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wykonawcy obroni¢ razaco niska ceng
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Pierwszym i jednym z kluczowych elementéw procedury wyjasnienia razaco
niskiej ceny jest prawidtowe oraz z nalezyta starannoscia ustalenie wartosci
szacunkowej zamowienia, na ktora sktadaja sie tez przeciez wszystkie
Swiadczenia dodatkowe, a wiec w najszerszy przewidywany zakres. Zatem
przypadku robot budowlanych bezwzglednie uwzgledni¢ nalezy takze wartosci
niezbednych i przewidywalnych ustug i dostaw. Celem tego szacowania jest aby
uzyskana wartos¢ byta jak najbardziej zblizona do realiow rynkowych. Wazna
zatem jest metoda jakiej zamawiajacy uzyt do wyliczenia. Z taka sama
profesjonalna, a wiec nalezyta starannoscia, powinien zamawiajacy przystapic
do zbadania ceny oferty. W zwiazku z tym w pierwszej kolejnosci zastosowac¢
porownywalna technike wyliczenia aby potwierdzi¢ rynkowos¢ kalkulacji oferty
przetargowej. Zamawiajacy powinien wiec dostrzec obszary w ktorych cena
oferenta rézni sie od wartosci szacunkowej zamoéwienia. Dalej wyjasnic te
obszary i zweryfikowa¢ rzetelnos¢ dowodow przedtozonych przez wykonawce.

Dla prawidtowo przeprowadzonej procedury wyjasniania z wykonawca razaco niskiej
ceny nie bez znaczenia bedzie tres¢ wezwania jakie zamawiajacy wystosowat. Czy
wezwanie bedzie ogdlne, czy bardziej szczegdtowe. Zawsze to zamawiajacy decyduje
jak drobiazgowe zobowigzanie wykonawcy aby sie wyttumaczyt z ceny oferty lub jej
elementéw. Zaniedbujac w tych obszarach swoje obowiazki, celowo lub nie,
zamawiajacy moze pomagac wykonawcy obroni¢ swoja cene przed zarzutem
zaoferowania jej w wartosci razaco niskiej.
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Baza do wszelkich dziatan zamawiajacego i wykonawcy w przetargu publicznym musi
by¢ sSwiadomos¢, ze sa profesjonalistami i ma do nich obu zastosowanie art. 355 § 1
k.c. W przepisie tym ustawodawca wskazat, ze dtuznik zobowigzany jest do
starannosci ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju, a nalezyta starannosc
dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Oczywiscie wzorzec
takiej nalezytej starannosci, ktory maja obowigzek stosowac profesjonalisci, powinien
mie¢ charakter obiektywny.

Dlatego tez, jezeli z jakis powodow wykonawca nie akceptuje samego wezwania do
wyjasnien razgco niskiej ceny, albo jego tresci, to ma obowiazek to kwestionowac
wnoszac odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), tym bardziej iz aktualna
ustawa Pzp daje taka mozliwos¢, nawet w postepowaniach prowadzonych w tzw.
procedurze krajowej.

Kolejng wazna uwaga jest to, ze wykonawca moze sktada¢ dowody tylko na
wezwanie zamawiajacego, a wiec przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Gdy juz
zostanie wniesione odwotanie do KIO, sktadanie dowodéw potwierdzajacych
elementy ceny, bedzie uznane za spdznione. Co wiecej, w takim przypadku sktad
orzekajacy KIO, z pewnoscig uzna taka probe za posrednie przyznanie przez tego
wykonawce, ze nie udowodnit on prawidtowosci wyliczenia ceny w procedurze jej
wyjasniania przez zamawiajacego, i to w zasadzie konczy sens dalszej rozprawy z
punktu widzenia tego wykonawcy.

Pomaganie wykonawcy w ztozeniu kompletnych wyjasnien, co do kalkulacji ceny, czy
ich obronieniu, moze by¢ przez konkurencje postrzegane jako faworyzowanie tego
oferenta. Co nie znaczy, ze bedzie to dziatanie nielegalne. Zamawiajacy ma taka
mozliwosc¢ tak w postepowaniu przetargowym, jak i w postepowaniu odwotawczym.

W tym pierwszym przypadku pomoc wykonawcy polega na kierowaniu do niego
lakonicznych lub ogdlnikowych wezwan, czy zapytan w obszarze wyjasniania razaco
niskiej ceny. Takie dziatania maja co najmnigj trzy bardzo wazne konsekwencje. Raz,
ze wykonawca, przygotowujac odpowiedz na takie wezwanie, ma przede wszystkim
szerokie mozliwosci co do wyboru argumentacji i w dalszej kolejnosci co do jakosci
sktadanego materiatlu dowodowego. Dwa, ze raczej moze sie spodziewac kolejnego
wezwania, a jezeli znéw i ono jest w miare ogdlne, to znow wykonawca ma szerokie
pole co do wyboru sposobu wyjasniania. Oprécz zdrowego rozsadku, w zasadzie to
nie ma ograniczen co do kolejnej i kolejnej takiej tury. Trzy, ze wedle zasady jakie
pytanie taka odpowiedz, wykonawca bedzie sie mégt broni¢ argumentem, ze skoro
wezwanie byto ogolne to nie musiat nie wiadomo jak szczegotowo odpowiada¢, bo
nie wie gdzie konkretnie byty skierowane watpliwosci zamawiajgcego.



Ryzyko wykonawcy jest tu niewielkie, chyba ze konkurencja, a za nig sktad orzekajacy
KIO stanie na stanowisku, ze nawet jesli ogdlnikowe wezwanie daje wykonawcy
bardzo duza elastycznos¢ w zakresie podejscia do udzielenia odpowiedzi oraz ilosci i
jakosci dowodow, to i tak nie oznacza, ze moze on sktadac jakiekolwiek wyjasnienia,
np. tylko poprzez nawet obszerne wywody formalne i prawne, bez dowodoéw, czy ze
szczatkowymi, czy nic nie wnoszgcymi dowodami dla potrzeb ustalenia, czy cena jego
oferty nie jest razgco niska.

Zamawiajacy ma jeszcze jedng mozliwos¢ faworyzowania wykonawcy, mianowicie na
etapie gdy juz dojdzie do takiej eskalacji sporu, ze trafia on na wokande KIO. Ot6z
zamawiajacy widzgc utomnos¢ ztozonych wyjasnien lub celnos¢ zarzutu przeciwnika,
moze caty cigezar rozprawy wzig¢ na swoje barki, tym bardziej ze miat ze wszystkich
stron najwiecej czasu na rozeznanie sie w problemie. Moze wiec by¢ strong
dominujaca, co do wygtaszanej kontrargumentacji ale i w szczegolnosci, co do
mozliwosci sktadania Izbie kontrdowodéw, ktérych brakowato w wyjasnieniach.

radca prawny

Dariusz Ziembinski

dziembinski@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze byc wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie moze
stuzyc jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegdlnosci w ramach dziatalnosci
gospodarczej.


https://www.linkedin.com/in/dariusz-ziembi%C5%84ski/?lipi=urn%3Ali%3Apage%3Ad_flagship3_pulse_read%3BsyAIrm%2FgRzev8w4ysBuiyw%3D%3D
mailto:dziembiński@kzp.net.pl

WWW.KZP.NET.PL

Dziekujemy, ze jestes z nami!

Subskrybuj nasz biuletyn na Linkedln
Zapisz sie do naszego Newslettera.

SKONTAKTUJ SIE_.Z NAMI ABY DOWIEDZIEC SIE WIECEJ

NA TEMAT OFEROWANYCH UStLUG. \Il

D


https://www.linkedin.com/build-relation/newsletter-follow?entityUrn=7034093564049436672
http://www.kzp.net.pl/
https://www.linkedin.com/build-relation/newsletter-follow?entityUrn=7034093564049436672
https://www.grupakzp.pl/pl/newsletter-preferencje/
https://www.kzp.net.pl/kontakt/
https://www.kzp.net.pl/kontakt/

Poufny pakiet informacji o cenie oferty
przetargowej
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Jednym z bardziej eksploatowanych probleméw wspétczesnych procedur o
zamowienie publiczne jest prawidlowe zastrzezenie informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a zwtaszcza kalkulacji ceny oferty przetargowej. Przeciez
zwtaszcza w tym ostatnim przypadku mamy obiektywnie do czynienia z
niepowtarzalnym zbiorem informagji, i to kluczowych dla firmy.

Ale che¢ ich ukrycia przed konkurencja w przetargu wcale nie jest fatwa. A to w
praktyce oznacza, ze samo uczestnictwo w przetargu moze skutkowag, iz
chronione informacje stana sie publiczne.

Tytutem wstepu, nalezy przypomnie¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) rozpatrujac
odwotanie w obszarze zarzutu dotyczacego bezprawnosci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa danego dokumentu, czy oswiadczenia, czy wyjasnien oferenta, nie
ocenia czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub moga stanowic
informacje podlegajace ochronie.

Kontroli przez Izbe jest poddana tylko i wytgcznie poprawnos¢ czynnosci
zamawiajgcego zmierzajacych do ustalenia, czy wykonawca po pierwsze w
ustawowym terminie, po drugie czy uzasadnit w sposéb wystarczajacy dokonane
przez siebie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, po trzecie czy przedstawit
wiasciwe dowody.

| tu trzeba zastrzec, iz nie ma przyktadowego katalogu dowodoéw, gdyz sg one
uzaleznione $cisle od tego co sie zastrzega. Zeby byto bardziej skomplikowane,
niektdére przestanki z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa sie wykazuje, a niektore
udowadnia.
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| tak np. informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa,
czasem tylko sie opisuje, a czasem nalezy ztozy¢ dowody. W zakresie inne informacji
posiadajgcych wartosc gospodarczg, juz dowody dostosowane do tego co sie
zastrzega, to nalezy przekazac. Z uwagi na przeszte zawirowania gospodarcze, firmy
czesto musiaty skorzysta¢ z samooczyszczenia, tutaj takim dowodem moze by¢
faktura VAT np. dot. obstugi prawnej dot. przeprowadzenia tej procedury.

Natomiast przestanke: jako catosc lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementow nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacgji albo nie sq tatwo dostepne dla takich oséb, mozna tylko opisa¢, ze takie faty
odnosnie tych zastrzezonych informacji dotad nie zaistniaty.

Ostatnia przestanka jest: o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjqgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci, tutaj najczesciej wykonawcy przedktadaja rozne polityki
bezpieczenstwa i regulaminy funkcjonujace w przedsiebiorstwie, listy os6b majacych
dostep do tej danej tajemnicy, réznego rodzaju oswiadczenia pracownikow czy osob
reprezentujacych wykonawce, fragmenty umow z klauzulg poufnosci, wraz z dalszymi
dokumentami pochodzacymi od wystawcy, czy zapytania ofertowe, itp. Nawet o
zabezpieczeniu pokojéw, dokumentow, czy serwerow nie powinno byc¢ jedynie
wspomniane ale udokumentowane.

To skrupulatne dziatania zamawiajacego, ktory zbada uzasadnienie zastrzezenia
informacji w tym wykazanie przez wykonawce wszystkich przestanek niezbednych,
aby objac¢ konkretng informacje tajemnica przedsiebiorstwa oraz adekwatnos¢
dowodow do zastrzezonych informadji, ich wiarygodnos¢ i kompletnos¢, bedzie
zbadane przez sktad orzekajacy KIO. Zamawiajgcy wiec tez nie ma lekko zanim
zdecyduje, czy okreslone niejawne informacje moga pozostac¢ dalej niejawne,
zwtaszcza dla konkurengji.

Pedanteria zamawiajacego jest kluczowa, gdyz zmusi on swoje stanowisko obroni¢ w
KIO, tylko juz przedtozonymi przez wykonawce obiektywnymi i rzetelnymi dowodami
potwierdzajgcymi takie niskie ceny jednostkowe, albo ze sama kalkulacja ma
unikatowy charakter i dlaczego. To wykonawca ma przekonac, ze zastrzezone
informacje sa tak wrazliwe dla przedsiebiorcy, ze mogtyby wptynac na jego pozycje
konkurencyjna i ze w tym przypadku zaistniaty wszystkich przestanki, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, niezbedne do uznania,
ze okreslone informacje taka tajemnica w rzeczywistosci stanowia.

Tak wiec to zamawiajacy zdecyduje o prawidtowym zastosowaniu instytucji tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie sam przedsiebiorca, czy jego podwykonawcy lub dostawcy.



Kalkulacja ceny oferty oczywiscie moze by¢ rozwazana jak stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa, pod warunkiem, ze zamawiajacy uzna, iz ma ona unikalny, autorski
charakter. Zamawiajacy dysponujac petnym spektrum wiedzy z okresu przygotowania
postepowania i z etapu oceny ofert, moze przeciez dostrzec tam wazne elementy
wyrozniajace sie co do wykonania zamowienia, czy inne podejscie lub metodologie
kalkulacji. Ale znébw wykonawca musi przekonywujaco i logicznie wyjasni¢, dlaczego
sporzadzona kalkulacja lub metodologia charakteryzuje sie jakimis szczegolnymi
cechami, ktére mogtyby uzasadnia¢ objecie kalkulacji tajemnica przedsiebiorstwa.

Trzeba podkresli¢, ze sama niska wartos¢ oferty, juz sama w sobie, nie Swiadczy o
niespotykanych rabatach, upustach, czy innych preferencyjnych warunkach
nieosiggalnych dla innych wykonawcow. Takie ogdlne i uniwersalne oswiadczenia
0s6b reprezentujacych przedsiebiorce, to jedynie pustostowie i z pewnoscig nie
wystarczy, aby przekona¢ zamawiajgcego do rynkowosci zaoferowanej ceny.
Wykonawca musi wiec wykaza¢, ze wspotpraca z wymienionymi partnerami
biznesowymi daje skutek w postaci uzyskania szczegolnie atrakcyjnych ofert
niedostepnych dla innych wykonawcéw dziatajacych w tej samej branzy. Przeciez
kazdy wykonawca stara sie kupi¢ tanio, a sprzeda¢ mozliwie drogo i tak wtasnie w
danych warunkach rynkowych negocjuje z podwykonawcami oraz dostawcami.

Tak samo za uniwersalng nalezy uzna¢ argumentacje, ze informacje zawarte w ofercie
lub w wyjasnieniach podlegaja ochronie tylko dlatego, bo zostaty zebrane w jednym
dokumencie, ktory nie byt ujawniony publicznie. Kazdy przeciez przedsiebiorca jakis
pakiet informacji uznaje za poufny i podejmuje jakies dziatania w celu utrzymania ich
w tajemnicy przed ujawnieniem, ale to nie oznacza, ze kazda taka informacji spetnia
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy
czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewna warto$¢ gospodarcza dla
wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢
dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztow i to trzeba wykazac i udowodnic, inaczej poufne informacje
trafig do konkurencji.
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Skreslenie limitu waloryzacji
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Chociaz ocena sensownosci regulacji umownych uksztattowanych przez
zmawiajacego nie miesci sie w kognicji Krajowej I1zby Odwotawczej (KIO lub
Izba), to nie oznacza, ze nie powinna by¢ zbadana pod katem przekroczenia (i)
granic swobody umoéw, (ii) zasad wspoétzycia spotecznego oraz (iii) zasad
roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy. Dlatego tez
uksztaltowany w projekcie umowy niski limit zmian wynagrodzenia np. na
poziomie 5% wynagrodzenia wykonawcy, powinien by¢ skontrolowany i
oceniony pod wzgledem zmian cen materiatow i ustug, jakie wystepuja w danej
branzy oraz prognozowanych tendencji rynkowych, co do dynamiki wzrostu lub
spadku cen i poziomu inflacji.

Jezeli bowiem przyjac, ze:

1. Izba nie zajmuje sie problemem racjonalnosci przerzucania na wykonawcow
niemal catych ryzyk, w tym ryzyka wzrostu cen,

2. Ustawodawca nie ustanowit zadnego minimalnego poziomu waloryzacji, nie
wskazat tez okresu po jakim wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane

- to co moze powstrzymywac zamawiajacego przez ,legalnym” uksztattowaniem
maksymalnego limitu waloryzacji na poziomie np. 0,00001 wynagrodzenia
wykonawcy.

Przeciez powyzsze bytoby literalnie zgodne z art. 439 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (Pzp), ktory stanowi, ze umowa, ktérej przedmiotem sa roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia.
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Nie tylko dla przedsiebiorcy, ale tez szarego obywatela oczywistym bytoby, ze przy
inflacji w okresie I-VII 2023 roku wynoszacej 14,4% r/r, sformutowanie klauzuli
waloryzacyjnej na razgco nieadekwatnym poziomie stanowi naruszenie zasady
proporcjonalnosci i dobitnie pokazuje wykorzystanie dominujacej pozycji
zamawiajacego. A tu pospiesznie trzeba doda¢, ze w réznych branzach wzrost cen
materiatow i ustug moze by¢ nawet 3-4 razy wyzszy od inflacji roczne;.

|zba zatem nie ma podstaw prawnych, aby odstepowac od zbadania, czy w danym
przetargu, zamawiajacy nie prébuje przekroczy¢ granic swobody uméw, zasad
wspotzycia spotecznego oraz nie narusza wiasciwosci stosunku zobowigzaniowego, w
kazdym zakwestionowanym zakresie projektu umowy. Tym bardziej, ze wszedzie
gdzie zamawiajacym jest skarb panstwa, to przeciez nie kto inny jak rzad, a nie
wykonawca, posiada wszystkie narzedzia aby wptywacé na poziom inflacji. Juz tylko z
tego powodu, ze polityka dobrze funkcjonujacego rzagdu powinna by¢
dalekowzroczna i wybiegajaca poza kadencje, to wtasnie strona publiczna powinna
ponosi¢ wieksze od wykonawcy ryzyko gospodarcze na kontrakcje w zakresie
odpowiedzialnosci za wzrost cen i ustug. To, ze wzgledem art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp,
zamawiajacy jest autorem projektu umowy, wcale nie oznacza, ze jest to podstawa
prawna legitymizujaca jednostronnie korzystne, a nawet absurdalne postanowienia
przysztej umowy.

Nalezy z catg moca podkresli¢, iz swoboda zamawiajagcego w ksztattowaniu przysztej
umowy nie jest absolutna i kazde postanowienie przysztej umowy, podlega kontroli,
w tym kontroli przez Izbe, czy dany zamawiajacy, w danym przetargu, nie naduzywa
swojego prawa podmiotowego. Zaden bowiem przepis ustawy Pzp, nie zwalnia
zadnej instytugji kontrolujgcej z weryfikacji tresci umowy z zasadami swobody umow
okreslonej w art. 3531 Kc, zgodnie z ktora tres¢ lub cel stosunku nie moze sprzeciwiaé
sie whasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspodtzycia spotecznego.

W kazdym wiec przypadku, nalezy sobie zada¢ pytanie, jakie konkretnie argumenty
przemawiajg za pozornosciag ustalonego w projekcie umowy limitu waloryzacji, a jakie
konkretnie argumenty przemawiajg za realnosciag ustalonego narzedzia
waloryzacyjnego. Kazda ze stron powinna wykazac sie stosownymi wyliczeniami
dotyczacymi mozliwych faktycznych kosztoéw inwestycji, ktére nadto powinny by¢
poparte dowodami. Takie podejscie uniemozliwitoby zamawiajgcemu postugiwanie
sie wcigz niestety nic nie wnoszaca, wiec bezwartosciowa, argumentacjg o strazniku
finansow publicznych. Podobnie nalezy uznac¢ za demagogiczng argumentacje o
mozliwosciach finansowych zamawiajacego, bowiem wystarczy nieco zmniejszy¢
wymogi lub zakres zaméwienia, aby srodki byty wystarczajace na pokrycie
prawdopodobnej waloryzacji. Dla instytucji kontrolujacej powinny sie liczy¢ tylko
wyliczenia i dowody, czy dany wymaog jest zgodny z przepisami, tu nie tylko ustawy
Pzp, ale i kodeksu cywilnego.



Uksztattowanie postanowien umowy w sposdb nieadekwatny do charakteru zadania,
jednostronnie korzystny dla strony publicznej, a nadmierny w stosunku
przedsiebiorcy, nie ma nic wspolnego racjonalnego wydatkowania srodkow
publicznych. Podobnie jak znoszony argument o dbaniu o interes zamawiajacego.
Wystarczy spojrze¢ na wyroki sgdéw powszechnych dotyczacych zasadzonych
waloryzacji, a w nich koszty proceséw i zastepstwa, aby przekonac sie, ze
akceptowanie takiego stanowiska jest z gruntu co najmniej pomytka.

Wszystkim przedsiebiorcom juz sie wydawato, ze tragiczna w skutkach dla systemu
zamowien publicznych zasada ,to decyzja wykonawcy czy przystepuje do przetargu
na jednostronnie uksztattowanych warunkach, czy tez nie” odeszta do lamusa. A ona
znow ma sie dobrze. Nie mozna wiec ustepowac przed brutalnoscia i walczy¢ o
zachodnia kulture prawna.

radca prawny

Dariusz Ziembinski

dziembinski@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze byc wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie moze
stuzyc jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegélnosci w ramach dziatalnosci
gospodarczej.
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Zadbaj o swoj interes i dokonaj zmiany
problemu
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Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, cho¢ stanowi szczegélna
forme prowadzaca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia,
to nie jest wyobcowane z cywilistycznego porzadku prawnego. Zatem reguty
obowiazujace w obrocie gospodarczym, maja zastosowanie takze w przetargu
publicznym. Jednak z uwagi na to, ze sa tutaj wydawane srodki publiczne, to
ustawodawca szczeg6lna uwage zwraca na wtasciwe opisanie przedmiotu
zamowienia, ktére ma doprowadzi¢ do rzetelnego obliczenia ceny oferty i
zlozenia oferty przetargowej w warunkach uczciwej konkurencji.

Ale co istotne w przetargu na podstawie ustawy prawo zamowien publicznych (Pzp),
zamiast negocjacji mamy pytania do zamawiajgcego i odwotanie do Krajowej I1zby
Odwotawczej (KIO). Wykonawca nie moze naiwnie, w dobrej wierze i w zaufaniu
przyjmowac generalnie sformutowanych wymagan, co do realizacji zamowienia.

Zamawiajacych powinien by¢ wyczulony, aby przetarg byt otwarty konkurencje, gdyz
tylko wéwczas otrzyma najkorzystniejsza na rynku oferte. A otwarcie na konkurencje,
to nie tylko warunki udziatu w postepowaniu, czy kryteria oceny ofert, ale i projekt
umowy oraz wszechstronny, dogtebny, szczegétowy opis przedmiotu zamodwienia.
Wykonawcy gorzko nauczeni naktadanymi na nich karami umownymi, wiedzg, ze dla
wykonania kontraktu dzi$ juz nie wystarczy jedynie jednoznaczny i wyczerpujacy opis
przedmiotu zamowienia, ale tez taki, ktory daje gwarancje realizacji zamowienia.
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Dlatego tak bardzo wazne jest sprawdzenie, czy tego opisu dokonano tez za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na realizacje zadania i skalkulowanie oferty.

Wiec to nalezyta starannoscig wykonawcy jest podjecie maksymalnego wysitku aby
odkodowac tak potrzeby zamawiajacego, jak i co doktadnie miesci sie w zakresie
zamowienia. Przy kazdej najmniejszej watpliwosci wykonawca powinien zadac
pytanie, ale przede wszystkim wnies¢ odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO
lub Izba). W dobrej wierze dokonywanie przez oferenta jakis hipotetycznych zatozen,
co do przedmiotu zamdwienia, moze zakonczy(¢ sie przegrang w przetargu albo strata
na kontrakcie.

Brak doktadnosci w opisie przedmiotu zamodwienia, to tez jeden z przejawdw
utrudnienia uczciwej konkurencji, ktory skutkuje w roznym podejsciem do kalkulagji
oferty, ze wzgledu na roznie odkodowany zakres przedmiotu zamowienia. Trzeba tu
podkresli¢, iz nie zawsze bedzie mozna w takim przypadku mowic o
nieporéwnywalnosci ofert. W praktyce jest tak, ze jesli zamawiajgcemu bedzie sie
chciato dopytywad, to od kazdego wykonawcy zainteresowanego wyborem otrzyma
odpowiedz, ze skalkulowat wszystko.

A jednak ukryty faktyczny zakres przedmiotu zamdwienia jest przeciez forma
zawezania konkurencji przez wymogi, ktore faworyzujg lub dewaloryzuja konkretnego
wykonawce. Zamawiajacy bowiem na etapie przetargu poprzez swoje interpretacje,
moze doprowadzi¢ do tego, ze oferta wykonawcy bedzie odrzucona, badz okaze sie
ze zostata zle skalkulowana, badZz wykonawca zorientowawszy sie w faktycznym
rozmiarze zamowienia bedzie wykorzystywat kazdy sposob aby wycofac sie z
przetargu.

Ale przeciez zblizone dziatania zamawiajacego moga nastapic takze na etapie
realizacji zamowienia, poprzez faworyzowane odstagpienie od jakosci, gdy dany
fragment opisu przedmiotu zamodwienia zostat ujety ogodlnikowo lub niejasno albo
wrecz przeciwnie dyskryminacyjnie zamawiajacy nagle zaczyna wymagac od
przedsiebiorcy wykonania zakresu, ktory byt jedynie jego intencja albo projekgja.

Kazdy taki przypadek prowadzi¢ powinien do jednego logicznego wniosku, ze na
etapie przetargu faktycznie nastapito ograniczenie konkurencji posrednie lub
bezposrednie, gdyz albo preferowano jednych wykonawcéw, albo dyskryminowano
innych, co w przypadku tego wykonawcy, z ktérym podpisano umowe, na etapie
realizacji zamowienia moze doprowadzi¢ do straty, jak nie razacej straty. Moze tez
doprowadzi¢ do duzych oszczednosci i nadzwyczajnego zysku, co nie ma nic
wspolnego z zasada gospodarnosci strony publicznej kontraktu.



Jednak w praktyce zapewne doprowadzi niepotrzebnego sporu sagdowego (z punktu
widzenia osiggniecia celu postepowania), gdzie jednak ryzyko optacalnosci wykonania
przedsiewziecia publicznego ponosi wytacznie przedsiebiorca i to on kredytuje
inwestycje.

Dlatego tak wazne jest, aby na etapie przetargu, doprowadzi¢ wszelkimi
dopuszczalnymi przez ustawe Pzp sposobami i przymusi¢ zamawiajgcego do
drobiazgowego sprecyzowania przedmiotu zamdwienia. Do dookreslenia kazdego
niezbednego wykonawcy parametru, czy kazdych innych minimalnych standardéw
jakosciowych i technicznych, czy wyolbrzymionych problemow.

Wymaga dostrzezenia, ze zamawiajacy jako jednostka sektora finanséw publicznych,
ma prawo i obowigzek, planowania wykonania zakupu lub inwestycji, przy
przestrzeganiu racjonalnych finansow wzgledem adekwatnosci potrzeb, i to juz na
etapie przygotowania postepowania przetargowego.

Wszystkie zagrozenia oraz inne istotne elementy zidentyfikowane przez
zamawiajgcego obowigzkowo gdy przygotowuje przetarg musza by¢ wyczerpujgco
opisane, tak zeby wykonawcy przy kalkulacji ceny mieli najpetniejsza wiedze, nie
musieli sie domyslac tych zagrozen, czy parametrow. Rozmiaru zamowienia ma by¢
detalicznie przedstawiony oferentom. Kazda interpretacja w tym zakresie jest przeciez
obarczona ryzykiem btedu, a to oznacza ktopoty na etapie realizacji zaméwienia.

Przy kazdej sSwiadomej probie ukrycia faktycznego zakresu zamowienia, zamawiajacy
tak naprawde powinien od razu wliczy¢ wydatki na spér sagdowy, co w zaden sposéb
nie wpisuje sie w gospodarne dysponowanie srodkami publicznymi. Innymi stowy
zaktadanie putapek na wykonawcéw, aby nie mogli tatwo zidentyfikowac i okresli¢
oraz rzetelnie wyceni¢ zamoéwienia, logicznie powinno w kazdy przypadku
doprowadzi¢ do orzeczenia o naruszeniu dyscypliny finansow publicznych.
Wykonawcy powinni o tym pamietac, takze na etapie sporu z zamawiajacym podczas
realizacji zamowienia.

W adekwatnym orzecznictwie zauwaza sie, iz opis przedmiotu zamowienia powinien
by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zaméwienia, albo ze w przepisach Pzp
ustanowiono wymaég rzetelnego okreslenia przedmiotu zamowienia.



Innymi stowy, odpowiedzialno$¢ zamawiajacego za rzetelny, precyzyjny,
jednoznaczny, dajacy sie zidentyfikowac i okresli¢ opis przedmiotu zamdwienia nie
konczy sie wiec wraz z wyborem oferty najkorzystniejsze;.

Wykonawcy sami wiec powinni niezwtocznie po otrzymaniu dokumentacji
przetargowej, zadbac aby byli w stanie tak na etapie przetargu ale przede wszystkim
na etapie realizacji zadania, bez dokonywania dodatkowych interpretacji,
zidentyfikowad, co jest przedmiotem zamdwienia.

radca prawny

Dariusz Ziembinski

dziembinski@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze byc wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie
moze stuzyc jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegdélnosci w ramach
dziatalnosci gospodarczej.
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Granice swobody zamawiajacego przy
formulowaniu postanowien umowy w
sprawie zamowienia publicznego

\VAY
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Wz6r umowy w sprawie zamowienia publicznego jest przygotowywany przez
zamawiajacego i stanowi element SWZ. Czy to oznacza, ze zamawiajacy moze
dowolnie uregulowa¢ prawa i obowiazki stron umowy a uprawnienia
wykonawcy sprowadzaja sie tylko do decyzji, czy zawrze¢ umowe na warunkach
narzuconych przez zamawiajacego czy nie? Wbrew czesto spotykanym
pogladom swoboda zamawiajacego przy formutowaniu postanowien umowy w
sprawie zamowienia publicznego nie jest nieograniczona a zamawiajacy musi
pamietac o respektowaniu stusznych intereséw wykonawcy.

To zamawiajacy przygotowuje wzor umowy, ale ...

Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp SWZ zawiera projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Nie ma zatem zadnych watpliwosci, ze to
zamawiajacy ma prawo i obowigzek przygotowac projekt umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Nierzadko jednak zdarza sie, ze zamawiajacy w
postanowieniach umowy przerzuca na wykonawce niemal wszystkie ryzyka a takze
okresla obowiazki wykonawcy w sposdb niedookreslony, co w prawidtowych i
partnerskich relacjach pomiedzy stronami umowy nie powinno mie¢ miejsca. Takie
uregulowanie wzajemnych praw i obowigzkéw narusza art. 16 i 431 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze zamawiajacy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obowigzani sa wspoétdziatac przy wykonaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamowienia.
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Przepis art. 431 ustawy Pzp niemal dostownie powtarza postanowienia art. 354 § 1i 2
k.c., normujacego obowigzek wspdtpracy stron przy wykonaniu zobowigzania.
Wskazane przepisy Kodeksu cywilnego stanowig, ze dtuznik powinien wykonac
zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposéb odpowiadajacy jego celowi
spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w
tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom, zas
wierzyciel w taki sam sposéb powinien wspotdziataé przy wykonaniu zobowigzania.
Postrzeganie art. 431 ustawy Pzp jedynie w kategoriach powtérzenia regulacji
kodeksowej wydaje sie jednak nieuprawnione. Traktowac nalezy go raczej jako
wyeksponowanie wynikajacego bezposrednio z mocy prawa obowigzku wspotpracy
zamawiajacego i wykonawcy, jako wierzyciela (i zarazem dtuznika w zakresie zaptaty)
oraz dtuznika (i zarazem wierzyciela w zakresie roszczenia o zaptate).

Dlatego uprawniony jest poglad J. Jerzykowskiego[1], ze art. 431 ustawy Pzp ma takze
wymiar dyrektywy skierowanej do zamawiajgcego, aby projektowanymi
postanowieniami umowy tworzy¢ ramy dla partnerskiej wspotpracy stron.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone
na wykonawce prowadzi zatem do zachwiania réwnowagi stron i naruszenia
konkurencji (art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp).

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z 18 maja
2015 r., sygn. akt KIO 897/15, w ktorym Izba stwierdzita, ze ustalenie przez
zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on
naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego
naduzycia doszto jest przepis art. 3531 Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z
art. 5 Kodeksu cywilnego. Zatem w Swietle orzecznictwa Izby uprawnienie
zamawiajacego do ksztattowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami
nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym
warunkow umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajacego.

[11 ). Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431.
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Nie wszystko moze by¢ ryzykiem wykonawcy

Za niedopuszczalne w swietle art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp uznac nalezy przenoszenie
na wykonawce nadmiernego ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy w sprawie
zamodwienia publicznego, co potwierdza dotychczasowe orzecznictwo KIO, m.in.
wyrok KIO 1555/19, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy nie moze przenosi¢ na
wykonawcow ryzyka zwigzanego z prawidtowa wycena przedmiotu zamowienia w
ofercie, w szczegdlnosci biorgc pod uwage, ze nie mozna prawidtowo wyceni¢ ryzyka,
ktérego nie mozna prawidtowo i w petni zidentyfikowac.” Podobnie w wyroku KIO
1265/17 Izba wskazata, ze: ,Zamawiajacy musi tak okresli¢ przedmiot zamowienia, w
tym w zakresie warunkow realizacji umowy, by wykonawca, juz na etapie sktadania
oferty, mogt prawidtowo ustali¢ zakres swojego zobowigzania przez caty czas trwania
umowy, swoje ryzyko biznesowe, oraz - przede wszystkim - naktady i koszty, ktore
bedzie musiat ponies¢ na jego realizacje, oraz potencjalny zysk, a tym samym
prawidtowo ustali¢ ceny jednostkowe poszczegdlnych czesci ustugi oraz cene oferty. ”

Zamawiajacy nie moze zatem przerzucic¢ catosci ryzyka gospodarczego na
wykonawce. Postanowienia umowy powinny zostac przy tym okreslone w sposéb na
tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie prawidtowo okresli¢ cen ofertowa. W
sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z
ktoérymi wigza sie okreslone nastepstwa, zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegodlnienia.

Takze opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢ precyzyjny

W szeregu orzeczen Izby konsekwentnie zajeta stanowisko, iz obcigzanie
wykonawcow w catosci ryzykiem wystapienia okolicznosci nieznanych na etapie
ofertowania jest niewtasciwe, a opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ na tyle
precyzyjny, aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowej. Jak stusznie wskazata KIO w
wyroku z 14 wrzesnia 2016.r (sygn. akt: KIO 1607/16) ,opis przedmiotu zamowienia
stanowi kluczowy element dokumentacji, ktéra jest przygotowana przez
zamawiajacego i nie moze by¢ on ogdlny, szacunkowy, niedookreslony, wzajemnie
niespdjny, przenoszacy na wykonawcow sktadajacych oferte ciezar jego dookreslenia.
Naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajacego do ustalania warunkow
zamowienia, nie stuzy realizacji celéw zaktadanych przez ustawe Prawo zamowien
publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w
takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamowienia, ktére przyjdzie im
realizowac, nie zostaty w sposéb przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza sie
nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak prowadzonego
postepowania, kazdy z wykonawcdw bedzie mogt inaczej identyfikowac poszczegdlne
ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert".


http://m.in/

Podsumowujac, wykonawca ma petne prawo znac wszelkie szczegoty przysztego
zamowienia po to, aby bardzo precyzyjnie okresli¢ cene sktadanej oferty, bez
zaktadania niepotrzebnych nadwyzek zwigzanych z ponoszeniem (a w zasadzie: z
przenoszeniem na niego) réznego rodzaju ryzyk (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 12 lutego 2021 r., KIO 69/21). W takiej bowiem sytuacji istnieje
powazne ryzyko, ze oferty beda ze sobg nieporéwnywalne (jeden wykonawca
zaoferuje cene razaco niska, inny — razagco wysoka).

Radca prawny

Krzysztof Mikoda

mailto:kmikoda@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze byc wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie
moze stuzyc jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegélnosci w ramach
dziatalnosci gospodarczej.
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Jak skutecznie wnies¢ zarzut potracenia
wierzytelnosci

Kancelaria Dariusz Ziembinski & Partnerzy KZP

KZP

25 pazdziernika 2023 www.kzp.net.pl

Oswiadczenie o potraceniu, o jakim mowa w art. 499 k.c. jest czynnoscia
materialnoprawng, prowadzaca przy zaistnieniu przestanek okreslonych w art.
498 § 1 k.c. do odpowiedniego umorzenia wzajemnych wierzytelnosci. Nalezy
odrozni¢ te czynnos¢ od zarzutu potracenia, ktory jest czynnoscia procesowa,
polegajaca na zadaniu oddalenia powédztwa w catosci lub w czesci z
powotaniem sie na okolicznos¢, ze roszczenie objete zadaniem pozwu wygasto
wskutek potracenia. Oswiadczenie o potraceniu dokonane przed procesem
stanowi zatem materialnoprawna podstawe zarzutu potracenia zgtloszonego w
trakcie postepowania.

Umorzenie dtugu przez potracenie traktowane jest w doktrynie i orzecznictwie, jako
sposOb wygaszenia stosunku zobowigzaniowego, rownowazny ze spetnieniem
swiadczenia.

Jednoczesnie przepis art. 498 § 1 k.c. przewiduje cztery pozytywne przestanki
potracenia ustawowego:

a) wzajemnos¢ wierzytelnosci,
b) jednorodzajowos¢ wierzytelnosci,
¢) wymagalnos¢ wierzytelnosci,

d) mozliwos$¢ dochodzenia lub egzekwowania wierzytelnosci przed sagdem lub innym
organem panstwowym.
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Nalezy przy tym pamietac, ze obok przestanek, ktorych spetnienie umozliwia
dokonanie potracenia, na uwage zastuguja takze okolicznosci wytgczajace
kompensate, wskazane w art. 504 (Zajecie wierzytelnosci przez osobe trzecig) i 505
k.c. (m.in. wierzytelnosci nieulegajace zajeciu).

Przy spetnieniu powyzszych przestanek potracenie dokonuje sie przez ztozenie
o$wiadczenia woli przez jedng z dwdch os6b pozostajacych wobec siebie w pozycji
dtuznika i jednoczesnie wierzyciela. Dopéki wiec do tego nie dojdzie, dopoty
potracenie nie nastepuje, nawet jesli spetnione sg przestanki jego dokonania.
Oswiadczenie o potraceniu musi byc¢ skierowane do drugiej strony, w tym jej
reprezentanta. Jak z tego wynika, oSwiadczenie o potraceniu ma charakter
prawnoksztattujacy i konstytutywny. Dopiero ztozenie oswiadczenia powoduje
skutek w postaci umorzenia obu potragconych wierzytelnosci. Potracenie jest wiec
oswiadczeniem woli. Wskazac nalezy, ze oswiadczenie o potragceniu moze obejmowac
jednorazowo kilka wierzytelnosci przystugujacych adresatowi tego oswiadczenia, tak
jak i wiele wierzytelnosci moze by¢ przedstawionych do kompensaty z jedna
naleznoscig drugiej strony. W takich przypadkach nalezy stosowac (przy wielosci
tytutdw) odpowiednio przepisy o sposobie zaliczania wptaty na dtugi (art. 451 k.c.)

Skutkiem dokonanego oswiadczenia o potraceniu jest umorzenie obu wierzytelnosci
do wysokosci wierzytelnosci nizszej. Jezeli zatem kompensata objeto wierzytelnosci o
roznej wielkosci, jedynie ta nizsza ulegnie catkowitemu umorzeniu, co spowoduje
wygasniecie danego zobowigzania. Natomiast wierzytelnos¢ druga zostanie
pomniejszona o wysokosc tej pierwszej, co w konsekwencji doprowadzi do stanu, w
ktérym uprawniony bedzie mogt domagac sie spetnienia od swojego dtuznika
(bytego wierzyciela, ktérego wierzytelnos¢ ulegta umorzeniu) Swiadczenia w
wysokosci tej roznicy. W pozostatej czesci wierzytelnos¢ taka moze zostac
skompensowana w drodze kolejnej czynnosci prawnej z inng juz naleznoscia, jezeli
taka przystuguje dtuznikowi.

Od potracenia opierajacego sie na przepisach art. 498-505 k.c., dokonywanego w
drodze jednostronnej czynnosci prawnej przez jednego z wierzycieli, nalezy odrdznic¢
potracenie umowne, dopuszczalne w ramach swobody umoéow. W ramach swobody
umow strony moga w sposob odmienny od regulacji ustawowej ksztattowac
przestanki, skutki i sposob potracenia, badz w ogdle wytaczy¢é mozliwos¢ umorzenia
wierzytelnosci przeciwstawnych.
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W tym miejscu wskazac nalezy, ze ztozenie prawnoksztattujgcego oswiadczenia woli o
potraceniu jest prawem, a nie obowigzkiem wierzyciela i dlatego z perspektywy
powodztwa opozycyjnego nie jest istotne zaistnienie materialno-prawnych przestanek
potracenia (art. 498 w zw. z art. 504 i 505 k.c.), a dopiero ztozenie oswiadczenia o
potraceniu. Zatem oswiadczenie o potraceniu stanowi materialnoprawna
podstawe procesowej czynnosci pozwanego w postaci zarzutu potracenia.
Pozwany w ramach tego zarzutu o$wiadcza wole potracenia, powotujac sie na fakt
dokonania potracenia poprzez wczesniejsze ztozenie o$wiadczenie o potraceniu i
wynikajace z niego skutki prawne, obejmujace trwate zniweczenie zagdania powoda.
Tym samym do umorzenia wierzytelnosci nie dochodzi z mocy prawa.

Podkresli¢ bowiem nalezy, ze z formalnoprawnego punktu widzenia inna jest
sytuacja, w ktérej dochodzi do zgtoszenia zarzutu potracenia, a inna gdy
formutowany jest zarzut wygasniecia wierzytelnosci na skutek dokonanego poza
procesem potracenia. Rozwijajac ten watek przyjac nalezy, ze oSwiadczenie o
potraceniu, o jakim mowa w art. 499 k.c. jest czynnoscig materialnoprawng,
prowadzacg przy zaistnieniu przestanek okreslonych w art. 498 § 1 k.c. do
odpowiedniego umorzenia wzajemnych wierzytelnosci, natomiast zarzut potracenia
jest czynnoscig procesowa, polegajaca na zadaniu oddalenia powodztwa w catosci lub
w czesci z powotaniem sie na okolicznos¢, ze roszczenie objete zgdaniem pozwu
wygasto wskutek potracenia. OSwiadczenie o potraceniu stanowi zatem
materialnoprawna podstawe zarzutu potracenia.

Dla zarzutu potracenia, jak i innych zarzutow procesowych, takze opartych na
materialnoprawnych podstawach, przepisy kodeksu postepowania cywilnego nie
przewidujg zadnych wymagan formalnych, a zatem nie stosuje sie do nich wymagan
przewidzianych dla pozwu w art. 187 § 1 k.p.c. Swoboda wyboru formy zgtoszenia
zarzutu potracenia (art. 60 k.p.c.) i podleganie jedynie ogélnym wymaganiom
dotyczacym zarzutow, nie oznacza jednak dowolnosci w jego formutowaniu. Poza
wymogiem oswiadczenia o potraceniu pozwany powinien zindywidualizowa¢ swoja
wierzytelnos¢, skonkretyzowac jej zakres przedstawiony do potracenia z
wierzytelnoscig powoda, wskazac przestanki jej powstania, wymagalnosci i wysokosci
oraz dowody w celu ich wykazania. Jesli pozwany przedstawia do potracenia wiecej
niz jedna wierzytelnos¢ powinien okresli¢ kolejnos¢ ich potracania. Dopuszczona
zostata mozliwos¢ objecia zarzutem potracenia wierzytelnosci watpliwych.
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Zauwazy¢ nalezy, ze powolywanie sie na dokonane potracenie stanowi takze
uznanie istnienia, wobec adresata tego oswiadczenia, wierzytelnosci wzajemnej,
gdyz obejmuje ono nie tylko o$wiadczenie woli o checi dokonania umorzenia wtasnej
wierzytelnosci, ale takze oswiadczenie wiedzy, ze istnieje wierzytelnos¢ kontrahenta, z
ktora potracenie moze by¢ dokonane

W doktrynie prawa i judykaturze przyjmuje sie, ze uznanie roszczenia moze by¢
dokonane w dwoch formach: jako uznanie wtasciwe oraz uznanie niewtasciwe.
Pierwsze stanowi nieuregulowang odrebnie umowe ustalajacg co do zasady i zakresu
istnienie albo nieistnienie jakiegos stosunku prawnego, drugie zas okreslone jest jako
przyznanie przez dtuznika wobec wierzyciela istnienia dtugu. Uznanie niewtasciwe jest
wiec o$wiadczeniem wiedzy a nie woli dtuznika. Sgd Najwyzszy przyjat za uznanie
roszczenia kazdy przypadek wyraznego oswiadczenia woli lub tez innego
jednoznacznego zachowania sie dtuznika wobec wierzyciela, z ktérego wynika, ze
dtuznik uwaza roszczenie za istniejace.

Szymon Stawicki

radca prawny

sstawicki@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze by¢ wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie
moze stuzyc¢ jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegdlnosci w ramach
dziatalnosci gospodarczej.
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Mozliwos¢ odstapienia od umowy o
zamowienie publiczne w razie odmowy
zawarcia aneksu waloryzacyjnego

KZP

Kancelaria Dariusz Ziembinski & Partnerzy KZP

31 maja 2023 www.kzp.net.pl

Podstawa prawna zawarcia aneksu waloryzujacego wynagrodzenie wykonawcy
kontraktu publicznego jest art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Przepis ten stanowi o dopuszczalnosci wprowadzenia zmiany do
umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdéwienia,
jezeli konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegoélnosci zmiany wysokosci
ceny, spowodowana jest okolicznosciami, ktorych zamawiajacy, dziatajac z
nalezyta starannoscia, nie mogt przewidzie¢, o ile zmiana nie modyfikuje
ogolnego charakteru umowy a wzrost ceny spowodowany kazda kolejna zmiana
nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy.

Zamawiajacy nie ma jednak ustawowego obowiazku podwyzszenia wynagrodzenia
wykonawcy, nawet wtedy, gdy ze wzgledu na wystapienie zdarzen
nieprzewidywalnych wprowadzenie wnioskowanej zmiany do umowy bedzie ze
wszech miar konieczne.

Réwniez przepisy art. 48 uchwalonej w dniu 7 pazdziernika 2022 r. ustawy o zmianie
niektorych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i
przedsiebiorcéw, ktora weszta w zycie w dniu 10 listopada 2022 r., nie naktadaja na
zamawiajgcego obowiazku dokonania zmiany umowy w zwigzku z istotng zmiang cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia publicznego, ktorych
zamawiajacy, dziatajac z nalezyta starannoscia, nie mogt przewidziec.
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W takich sytuacjach wykonawca musi rozwazy¢ kontynuacje realizacji zamowienia w
zmienionych nadzwyczajnie okolicznosciach lub odstapienie od umowy. Scenariusz
odstgpienia nie zawsze jednak jest mozliwy. Z punktu widzenia celowosci,
racjonalnosci i efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych, nalezyta realizacja
zamowienia publicznego jest celem nadrzednym. Kierujac sie realizacjg tego celu
strony powinny wspoétdziatac przy wykonywaniu umowy. Norma wynikajaca z art.
431 ustawy Prawo zamowien publicznych adresowana jest do wszystkich stron
kontraktu. Oznacza to, ze rowniez zamawiajacy, kierujac sie celem zawartej umowy,
powinien w granicach obowigzujacego prawa podejmowac dziatania ograniczajace
ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia.

Normy prawne zawierajace obowigzek wspodtdziatania stron przy realizacji umowy sa
takze zawarte w art. 354 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z tymi przepisami dtuznik
powinien wykonac zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposdb odpowiadajacy
jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, a
jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob odpowiadajacy tym
zwyczajom (§ 1), zas § 2 stanowi, ze w taki sam sposdb powinien wspotdziatac przy
wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Zaréwno dtuznik jak i wierzyciel powinien zatem
baczy¢ na uzasadniony interes kontrahenta i nie czynic nic takiego, co by wykonanie
zobowigzania komplikowato, hamowato lub udaremniato. Ten negatywny obowigzek
spoczywa na wierzycielu zawsze, natomiast pozytywnego dziatania nalezy wymagac
od wierzyciela jedynie wtedy, gdy wynika to z wtasciwosci Swiadczenia lub umowy
(np. obowigzek odebrania zakupionej rzeczy, zaméwionego dzieta, udzielenia
wskazowek).

Uchylanie sie przez wierzyciela od niezbednego nieraz wspoétdziatania prowadzi do
zniesienia odpowiedzialnosci dtuznika z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, w szczegolnosci, zas do zniweczenia zwtoki dtuznika.

W razie natomiast zwloki wierzyciela (zamawiajacego), ktorej zgodnie z art. 486 § 2
Kodeksu cywilnego dopuszcza sie on, ,gdy bez uzasadnionego powodu badz uchyla
sie od przyjecia zaofiarowanego $wiadczenia, badz odmawia dokonania czynnosci,
bez ktorej Swiadczenie nie moze byc¢ spetnione, badz oswiadcza dtuznikowi, ze
swiadczenia nie przyjmie”, dtuznik (wykonawca), zgodnie z art. 486 § 1 Kodeksu
cywilnego, ,moze zada¢ naprawienia wyniktej stad szkody; moze réwniez ztozy¢
przedmiot Swiadczenia do depozytu sagdowego”.



Nie zawsze jednak taki stan rzeczy bedzie dla wykonawcy satysfakcjonujacy. Wowczas
nalezy rozwazy¢ mozliwosci jakie dla wykonawcy wynikaja z art. 491 § 1 Kodeksu
cywilnego. Zgodnie z powotanym przepisem ,Jezeli jedna ze stron dopuszcza sie
zwtoki w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze
wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy termin do wykonania z zagrozeniem, iz w
razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniona do
odstapienia od umowy. Moze rowniez badz bez wyznaczenia terminu dodatkowego,
badz tez po jego bezskutecznym uptywie zagdaé wykonania zobowiazania i
naprawienia szkody wyniktej ze zwtoki".

Z powyzszego przepisu wynika, ze jezeli uchylanie sie zamawiajacego od
wspotdziatania w realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego uniemozliwia
osiagniecie celu gospodarczego tej umowy, to dopuszczalne jest, po spetnieniu
przestanek przewidzianych prawem, odstapienie od umowy przez wykonawce.
Natozenie na strony, a wiec takze na zamawiajgcego, ustawowego obowigzku
wspotdziatania przy wykonywaniu umowy w celu nalezytej realizacji zamowienia
Swiadczy z jednej strony o istotnosci tego obowigzku, a z drugiej strony wskazuje na
potrzebe jego konkretyzacji poprzez wskazanie w pismie sformutowanym na
podstawie art. 491 § 1 kc sposobu wspotdziatania i terminu realizacji tego obowiazku,
warunkujacego skutecznosc odstgpienia.

W doktrynie wskazuje sig, ze odstgpienie od umowy moze jednak nastgpic tylko
wtedy, gdy doszto do zwtoki w wykonaniu istotnego obowiazku umownego.
Dlatego tez problem braku waloryzacji nalezy ocenia¢ przez pryzmat okolicznosci tj.
twierdzen, jak rowniez dowodow, przytoczonych we wniosku o zawarcie aneksu
waloryzacyjnego.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 2014 r. w sprawie o sygn. |
CSK 392/13 ,Niewykonanie istotnego obowigzku umownego wystepuje wtedy, gdy
niezrealizowany na skutek zwtoki kontrahenta obowigzek umowny pozbawia druga
strone tego, czego zgodnie z umowa mogta oczekiwa¢, chyba ze druga strona
rozsadnie rzecz ujmujac nie mogta przewidzie¢ takiego rezultatu. O istotnym
naruszeniu obowigzku umownego decyduja w szczegolnosci jego skutki. Nie chodzi
tu tylko o niespetnienie swiadczenia, ktore zgodnie z trescig zobowigzania nalezy sie
wierzycielowi, ale moga takze to by¢ niewykonane obowiagzki nawet tylko
funkcjonalnie zwigzane z dtugiem. Nie jest to w szczegdlnosci tylko obowigzek o
charakterze zaskarzalnym (Swiadczenie), ale takze inne naruszenia np. niewykonanie
przez strone umowy wzajemnej innych istotnych obowigzkéw wynikajacych z umowy,
choéby miat nim by¢ jedynie jego obowiazek wspétdziatania przy wykonywaniu
zobowiazania. Innymi stowy, niewykonanie przez strone istotnego obowiazku
umownego, hiemajacego charakteru podstawowego (Swiadczenia), moze by¢
podstawa ustawowego odstapienia od umowy.



Przy ocenie istotnosci obowigzku umownego trzeba uwzgledni¢ zamierzony przez
wierzyciela cel umowy (por. art. 491 § 2 KC). Uprawnienie wiec wierzyciela do
odstapienia od umowy wzajemnej po wyznaczeniu dtuznikowi dodatkowego terminu
jest uzaleznione od powstania stanu zwtoki dtuznika w spetnieniu istotnego
obowigzku umownego, tj. niezbednego dla realizacji zamierzonego przez wierzyciela
celu umowy, wiadomego stronie bedacej w zwtoce”.

Zgodnym zamiarem stron powinna niewatpliwie by¢ realizacja umowy w warunkach
ekwiwalentnosci swiadczen. Natomiast brak waloryzacji wynagrodzenia w sytuacji
ziszczenia sie ustawowych przestanek prowadzi do zachwiania tej ekwiwalentnosci.

radca prawny

Pawet Kieronczyk

pkieronczyk@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze byc wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie
moze stuzyc jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegélnosci w ramach
dziatalnosci gospodarczej.
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Naduzycie prawa do informacji w
zamowieniach publicznych

Kancelaria Dariusz Ziembinski & Partnerzy KZP

\VAY

18 pazdziernika 2023 www.kzp.net.pl

Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego oraz dokumenty dotyczace realizacji
publicznego kontraktu stanowia informacje publiczna. Sady administracyjne nie
maja watpliwosci, ze umowy zawierane z podmiotami wykonujacymi zadania
publiczne podlegaja szerszej kontroli spotecznej. Dostep do informacji
publicznej to czesto jedyny sposéb umozliwiajacy wykonawcom ubiegajacym sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, weryfikacje rzetelnosci i wiarygodnosci
konkurenta i tym samym legalnosci postepowania zamawiajacego. O czym
jednak nalezy pamieta¢, korzystajac z prawa do informacji publicznej, o
prezentowanej w doktrynie i orzecznictwie koncepcji naduzycia tego prawa,
ktora jak pokazuje praktyka, moze stanowi¢ podstawe odmowy udostepnienia
informagji, takze tych dotyczacych publicznych kontraktéw.

Odmowa udostepnienia informacji i dokumentow kontraktowych - przypadek z
zycia wziety

Przyktadem takiej praktyki jest przypadek, w ktorej wnioskodawca zwrocit sie do
inwestora zamowienia publicznego na roboty budowlane o udostepnienie informacji
dotyczacych zadania poprzez wskazanie dat wszystkich protokotow odbioru robot
oraz udostepnienie umowy w sprawie zamdwienia publicznego wraz ze wszystkimi
aneksami. We wniosku wskazano na potrzebe pilnego uzyskania tych informacji, z
uwagi na toczace sie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajacy poinformowat wnioskodawce o braku mozliwosci udostepnienia
informacji. Swoje stanowisko uzasadnit tym, ze przedmiotowy wniosek nie stanowi
wniosku o udostepnienie informacji publicznej tylko wniosek w indywidualnej
sprawie. Powotat sie na rozstrzygniecia sagdow administracyjnych, z ktérych wynika, ze
ustawa o dostepie do informacji publicznej nie moze by¢ naduzywana i
wykorzystywana w czysto prywatnych sprawach.
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Konstytucja RP, UDIP, Pzp

Ogolne ramy prawne dostepu do informacji publicznej stanowi Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej dnia 2 kwietnia 1997 r. (Art. 61. [Prawo dostepu do
informacji publicznej]). Procedura uzyskiwania informacji oraz ograniczenia
uregulowane zostaty w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej (UDIP). Z kolei, ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Pzp) zawiera uregulowania szczegdlne, ktére nalezy uwzgledniac przy
stosowaniu trybu dostepu do informacji publicznej (poglad w orzecznictwie
ugruntowany por. m. in. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28.09.2021
r., w sprawie lll OSK 1060/21). Odrebnie w ustawie Pzp zostata uregulowana
procedura dostepu do informacji zawartych w protokole postepowania oraz
zatacznikach. Zgodnie z art. 73 ust. 1 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego
stanowi zatgcznik do protokotu postepowania i podlega udostepnieniu po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 74 ust. 2 Pzp.). Natomiast informacje i
dokumenty dotyczace etapu realizacji umowy (w tym aneksy do umowy, umowy
podwykonawcze) moga zosta¢ udostepnione juz tylko na podstawie UDIP. Wtasnie
procedowanie w trybie tej ustawy daje podmiotom zobowigzanym do udzielenia
informacji instrument w postaci naduzycia prawa do informacji, umozliwiajacy
odmowe dostepu do informacgji.

Naduzycie prawa do informacji na gruncie UDIP

Koncepcja naduzycia prawa do informacji publicznej zostata wypracowana przez
orzecznictwo i doktryne na gruncie UDIP. Jako przyktad ujecia tej koncepcji moze
postuzy¢ nastepujaca wypowiedz: ,Prawo do wiedzy o sprawach publicznych, nie
powinno by¢ nigdy bezpodstawnie odmowione. Ustawa nie uznaje bowiem naduzycia
prawa do informacji publicznej jako podstawy odmowy udostepnienia informacji
publicznej. Koncepcja naduzycia prawa do informacji istniej wytacznie w doktrynie i
orzecznictwie jako odpowiedz na realne sytuacje. Wedtug tej koncepcji naduzycie
prawa do informacji to kazde zachowanie, ktére polega na probie wykorzystania tej
instytucji dla osiggniecia celu innego niz troska o dobro publiczne. Przede wszystkim
dla zaspokojenia indywidualnych (prywatnych) potrzeb w postaci pozyskiwania
informacji wprawdzie publicznych, lecz przeznaczonych dla celéw innych niz prawo
do przejrzystego panstwa, przestrzegania prawa przez podmioty zycia publicznego,
jawnosci administracji i innych organéw.” (por. wyrok Wojewodzki Sad
Administracyjny w Lublinie w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r. w sprawie Il SAB/Lu
13/22 oraz przytoczone tam orzecznictwo i doktryna).



Jedna z postaci, jak wskazuje orzecznictwo, naduzycia prawa do informacji, jest
wykorzystanie UDIP do celow prywatnych (partykularnych), stuzacych realizacji
interesu indywidualnego. Sprawami publicznymi nie sg konkretne i indywidualne
sprawy okreslonej osoby lub podmiotu. W orzecznictwie tym samym utrwalit sie
poglad, ze pisma sktadane w indywidualnych sprawach (np. w celu zdobycia
dowoddw w sprawie), przez podmioty, ktorych interesow sprawy te dotycza, nie maja
waloru informacji publicznej. Sady w tym kontekscie wskazuja, ze takie informacje
moga by¢ uzyskiwane na zasadach przyjetych dla danego rodzaju stosunkdw.
Koncepcja naduzycia prawa do informacji publicznej musi by¢ jednak stosowana
ostroznie i wymaga rozwazenia catoksztattu okolicznosci faktycznych i prawnych
danego przypadku (w tym uwzglednienia wartosci i nadrzednych zasad systemu).
Powodem ostroznosciowego podejscia, jak stusznie zwracajg uwage sady
administracyjne jest m. in.t o, ze stwierdzenia naduzycia prawa wymaga oceny
zachowania, w tym motywdw dziatania wnioskodawcy, a to jest kontrowersyjne z
uwagi na zakaz zadania od osoby wykonujacej prawo do informacji publicznej
wykazania nie tylko interesu prawnego, ale nawet faktycznego (tak m. in. Wojewodzki
Sad Administracyjny w Lublinie w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r. w sprawie |l SAB/Lu
13/22 i cytowane tam orzecznictwo). Jezeli z wniosku o udostepnienie informacji
publicznej nie wynika, ze zostat ztozony w celu realizacji interesu prywatnego, nalezy
go traktowac jako wniosek o udostepnienie informacji publicznej ( tak wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14 czerwca 2022 r. w sprawie Ill OSK
4646/21).

Whioski

Zatatwienie wniosku o udostepnienie informacji publicznej przez zamawiajgcego we
wskazanym na wstepnie przypadku, zdaniem autora byto wadliwe, chociaz czynnos¢
ta nie zostata poddana kontroli sagdowej. Konstrukgji naduzycia prawa do informacji
publicznej nie mozna stosowac¢ automatycznie, tylko z tego powodu, ze
wnioskodawca w ztozonym wniosku sprecyzowat potrzebe, czy ujawnit motyw
dziatania. Z orzecznictwa wynika niewatpliwie, ze kazdy przypadek powinien by¢
oceniany indywidualnie i wymaga odniesienia m. in. do wartosci wynikajacych z
systemu prawa. System regulujacy sposdb udzielania zaméwien publicznych ma
zapobiegac wydatkowaniu srodkdw w sposéb pochopny, nieprzemyslany, nieuczciwy,
bez nalezytej weryfikacji. Jednoczesnie system ten przewiduje sprawowanie kontroli
nie tylko przez organy kontroli ale rowniez przez wykonawcédw. Kontrola zatem
legalnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez wykonawcow,
nigdy nie bedzie stanowic czysto prywatnej sprawy, a wybor wykonawcy zgodnie z
przepisami ustawy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia lezy w
interesie publicznym.



W tym réwniez kontekscie warto wskazac, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia publicznego, nie maja innej prawnej mozliwosci pozyskania informacji i
dokumentéw od podmiotéw publicznych (por. Art. 536 Pzp). Niezaleznie od
powyzszego rada dla wykonawcow korzystajacych z prawa dostepu do informagji
publicznej taka mianowicie, ze powinni szczegdlnie uwazac na tres¢ formutowanych
przez siebie wnioskow.

radca prawny

Karolina Jamrozik

kiamrozik@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze byc wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie
moze stuzyc jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegélnosci w ramach
dziatalnosci gospodarczej.
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Uwaga na bledy zwigzane z sposobem
wnoszenia odwolania do Krajowej 1zby
Odwolawczej.

Kancelaria Dariusz Ziembinski & Partnerzy KZP

KZP

19 kwietnia 2023 www.kzp.net.pl

Wydaje sie, iz dla wszystkich uczestnikow rynku zamoéwien publicznych
oczywistym jest, ze odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej wnosimy za
posrednictwem platformy ePUAP, a obligatoryjnym elementem kazdego
odwotania jest wykazanie interesu oraz potencjalnej szkody odwotujacego sie
wykonawcy. Brak tych ostatnich elementow musi skutkowaé¢ oddaleniem
odwotania, i to po przeprowadzeniu rozprawy. Niemniej jednak nalezy zwréci¢
uwage na aspekty praktyczne zwigzane z przygotowaniem odwotania oraz
korzystaniem z ePUAPu.

Zazwyczaj odwotanie przygotowywane jest w edytorze tekstu, nastepnie
konwertowane do formatu PDF oraz podpisywane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Nastepnie w toku wypetniania poszczegodlnych elementéw
formularza na platformie ePUAP wykonawca przenosi odpowiednie fragmenty
przygotowanego wczesniej tekstu, a takze zatacza przygotowane wczesniej odwotanie
w formie zatacznika. Nalezy zwréci¢ uwage, iz formularz na platformie ePUAP nie
zawiera dedykowanego okna, w ktérym mozna opisac interes oraz potencjalna
szkode we wniesieniu odwotania. Istnieje zatem duze ryzyko, iz w formularzu na
platformie ePUAP nie zostanie opisany interes wykonawcy.

Co jednak w przypadku, gdy interes zostanie opisany jedynie w zatgczonym na
platformie pliku, opisanym jako ,odwotanie”? Czy taka forma wykazania interesu jest
wystarczajgca? Praktyka Izby pokazuje, ze niestety nie. W sprawie o sygn. akt KIO
752/23 pominiecie opisania interesu i potencjalnej szkody w formularzu na platformie
ePUAP doprowadzito do oddalenia odwotania z uzasadnieniem, iz interes w ogdle nie
byt wykazywany. Decyzja ta jest spdjna ze stanowiskiem Prezesa UZP wyrazonym w
jednej z wydanych decyzji:
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.Zgodnie z trescig art. 508 ust. 1 ustawy Pzp, pisma w postepowaniu odwotawczym wnosi sie w
formie pisemnej albo w formie elektronicznej, z tym, Ze odwotanie i przystgpienie do
postepowania odwotawczego wniesione w postaci elektronicznej, wymagajq opatrzenia
podpisem zaufanym. W mysl art. 508 ust. 2 ustawy Pzp, pisma w postaci elektronicznej wnosi
sie przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej. Wskazana w przytoczonych przepisach
zasada wnoszenia pism (w tym odwotan) w postaci elektronicznej doprecyzowana zostata w
rozporzqgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowgq Izbe Odwotawczqg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453). Z § 4 ust.
1 ww. rozporzgdzenia wynika, ze odwotanie wnoszone przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej, przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczq Urzedu Zamowien
Publicznych. Skrzynka ta znajduje sie na platformie ePUAP. Odnosnik do ustugi pozwalajgcej
na wniesienie odwotania w postaci elektronicznej za posrednictwem ww. skrzynki podawczej,
udostepniany zgodnie z § 4 ust. 2 ww. rozporzgdzenia, kieruje do skrzynki, na ktérg mozna
wniesc¢ odwotanie. W informacji dla klienta na platformie ePUAP, dotyczqcej ustugi wniesienia
odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej wskazano, ze wymaganym dokumentem jest m.in.
.Formularz Odwotania”. Sformutowanie to wskazuje, Ze w celu wniesienia odwotania za
posrednictwem skrzynki na ePUAP, nalezy wypetnic dedykowany, dostepny na ePUAP
formularz odwotania. Po wybraniu opcji ,Zatatw sprawe”, system kieruje do logowania, a
nastepnie do formularza odwotania. Formularz ten nalezy wypetnic trescig merytoryczng,
wypetniajgc jego kolejne sekcje. Dotyczq one obszaréw, ktére w swietle ustawy Pzp stanowiq
elementy konstrukcyjne odwotania (np. wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
odwotania oraz wskazanie dowoddw na ich poparcie). Wypetniajgc trescig 2 poszczegdlne
sekcje formularza odwotania, osoba wnoszgca odwotanie generuje formularz odwotania i
podpisuje go swoim podpisem zaufanym. Jak wynika z informacji o zatgcznikach w formularzu
odwotania na ePUAP, do odwotania nalezy zatgczyc: 1) dowdd uiszczenia wpisu, 2)
petnomocnictwo, jezeli odwotanie wnosi petnomocnik, 3) wtasciwy rejestr, z ktérego wynika
zasada reprezentacji odwotujgcego, 4) dowdd przestania kopii odwotujgcemu. Z powyzszego
wynika, ze odwotaniem wnoszonym w postaci elektronicznej jest wypetniony
formularz”.

Reasumujac, przy wnoszeniu odwotania przez platforme ePUAP pamietajmy o
koniecznosci opisania interesu i potencjalnej szkody w formularzu odwotania. Jedynie
takie dziatanie daje gwarancje merytorycznego rozpatrzenia odwotania przez Krajowa
Izbe Odwotawcza.

radca prawny

Mateusz Pajak

mpajak@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze by¢ wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie
moze stuzyc¢ jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegolnosci w ramach
dziatalnosci gospodarcze).
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Wszystko, co trzeba wiedzie¢ o cofni¢ciu
odwolania wniesionego do Krajowej 1zby
Odwolawczej

Kancelaria Dariusz Ziembinski & Partnerzy KZP
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Cofniecie odwotania wniesionego do Krajowej I1zby Odwotawczej wydaje sie by¢
czynnoscia tatwa, niemniej jak sie okazuje wybranie odpowiedniego momentu
oraz sposobu dokonania ww. czynnosci przysparza wykonawcom kiopotu. O
czym nalezy zatem pamietac?

Prawo do cofniecia odwotania

Odwotujacy jest dysponentem wniesionego przez siebie odwotania i moze je cofnac
do czasu zamkniecia rozprawy. Dla skutecznosci cofniecia odwotania, nie jest
wymagana zgoda zamawiajgcego czy innych uczestnikdw postepowania, a jego
skutek w postaci umorzenia postepowania powstaje z mocy prawa.

Kiedy cofna¢ odwotanie?

Moment cofniecia odwotania jest bardzo wazny z finansowego punktu widzenia. A
zatem kiedy cofnag¢ odwotanie?:

e Najkorzystniejsze dla wykonawcy bedzie cofniecie odwotania najpézniej na
jeden dzien przed wyznaczonym terminem rozprawy. W takiej sytuacji
straci jedynie 10% wpisu od odwotania, a pozostata kwota zostanie zwrécona
przez KIO.

o Jezeli wykonawca cofnie odwotanie w dniu rozprawy, ale przed jej
otwarciem — czyli przed lub na posiedzeniu ktére poprzedza rozprawe,
woéwczas wykonawca odzyska 90% wpisu, ale jednoczesnie Krajowa Izba
Odwotawcza natozy na niego obowigzek zwrotu kosztow postepowania,
poniesionych przez strone przeciwng, w tym kwote z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3.600 zt, jesli strona jest przez niego
reprezentowana i o to zawnioskuje.
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e Gdy wykonawca cofnie odwotanie po otwarciu rozprawy, wowczas bedzie
traktowany przez Krajowa Izbe Odwotawcza tak jakby przegrat sprawe w
catosci. W takim przypadku wykonawca nie odzyska wpisu i jednoczesnie
poniesie pozostate koszty postepowania.

Sposob cofniecia odwotania

Cofniecie odwotania dokonywane jest poprzez ztozenie przez osobe prawidtowo
umocowang do reprezentowania odwotujgcego oswiadczenia w pismie spetniajgcym
wymogi co do formy oraz sposobu jego wniesienia wskazane w art. 58 ustawy Pzp (t;.
w formie pisemnej albo elektronicznej albo w postaci elektronicznej wnoszonego
odpowiednio za posrednictwem operatora pocztowego, osobiscie, za posrednictwem
postanca lub przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej) badz ustnie do
protokotu podczas rozprawy przed KIO.

Dobra praktyka, cho¢ niewynikajaca wprost z przepiséw ustawy Pzp, jest
powiadamianie zamawiajgcego oraz uczestnikow postepowania o cofnieciu
odwotania.

Z zycia wziete

Sprawa prowadzona pod sygnaturg akt KIO 1313/23 pokazuje jak wazny jest sposob
przekazywania Izbie informacji o cofnieciu odwotania oraz powiadamianie wszystkich
uczestnikow postepowania o fakcie cofniecia odwotania. Otéz w przedmiotowym
stanie faktycznym, na posiedzeniu przed Krajowa Izbg Odwotawcza pojawit sie
jedynie przystepujacy. Izba otworzyta rozprawe, zamkneta jg i wyznaczyta termin
ogtoszenia wyroku. Po kilku godzinach strony zostaty poinformowane o tym, ze
Krajowa Izba Odwotawcza otwiera rozprawe na nowo, poniewaz po jej zamknieciu
ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania. Okazato sie, ze t3 nowa
okolicznoscia byt fakt cofniecia odwotania godzine przed posiedzeniem za pomoca E-
PUAP, czego lIzba z jakichs przyczyn wczesniej nie wychwycita, a uczestnicy
postepowania nie otrzymali na ten temat zadnej informacji.



A zatem, aby unikna¢ zbednego zamieszania warto wystac¢ pismo o cofnieciu
odwotania na adres mailowy Krajowej Izby Odwotawczej odwolania@uzp.gov.pl oraz
do uczestnikow postepowania, ktérzy niejednokrotnie przyjezdzaja na posiedzenia
Krajowej Izby Odwotawczej z miejsc znacznie oddalonych od Warszawy.

Radca Prawny

Ewelina Toborek

etoborek@kzp.net.pl

Niniejsze opracowanie nie moze byc wykorzystywane jako opinia prawna, w tym nie
moze stuzyc jako rekomendacja okreslonych dziatan, w szczegolnosci w ramach
dziatalnosci gospodarczej.


https://www.linkedin.com/in/ewelina-toborek-629852228/
https://www.kzp.net.pl/opracowania/wszystko-co-trzeba-wiedziec-o-cofnieciu-odwolania-wniesionego-do-krajowej-izby-odwolawczej/etoborek@kzp.net.pl
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