strony powinny okreslac¢
czesci robdt budowlanych, ktérych ukonczenie skutkuje powstaniem
obowiqzku dokonania odbioru czgsciowego i skorelowanego z nim
roszczenia. Zgodnie z art. 654 kc. wskutek dokonania odbioru

czgSciowego przez inwestora wymagalne staje sie roszczenie
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wykonawcy o zaptate odpowiedniej czeSci wynagrodzenia. Odbidr
czesciowy nie wywotuje zadnych innych skutkédw prawnych, chyba ze

zostanq one okre$lone w umowie o roboty budowlane.

Okreslony w art. 654 k.c. skutek odbioru czeSciowego w postaci
wymagalnoéci odpowiedniej czedci wynagrodzenia powstaje niezaleznie
od sposobu okreslenia wysokosci wynagrodzenia, a w szczegdlnosci
niezaleznie od tego, czy wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, czy

kosztorysowy.

W zwiqzku z tym, ze w przypadku, gdy wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy, okreslenie jego odpowiedniej czesci, ktéra staje sie
wymagalna wskutek odbioru czesciowego, moze nastreczaé trudnosci
(..), strony powinny wskazaé w umowie o roboty budowlane, jaka czeéé
wynagrodzenia staje sie wymagalna wskutek dokonania kolejnych

odbioréw czgsciowych.

Okreslenie czesci wynagrodzenia, ktére stajg sie wymagalne wskutek
dokonania kolejnych odbioréw czesciowych, nie przekres$la per se
ryczattowego charakteru wynagrodzenia (por. wyr. SN z 4 wrzeénia 2002
roku w sprawie | CK 1/02, wyr. SN z 6 maja 2004 roku w sprawie Il CK
261/03, wyr. SN z 23 stycznia 2007 roku w sprawie Il CSK 275/06,; A.

Brzozowski, w: Pietrzykowski, Komentarz, 2015, t. Il, art. 654, Nb N.
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C3y @ praypadku podwysssenia wynagrodsenia
wykonawcy, samawiajacy mose sadaé podwysssenia kwoly
wniesionego sabeszpieczenia nalesytego wykonania umowy?

Zgodnie z art. 150 ust. 1 i 2 Pzp wysoko$¢ zabezpieczenia ustala sie w
stosunku procentowym do ceny catkowitej podane] w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowiqzania zamawiajgcego
wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano ceng jednostkowq lub
ceny jednostkowe. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci do 10% ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartoéci nominalnej

zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

W opinii ,Podwyzszenie wartodci umowy o zamébwienie publiczne o
wysoko$C zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy” Urzqd
Zamobwief Publicznych uznat, ze ,Ustawodawca w sposdb jasny i
precyzyjny  okreSla  réwniez  dopuszczalng  wysoko$¢  kwoty
zabezpieczenia postugujgc sie widetkami procentowymi (od 2-10%)
odnoszgcymi sig do ceny catkowitej podanej w ofercie albo nominalnej

zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

Z powyzszego wynika wigc, ze wysokoS€ zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy ustala si¢ na podstawie ceny ofertowej. Ustawa Pzp
nie przewiduje mechanizméw dajgcych zamawiajgcemu uprawnienia
do zqgdanie podwyzszenia zabezpieczenia  (brak  uregulowan

dotyczgcych automatycznej waloryzacji kwoty zabezpieczenia).

Majgc na wzgledzie powyisze, wskazaé nalezy, ze w przypadku
podwyzszenia warto§ci umowy o zamowienie publiczne, brak podstaw

prawnych w ustawie - Prawo zamowief publicznych do wysuniecia przez
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zamawiajgcego zqdania uzupetnienia wysokosci  zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy o kwote wynikajgcq ze zmiany

(podwyzszenia) wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

Nalezy przy tym zwrdci€é uwage, ze zgodnie ustawqg Pzp w trakcie
realizacji umowy o zamodwienie publiczne ustawodawca dopuszcza
jedynie mozliwos€¢ zmiany formy zabezpieczenia przez wykonawce na
inng lub kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp (por. art.
149 ust. 1 ustawy Pzp). W takim przypadku zmiana formy zabezpieczenia
jest dokonywana z zachowaniem ciggtoséci zabezpieczenia i bez

zmniejszania jego wysokosci."

Zawarte w opracowaniu teksty i sygnatury orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej
pochodzq z bazy orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej dostepnej na stronie
internetowe] Urzedu Zamoéwien Publicznych www.uzp.gov.pl, orzeczenr NSA lub
WSA z Centralnej Bazy Orzeczeh Sqdéw Administracyjnych dostepnej na stronie
internetowe] www.nsa.gov.pl, orzeczeh SA z bazy Portalu Orzeczeh Sqgdoéw

Powszechnych dostepnej na stronie internetowej www.orzeczenia.ms.gov.pl, a

orzeczeh Sqdu Najwyzszego z bazy orzeczeh dostepnej na stronie internetowej

www.sn.pl

wPrzetargach.pl

PORTAL PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

www.wPrzetargach.pl
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