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Wprowadzenie

Niniejsza Informacja obejmuje trzeci rok funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Czas ten byt szczegdlnie trudny z uwagi na znaczgce zmiany, jakie zaszly zaréwno w materii
zaméwien publicznych, jak tez samej procedury rozpoznawania odwotan, w tym organizacji
pracy lzby i sktadéw orzekajacych. Powyzsze byto efektem dwoch nowelizacji ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) zwanej dalej Prawem zamowien publicznych, wprowadzonych ustawg z dnia
5 listopada 2009 r., ktérej przepisy weszty w zycie od dnia 22 grudnia 2009 r. oraz ustawg
z dnia 2 grudnia 2009 r., obowigzujacej od 29 stycznia 2010 r. Zasadnicze zmiany
W procesie rozpoznawania sporow odwotawczych, w tym takze co do samego statusu lzby
wynikaly z drugiej z ustaw nowelizacyjnych. W tym zakresie pierwsze odwotania wniesione
na gruncie tych znowelizowanych przepiséw rozpoznane zostaly przez Izbe w marcu 2010 r.,
zatem juz od poczatku roku Izba staneta przed wyzwaniem sprawnego i prawidtowego
wdrozenia znowelizowanych przepisbw. Dodatkowym celem Izby bylo zniwelowanie
op6znien w rozpoznawaniu odwotan powstatych w roku 2009, w ktérym zanotowano

znaczacy wzrost liczby wplywajacych odwotan.

Ponizsze opracowanie w sposéb syntetyczny przedstawia najistotniejsze zagadnienia
zZwigzane z pracg lzby w 2010 r. W Czesci | Informacji wskazano podstawy prawne
funkcjonowania Izby, jej strukture, organy i istotne zmiany, jakie zaszty w przedmiotowym
zakresie w okresie sprawozdawczym. Czes¢ Il stanowi analize podstawowych obszarow
dziatania Izby w ujeciu liczbowym oraz poréwnanie rezultatobw pracy Izby w roku 2010
z poprzednim okresem sprawozdawczym. Kolejna CzeS¢ przedstawia zagadnienia
merytoryczne, ktére byly przedmiotem rozpoznania przez Izbe w 2010 r., pokazuje
tez praktyczne problemy wynikajgce z przeprowadzonych w 2009 r. nowelizacji Prawa
zamoOwien publicznych, z ktérymi zetkneta sie Izba w okresie sprawozdawczym. Krotkie

sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci Izby zawarte zostato w Czesci IV Informaciji.

Niniejsza Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne Krajowej lzby
Odwotawczej uchwatg nr 1/2011 z dnia 15 marca 2011 r. w celu jej przedtozenia przez
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 6 Prawa zamowien

publicznych Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych.
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Czesc¢ |

Podstawy funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 .

1. Podstawy prawne funkcjonowania Krajowej Izby Odw  ofawcze]

Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana w wyniku nowelizacji Prawa zamoéwieh
publicznych z dnia 13 kwietnia 2007 r. Aktem tym utworzono organ, w ktérego skiad
wchodzi¢ moze nie wiecej niz 100 cztonkow spetniajacych wymagania wymienione w Prawie
zamowien publicznych (art. 173 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych), powotywanych przez

Prezesa Rady Ministrow.
Krajowa Izba Odwotawcza wypelnia swoje ustawowe zadania przez rozpoznawanie:

1) odwotan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamOwienia publicznego

(art. 172 ust. 1 Prawa zamoOwienh publicznych),

2) zastrzezeh od wynikdw kontroli doraznej i uprzedniej Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych (art. 167 ust. 2i 3, art. 171a Prawa zamoéwien publicznych),

3) wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku
lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze (art. 182 ust. 3 Prawa

zaméwien publicznych).

Czlonkowie Izby przy orzekaniu sag niezawisli izwigzani wylacznie przepisami
obowigzujacego prawa (art. 174 ust. 7 Prawa zamowien publicznych). Za naruszenie swoich
obowigzkow i uchybienie godnosci zawodowej cztonkowie Izby podlegajg odpowiedzialnosci

dyscyplinarnej (art. 175 ust. 1 Prawa zamowien publicznych).

W dniu 29 stycznia 2010 r. weszla w zycie ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778). Celem ww. ustawy bylo w szczegolnosci wdrozenie przepiséw dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej
dyrektywe Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie zamowien publicznych (Dz. Urz. UE L 335 z 20.12.2007 r.).

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.
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Przedmiotowa nowelizacja wprowadzita zasadnicze zmiany w postepowaniu
odwotawczym  prowadzonym przed Krajowg Izbg Odwotawczg, jak réwniez
w funkcjonowaniu samej Izby. Do najistotniejszych nalezy rezygnacja z instytucji protestu
skladanego do zamawiajgcego, a co za tym idzie, pozostawienie odwotania -
rozpoznawanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg i skargi - skladanej na orzeczenia Izby
do sadu jako s$rodkow ochrony prawnej. Na skutek nowelizacji wykonawcy zostali
zobowigzani do ztozenia odwotania bezposrednio do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w terminie wskazanym w ustawie w formie pisemnej lub elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg wazhego
kwalifikowanego certyfikatu. Ustawodawca przewidzial rowniez mozliwos¢é wezwania
wykonawcOw przez Prezesa lzby do uzupelnienia odwotania pod rygorem jego zwrotu
w zakresie zarowno dokumentow, ktére powinny zosta¢ do niego dotgczone, jak np. dowod
uiszczenia wpisu czy pelnomocnictwo, jak tez samej tresci odwotania tj. wskazania
czynnosci lub zaniechania czynnosci, ktérej wykonawca zarzuca niezgodnosé¢ z przepisami
ustawy, przedstawienia zarzutow, okreslenia zgdan oraz okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajacych wniesienie odwotania. Odwofania rozpoznawane sg co do zasady przez
jednoosobowe skiady orzekajace; jedynie w sprawach o szczegolnej zawitosci badz
0 precedensowym charakterze Prezes Izby moze zarzadzi¢ rozpoznanie odwotania przez
trzyosobowy sktad orzekajgcy. Omawiang nowelizacjg Prawa zamdwien publicznych
rozszerzone zostaly rowniez kompetencje Krajowej lzby Odwotawczej m.in. przez
wprowadzenie uprawnienia lzby do uniewazniania zawartych uméw w sprawie zamdwienia
publicznego czy nakladania kar finansowych na zamawiajgcych. Ocena wplywu
ww. nowelizacji na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zostata omowiona w Czesci Il

pkt. 2 niniejszej Informaciji.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw do postepowan o udzielenie
zaméwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia w zycie ustawy oraz
do protestow, odwotan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe. W zwigzku z powyzszym, w okresie sprawozdawczym lzba rozpoznawata
srodki ochrony prawnej wnoszone wedtug stanu prawnego Prawa zamowien publicznych
sprzed i po ww. nowelizacji. Tym samym, zadania wykonywane przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w roku 2010 regulowane byly rowniez aktami wykonawczymi do ww. ustawy

wydanymi na gruncie dwdch stanéw prawnych, w tym:

1) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie

regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327
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ze zm.);

2) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie

regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 280);

3) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.);

4) rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

2. Skiad osobowy Krajowej 1zby Odwotawczej

Od poczatku 2010 r. Izba orzekata w skiladzie 22 cztonkéw powotanych w wyniku

postepowan kwalifikacyjnych przeprowadzonych w 2007 r. oraz w 2008 r.

Z uwagi na zbyt malg liczebnos¢ czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej w stosunku
do liczby wptywajgcych odwotan, nowe obowigzki natozone na cztonkéw Izby ustawg z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), jak réwniez z uwagi na planowane obcigzenie Izby
dodatkowymi obowigzkami, w dniu 31 sierpnia 2009 r. Prezes Rady Ministrow ogtosit
na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 lipca 2007 r. w sprawie trybu
przeprowadzania postepowania kwalifikacyjnego na czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej,
sposobu powotywania komisji kwalifikacyjnej, a takze szczegdtowego zakresu postepowania
kwalifikacyjnego (Dz. U. Nr 120, poz. 820) postepowanie kwalifikacyjne zmierzajace
do powotania 17 nowych cztonkow Krajowej I1zby Odwotawczej. Postepowanie to zakonczyto
sie wylonieniem wskazanej liczby oséb — kandydatéw na cztonkéw Izby. Slubowanie nowo
powotanych czionkéw odbyto sie w dniu 8 marca 2010 r. Obowigzki czlonka Izby podjeto
16 oséb. Jedna osoba zrezygnowata z podjecia obowigzkéw czionka Izby po ztozeniu
slubowania. Nowopowotani czionkowie Izby podjeli swoje obowigzki w I1zbie w przewazajacej

wiekszosci - w miesigcu marcu.

3. Organy Izby, ich kompetencje i dziatalno  $é€.

Organami Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 172 ust. 2 Prawa zaméwien

publicznych, sa:
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1) prezes;
2) wiceprezes;
3) zgromadzenie ogolne, ktore tworzg cztonkowie Izby.

Do kompetencji Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 172 ust. 3 Prawa

zamowien publicznych, nalezy kierowanie pracami Izby, a w szczegolnosci:
1) reprezentowanie Izby na zewnatrz;
2) przewodniczenie zgromadzeniu ogllnemu;

3) ustalanie terminéw posiedzen skladéw orzekajgcych Izby, a takze zarzadzanie tacznego

rozpoznania odwotan;

4) wyznaczanie sktadow orzekajacych Izby do rozpoznania odwotan,

w tym przewodniczacych;
5) czuwanie nad sprawnoscig pracy lzby;

6) skladanie Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych, po przyjeciu przez zgromadzenie
ogoblne, rocznej informacji o dzialaniu lzby uwzgledniajacej problemy wynikajgce

Z orzecznictwa.

Do kompetencji Prezesa lzby nalezy réwniez zwolywanie zgromadzenia ogélnego
Izby co najmniej dwa razy w roku, a takze na pisemny wniosek co najmniej potowy cztonkéw
Izby albo przewodniczacego sgdu dyscyplinarnego w terminie 14 dni od dnia zlozenia

wniosku (art. 172 ust. 5 Prawa zaméwien publicznych).

W okresie sprawozdawczym Prezes lzby na podstawie art. 172 ust. 3 Prawa
zamoOwien publicznych wprowadzit Wewnetrzny Regulamin Organizacji Pracy Krajowej Izby
Odwotawczej (Zarzadzenie nr 1/2010 z dnia 22 listopada 2010 r.), ktéry wszedt w zycie
z dniem 1 grudnia 2010 r.

Z uwagi na uptyw w dniu 21 grudnia 2010 r. 3-letniej kadencji pierwszego Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej Pani Renaty Tubisz, Prezes Rady Ministrow na wniosek Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych z dniem 22 grudnia 2010 r. powotat na stanowisko Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej Panig Klaudie Szczytowska-Maziarz.

Do kompetencji zgromadzenia ogollnego Izby, zgodnie z art. 172 ust. 4 Prawa

zamoOwien publicznych nalezy:
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1) przygotowanie i przyjecie rocznej informacji o dziatalnosci Izby uwzgledniajacej

problemy wynikajgce z orzecznictwa;
2) wyznaczanie sktadu sgdu dyscyplinarnego;
3) rozpatrywanie odwotan od orzeczen sgdu dyscyplinarnego;

4) rozpatrywanie i opiniowanie innych spraw wniesionych przez Prezesa Izby

lub zgtoszonych przez czionkéw zgromadzenia ogdlnego.

W okresie objetym informacjg roczng odbyly sie dwa zgromadzenia ogolne Izby.

4. Rzecznik dyscyplinarny

Rzecznik dyscyplinarny zostat powolany na podstawie art. 175 ust. 5 Prawa
zamoOwien publicznych przez Prezesa Rady Ministrow na wniosek Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Rzecznik dyscyplinarny petni funkcje oskarzyciela przed sadem

dyscyplinarnym.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powolywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie
zatarcia kary okresla Regulamin w sprawie szczegltowego trybu postepowania
dyscyplinarnego oraz trybu wyboru skiadu orzekajgcego sadu dyscyplinarnego przyjety

przez Zgromadzenie Ogdlne Izby w dniu 4 listopada 2009 r.

W okresie sprawozdawczym Rzecznik Dyscyplinarny ztozyt do sadu dyscyplinarnego
pierwszej instancji jeden wniosek o wszczecie postepowania dyscyplinarnego w stosunku
do czionka Izby. Powolany przez zgromadzenie ogoélne sad dyscyplinarny wydat
postanowienie 0 odmowie wszczecia postepowania w przedmiotowej sprawie z uwagi

na uptyw okresu karalnosci czynu.
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Czesé I
Dziatalno $§¢ merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.

Jak wskazano powyzej, w zwigzku z wejsciem w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r.
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw,
w 2010 r. Izba rozpoznawata odwotania wnoszone wedlug dwoch stanéw prawnych Prawa
zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym do zadan Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r. nalezato
rozpoznawanie:

1) odwotan wnoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych od rozstrzygniec
protestéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

2) odwotan wnoszonych do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej,

3) zastrzezen wnoszonych przez zamawiajacych od wynikdw kontroli doraznej

i uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez wyrazenie przez lzbe

opinii w sprawie zastrzezen w formie uchwaty,

4) wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem

protestu,

5) wnioskdéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez lIzbe

wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

W dalszej czesci Informacji zaprezentowane zostaly dane statystyczne ukazujgce
zarowno wplyw odwotan, zastrzezen i wnioskow w 2010 r., jak réwniez liczbe spraw

rozpoznanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg w okresie sprawozdawczym.

1. Rozpoznawanie odwota n

Rozpoznawanie odwotan wnoszonych na zaniechania i czynnosci podejmowane
przez zamawiajgcych w toku postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego jest
podstawowym zadaniem Krajowej Izby Odwotawczej. Ponizej zaprezentowano dane
statystyczne dotyczace odwotah rozpoznanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg w 2010 r.,

zdan odrebnych zgtoszonych przez czionkéw sktadéw orzekajacych, skarg wniesionych
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na orzeczenia lzby oraz poréwnanie poszczegoélnych okreséw 2010 r. do analogicznych

okres6w roku 2009. Zwrocono rowniez uwage ha kwestie merytoryczne, takie jak

zagadnienia prawne przekazane przez sady okregowe do rozstrzygniecia Sadowi

Najwyzszemu czy wybrane orzeczenia lzby zwigzane z nowymi zadaniami natozonymi

na Izbe nowelizacjg Prawa zamdwien publicznych z grudnia 2009 r.

1.1. Wplyw odwota n

W okresie sprawozdawczym odnotowano wptyw 2 823 odwotan, w tym 766 odwotan

do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych wedlug stanu prawnego Prawa zaméwien

publicznych przed wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. (27%) oraz 2 057

odwotan do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (73%).

Wptyw odwotan w poszczegoinych miesigcach 2010 r. ksztattowat sie nastepujaco:

1) styczen 2010r. — 166 odwotan,
2) luty 2010r. — 151 odwotan,
3) marzec 2010 . — 245 odwotan,
4) kwiecien 2010 . — 215 odwotan,
5) maj 2010r. — 303 odwotan,
6) czerwiec 2010 . — 283 odwotan,
7) lipiec 2010 . — 264 odwotan,
8) sierpien 2010 . — 253 odwotan,
9) wrzesien 2010r. — 246 odwotan,
10) pazdziernik 2010 r. — 245 odwotan,
11) listopad 2010 r. — 220 odwotan,
12) grudzien 2010 r. — 232 odwotan.
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W 2010 r. odnotowano wzrost wptywu odwotan o ponad 42% w poréwnaniu do roku
poprzedniego (1 985 odwotan). Wzrost ten w podziale na kwartaly ksztattowat sie w ponizszy
sposob:

| kwartat 2009 r. — wptyw — 410 odwotan;
| kwartat 2010 r. — wptyw — 562 odwotan;

Il kwartat 2009 r. — wplyw — 476 odwotan;
Il kwartat 2010 r. — wplyw — 801 odwotan;

[l kwartat 2009 r. — wptyw — 581 odwotan;
[l kwartat 2010 r. — wplyw — 763 odwotan;

IV kwartat 2009 r. — wplyw — 518 odwotan.
IV kwartat 2010 r. — wplyw — 697 odwotan.

Poréwnanie ilosci odwotan w latach 2009-2010 w okresach kwartalnych przedstawia

ponizszy wykres.
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Dla celéw poréwnawczych ponizej przedstawiono kolejne dane prezentujace liczbe

spraw, jakie wptynety w latach 2005 — 2010 do rozpoznania przez Zespoty Arbitrow

(orzekajace w okresie od 1995 r. do dnia 4 grudnia 2007 r.) oraz Krajowg Izbe Odwotawczg

(funkcjonujaca od dnia 5 grudnia 2007 r.).
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Prezentowane dane wskazujg, ze w ciggu czterech kolejnych lat, tj. od 2005
do 2008 r. liczba wnoszonych odwotan stopniowo malata. Rok 2009 byt pierwszym, w ktérym
zaobserwowano zmiane tej tendencji. W roku 2010 zostata ona utrzymana. Wzrost liczby
odwotan w roku 2009 i 2010 nalezy niewatpliwie wigza¢ z nowelizacjami Prawa zaméwien

publicznych przeprowadzonymi w latach 2008 i 2009.

1.2. Rozpoznawanie odwota A

Krajowa lzba Odwotawcza w roku 2010 rozpoznata 2 992 odwotania, w tym 1 059
odwotan ztozonych wedtug stanu prawnego sprzed nowelizacji Prawa zaméwien publicznych
z dnia 2 grudnia 2009 r. (35%) oraz 1933 odwotania wniesione wedtug stanu prawnego
po wejsciu w zycie ww. nowelizacji (65%). Dodatkowo, w 2010 r. 32 odwotania zostaty
zwrécone przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Z ogolnej liczby

3 024 rozpoznanych spraw 295 odwotan zostato wniesionych w 2009 r.

Sposréd 3 024 odwotan 312 zostato zwréconych (10%), w tym:

- 32 odwotania postanowieniem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z powodu

nie uiszczenia wpisu od odwotania (10%),

- 86 odwotan postanowieniem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z powodu nie uiszczenia

wpisu od odwotania (28%),

- 4 odwoftania postanowieniem skiladu orzekajgcego z powodu nie uiszczenia wpisu

od odwotania (1,5%),

- 185 odwotan postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z powodu

nie uzupetnienia brakéw formalnych odwotania (59%),

- 5 odwotan postanowieniem skfadu orzekajacego z powodu nie uzupetnienia brakdéw

formalnych odwotania (1,5%).

Rozpoznaniu przez lzbe, z pominieciem odwotan zwréconych, podlegato 2 712
odwotan (90%). Liczba rozpoznanych przez Izbe odwotan w ciggu 2010 r. z podzialem

na poszczegolne miesigce przedstawia sie nastepujaco:

1) styczen 2010r. — 147 odwotan,
2) luty 2010r. — 204 odwotan,
3) marzec 2010 . — 255 odwotan,
4) kwiecien 2010 . — 263 odwotan,

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.
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czerwiec 2010 r.
lipiec 2010 r.
sierpien 2010 r.
wrzesien 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza

— 253 odwotan,
— 259 odwotan,
— 261 odwotan,
— 226 odwotan,
— 229 odwotan,

10) pazdziernik 2010 r.
11) listopad 2010 r.
12) grudzien 2010 .

— 201 odwotan,
— 238 odwotan,

— 176 odwotan.
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W 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata o 64% wiecej odwotan niz w roku
2009. Poréwnanie liczby rozpoznanych odwotah w poszczegoélnych kwartatach obu okreséw
(z pominigciem odwotan zwrdoconych) prezentuje sie nastepujaco:

| kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 395 odwotan;

| kwartat 2010 r. — rozpoznanych — 606 odwotania;

Il kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 396 odwotan;

Il kwartat 2010 r. — rozpoznanych — 775 odwotan;
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[l kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 426 odwotan;

[l kwartat 2010 r. — rozpoznanych — 716 odwotan;

IV kwartat 2009 r. — rozpoznanych — 436 odwotan;

IV kwartat 2010 r. - rozpoznanych — 615 odwotan.
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1.3. Rozstrzygni ecia w sprawach zto zonych odwota n

Sposrod ww. liczby 2 712 odwotan:
- 783 odwotan zostato uwzglednionych (29%),
- 993 odwotania zostaly oddalone (36%),
- 291 odwotan zostato odrzuconych (11%),
- 355 postepowan zostato umorzonych w wyniku wycofania odwotania (13%),

- 290 postepowan zostato umorzonych ze wzgledu na uwzglednienie przez zamawiajacego
zarzutow odwotania (11%).

Informacja o dziatalnosci Krajowej 1zby Odwotawczej w 2010 r.
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RODZAJ WYDANYCH ROZSTRZYGNIEC

Do toczacych sie w okresie sprawozdawczym postepowan zgtoszonych zostato 2 186
przystapien, w tym 1 958 przystgpien po stronie zamawiajgcego (90%) oraz 228 przystgpien

po stronie odwotujgcego (10%).

W 2010 r. czlonkowie Krajowej Izby Odwotawczej zgtosili 5 zdan odrebnych
do wydanych orzeczen, ktérych przedmiotem byta m.in. kwestia orzekania przez lzbe
o prawidtowosci przyjetej przez wykonawce przy obliczeniu ceny stawki VAT, terminu
na wniesienie odwotania, zasadnosci uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego

czy zasada koncentracji Srodkéw ochrony prawnej.

Z uwagi na wage dokonanych rozstrzygnie¢ podkreslenia wymagajg orzeczenia,
w ktorych Izba natozyta na zamawiajgcych kary finansowe oraz te, ktérymi Izba uniewaznita
zawarte umowy. Jako przyktad mozna poda¢ wyrok z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt
KIO 754/10, w ktérym Izba uwzglednita ztozone odwotanie i uznata, ze zamawiajacy nie byt
uprawniony do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o przestanke
wyjatkowej sytuacji niewynikajacej z przyczyn lezacych po jego stronie, ktérej nie mozna byto
przewidzie¢ oraz koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia i braku mozliwosci
zachowania terminéw ustawowych. Jednoczes$nie Izba, biorac pod uwage dyspozycje

art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ Prawa zaméwien publicznych oraz zadania zawarte w odwotaniu

Informacja o dziatalnosci Krajowej 1zby Odwotawczej w 2010 r.
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uznata, ze utrzymanie w mocy umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej
W niniejszej sprawie lezy w interesie publicznym. W przekonaniu Izby, wykonanie ustug
objetych zawartg umowg wigzato sie bezposrednio ze swiadczeniami medycznymi,
co do ktorych istniata koniecznos¢ ich biezacej realizacji, a zaniechanie wykonywania tego
typu ustug mogto powodowac realny brak mozliwosci wykonywania zabiegow i swiadczen
medycznych, co w konsekwencji stanowitoby zagrozenie dla zycia i zdrowia pacjentow.
W przedmiotowej sprawie Izba natozyla na zamawiajgcego kare finansowg w wysokosci
1 903 z. Rozstrzygajac inng sprawe lzba natlozyla na zamawiajgcego kare finansowg
w wysokosci 500 zt uznajac za nieprawidtowg decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
odwotujgcego i zawarciu umowy 0 zamowienie publiczne z innym wykonawcg z naruszeniem
art. 183 Prawa zamOwien publicznych (wyrok z dnia 17 listopada 2010 r., sygn. akt
KIO 2373/10). W tym miejscu warto rowniez wskaza¢ na wyrok z dnia 30 listopada 2010 r.,
w ktorym lzba uniewaznita umowe w sprawie zamowienia publicznego stwierdzajac
naruszenie przez zamawiajgcego art. 62 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych przez
nieprawidlowe zastosowanie przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia,
art. 64 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych przez wyznaczenie terminu sktadania ofert nie
uwzgledniajgcego czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie ofert oraz art. 7 ust. 1
Prawa zamoOwien publicznych przez ograniczenie liczby wykonawcoéw do jednego
(sygn. akt KIO 2514/10).

Obie ww. instytucje zostaty wprowadzone nowelizacjg Prawa zamowien publicznych
z dnia 2 grudnia 2009 r. i stanowig nowe kompetencje orzecznicze Izby, zatem dalszy

ich rozwéj bedzie mozna zaobserwowaé w kolejnych okresach sprawozdawczych.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze na podstawie art. 195 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych oraz 8 36 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan stwierdzono prawomocnos¢ 10 orzeczen — w 2 przypadkach
w zwigzku z natlozeniem przez Izbe na zamawiajgcych kar finansowych (20%),

w 8 na wniosek strony (80%).

1.4. Terminowo $€ rozpoznawania odwota n

Mimo ponad 42% wzrostu liczby odwotan w 2010 r. w stosunku do roku poprzedniego
Krajowej lzbie Odwotawczej udato sie zniwelowac¢ opdznienia w rozpoznawaniu odwotan,
ktore wystapity w 2009 r. W okresie sprawozdawczym posiedzenia Izby wyznaczane byly
srednio w 14 dniu od wniesienia odwotania, zas czas oczekiwania na ogtoszenie orzeczenia
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przez Izbe wynosit srednio 18 dni, przy czym w grudniu 2010 r. $redni czas oczekiwania
na posiedzenie Izby wynosit 7 dni, zas czas na ogloszenie orzeczenia 11 dni,
na co niewatpliwy wpltyw miato poszerzenie sktadu osobowego Izby w marcu 2010 r.
Dla poréwnania wskaza¢ nalezy, ze w 2009 r. posiedzenia Izby wyznaczane byly srednio
w 30 dniu, orzeczenia ogtaszane byly w 32 dniu, jednak w grudniu 2009 r. czas ten ulegt

wydtuzeniu nawet do odpowiednio 48 i 50 dni.

1.5. Skargi na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej

W okresie, ktérego dotyczy niniejsza Informacja wniesiono 225 skarg na orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej, w tym 146 skarg dotyczylo orzeczen wydanych
w postepowaniach wszczetych przed wejsciem w zycie nowelizacji z 2 grudnia 2010 r. (65%)
oraz 79 skarg dotyczylo orzeczen wydanych w postepowaniach wszczetych od dnia
29 stycznia 2010 r. (35%). Sposréd ogolnej liczby skarg:

- 148 skarg zostato wniesionych przez odwotujacych (66%),
- 38 skarg zostato wniesionych przez zamawiajgcych (17%),

- 36 skarg zostato wniesionych przez przystepujacych do postepowania odwotawczego
(16%),

- 3 skargi zostaty wniesione przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (1%).

PODMIOT WNOSZACY SKARGE

PREZE
PRZYSTEPUJACY ,

16%
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Skargi wniesione przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych dotyczyty obowigzku
zamawiajgcego podania terminu, do ktérego wykonawcy powinni przediuzyé wadium
(sygn. akt KIO/UZP 1801/09), zasadnosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
w postepowaniu na odnowienie subskrypcji baz Systemu Informacji Prawnej Lex Omega
(sygn. akt KIO/UZP 577/10) oraz umorzenia postepowania na skutek uwzglednienia
zarzutow przez zamawiajacego wobec braku sprzeciwu wykonawcy nie dopuszczonego
do udzialu w postepowaniu odwotawczym (sygn. akt KIO 913/10). Dwie pierwsze
Z ww. skarg zostaly oddalone, trzecie postepowanie zostalo umorzone z uwagi

na zrealizowanie umowy o zamowienie publiczne.

Na podstawie przekazanych Krajowej Izbie Odwotawczej orzeczen sadow
okregowych ustalono, ze w 2010 r. rozpoznano 165 skarg na orzeczenia Krajowej lzby

Odwotawczej, z ktérych:
- 45 zostalo odrzuconych (27%),
- 80 zostato oddalonych (49%),
- 23 zostaly uwzglednione (14%),

- w17 sprawach sad umorzyt postepowanie skargowe (10%).

RODZAJ ROZSTRZYGNIEC WYDANYCH PRZEZ
N o SADY OKREGOWE

SKARGOWE

10% SKARGI
UWZGLEDNIONE
14%

SKARGI ODRZUCONE
27%
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W 2010 r. sady okregowe rozpoznajgce skargi na orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawcze] przedstawity Sadowi Najwyzszemu dwa zagadnienia prawne budzace
powazne watpliwosci. W jednej z ww. spraw, dotyczacej posiadania przez wykonawce,
ktorego oferta zostata odrzucona interesu prawnego we wnoszeniu srodkow ochrony
prawnej w zakresie kwestionowania przez niego czynnosci zamawiajgcego polegajacej
na zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Prawa zamoéwien publicznych, Sad
Najwyzszy odméwit podjecia uchwaty (postanowienie SN z dnia 27 maja 2010 r., sygn. akt
Il CZP 25/10). Odpowiadajgc na drugie zapytanie Sad Najwyzszy wydat uchwale z dnia
17 grudnia 2010 r., sygn. akt IIl CZP 103/10, w ktorej stwierdzit, ze od skargi na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej wniesionej do sadu po dniu 22 grudnia 2009 r. pobiera sie optate
w wysokosci przewidzianej w art. 34 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach w sprawach
cywilnych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
(Dz. U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1591).

W okresie sprawozdawczym Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wnidst
na podstawie art. 198g ust. 1 Prawa zamowien publicznych 1 skarge kasacyjng od wyroku
Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie z dnia 20 lipca 2010 r. (sygn. akt
IV Ca 429/10). Skarga ta oparta zostata na zarzucie uznania za niedopuszczalne doliczanie
przez zamawiajgcego do ceny oferty naleznego podatku od towaréw i ustug w sytuaciji,
gdy obowigzek podatkowy z tytutu tego podatku powstaje po stronie zamawiajgcego, w celu
ustalenia istnienia przestanki uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych. Do konca

okresu sprawozdawczego skarga ta nie zostata rozpoznana.

2. Wyrazanie opinii w sprawie zastrze zen od wynikéw kontroli Prezesa Urz edu

Zamowie n Publicznych

Uprawnienie zamawiajgcych do zglaszania do Prezesa Urzedu Zamédwieh
Publicznych zastrzezen od wynikow kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1
i art. 171a Prawa zamoéwien publicznych. Opinie w przedmiocie ww. zastrzezeh wyraza
Krajowa lzba Odwotawcza w formie uchwaly podejmowanej w terminie 15 dni od dnia ich
otrzymania (art. 167 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych). Opinia Krajowej Izby Odwotawczej

jest wigzaca dla Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.
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W 2010 r. I1zba wydata 108 opinii, z czego w 13 z nich Izba uwzglednita zastrzezenia
(12%), w 7 opiniach Izba czesciowo uwzglednita zastrzezenia (7%), w 88 opiniach Izba
nie uwzglednita zastrzezen od wyniku kontroli (81%). Dla poréwnania nalezy wskazac,
ze w 2009 r. liczba opinii wydanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie zastrzezen

wynosita 54. Zatem w roku 2010 zaobserwowano 100% wzrost liczby tych spraw.

OPINIE W SPRAWIE ZASTRZEZEN OD
WYNIKOW KONTROLI PREZESA UZP

m ZASTRZEZENIA UWZGLEDNIONE m ZASTRZEZENIA CZESCIOWO UWZGLEDNIONE
ZASTRZEZENIANIE UWZGLEDNIONE

3. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarc  ia umowy

Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy nalezy do zadan
Krajowej Izby Odwotawczej od dnia 24 pazdziernika 2008 r. tj. od wejScia w zycie ustawy
z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwieh publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Zgodnie z art. 183 Prawa zamowien publicznych
w brzmieniu po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r., Izba moze uchyli¢ na wniosek
zamawiajgcego zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku
lub postanowienia kohczacego postepowanie odwotawcze, jezeli niezawarcie umowy
mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Rozpoznajgc wnioski o uchylenie

zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, ztozone
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w postepowaniach wszczetych przed dniem 29 stycznia 2010 r. Izba kierowala sie
analogiczng przestanka.

Izba rozpoznaje wniosek w terminie 5 dni od dnia jego zlozenia. Na postanowienie
Izby w przedmiocie wyrazenia zgody na zawarcie umowy nie przystuguje skarga (art. 183
ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych). Nowelizacja Prawa zamowien publicznych z dnia
2 grudnia 2009 r. wprowadzita dodatkowo zasade, ze do rozpoznania wniosku wyznaczany

jest sktad orzekajacy Izby wyznaczony do rozpoznania odwotania.
W roku 2010 Krajowa Izba Odwotawcza wydata 109 postanowien, w ktérych:
- w66 odméwita uchylenia zakazu zawarcia umowy (60%),
- w29 uchylita zakaz zawarcia umowy (27%),

- 14 postepowan zostato umorzonych (13%).

LICZBA POSTANOWIEN W SPRAWIE
WNIOSKU O UCHYLENIE ZAKAZU
ZAWARCIA UMOWY

13%

B ZGODANAZAWARCIE UMOWY m ODMOWA UCHYLENIA ZAKAZU
POSTEPOWANIE UMORZONE

W roku 2010 odnotowano 12% spadek liczby wnioskdw o uchylenie zakazu zawarcia
umowy w stosunku do roku poprzedniego, na co niewatpliwie miaty wplyw wysitki 1zby
zmierzajgce do rozpoznawania odwotan we wskazanym przez ustawodawce 15-dniowym
terminie.
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Czesé i
Problemy wynikaj gce z orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.

1. Problemy merytoryczne

1.1. Podatek od towarow i ustug w orzecznictwie Kra  jowej Izby Odwotawczej

W 2010 roku w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyraznie zarysowala sie
rozbieznos¢ w stanowisku dotyczacym zakwalifikowania btedow popetnionych przez
wykonawcOw przy ustalaniu prawidtowej stawki podatku VAT w ofercie, jako btedu
w obliczeniu ceny prowadzacego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Prawa zamowien publicznych. W czesci wydanych orzeczen lzba zajeta stanowisko, zgodnie
z ktorym przyjecie btednej (niezgodnej z przepisami podatkowymi) stawki podatku VAT
stanowi podstawe do odrzucenia oferty ze stwierdzeniem bledu w obliczeniu ceny.
W konsekwencji w tych sprawach Izba, rozstrzygajac merytorycznie zarzuty odwotania,
orzekata o prawidtowej dla przedmiotowego zamdwienia stawce podatku VAT (przyktadowe
sygnatury akt: KIO 17/10; KIO 49/10; KIO 74/10; KIO 225/10; KIO 329/10; KIO 237/10;
KIO 482/10; KIO 612/10; KIO 1422/10; KIO 1538/10; KIO 1997/10; KIO 2138/10;
KIO 2615/10; KIO 2658/10). Jednoczesnie zapadaly orzeczenia, w ktdrych sklady orzekajace
uznawaly za nieuprawnione przyjecie, iz w przypadku btedéw dotyczacych ustalenia
wysokosci stawki podatku VAT mozna méwic¢ o btedzie w obliczeniu ceny, ktérego skutkiem
miatoby by¢ odrzucenie oferty w oparciu o dyspozycje normy wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 6
Prawa zamowien publicznych. Na tej podstawie sklady orzekajgce nie poddawaty badaniu
prawidtowosci przyjmowanych przez wykonawcéw stawek podatku VAT (przykladowe
sygnatury akt: KIO 144/10; KIO 260/10; KIO 629/10; KIO 1280/10; KIO 1287/10;
KIO 1405/10; KIO 1430/10; KIO 1476/10; KIO 1620/10; KIO 1667/10; KIO 1779/10;
KIO 1844/10; KIO 2257/10; KIO 2403/10). Rozbieznos¢ w stanowiskach skiadéw
orzekajacych dotyczyta zagadnienia natury ogolnej, tj. przyjecia mozliwosci badania przez

Izbe prawidlowosci zastosowanej dla obliczenia ceny oferty, okreslonej w kwocie brutto,
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stawki podatku VAT, jak réwniez samego rozumienia bledu w obliczeniu ceny, ktérego
wystgpienie powinno prowadzi¢ do zastosowania sankcji wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 6
Prawa zamowien publicznych. Ponizsze zestawienie zawiera najwazniejsze tezy
z orzecznictwa Izby zawarte w uzasadnieniach sktaddéw orzekajgcych w przedmiocie
istnienia podstaw lub ich braku dla przyjecia, iz bledy dotyczace przyjetej stawki podatku

VAT stanowig btgd w obliczeniu ceny.

W orzeczeniach, w ktorych Izba dokonywata rozstrzygniecia w przedmiocie
prawidiowej dla danego przedmiotu zamowienia stawki podatku VAT najczesciej

powtarzanymi argumentami byty:

1) cenotwoérczy charakter podatku VAT wynikajacy z ustawowej definicji ceny,
decydujacy o jego uznaniu za element skladowy ceny brutto, poddawanej ocenie
w Kkryterium oceny ofert uzasadnia twierdzenie, ze bledy dotyczace tego elementu,
stanowig o btedach w obliczeniu ceny;

2) oferta w rozumieniu oswiadczenia woli podlega w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa
zaméwien publicznych ocenie czy nie zawiera bledu w obliczeniu ceny rozumianego
nie jako bitad rachunkowy, ale blad polegajacy na wadliwym doborze przez
wykonawce elementéw majacych wpltyw na wiasciwe obliczenie ceny, przyjeciu
nieprawidtowych zatozen. Pod pojeciem obliczen nie nalezy rozumie¢ wyitgcznie
operacji wykonywanych na liczbach, ale takze ustalenie pewnych wielkosci
(np. stawka podatku VAT);

3) koniecznos¢ weryfikacji przyjetej wysokosci stawki podatku VAT wynika z potrzeby
wyboru najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcOw — osiggniecia celu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego;

4) konieczno$¢ zachowania porownywalnosci ofert opartych o takie same wyznaczniki
wyceny, dokonywanej przez wykonawcéw na podstawie jednakowego dla wszystkich
uczestnikow postepowania opisu przedmiotu zaméwienia,;

5) wynikajgce z art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamédwieh publicznych umocowanie
do badania, tak przez zamawiajgcego, jak i Krajowg Izbe Odwotawczg, prawidtowosci
przyjetej stawki podatku VAT jako sktadnika majacego znaczenie dla ustalenia
poprawnosci obliczonej ceny oferty wyrazonej kwotg brutto. Obowigzek Izby
dokonania oceny wszystkich elementéw stanu faktycznego;

6) prawa do dokonywania oceny i weryfikacji stosowania przepiséw podatkowych przez
inne niz podatkowe ograny nie ograniczajg wydawane w sprawach indywidualnych

interpretacje podatkowe nie majace charakteru wigzacego;
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obowigzkiem wykonawcow jest ustalenie wiasciwej stawki podatku VAT
I jej uwzglednienie w cenie brutto, z drugiej strony zas$ brak uprawnienia
zamawiajgcego do narzucania wykonawcom ceny oferty. Wykonawca ponosi
konsekwencje swoich decyzji w sferze regulowanej Prawem zaméwien publicznych,
tj. wyboru oferty najkorzystniejszej;

Spojnosc¢ z przepisami Prawa zamowien publicznych, w tym w szczegdlnosci z art. 91
ust. 3, z ktérego wynika obowigzek ustalenia przez zamawiajgcego whasciwej dla
danego postepowania stawki podatku VAT w celu dokonania poréwnania ofert nie
zawierajgcych w cenie stawki podatku VAT (przy nabyciu wewnatrzwspolnotowym

towardw) z ofertami uwzgledniajgcymi zobowigzania podatkowe.

W orzeczeniach prezentujgcych odmienny poglad w sprawie skutkdw przyjecia przez

wykonawcow blednych stawek VAT dla oceny prawidtowosci obliczenia ceny i uznajacych,

iz nie stanowig one okolicznosci, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien

publicznych, najczesciej podnoszonymi argumentami byty:

1)

2)

3)

4)

5)

podstawe do korygowania czynnosci wykonawcy w zakresie ustalenia prawidtowej
stawki podatku VAT stanowi¢ moze interpretacja indywidualna. Zamawiajacy
nie dysponujac interpretacjg indywidualng nie ma podstaw do kwestionowania stawki
podatku VAT przyjetej przez wykonawce, na ktorym spoczywa obowigzek
prawidtowego rozliczenia VAT-u;

ustalenie ceny oferty lezy w sferze dyspozytywnosci wykonawcy, co obejmuje
rowniez zastosowanie wtasciwej stawki VAT;

VAT, jako element o$wiadczenia woli, nie moze by¢ kwestionowany przez drugg
strone transakcji, a rolg zamawiajgcego jest przyjecie ztozonego mu oswiadczenia
i poddanie jego tresci ocenie;

brak kompetencji 1zby do orzekania w sporach o stosowanie przepiséw podatkowych,
lezgacych w wytacznej kompetencji organdéw podatkowych;

btad w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zaméwien
publicznych powinien by¢ odnoszony do omytek rachunkowych lub rzeczowych
zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia (podstawy wyliczenia,
objecia nimi wszystkich elementow, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen),
a nie do stawki podatku VAT, ktérej prawidtowos¢ rozliczenia spoczywa
na przedsiebiorcy. Blgd zawiera element dziatania niezamierzonego, takiego, ktore
jest wynikiem omytki, w odr6znieniu od swiadomej decyzji co do zastosowanej stawki
podatku;

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.
Strona 26 z 65



Krajowa lzba Odwotawcza

6) brak wyraznej dyspozycji zamawiajgcego co do sposobu obliczenia ceny w zakresie
naliczenia podatku, pozbawia go prawa do odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych;

7) przyjecie roznych stawek w ofertach mozna pogodzi¢ z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz w kazdym przypadku wykonawcy przedstawiajg cene, ktorg
wedtug ich wiasnej decyzji i ryzyka pomniejsza 0 wynikajacg z przepisow stawke
podatku VAT,;

8) traktowanie zamawiajgcego jako organu podatkowego weryfikujgcego wysokosé
zobowigzan podatkowych stanowi nadmierne przenoszenie regulacji administracyjno-
prawnych w sfere normowania prawa cywilnego. Brak sankcji niewaznosci czynnosci
cywilnoprawnych, niewlasciwie opodatkowanych;

9) mozliwo$¢ istnienia sprzecznych interpretacji organéw podatkowych godzitoby
w interes wykonawcy dziatajacego w dobrej wierze, gdyz nie miatby on gwarancji
co do ewentualnego braku odrzucenia jego oferty (postulat racjonalnosci i spéjnosci
systemu prawnego panstwa oraz pewnosci i bezpieczenstwa prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej);

10) mozliwosci dowodzenia w procesie wyrokowania jedynie okolicznosci faktycznych,

od ktorych wystgpienia zalezy zastosowanie wtasciwej normy prawnej.

Na przetomie 2010 i 2011 r., w zwigzku z planowang zmiang wysokosci ustawowych
stawek podatku VAT, rozstrzygniecia lzby wymagato kolejne zagadnienie dotyczace oceny
czy oferty, w ktérych przyjeto stawki obowigzujace do konca 2010 r. powinny podlegac
odrzuceniu, w sytuacji, gdy ocena ofert nastepowata w roku 2010 r. zas realizacja
zaméwienia w roku 2011. W odniesieniu do takich sytuacji w ostatnim kwartale roku 2010
Izba wydata kilka orzeczen dotyczacych tych wilasnie kwestii. W tym przypadku Izba uznata
za prawidtowe przyjecie dla kalkulacji ceny oferty stawki podatku VAT obowigzujacej w dacie
powstania obowigzku podatkowego, tj. w czasie obowigzywania nowych stawek
podatkowych, o ile otwarcie ofert nastgpito juz po opublikowaniu nowych przepiséw
podatkowych (orzeczenia Izby - sygn. akt: KIO 2741/10; KIO 2765/10; KIO 2788/10).

Majac na uwadze potrzebe zapewnienia zarowno zgodnosci czynnosci
zamawiajacych z przepisami Prawa zamowien publicznych, jak réwniez przejrzystosci
i jasnosci procedur przetargowych, pilnym i koniecznym stalo sie podjecie krokow
zmierzajgcych do ujednolicenia stanowiska Izby we wskazanym zakresie. Majgc na uwadze
rozbieznos¢ w stanowisku dotyczacym oceny wplywu przyjetej stawki podatku VAT
na prawidtowosc¢ obliczenia ceny, Prezes Krajowej I1zby Odwotawczej postanowit wyznaczac¢
trzyosobowe skiady orzekajgce w sporach dotyczacych zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6

Prawa zaméwien publicznych. Dodatkowo, temat stawki VAT jako bledu w obliczeniu ceny
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byt kilkakrotnie przedmiotem narad orzeczniczych czionkéw Izby. W okresie
sprawozdawczym zaden z wyrokéw, w ktérych zaprezentowano poglad, iz przyjecie btednej
stawki VAT nie stanowi btedu w obliczeniu ceny nie zostat poddany analizie merytorycznej
sgqdow okregowych, co wobec dotychczasowego orzecznictwa sadow powszechnych
w sposob jednolity traktujgcego btedy w stawkach podatku VAT jako btedy w obliczeniu ceny
prowadzace do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamoOwien

publicznych, mogloby sta¢ sie pomocne w ujednoliceniu stanowiska Izby.

1.2.  Wykorzystanie potencjatu podmiotu trzeciego

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b Prawa zamdwieh publicznych wykonawca moze
polega¢é na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamoOwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania

z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

W orzecznictwie Izby uksztaltowal sie jednolity poglad, ze dokument stanowigcy
zobowigzanie podmiotu trzeciego wymieniony wprost w art. 26 ust. 2b Prawa zamédwien
publicznych, wskazujacy na mozliwosé korzystania przez wykonawce z potencjatlu podmiotu
trzeciego zaliczy¢ nalezy do grupy oswiadczeh i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu, zgodnie z art. 25 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.
Izba uznata, ze nie sprzeciwia sie takiej interpretacji fakt, iz w tresci rozporzgdzania Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), dokument ten nie zostat wymieniony. Brak wskazania
w przepisach rangi rozporzadzenia omawianego dokumentu (zobowigzania podmiotu
trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b Prawa zamoéwien publicznych) nie moze
prowadzi¢ do odméwienia mu statusu dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkow
podmiotowych w postepowaniu (przyktadowo wyrok sygn. akt KIO 1026/10, wyrok sygn. akt
KIO 1844/10). Konsekwencjg powyzszego jest przyjecie, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego lub inne zlozone na podstawie art. 26 ust. 2b Prawa zamoOwien publicznych
oswiadczenia lub dokumenty podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa

zamowien publicznych.
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Zakres stosowania art. 26 ust. 2b w zwigzku z art. 26 ust. 3 Prawa zamoOwien
publicznych byt réznie postrzegany przez skiady orzekajgce w przypadku postepowan
wieloetapowych (w praktyce w przetargu ograniczonym), w ktérych zamawiajacy stosowali
system prekwalifikacji (przyznawanie okreslonej ilosci punktow dla zakwalifikowania sie
na liste wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert w oparciu o ,lepsze” spetnianie

warunkéw podmiotowych).

W czesci orzeczen wyrazono poglad, ze skoro od dokumentéw pochodzacych
od podmiotu trzeciego uzalezniona jest kwalifikacja wykonawcéw do dalszego etapu
postepowania - uzyskanie zaproszenia do skladania ofert, to zamawiajacy zobowigzany jest
wezwaé do uzupetnienia dokumentéw w petnym zakresie, takze w odniesieniu do potencjatu
podmiotu trzeciego. Argumentowano, ze w tresci art. 26 ust. 2b Prawa zamoéwien
publicznych brak jest podstaw do formulowania tezy, iz wykonawcom wolno korzystac
Z potencjatlu podmiotu trzeciego tylko dla wykazania spetlnienia minimalnych warunkow
udziatlu w postepowaniu, a juz nie dla uzyskania punktéw w wyniku oceny spetniania
warunku, ktéry jest ustalony jako graniczny. Podnoszono, ze dyrektywy wyktadni jezykowej
w odniesieniu do art. 26 ust. 2b Prawa zamdéwien publicznych prowadza do wniosku,
iz wykonawca moze postuzyC sie potencjatem podmiotu trzeciego (polegac na jego wiedzy,
doswiadczeniu itp.) nie tylko dla wykazania spetiania warunkéw minimalnych,
ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu wnioskéw. Izba wskazywata réwniez,
ze rozumienie przeciwne niostoby za sobg skutek wyeliminowania mozliwosci uzyskania
zamoOwienia przez podmiot, ktory dysponuje np. wiekszym doswiadczeniem
(cho¢ udostepnionym przez osobe trzecig), niz podmiot o mniejszym potencjale, ale wiasnym
(tak m. in. w orzeczeniach sygn. akt KIO 1400/10, KIO 1401/10, sygn. akt KIO 1448/10,
KIO 1450/10, KIO 1451/10, sygn. akt KIO 1918/10, sygn. akt KIO 1410/10).

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 listopada 2010, sygn. akt KIO 2359/10
zaprezentowano poglad, ze w sytuacji, gdy wykonawca samodzielnie spetnia warunek
udziatlu w postepowaniu, zbedne jest postugiwanie sie zasobami nalezacymi do podmiotu
trzeciego z wykorzystaniem regulacji zawartej w art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych
tylko po to, by uzyskaé korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dla celow zakwalifikowania sie do grona wykonawcow, ktérych
zamawiajacy zaprosi do ziozenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 Prawa zamodwien
publicznych. Podniesiono, ze art. 52 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych rozdziela kwestie
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu od sfery wytonienia grupy wykonawcéw,
do ktérych zostanie wystosowane zaproszenie do skiadania ofert sposréd wykonawcow
spetniajgcych warunki. Wskazano, ze relacja art. 26 ust. 2b oraz art. 51 ust. 2 Prawa

zamoéwien publicznych nie pozwala uznac, by positkowanie sie zasobami nalezacymi
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do innego podmiotu mogto stuzy¢ wytacznie podniesieniu punktacji w ramach ustalania listy
rankingowej wykonawcow, ktérych zamawiajacy zaprosi do ztozenia oferty. Zadaniem art. 51
ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych nie jest — w przeciwienstwie do art. 26 ust. 2b -
rozszerzenie kregu wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie o zamodwienie, ale odwrotnie:
zawezenie tego grona, stad regulacja dopuszczajgca mozliwosc¢ positkowania sie zasobami
nalezgcymi do podmiotu trzeciego doznaje tu odpowiedniego ograniczenia. W konsekwencji
Izba uznala, ze zakres zastosowania art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych nie
zostat rozciggniety na sytuacje majace na celu uzupetnienie lub wyjasnienie dokumentow
przez wykonawcow spetniajacych warunki udzialu w postepowaniu w celu podniesienia
uzyskanej przez nich punktacji dla zakwalifikowania do postepowania w procedurze

ograniczone.

Podobny poglad wynika z uzasadnienia wyroku Izby z dnia 5 listopada 2010 r., sygn.
akt KIO 2287/10 i KIO 2307/10, w ktérym wskazano, ze art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych stanowi wyjatek od reguly, ze dokumenty i oswiadczenia powinny byé¢ ztozone
wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Izba wskazata,
ze skoro wyjatki nie mogg podlega¢ wyktadni rozszerzajacej, to przywotany przepis pozwala
na uzupetnianie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu, nie za$ na ziozenie nowych oswiadczen lub dokumentow przez
wykonawce, ktory spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu juz wykazat. Izba uznata
nadto, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b zdanie drugie Prawa zamoOwien publicznych podmiot
trzeci udostepnia wylgcznie zasoby niezbedne do realizacji zamdwienia, czyli takie,
bez ktorych wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia. Natomiast
stopien spetnienia warunkéw ma znaczenie wylgcznie dla uzyskania zaproszenia
do skiadania ofert. W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowi¢ winien wylgcznie
conditio sine qua non wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na poziomie
wskazanym przez zamawiajgcego zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6 Prawa zamowien
publicznych, a jakos$¢ spetniania tego warunku, ocena skutkujgca miejscem w rankingu,

wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych.

Obowigzek udowodnienia okolicznosci dysponowania zasobami podmiotu trzeciego
wynikajacy z tresci art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych spowodowat koniecznosé
ustalenia, czy postuzenie sie wylgcznie zobowigzaniem o tresci odpowiadajacej

przywotanemu przepisowi czyni zados¢ obowigzkowi wykonawcy.

W mys$l pogladu wyrazonego m.in. w uzasadnieniach wyrokow z dnia 26 lipca 2010 r.,
sygn. akt KIO 1452/10, KIO 1453/10, KIO 1454/10, z dnia 18 sierpnia 2010 r., sygn. akt
KIO 1671/10 oraz z dnia 10 wrzednia 2010 r., sygn. akt KIO 1844/10, w zakresie

udowodnienia zamawiajgcemu dysponowania przez wykonawce zasobami innych
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podmiotow za wystarczajgce nalezy uzna¢ samo zobowigzanie ztozone przez takie

podmioty. Powyzszy poglad oparto na nastepujacej argumentac;ji:

1)

2)

3)

4)

5)

uzycie w art. 26 ust. 2b zdanie drugie Prawa zamdwien publicznych zwrotu ,(...)
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia” wskazuje,
iz do faktycznej mozliwosci rozporzadzania udostepnianymi przez inny podmiot
zasobami ma doj$¢ dopiero na etapie wykonania zamoéwienia. Tym samym, na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego poza formalnym przyrzeczeniem
oddania do dyspozycji niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia zasobéw
zawartym w oswiadczeniu lub innego rodzaju pisemnej deklaracji, brak jest
koniecznosci wykazania przez wykonawce, iz juz na tym etapie dysponuje
on faktycznie tymi zasobami w sposOb zapewniajacy jego zdolnos¢ realizacji

zamowienia;

zasoOb to pewna ilos¢ czegos nagromadzona w celu wykorzystania w przysztosci
lub posiadane doswiadczenie, wiedza, umiejetnosci. Z samej normy art. 26 ust. 2b
Prawa zamowien publicznych nie wynika koniecznos¢ wskazywania w tresci
zobowigzania porozumienia miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim, ani tez
koniecznos¢ konkretyzacji tego zobowigzania, jak tez sposobu korzystania z niego

przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia,

tres¢ art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych nie ogranicza zastosowania tego
przepisu do sytuacji, gdy wykonawca zna na etapie ubiegania sie o zamdwienie
publiczne forme wspéipracy z podmiotem, na ktérego zasobach polega. Takie
rozumienie przepisu statoby w sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem, prowadzi¢
mogtoby takze w konsekwencji do zatarcia réznicy pomiedzy wykonawca
samodzielnie ubiegajgcym sie 0 udzielenie zamowienia publicznego i jedynie
korzystajgcym z mozliwosci, jakie daje art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych,
a wykonawcami wspdélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamodwienia publicznego

na podstawie art. 23 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych;

wskazane w art. 26 ust. 2b Prawa zamoéwien publicznych oswiadczenie jako
przyktadowe ma za zadanie potwierdzi¢ istnienie relacji pomiedzy podmiotem
udostepniajgcym swoje zasoby a wykonawcg polegajacym na udostepnionych

zasobach w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

kazdy dokument, ktéry w sposéb niezbity potwierdza istnienie zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia w przysztosci swoich zasobdéw celem
wykorzystania ich do realizacji przedmiotu zamowienia nalezy uznac

za wystarczajacy.
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Poglad przeciwny znalazt swo6j wyraz m.in. w wyrokach z dnia 11 maja 2010 r.,
sygn. akt KIO 669/10, z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1288/10 oraz z dnia 7 wrzesnia
2010 r., sygn. akt KIO 1807/10. W ich uzasadnieniach sktady orzekajgce uznaty
za niewystarczajgce zobowigzanie podmiotu trzeciego odwzorowujgce w swej tresci jedynie
literalne brzmienie art. 26 ust. 2b Prawa zamdéwien publicznych, powolujgc nastepujaca

argumentacje:

1) dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi by¢é jednoznaczne
i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystow zamawiajgcego co do tego, czy podmiot,
ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastgpito
udzielenie potencjatu innego podmiotu oraz czy podmiot udzielajacy odpowiednich

zasobow rzeczywiscie je posiada;

2) udowodnienie dysponowania przez podmiot trzeci okreslonymi zasobami moze mieé
rézng posta¢ oraz tre$¢ — stosownie do rodzaju tego zasobu, a takze stosunku
prawnego fgczacego wykonawce z podmiotem udzielajgcym zasobu, jak i charakteru

i zakresu porozumienia pomiedzy tymi podmiotami;

3) zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Prawa zaméwien publicznych (badz
inne, odpowiednie oswiadczenie w tym zakresie) winno wyraza¢ w sposob wyrazny
i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o0 zamOwienie
odpowiedniego zasobu — wskazywaC jego rodzaj, czas udzielenia, a takze inne

istotne okolicznosci, w tym wynikajace ze specyfiki tego zasobu;

4) w sytuacji, gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane
z podmiotem ich udzielajacym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego
przekazania bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zaméwienia,
taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zamowienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej
przez prawo postaci (jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie) musi

jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce.

W konsekwencji kwestie rozbiezng w orzecznictwie stanowit status podmiotu
trzeciego przy realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz koniecznos$¢ jego

wykazania juz na etapie sktadania ofert.

W tresci uzasadnien orzeczen z dnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1452/10,
KIO 1453/10, KIO 1454/10 oraz z dnia 18 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1671/10 wskazano,
ze Prawo zamowien publicznych nie uzaleznia mozliwosci wykazywania spetniania warunku

np. w zakresie wiedzy i doswiadczenia podmiotow trzecich, od jednoczesnego uczestnictwa
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tych podmiotow w realizacji przedmiotu zamoéwienia, w szczegdlnosci w charakterze
podwykonawcy. Art. 26 ust. 2b Prawa zaméwien publicznych wskazuje, ze zasoby te winny
by¢ wykorzystywane przy realizacji zaméwienia, w zaden jednak sposéb nie przesadza
sposobu ich wykorzystania. Szczeg6lne znaczenie problem ten uzyskat w zwigzku
z powotywaniem sie przez wykonawcow na zasoby podmiotu trzeciego w postaci wiedzy

i doswiadczenia.

W wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 maja 2010 r., sygn. akt
KIO 790/10, z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1439/10, z dnia 3 sierpnia 2010 r., sygn.
akt KIO 1536/10, z dnia 5 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1588/10 oraz z dnia 23 sierpnia
2010 r., sygn. akt KIO 1741/10 prezentowany byt poglad, zgodnie z ktdrym skorzystanie
Zz potencjalu podmiotu trzeciego stanowigcego wiedze i doswiadczenie wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia w roli podwykonawcy,

w szczegolnosci w warunkach, gdy przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane.

Przeciwne wnioski ptyng z uzasadnien orzeczeh z dnia 9 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO 1265/10, z dnia 19 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1400/10, KIO/1401/10, z dnia 16 lipca
2010 r., sygn. akt KIO 1399/10, z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1448/10, KIO 1450/10,
KIO 1451/10, z dnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1452/10, KIO 1453/10, KIO 1454/10,
1486/10, z dnia 3 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1541/10 oraz z dnia 20 wrzesnia 2010 r.,
sygn. akt KIO 1918/10. W orzeczeniach tych odwotywano sie przede wszystkim do literalnej
wyktadni majacej pierwszenstwo w systemie prawa i dajgcej wyraz zasadzie pewnosci prawa

stanowionego podnoszac, ze:

1) wykladania literalna art. 26 ust. 2b Prawa zamoOwien publicznych nie pozostawia
zadnych watpliwosci, ze ustawodawca dopuscit takze mozliwos¢ powolywania sie
W postepowaniu przez wykonawce - w ramach spetiania warunkéw udziatu
w tym postepowaniu - na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego, jego

know-how;

2) dyspozycja art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych w zaden sposéb nie
uprawnia do twierdzenia, ze podmiot trzeci bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji
faktycznie osobiscie wykonywaé catos¢ badz jakas czes¢ zamodwienia na rzecz
generalnego  wykonawcy w  charakterze  podwykonawcy. Ustawodawca
we wskazanym przepisie nie dokonat zréznicowania na zasoby, ktére mogg byc¢
wykazywane w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez podmioty trzecie
z koniecznoscig wystepowania w toku realizacji zamoOwienia przez podmiot trzeci
w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktorych wykorzystanie nie wigze sie

z wymogiem podwykonawstwa. W sposéb jednakowy zostaly przez ustawodawce

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.
Strona 33 z 65



Krajowa lzba Odwotawcza

potraktowane zasoby podmiotéw trzecich, z ktérych wykonawcy w postepowaniu
mogq korzysta¢ na etapie spetniania warunkow podmiotowych - tak zasoby wiedzy
I doswiadczenia, jak i inne zasoby odnoszace sie do potencjatu technicznego,
osobowego, jak tez zasoby finansowe podmiotéw trzecich, niezaleznie od charakteru
tych zasobow, a wiec czy majg one charakter przenoszalny fizycznie np. oddanie
do dyspozycji sprzetu, ludzi, zasobow finansowych, czy tez nieprzenoszalny
fizycznie. Oddanie wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie moze odbywac sie zatem
tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak réwniez oddanie nabytego przez
przedsiebiorstwo doswiadczenia przez mozliwosé korzystania z tej wiedzy przy
realizacji zamowienia poprzez konsultacje czy doradztwo, bowiem w taki sposéb
takze istnieje praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego

podmiotu przy wykonywaniu danego zamowienia;

3) ustawodawca w art. 26 ust. 2b Prawa zaméwien publicznych nie postuzyt sie
okresleniem ,podwykonawca przy realizacji zamoOwienia”, a jedynie ,uczestniczy¢
przy realizacji zamOwienia”, co jest pojeciem szerszym, obejmujgcym takze
uczestnictwo przy realizacji zaméwienia przez podmiot trzeci w charakterze
podwykonawcy, ale nie wylacznie w tym charakterze; wyktadnia systemowa art. 26
ust. 2b Prawa zamowien publicznych oraz art. 36 ust. 4 Prawa zamowien publicznych

wskazuje, ze ustawodawca swiadomie korzysta z réznorodnej terminologii;

4) wyktadnia literalna 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane wskazuje, iz ustawodawca nie zawsze wigze koniecznos¢ udziatu
podmiotow trzecich w realizacji zaméwienia z udostepnieniem przez te podmioty
swoich zasobow wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

na podstawie art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych.

W wyroku z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1288/10 wskazano rowniez,
ze nalezy rozréznic dwa elementy majgce wplyw na wynik oceny ofert, tj. ocene
formalnoprawng, dotyczacg spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w oparciu
0 wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich i ich zobowigzanie do oddania wykonawcy
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia
od obowigzku wykazywania takiego podmiotu jako podwykonawcy zamowienia. ROznica jest
o tyle istotna, iz odnosi sie do fundamentalnej zasady swobody zawierania uméw (art. 353"
kc). W mysl tego przepisu nie mozna wykonawcy nakazywac zawigzywania konsorcjow,
wskazywania podwykonawcow, ktére to ,sztuczne” czynnosci prowadzi¢ miatyby

do uzyskania zamdwienia publicznego.
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Odrebng kwestie stanowi rowniez forma, w jakiej winno zosta¢ ztozone zobowigzanie
podmiotu trzeciego. W wyroku z dnia 1 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 922/10) Izba
wskazata, ze w kwestii tej koniecznym jest odniesienie sie przez art. 14 Prawa zamowienh
publicznych do art. 78 8 1 i 2 kc. Izba uznata za wystarczajgce, a zarazem niezbedne,
zlozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli lub,
w przypadku oswiadczenia woli ztozonego w postaci elektronicznej, opatrzenie
go bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy wazhego
kwalifikowanego certyfikatu. Izba ocenita, ze wynikajagca z § 6 ust. 1 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, mozliwos¢ sktadania dokumentéw
w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce odnosi sie
jednak wytgcznie do dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i tylko w tym rozporzadzeniu wskazanych. Nie odnosi sie tym samym
do zastrzezenia formy pisemnej dla zobowigzania podmiotu trzeciego, jako ze przepis rangi
rozporzadzenia nie moze zmieniac¢ przepisu rangi ustawy, ktéra w hierarchii aktéw prawnych
stoi wyzej niz rozporzgdzenie. I1zba uznata, ze wykonawca, ktéry chce skutecznie udowodnié
zamawiajgcemu, ze moze polega¢ na zasobach innych podmiotow musi to udowodnié

~przedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nie kopii zobowigzania.

Interpretacja przeciwna zawarta zostata w wyroku z dnia 23 listopada 2010 r.,
sygn. akt KIO 2363/10, KIO 2364/10, KIO 2397/10. Wskazano w nim, ze gdyby wolg
ustawodawcy byto wprowadzenie obowigzku skladania ,pisemnych zobowigzan o0s6b
trzecich” wylgcznie poprzez zatgczenie oryginatu takiego dokumentu, to wskazatby on skutek
nieztozenia tego dokumentu w wymaganej formie jako rygor niewaznosci, analogicznie,
jak w odniesieniu do oferty — art. 82 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych, czy umowy —
art. 139 ust. 2 Prawa zaméwieh publicznych. Skoro zatem ustawodawca takiego rygoru dla
.pisemnego zobowigzania osoby trzecie]” nie przewidzial, ani réwniez nie objal wprost
uprawnieniem do ztozenia tego dokumentu w formie kopii poswiadczonej za zgodnosé
Z oryginatem, jak to uczynit w odniesieniu do dokumentéw wymienionych w rozporzadzeniu
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, to oznacza, ze pozostawit wykonawcom
w tym zakresie swobode. Izba uznata, ze w takiej sytuacji przesadzajgce znaczenie bedag
mie¢ takze odpowiednie postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia -
zamawiajacy jest uprawniony, aby dopusci¢ mozliwo$¢ skiadania wszelkich dokumentéw
i oSwiadczen w formie oryginatow, ale rowniez na prawach oryginatéw traktowa¢ kopie
poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawcow. Izba zwrdcita rowniez uwage,

ze pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego jest jedynie dowodem majgcym stuzyc

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.
Strona 35 z 65



Krajowa lzba Odwotawcza

wykazaniu, ze wykonawca rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami osoby trzeciej. Zatem
wobec ztozenia innych dowodéw w postaci dokumentéw podmiotowych wydanych przez
podmioty trzecie ztozenie zobowigzania w formie kopii nie moze mieC przesadzajacego
znaczenia. W uzasadnieniu przywotanego orzeczenia lzba uznala nadto, ze w sytuaciji,
gdy wykonawca, czy to dziatajacy w konsorcjum czy samodzielnie, korzysta z zasobdéw
podmiotow trzecich, to dokumenty pochodzace od o0sOb trzecich poswiadcza albo
wykonawca, albo podmiot udostepniajacy zasdb. W tym zakresie w orzecznictwie
prezentowane bylo takze inne stanowisko, a mianowicie, iz kopie dokumentow
pochodzacych od podmiotéw trzecich za zgodnos¢ z oryginalem moze potwierdzac

wylgcznie ten podmiot.

Wartg podkres$lenia jest réwniez kwestia dopuszczalnosci powotania sie przez kliku
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie danego zamowienia na potencjat tego samego
podmiotu trzeciego. W orzeczeniach m.in. z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1448/10,
KIO 1450/10, KIO 1451/10, z dnia 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1452/10, KIO 1453/10,
KIO 1454/10 oraz z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2287/10, KIO 2307/10 Izba
uznala, ze brak jest podstaw prawnych do uznania, ze w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu ograniczonego powotanie sie jednocze$nie przez co najmniej dwoch
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do skladania ofert, na potencjat tych samych
podmiotow trzecich jest sprzeczne z prawem. W orzeczeniach z dnia 23 lipca 2010 r., sygn.
akt KIO 1448/10, KIO 1450/10, KIO 1451/10 oraz z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt
KIO 2287/10, KIO 2307/10 Izba wskazata rowniez na brak mozliwosci oceny powyzszej
sytuacji jako czynoéw zabronionych zgodnie z przepisami ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
0 ochronie konkurenciji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331) oraz ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.) ze skutkiem wykluczenia wykonawcOw powotujgcych sie na potencjat tych
samych podmiotow trzecich. Wskazano, ze w obecnym stanie prawnym brak jest podstaw
do uwzgledniania przy ocenie zarzutow dotyczgacych wnioskow o dopuszczenie do udziatu
W przetargu ograniczonym przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W powotanych orzeczeniach lzba uznala,
ze art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych nie znajduje zastosowania w drodze

analogii do oceny wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

1.3. Oswiadczenia i dokumenty sktadane przez podmioty zagr ~ aniczne

Dokumenty, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w celu wykazania braku

podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoOwienia zostaty okreslone
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w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane. O ile w praktyce
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawcze] nie wystepujg zwykle trudnosci z oceng
dokumentéw prawa polskiego w tym zakresie, o tyle mniej jednoznaczne stanowiska

pojawiajg sie przy ocenie dokumentow prawa obcego.

Zgodnie z § 2 ust. 2 ww. rozporzadzenia, jezeli, w przypadku wykonawcy majacego
siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
5-8 Prawa zaméwien publicznych (wspoélnicy spoélek jawnych, partnerskich,
komplementariusze spotek komandytowych i komandytowo-akcyjnych, cztonkowie organéw
zarzadzajgcych os6b  prawnych) majg miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie
wlasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace
niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 Prawa zamowien
publicznych (przestepstwo popetnione w zwigzku 2z postepowaniem o udzielenie
zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujgcych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci
majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowane;j
grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego;), wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania
wnioskdbw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
skfadania ofert, z tym, ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych os6b nie wydaje
sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone
przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem

samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.

Z kolei z 8§ 4 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
wynika, iz wykonawca majacy siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium

Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw:

1) aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu
do rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
Prawa zamoéwien publicznych, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia albo sktadania ofert, a w stosunku do 0s6b fizycznych oswiadczenia w zakresie

art. 24 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych;
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2) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgacego,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wilasciwego organu - wystawionego
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo skfadania ofert;

3) aktualnego zaswiadczenia whasciwego oddzialu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajagcego, ze wykonawca
nie zalega zoptacaniem skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoleczne,
lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie
na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu
- wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert;

4) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 Prawa zamowieh publicznych, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia albo skfadania ofert

sktada dokumenty wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,

potwierdzajgce odpowiednio, ze:
a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkow, optat, skladek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne albo Zze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie
lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji

wiasciwego organu,
C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o0 zaméwienie.

Naczelng zasadg obowigzujaca w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
jest zasada rownego traktowania, wynikajgca z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwienh publicznych -
wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez wzgledu na to, czy majg siedzibe badz
miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej czy poza tym terytorium;
w konsekwencji powinny byé od nich wymagane ,jednakowe” dokumenty. Oczywistym jest,
ze w réznych porzadkach prawnych wydaje sie zaswiadczenia urzedowe o odmiennej tresci
i zakresie. W takiej sytuacji powstaje problem oceny czy dokumenty prawa obcego
sg odpowiednikami dokumentéw prawa polskiego — ocena ta powinna zosta¢ dokonana

z zachowaniem zasady rownosci.
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Trudnosci z wyktadnig przepiséw rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skltadane pojawiajg sie wtedy, kiedy dokument prawa obcego nie odpowiada zakresowi
dokumentu prawa polskiego - w szczego6lnosci dotyczy to zaswiadczen z obcych rejestrow
karnych (czesto obejmujg one inne rodzaje przestepstw, niz zaswiadczenia z polskiego
rejestru karnego). Co prawda, przepisy ww. rozporzadzenia przewidujg, ze jezeli wedlug
prawa obcego nie wydaje sie zaswiadczen, zastepuje sie je odpowiednim oswiadczeniem,
jednak nie jest jednoznaczne, czy oswiadczenie mozna zlozy¢ wylgcznie w przypadku, kiedy
zaswiadczenia prawa obcego wogole sie nie wydaje, czy takze wowczas, kiedy
zaswiadczenie prawa obcego obejmuje inny zakres, niz zaswiadczenie prawa polskiego —
czy w zakresie brakujgcych przestepstw nalezaloby wowczas dodatkowo zlozyé

oswiadczenie.

Izba wielokrotnie zajmowala sie problemem nieadekwatnosci zakresu zaswiadczeh
prawa obcego do zakresu zaswiadczen prawa polskiego. | tak w orzeczeniu o sygn. akt
KIO 1891/10 Izba, poréwnujac zakres niemieckiego zaswiadczenia o niekaralnosci osoby
fizycznej do zaswiadczenia polskiego stwierdzita, ze jest on wezszy niz zakres
zaswiadczenia wydawanego w prawie polskim; réwnoczesnie uznata, ze ,sformutowanie
>>w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4) — 8)<<, zawarte w 8§ 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane [obecnie § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia]
stanowi, ze podstawe wydania zaswiadczenia stanowi katalog wszystkich przestepstw
wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 8) Prawa zamowien publicznych bez wzgledu na roznice

wynikajace z porzadku prawnego poszczegodlnych panstw.

W przywolywanym przepisie rozporzadzenia (8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia)
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane ustawodawca dat pierwszenstwo
dokumentom urzedowym wystawianym przez stosowne organy w roznych panstwach.
W przepisach dotyczacych zamdwieh publicznych brak jest jakichkolwiek podstaw
dla zamawiajgcego do badania i porownywania zakresu przedmiotowych dokumentow

urzedowych wystawionych w réznych porzadkach prawnych.

Konsekwencje przyjecia odmiennego rozumienia ,zakresu” prowadzityby w istocie
do braku mozliwosci sktadania przez wykonawcow zaswiadczen wilasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktorej
dokument dotyczy i koniecznosci przedktadania wytgcznie dokumentow, o ktérych mowa
w 8§ 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zagdac

zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.
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Nie sposob bowiem rozstrzygna¢, jaki poziom zgodnosci norm prawnych dotyczacych
przestepstw w porzadkach prawnych poszczegoélnych krajow bytby wystarczajgcy. Poziom
zgodnosci dotyczy bowiem nie tylko (...) r6znicy w wysokosci kary, powodujacej, ze skazanie
ujawniane jest we whasciwym rejestrze, ale rébwniez obejmowaé powinien co najmniej ocene
podobienAstwa katalogu czynéw zabronionych oraz przestanek zawartych w poszczegdlnych

przepisach szczego6towych opisujgcych dany czyn zabroniony. (...)

Zgodnie z przepisami rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
pierwszenstwo ma zaswiadczenie wlasciwego organu potwierdzajgce publicznoprawng
sytuacje wykonawcy pozwalajgcg mu na udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego. Dopiero w drugiej kolejnosci powinno by¢ brane pod uwage zlozenie
dokumentu zawierajgcego oswiadczenie osoby we wskazanym zakresie (najczesciej
oswiadczenie ztozone przed notariuszem) (...) Oswiadczenie takie moze by¢ zatem ziozone
jedynie w braku mozliwosci uzyskania zaswiadczenia o tresci wynikajacej z porzadku
prawnego danego panstwa (verba legis ,,dokumentu nie wydaje sie”).” W konsekwencji Izba
uznata za wystarczajgce zaswiadczenie o niekaralnosci wydane na gruncie prawa obcego
(sygn. akt KIO/UZP 735/10, KIO 1668/10, KIO 2131/10).

Stanowisko o prawidtowosci ztozenia zaswiadczenia danego organu panstwa obcego
wydaje sie przewazajgce w orzecznictwie - jezeli zaswiadczenie wedtug prawa obcego jest
wydawane, jest ono uznawane za wystarczajgce - tak stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza
m. in. wwyrokach o sygn. akt KIO/UzZP 303/10, KIO/UZP 761/10 i KIO/UZP 762/10,
KIO 2127/10, KIO 2462/10 i KIO 2475/10. Poglad ten potwierdzit rowniez Sad Okregowy
w Katowicach wyrokiem z dnia 7 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 225/10. W uzasadnieniu
przywotanego wyzej orzeczenia Sad dostrzegt, ze zakres danych zawartych w mozliwym
do uzyskania zaswiadczeniu prawa obcego jest wezszy od zakresu informacji podanych
w polskim rejestrze karnym, jednoczesnie jednak uznal, ze zaswiadczenia
te sg wystarczajgce, bowiem rozporzadzenie w sprawie dokumentdéw nie przewiduje,
aby zaswiadczenia wilasciwych organéw panstw obcych byly dodatkowo uzupetniane

oswiadczeniami skladanymi przed notariuszem.

Réwnoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze Sad Okregowy w Opolu uznal, ze jezeli tres¢
zaswiadczenia wydanego zgodnie z prawem obcym nie pokrywa sie w peni z zakresem
odpowiedniego zaswiadczenia wydawanego w Polsce — wéwczas wystarczy samo ztozenie
oswiadczenia przed notariuszem. W ocenie Sadu, skoro w kraju pochodzenia danego
podmiotu wydaje sie zaswiadczenie, ktére nie jest w peini adekwatne do wymogow polskich

przepisbw, mozna je zastgpi¢ oswiadczeniem (wyrok z dnia 7 maja 2010 r., sygn. akt
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VI Ga 49/10; orzeczenie odnosito sie do niemieckiego zaswiadczenia o niekaralnosci).

Podobny poglad Izba wyrazita w orzeczeniu o sygn. akt KIO 1965/10 i KIO 1979/10.

Problem ,odpowiedniosci” dokumentéw prawa obcego dotyczy réwniez innych
dokumentow niz zaswiadczenie o niekaralnosci. Przyktadowo, w odwotaniach czesto
podnoszony jest zarzut, ze wypisow z obcych rejestréw handlowych (np. austriackiego,
niemieckiego i szwajcarskiego) nie mozna uzna¢ za dokumenty potwierdzajgce brak
podstaw do wykluczenia, poniewaz brak w nich wzmianki o otwarciu likwidacji i ogtoszeniu
upadiosci. Wskaza¢ jednak nalezy, ze w polskim odpisie z rejestru handlowego jest
podobnie: wzmianka w tym zakresie pojawia sie dopiero wéwczas, gdy dojdzie do otwarcia
postepowania i ogtoszenia upadtosci. Dlatego Izba uznaje za wystarczajgce wypisy z obcych
rejestrow handlowych (orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 2493/10,
KIO 2494/10, KIO 2496/10).

Podsumowujac przedstawione wyzej poglady wyrazane w orzecznictwie nalezy
stwierdzi¢, ze ocena, czy zlozone dokumenty prawa obcego odpowiadajg dokumentom,
o ktérych mowa w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane,
w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej zawsze jest dokonywana indywidualnie,
w oparciu o skonkretyzowany stan faktyczny; jednak zasadg jest, ze dokumenty prawa

obcego, jezeli sg zgodne z prawem ich wydania, nie powinny by¢ kwestionowane.

1.4. Zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a Prawa zaméwie n

publicznych

Stosownie do art. 46 ust. 4a Prawa zamoOwien publicznych zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych nie ziozyt
dokumentdw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych
lub pethomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.
Przepis ten stanowi materialnoprawng podstawe do zatrzymania wadium przez

zamawiajgcego w przypadku zaistnienia sytuacji opisanej w tym przepisie.

Wedtug uzasadnienia z dnia 24 kwietnia 2008 r. do projektu ustawy z dnia 4 wrzesnia
2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz niektérych innych ustaw
uregulowanie zaproponowane w art. 46 ust. 4a Prawa zamdwien publicznych mialo na celu

przeciwdziatanie sytuacjom, w ktérych grupa wykonawcéw dziatajgcych w porozumieniu

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.
Strona 41 z 65



Krajowa lzba Odwotawcza

moze powodowagc, iz zamoOwienie udzielane jest dziatajagcemu w porozumieniu wykonawcy,

ktory zaoferowat najwyzszg cene.

Kwestia zatrzymywania wadium przez zamawiajgcego byta wielokrotnie przedmiotem
rozstrzygnie¢ Krajowej lzby Odwotawczej w roku 2009, jak i w roku 2010. Ugruntowana
i poczatkowo jednolita linia orzecznicza wskazujgca na brak interesu, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych do wnoszenia odwotania od czynnosci
zatrzymania wadium (stusznosci i prawidlowosci zatrzymywania wadium przez
zamawiajacych), ewoluowata w kierunku przyznania wykonawcom prawa do ochrony swoich

intereséw we wskazanym zakresie przed Izba.

Warto wskaza¢, ze w toczacych sie w roku 2010 r. postepowaniach odwotawczych
dotyczacych przedmiotowej kwestii strony czesto odwotywaty sie do wydanego przez Sad
Najwyzszy postanowienia z dnia 7 maja 2010 r., sygn. akt V CSK 456/09, w ktérym Sad
odniést sie do skargi kasacyjnej wniesionej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
Skarga kasacyjna wskazywata na potrzebe wyktadni art. 46 ust. 4a w zwigzku z art. 180 ust.
1 Prawa zamdwien publicznych. Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych wnosit o dokonanie
oceny zagadnienia, czy zatrzymanie wadium przez zamawiajgcego mozna uznac
za czynno$¢ w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, co ma znaczenie
dla oceny tego, jakie srodki prawne przystugujg wykonawcy, ktérego wadium zatrzymano,
tzn. czy te przewidziane w Prawie zamdwien publicznych, czy tylko roszczenie z tytutu

bezpodstawnego wzbogacenia wedtug kodeksu cywilnego.

Sad Najwyzszy postanowieniem odmoéwit przyjecia do rozpoznania skargi kasacyjnej
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, stwierdzajgc, ze zagadnienie wskazane w skardze,
a dotyczace kwestii zatrzymania wadium jako czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego nie jest problematyczne w praktyce. Sad zwrdcit takze dodatkowo
uwage, ze dyspozycja art. 180 Prawa zamowien publicznych, wskazujaca na czynnosci
i zaniechania, co do ktorych istnieje mozliwos¢ ich zaskarzania w trybie odwotawczym,
zostata zmieniona w sposoéb istotny dla niniejszej sprawy w wyniku przepisow nowelizacji
Prawa zamowien publicznych z grudnia 2009 r., ktére weszly w zycie od dnia 29 stycznia
2010 r. W ocenie Sadu Najwyzszego, w obecnym brzmieniu art. 180 ust. 1 Prawa zamoéwienh
publicznych ustawodawca postuzyt sie ogo6lng formutg: ,odwotanie przystuguje wylgcznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia...”, zatem relatywnie fatwiej jest obecnie stwierdzi¢, ze zatrzymanie

wadium w tym sformutowaniu sie miesci.

W orzeczeniach Izby, ogtoszonych po wydaniu ww. postanowienia, wskazywano

na wypetnienie przestanki formalnoprawnej zwigzanej z interesem, o ktérym mowa w art. 179
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ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych. Izba rozrézniata jednak sytuacje, kiedy w odwotaniu
podnoszono wytacznie zarzut bezpodstawnego zatrzymania wadium od sytuacji, w ktorych
zarzut ten byt podnoszony igcznie z zarzutem bezprawnego wykluczenia wykonawcy
z udziatu w postepowaniu z powodu nieprzedtozenia wiasciwych dokumentéw podmiotowych
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W tej drugiej sytuacji, jesli
zarzut bezprawnego wykluczenia wykonawcy z postepowania potwierdzit sie, lzba
w orzeczeniach w sposéb posredni odnosita sie tez do kwestii zwrotu wadium na rzecz
wykonawcy. Przyktadowo, w wyroku z dnia 26 stycznia 2010 r. Izba stwierdzita, ze ,czynnosé
zamawiajgcego w postaci zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp stanowi
nastepstwo czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania - ma charakter jedynie
akcesoryjny, stanowi czynnos¢ zwigzang z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, ktéra nie moze miec jakiegokolwiek wptywu na wybor oferty najkorzystniejszej
tj. na wynik postepowania. Co do zasady, przedmiotem orzekania przez lzbe mogg byé
wylgcznie czynnosci lub zaniechania stanowigce samoistne czynnosci zamawiajacego
w postepowaniu, gdyz tylko takie dziatania lub zaniechania zwigzane sg z uszczerbkiem
w interesie prawnym wykonawcy i mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.” (sygn. akt
KIO/UZP 1749/09).

Co do sytuacji, kiedy odwotanie dotyczylo samodzielnego zarzutu dotyczacego
zatrzymania przez zamawiajgcego wadium, w roku 2010 w lzbie zaczely pojawiaC sie
rozstrzygniecia, w $wietle ktérych lzba z jednej strony dokonywata oceny czynnosci
zatrzymania wadium w kontekscie weryfikacji, czy dokumenty, ktorych wykonawca
nie dotgczyt, zostaty uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, czy tez
faktycznie takie uzupelnienie nie nastgpito (np. wyrok z dnia 22 pazdziernika 2010 r., sygn.
akt KIO 2225/10). Z drugiej strony, jesli stwierdzono, ze dokumenty zostaly prawidtowo
uzupetnione, a wykonawca i tak nie uzyskatlby zaméwienia z uwagi na jego miejsce
w rankingu ofert, 1zba stwierdzatla naruszenie przepisow Prawa zaméwien publicznych przez
zamawiajgcego, oddalajac jednoczesnie odwotanie z uwagi na brak wplywu stwierdzonego
naruszenia na wynik postepowania, stosownie do art. 192 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze rozpoznajac przedmiotowe zagadnienie Izba
przyjmowata, ze wykonawcy we wskazanym zakresie przystugujg srodki prawne okreslone
w Prawie zamdwien publicznych, jednakze ocena skutkdw czynnosci zatrzymania wadium

byta rézna.
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2. Wplyw nowelizacji przepisbw Prawa zaméwie n publicznych z 2009 r.

na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w roku 20  10.

Krajowa Izba Odwotawcza w swojej zasadniczej dziatalnosci polegajacej
na rozstrzyganiu sporéw pomiedzy wykonawcami a podmiotami zamawiajgcymi w roku 2010
zobowigzana byta do stosowania nowych przepisow o randze ustawowej, jak i przepiséw
nowych rozporzadzen, ktére byly wynikiem dwoch istotnych nowelizacji Prawa zamoéwien

publicznych z konca roku 2009.

Przepisy pierwszej z nowelizacji, tj. ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) weszly w zycie w wiekszosci w dniu 22 grudnia 2009 r.
zas przepisy drugiej z nich — ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw — weszly w zycie zasadniczo
29 stycznia 2010 r. Przepisy przejsciowe obydwu nowelizacji przewidywaty co do zasady
praktyke stosowania nowych przepisow w odniesieniu do postepowan o zamowienie
publiczne wszczetych od daty wejscia w zycie poszczegdlnych ustaw nowelizacyjnych.
Co za tym idzie, w kazdej z rozpoznawanych przez lzbe w roku 2010 spraw istniata
koniecznos¢ wstepnego badania ztozonego odwotania celem sprawdzenia prawidtowosci
zastosowania odpowiednich  przepisébw. Powyzsze mialo szczegblne znaczenie
w odniesieniu do nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. z uwagi nha istotne zmiany
wprowadzone tg ustawg w zakresie dziatu VI Prawa zamdwien publicznych, odnoszacego

sie do srodkow ochrony prawne;.

Izba rozpoznajgc odwotania w 2010 r. zetkneta sie z problemami zwigzanymi
ze stosowaniem niektorych nowych przepisow, tak z racji ilosci zmienionych regulacji
prawnych, jak i charakteru wprowadzonych zmian. Ponizej zaprezentowano najwazniejsze

kwestie problematyczne, z ktérymi zetkneta sie 1zba w okresie sprawozdawczym.

2.1. Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie us tawy — Prawo zaméwie N

publicznych oraz ustawy o kosztach s  gdowych w sprawach cywilnych

Przepisy wprowadzone przedmiotowg nowelizacjg wskazanej ustawy, zwang dalej
.nowelizacjg z listopada” w sposéb bezposredni nie dotykaly przepisow odwotawczych.

Wprowadzone ww. ustawg zmiany dotyczyly innych waznych probleméw odnoszacych sie
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do procedury zwigzanej z udzielaniem zamdwienia, w tym przede wszystkim do warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Warunki udziatlu w post epowaniu — opis sposobu oceny spetniania warunkéw

Przepisy nowelizacji z listopada wprowadzily istotne zmiany w zakresie rozumienia
i rozréznienia warunkéw udzialu w postepowaniu, sposobu oceny ich spetniania oraz
dokumentdw i oswiadczen na potwierdzenie spetniania tych warunkéw. Celem ustawodawcy
bylo wyrazne wskazanie na warunki podmiotowe udzialu w postepowaniu, rozdzielone
na warunki pozytywne (art. 22 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych) i negatywne (art. 24 ust.
1 Prawa zaméwien publicznych) oraz na opis sposobu oceny spetniania tych warunkéw
dokonywany kazdorazowo przez zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego (art. 22 ust. 4 Prawa zamowien publicznych). Ustawodawca miat
takze na celu wyodrebnienie w tym zakresie oswiadczen i dokumentow, ktére pozwalatyby
na zweryfikowanie sposobu spetniania warunkéw opisanego przez zamawiajgcego

w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

O ile kwestia rozroznienia warunkéw udzialu w postepowaniu i opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw w kontekscie mozliwosci zaskarzenia w trybie
odwotawczym opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow w zamowieniach
0 wartosci nie przekraczajacej tzw. progow unijnych stanowita pewien problem merytoryczny
w orzecznictwie Izby w roku 2009, kiedy to orzeczenia Izby byly zaskarzane przez Prezesa
Urzedu ZamoOwien Publicznych w trybie skargowym, a stanowisko Izby w tym przedmiocie
zostalo ostatecznie potwierdzone orzecznictwem sadow okregowych, a takze Sadu
Najwyzszego (sygn. akt Il CZP 110/09, Il CZP 119/09), o tyle w roku 2010, dzieki
przywotanym zmianom legislacyjnym, co do zasady problem ten zostat rozwigzany. Nalezy
podkresli¢, ze Izba w sposob konsekwentny w roku 2010 podchodzita do oceny ustawowego
rozréznienia na warunki udzialu w postepowaniu i opis sposobu dokonywania oceny
spetiania tych warunkéw. Nowelizacja z listopada, obejmujgca zmiany w zakresie art. 22,
art. 24, art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41 pkt 7, art. 48 ust. 2 pkt 6, art. 63 ust. 2 pkt 5, art. 75 ust. 2
pkt 9 Prawa zaméwieh publicznych, pozwolita 1zbie na rozpoznawanie zarzutéw dotyczacych
faktycznego opisu warunkow udziatu przez zamawiajgcego w zamowieniach ponizej wartosci
progéw unijnych (sygn. akt KIO 299/10, sygn. akt KIO 325/10).

Rozpoznajac odwotania w kontekscie przywotanych zmian legislacyjnych Izba w roku
2010 spotkata sie jednak z problemami innego rodzaju. Mianowicie poddawano w watpliwos¢
ustanowienie przez ustawodawce, jako warunkéw podmiotowych udzialu w postepowaniu,

sytuacji okreslonych w art. 24 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. W trakcie rozpoznawania
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odwotan Izba musiata udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy sytuacje te w ogoéle stanowig
warunki ustawowe oraz znalez¢ powigzania tych warunkdow 2z Zzgdanymi przez
zamawiajgcych dokumentami potwierdzajacymi ich spetnianie. W tym tez kontekscie
pojawito sie zasadnicze pytanie, czy w tym zakresie istnieje mozliwos¢ uzupetniania
dokumentow w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych.
Powigzanie wprowadzonych zmian ustawowych, przede wszystkim z regulacjami
dotyczacymi dokumentow, ktére majg potwierdzaé spetnianie warunkéw udziatu
W postepowaniu czy opisu sposobu dokonywania oceny spetiania tych warunkéw
w zakresie art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 3, czy art. 44 Prawa zamowien publicznych, prowadzito

do wielu watpliwosci w toku rozpoznawania przez Izbe odwotan.

Orzecznictwo Izby w tym zakresie zmierza w Kkierunku traktowania sytuaciji
okreslonych w art. 24 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych jako warunkéw podmiotowych
udziatu w postepowaniu, ustawowo okreslonych, o charakterze negatywnym, odnoszacych
sie do zdolnosci formalnoprawnych wykonawcy, czy ustalajgcych status publicznoprawny
wykonawcy. Tym samym lzba uznaje, ze w tym zakresie istnieje mozliwos¢ wzywania

wykonawcow do uzupetnienia dokumentow.

Dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow udzi atu w post epowaniu

W zwigzku z nowymi regulacjami dotyczacymi warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw wydane zostato takze
nowe rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw regulujgce kwestie zgdanych w postepowaniu
od wykonawcow dokumentébw na potwierdzenie speliania warunkéw udziatu
w postepowaniu, tj. rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogq by¢ skfadane, ktore zastgpito wczesniejsze rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. (Dz. U. Nr 87, poz. 655 ze zm.). Interpretacja
przepisdéw tego rozporzadzenia takze przysparzata Izbie problemow. Powyzsze sprowadzato
sie do kwestii zwigzanych z Zzadaniem dokumentéw od podmiotu trzeciego, ktérego
potencjatem wykonawca wykazywat sie w celu spelniania warunkéw udzialu
w postepowaniu. Przy rozpoznawaniu odwotan lzba musiata dokona¢ rozstrzygniecia
czy dokumenty te podlegajg uzupetnieniu w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 Prawa
zaméwien publicznych (sygn. akt KIO 1026/10). Niejasny okazat sie takze przepis § 1 ust. 2
rozporzadzenia, wskazujgcy na koniecznos¢ zadania od podmiotu trzeciego, ktérego
potencjalem postuguje sie wykonawca, dokumentoéw wskazujacych na niepodleganie

wykluczeniu z udzialu w postepowaniu przez wykonawce w odniesieniu do podmiotu
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trzeciego. W rozporzadzeniu tym jako warunek zadania takich dokumentéw wskazano
na udziat w realizacji zamowienia podmiotu trzeciego. Wskazac nalezy, ze w przepisie rangi
ustawowej mowi sie o mozliwosci postugiwania sie potencjatlem podmiotu trzeciego
w kontekscie udowodnienia takiej wspoétpracy w szczegoélnosci przez ztozenie pisemnego
zobowigzania do oddania tych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia. Z jednej zatem strony to przepisy ustawy wskazujg na mozliwos¢ postuzenia sie
potencjatem podmiotu trzeciego niezaleznie od faczacych wykonawce i podmiot trzeci
stosunkéw, z drugiej za$ strony wskazujg na jeden z przykladowych dokumentow, ktory
w tym zakresie wykonawca moze zamawiajgcemu przedstawié. Przepisy wskazanego
rozporzadzenia okreslajg natomiast takze katalog zadanych w takim przypadku
dokumentdw, uzalezniajgc te okolicznosci od faktu udziatlu w realizacji zamdwienia przez

podmiot trzeci, ktérego to warunku ustawowe przepisy wprost nie przewiduja.

Watpliwosci prowadzace do rozbieznosci w orzecznictwie Izby spowodowata takze
dyspozycja 8§ 6 ust. 2 ww. rozporzadzenia odnoszaca sie do kwestii drugorzednej,
aczkolwiek istotnej w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego takze
co do skutecznosci ztozenia oferty, mianowicie formy dokumentow skftadanych przez
wykonawcOow, a odnoszacych sie do podmiotu trzeciego. Niektore orzeczenia Izby
wskazywaty na mozliwos¢ potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow podmiotu
trzeciego wytgcznie przez ten wkasnie podmiot (sygn. akt KIO 1161/10), inne na mozliwosc
potwierdzania za zgodnos$¢ z oryginatem takich dokumentéw zaréwno przez podmiot trzeci,

jak i samego wykonawce (sygn. akt KIO 1545/10).

Zasoby podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2b Prawa za mdwie n publicznych)

Najwieksze problemy orzecznicze sprawit skladom orzekajgcym Izby art. 26 ust. 2b
Prawa zamowien publicznych. Problemy te zostaty szerzej oméwione w Czesci Il pkt 1.2.
niniejszej Informacji. Z tych tez wzgledéw w tym miejscu jedynie sygnalizacyjnie nalezy

wskaza¢ zagadnienia problematyczne.

Najistotniejsza kwestia prowadzaca do rozbieznosci w orzecznictwie we wskazanym
zakresie to kwestia tego, czy postugiwanie sie okreslonego rodzaju zasobami wymaga
koniecznosci udzialu podmiotu trzeciego przy realizacji zamdwienia jako podwykonawcy,

czy tez udziat taki w toku wykonywania umowy w sprawie zamdéwienia nie jest konieczny.

Druga wazna kwestia dotyczy mozliwosci postugiwania sie przez wykonawcow
w postepowaniu zasobami ekonomicznymi podmiotu trzeciego. W odwotaniach wnoszonych
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej podnoszono niezgodno$¢ przepisu Prawa zamowien

publicznych z przepisami Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
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z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych

na roboty budowlane, dostawy i ustugi (L 134/114).

Kolejnym istotnym zagadnieniem jest sposéb udowodnienia zamawiajacemu,
ze wykonawca faktycznie postuguje sie potencjalem podmiotu trzeciego. Izba rozpoznajgc
odwotania dos¢ liberalnie oceniata zakres wymaganych od podmiotéw trzecich oswiadczen,
kierujac sie przede wszystkim wyktadnig literalng art. 26 ust. 2b Prawa zamowieh

publicznych.

Warto w tym miejscu zwrQci¢ uwage na zakres nowelizacji z listopada 2009 r.
odnoszacy sie do zmiany ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach w sprawach cywilnych
(Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 90, poz. 594 ze zm.). Zgodnie ze znowelizowanymi przepisami tej
ustawy wpis od skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej zostat znacznie
podwyzszony. Zgodnie z art. 34 tej ustawy wpis od skargi na orzeczenie lzby stanowi
pieciokrotnos¢ wpisu wniesionego od odwotania w sprawie, ktérej dotyczy skarga.
Jesli jednak skarga dotyczy czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
podjetych po otwarciu ofert wpis ma charakter stosunkowy w wysokosci 5% wartosci
przedmiotu zamOwienia w postepowaniu, ktérego skarga dotyczy, jednak nie wiecej
niz’5 000 000 zt.

Powyzsze mogto stanowi¢ bariere dla wykonawcow, jak i pewnej czesci
zamawiajgcych do wnoszenia skargi stanowigcej srodek odwotawczy od orzeczen
wydawanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg. O ile bowiem w roku 2009 odsetek
zaskarzanych orzeczen lzby ksztattowat sie na poziomie 19% i odpowiadat wielkosciom z lat
wczesniejszych, o tyle w roku 2010 odsetek ten spadt do 8%. Powyzsze moze w zasadniczy
sposob wplywa¢ na ujednolicenie orzecznictwa Izby, dla ktérego niebagatelne znaczenie
ma orzecznictwo sadéw okregowych, wystepujacych jako sad drugiej instancji w stosunku

do orzeczen lzby.

2.2. Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie usta wy — Prawo zamoOwie N

publicznych oraz niektorych innych ustaw

Przepisy wskazanej nowelizacji, zwanej dalej ,nowelizacjg z grudnia” wprowadzity
zasadnicze zmiany w przepisach Prawa zaméwien publicznych odnoszace sie do srodkow
ochrony prawnej, zmieniajgc system tych srodkéw. Przede wszystkim, jak juz wskazano
powyzej, przedmiotowg nowelizacjg usunieto poprzedzajgcy odwotanie srodek ochrony
prawnej w postaci protestu wnoszonego do zamawiajgcego. Tym samym, zasadniczym

srodkiem ochrony prawnej pozostato odwotanie. Nowelizacja zmienita nadto podmiot,
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do ktérego odwotanie winno by¢ wnoszone z Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
na Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Catos¢ postepowania odwotawczego zostata zatem

przekazana do Krajowej Izby Odwotawczej.

W ciggu 2010 r. przepisy przywotanej nowelizacji, poprzez tre$¢ przepisow
przejsciowych, obowigzywaly jednoczesnie z przepisami Prawa zamowien publicznych
w brzmieniu sprzed nowelizacji. Punktem granicznym w tym zakresie byt moment wszczecia
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze przyniosto taki skutek,
ze na przestrzeni 2010 r. Izba rozpoznawala odwolania na dwoch réznych zasadach —
Z jednej strony odwotania od rozstrzygniecia protestu, wnoszone do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, z drugiej strony odwofania nie poprzedzone protestem, dotyczace
bezposrednio czynnosci badz zaniechania zamawiajgcego niezgodnych z przepisami
ustawy, wnoszone do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Powyzsze odnosito sie

do stosowania tak przepiséw Prawa zamowien publicznych, jak i aktéw wykonawczych.

Trudng dla lzby kwestig, zwigzang bezposrednio z nowelizacjag z grudnia byla
okolicznos¢, iz przepisy tej nowelizacji weszly w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r.
I jJuz w miesigcu marcu tego roku Izba musiata rozpoznac¢ pierwsze odwotania wniesione
W oparciu 0 nowe przepisy, natomiast nowe akty wykonawcze dotyczace postepowania
odwotawczego, tj. rozporzadzenie z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, jak i rozporzadzenie z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania weszly w zycie odpowiednio w dniu
29 marca 2010 r. i w dniu 17 marca 2010 r. Tym samym lIzba, do czasu wejscia w zycie
nowych regulacji stosowata w sposob odpowiedni przepisy dotychczasowych rozporzadzeh
odwotawczych (rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan i rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania), co — wobec wprowadzonych znacznych zmian w procedurze odwotawczej

w samej ustawie — wywotywato wiele watpliwosci interpretacyjnych.

Wazng zmiang systemowa wprowadzong do przepiséw Prawa zamdwien publicznych
bylo ustanowienie zasady jednoosobowego orzekania w sprawach odwotlah wnoszonych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Wylacznie w sytuacji szczegoélnej zawitosci sprawy,
jej precedensowego charakteru Prezes Izby — zgodnie ze znowelizowanymi przepisami -
moze wyznaczy¢ do rozpoznania odwotania sktad trzyosobowy. Niewatpliwie wprowadzenie
tej zasady do przepisow Prawa zamoéwien publicznych pozwolito na zniwelowanie

powstatych w 2009 r. op6znien w rozpoznawaniu odwotan oraz, pomimo znacznego wzrostu
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liczby wnoszonych odwotan w 2010 r., zapobiegto wydtuzeniu okresu ich rozpoznawania.
Z drugiej jednak strony, wprowadzenie tej zasady, przy jednoczesnym poszerzeniu skiadu
osobowego Izby, zawezito mozliwos¢ wymiany i $cierania sie pogladow cztonkow Krajowej

Izby Odwotawczej.

Stosujgc nowe regulacje w zakresie postepowania odwotawczego Izba stanetfa przed
koniecznoscig interpretacji i nowego podejscia do kwestii interesu we wnoszeniu odwotania
(art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych). Izba - pomimo wydawac¢ by sie mogto
znaczacych zmian w tym zakresie (rezygnacja z pojecia: ,interes prawny w uzyskaniu
zaméwienia” na rzecz: nteresu w uzyskaniu zamowienia”, jak réwniez wprowadzenie
nowego elementu definicji interesu — szkody) - zasadniczo nie zmienita podejscia do tej
materialnoprawnej przestanki, uzasadniajgcej wniesienie odwotania i jego merytoryczne
rozpoznawanie. W dalszym ciggu kwestia interesu we wniesieniu odwotania podlegata
rozpoznaniu na rozprawie, a nie jako formalnoprawna przestanka skutecznosci wniesienia
odwotania rozpoznawana na posiedzeniu Izby. Rezygnacja z okreslenia, iz w art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych mamy do czynienia z interesem prawnym, nie spowodowata
w praktyce zadnych zmian w podejsciu Izby do mozliwosci wnoszenia odwotania, w dalszym
ciggu — tak jak i przed nowelizacja z grudnia — Izba oceniata podnoszenie zarzutéw
w kontekscie mozliwosci uzyskania przez danego wykonawce zamoéwienia. Nowe,
pojawiajgce sie w tym przepisami pojecie: ,szkody” takze nie spowodowalo znaczacych
zmian kierunkéw orzecznictwa lzby. Pojecie ,szkody” zastgpito bowiem w tym przepisie
pojecie ,uszczerbku”, co potencjalnie mogto wptynaé na rozszerzenie dostepu do Srodkéw
ochrony prawnej (pojecie szkody w aktualnie obowigzujgcych przepisach nie zostato bowiem
w zaden sposéb ograniczone, zatem szkoda mogtaby nawet by¢ rozpatrywana
w kategoriach krzywdy moralnej), w praktyce jednak w Zzaden sposob nie wptyneto
to na kierunek interpretacji art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych w stosunku

do dotychczasowego orzecznictwa.

Warto takze zwréci¢ uwage na regulacje dotyczace wnoszenia odwotan w kontekscie
nowej definicji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wprowadzonej do ustawy
nowelizacjg z grudnia. Zgodnie z definicjg okreslong w art. 2 pkt 7a Prawa zamowien
publicznych, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego to postepowanie
wszczynane - w zaleznosci od trybu, w ktérym prowadzone jest to postepowanie —
publicznym ogtoszeniem badz zaproszeniem do skiladania ofert, czy negocjacji, w celu
wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia
publicznego. Definicja ta — jak wskazuje Urzad Zamowien Publicznych — okresla konkretny
moment zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mianowicie wybor

oferty najkorzystniejszej, a nie - jak dotychczas byto to powszechnie przyjmowane - zawarcie
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umowy W sprawie zamowienia publicznego albo uniewaznienie postepowania.
W tym konteks$cie pojawit sie problem zwigzany z mozliwoscig wnoszenia odwotania, ktére —
zgodnie z art. 180 ust. 1 Prawa zamowieh publicznych — przystuguje wylgcznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym pojawito sie zasadnicze
pytanie, czy odwofanie dotyczace czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sktadane jest

w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czy poza nim.

Istotne problemy interpretacyjnie przyniosty Izbie nowe przepisy proceduralne
dotyczace:

1) termindw na wnoszenie odwotlania i przystgpienia do odwotania - art. 182 Prawa

zamodwienh publicznych,

2) przystgpienia do postepowania odwotawczego - art. 185 ust. 2 Prawa zamoéwien

publicznych,

3) odpowiedzi na odwotanie i uwzglednienia zarzutow odwotania - art. 186 Prawa

zamowien publicznych,

4) kosztéw postepowania odwotawczego w szczegolnosci przy uwzglednieniu zarzutow
przez zamawiajacego — art. 186 Prawa zaméwien publicznych oraz przepisy

rozporzadzenia w sprawie wpisu i kosztow postepowania,

5) uzupetniania brakéw odwotania — art. 187 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych.

Terminy na wnoszenie odwotania i przyst  gpienia do odwotania

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy na fakt, iz z przepisow Prawa zamoéwien
publicznych zostata wykreslona mozliwos¢ ztozenia odwotania za posrednictwem placowki
pocztowej operatora publicznego w kontekscie zachowania terminu na wniesienie odwotania.
Zgodnie bowiem z nowym brzmieniem art. 180 ust. 4 Prawa zamowien publicznych
odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg wazhego
kwalifikowanego certyfikatu. Wielu wykonawcom umkneta zmiana przepiséw ustawy
we wskazanym zakresie. Jezeli wiec odwotlanie zostalo zlozone w placdéwce pocztowej
w terminie przewidzianym na ziozenie odwotania, jednak zostalo przez tego operatora
doreczone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w naruszeniem ustawowego terminu,
odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych byto odrzucane
przez Izbe bez jego merytorycznego rozpoznania. W poczatkowym okresie obowigzywania
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omawianej regulacji dato sie zaobserwowac zwiekszong liczbe odwotan odrzucanych przez
Izbe, o czym w Czesci Il pkt 1.2 niniejszej informacji. Watpliwosci w tym zakresie byty jednak
podnoszone przez orzecznictwo sadéw okregowych, ktére w czesci poparty stanowisko Izby
(Sad Okregowy w Katowicach, sygn. akt XIX Ga 302/10), w czesci zas odmowity
mu stusznosci (Sad Okregowy w Bydgoszczy, sygn. akt || Ca 353/10).

Warto w tym miejscu takze zwréocic uwage na wprowadzong nowelizacja nowg
techniczng mozliwos¢ skiladania odwotan do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
tj. za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej z uzyciem podpisu elektronicznego
weryfikowanego za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu. Rozwigzanie to przyniosto
wykonawcom dogodniejszg mozliwosé sprawnego ziozenia odwotania do Prezesa Izby
bez koniecznosci osobistego dostarczania korespondencji odwotawczej bezposrednio
do siedziby Urzedu Zamdwien Publicznych zajmujgcego sie techniczng i organizacyjng
strong funkcjonowania Izby. Pomimo pewnych probleméw technicznych zwigzanych
z funkcjonowaniem skrzynki podawczej (w poczatkowej fazie funkcjonowania skrzynki
stwierdzono brak mozliwosci ztozenia dwoch podpisow pod odwotaniem sktadanym w takiej
formie w przypadku reprezentacji facznej, czy tez brak mozliwosci podpisywania
certyfikowanym podpisem elektronicznym zalacznikbw do odwotania, np. petnomocnictw)
podkresli¢ nalezy, ze rozwigzanie to znacznie utatwito wykonawcom mozliwos¢ dotrzymania
terminbw na wnoszenie odwotan i miato rowniez znaczenie dla przystgpien sktadanych
w toczacym sie juz postepowaniu odwotawczym. W tym zakresie, podobnie, jak w przypadku
odwotan, art. 185 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych zakiadat koniecznos¢ ziozenia
przystgpienia w formie pisemnej, a takze przy pomocy elektronicznej skrzynki podawcze;.

Powyzsze ma duze znaczenie z racji krotkiego terminu 3 dni na zgtoszenie przystgpienia.

Z nowej technicznej mozliwosci sktadania odwotan i przystapien do postepowania
odwotawczego wykonawcy w okresie 2010 r. korzystali dos¢ czesto. Problemy, na jakie Izba
natkneta sie w tym zakresie sprowadzaly sie przede wszystkich do kwestii technicznych
zwigzanych m.in. z mozliwoscig weryfikowania przez skrzynke podawczg nowych,
pojawiajgcych sie na rynku form podpiséw elektronicznych, jak rowniez ze wspomnianymi
problemami wigzacymi sie z mozliwoscig podpisywania odwotania przez wiecej niz jedng
osobe, czy podpisywania zalgcznikbw do odwotania. Problemy te byty przez Urzad
Zamowien Publicznych na biezgco rozwigzywane. Poddawano takze w watpliwosé
skutecznos$¢ odwotan i przystgpien do postepowania odwotawczego skladanych za pomocg
skrzynki elektronicznej zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien
Publicznych, ktora jest skrzynkg tegoz Urzedu, a nie Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie
z 8§ 5 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

Z racji brzmienia art. 173 ust. 11 Prawa zamdwien publicznych, ktéry stanowi, ze obstuge
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organizacyjno — techniczng oraz ksiegowag Izby zapewnia Urzad Zaméwien Publicznych,

zarzuty te byly przez Izbe odpierane.

Dokonujac reasumpcji probleméw orzeczniczych, z ktorymi Izba zetkneta sie przy
okazji badania dotrzymania terminu na przystapienie do postepowania odwotawczego
w zwigzku nowymi regulacjami ustawowymi warto zauwazyc¢, ze problematyczna okazata sie
kwestia terminu na przystapienie do postepowania odwotawczego, w sytuacji, kiedy zarzuty
odwotania dotyczyly postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie
z dyspozycjq art. 185 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogloszenia o zamowieniu lub postanowien specyfikacji kopie odwolania zamawiajacy
zamieszcza na stronie internetowej. Trzydniowy termin na zlozenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego dla wykonawcy, okreslony w art. 185 ust. 2 Prawa
zaméwien publicznych, uzalezniony jest natomiast od otrzymania kopii odwotania, nie zas jej
zamieszczenia nha stronie internetowej. Brak regulacji w tym zakresie musiatl zostaé
uzupetniony przez orzecznictwo lzby, ktéra co do zasady uznawata, ze réwniez w tym
przypadku istnieje koniecznosé dochowania trzydniowego terminu na zlozenie przystapienia,
zas bieg tego terminu rozpoczyna sie od dnia zamieszczenia kopii odwotfania na stronie

internetowej.

Kolejng kwestie problematyczna, jesli chodzi o nowe regulacje w zakresie terminow,
przyniést art. 182 Prawa zamoOwien publicznych, wskazujgcy na cztery odrebne grupy
terminbw do wnoszenia odwofan. Najwieksze watpliwosci interpretacyjne powstaty
w zwigzku z terminami okreslonymi w ust. 1 i 3 wskazanego artykutu. W ust. 1 okreslone
zostaty terminy na wniesienie odwotania odnoszace sie do czynnosci przestania informacji
0 Czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania. W ust. 3 wskazano
na terminy dotyczace wniesienia odwotania wobec innych czynnosci niz wskazane w ust. 1,
a w ust. 2 na terminy, ktére odnosity sie do zaskarzenia tresci ogtoszenia o0 zamowieniu oraz
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jesli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Zasadnicza kwestia, jaka pojawita sie przy
rozstrzyganiu spraw dotyczacych termindw na wniesienie odwotania sktadanego zasadniczo
po uptywie terminu skfadania ofert, sprowadzata sie do oceny, ktory z terminéw bedzie miat
zastosowanie - czy termin okreslony w ust. 1 art. 182, czy tez w ust. 3 tego artykutu, oraz jaki
termin bedzie miat zastosowanie do zaskarzenia okreslonego rodzaju zaniechania
dokonania czynnosci przez zamawiajgcego. Obydwie kategorie terminéw okreslone
we wskazanych przepisach odnosity sie bowiem do czynnosci zamawiajgcego, a elementem
je rozrozniajgcym w ust. 1 art. 180 Prawa zamoéwien publicznych byt jedynie sposob
przestania informacji o czynnosciach. Poza tym lzba przyjmowata, ze terminy okreslone

w ust. 3 art. 182 Prawa zamoéwien publicznych mogg rowniez odnosi¢ sie do czynnosci
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modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, o ktérej to czynnosci zamawiajacy
nie ma obowigzku informowaé wykonawcOw przez przestanie informacji, o czym mowa

w ust. 1 art. 182 Prawa zaméwien publicznych.

Nie mozna w tym przedmiocie poming¢ niezwykle istotnej kwestii zwigzanej
z dyspozycjg art. 182 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, ktéry to przepis wskazuje
literalnie na liczenie terminu na zlozenie odwotania nie od momentu powziecia informacji
0 okreslonej czynnosci dokonanej przez zamawiajacego lecz od momentu przestania
tej informacji do wykonawcy. Bioragc pod uwage to, ze wykladnia literalna wskazanego
przepisu nie pozostawia watpliwosci oraz to, ze ustawodawca miat na celu przyspieszenie
procedury udzielenia zamowienia publicznego, Izba przy rozpoznawaniu odwotan brata pod
uwage gramatyczng wykladnie wskazanego przepisu. Powyzsze wielokrotnie prowadzito
do odrzucania odwotan przez lzbe bez ich merytorycznego rozstrzygniecia z uwagi
na to, ze wykonawcy bieg terminu na zlozenie odwotania liczyli od momentu doreczenia
im informacji o wynikach postepowania, a nie jej wystania przez Zamawiajgcego. Problem
ten zasadniczo nie dotyczyt kwestii informacji o zaskarzanych czynnosciach przesytanych
drogg faksowa, czy mailowg lecz informacji o czynnosciach przesytanych drogg pocztowg
— w takim bowiem przypadku moment wysylania przez zamawiajgcego informacji nie byt
wykonawcy znany, a tym samym wykonawca nie mogt sktada¢ odwotania nie majac zadnej
wiedzy na ten temat. Pomimo ww. watpliwosci interpretacyjnych lzba dos¢ konsekwentnie

podeszta do tej kwestii w swoim orzecznictwie.

Przyst apienie do post epowania odwotawczego - art. 185 ust. 2 Prawa zaméwi el

publicznych

Problemy, jakie pojawity sie w zwigzku z nowymi rozwigzaniami przyjetymi
dla postepowania odwotawczego dotyczyly takze znanej wczesniej instytucji przystapienia
do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego Ilub odwolujgcego sie
wykonawcy. Najwazniejszg kwestig, ktdrg lzba musiata rozstrzygnaé byto uprawienie Izby
do rozpoznawania prawidlowosci i skutecznosci przystgpienia do postepowania
odwolawczego przez lzbe z urzedu. Z przepisébw dotychczasowego rozporzadzenia
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan zostat usuniety przepis
wprost wskazujacy na takie uprawienie Izby (8 16 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrbw z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan). Pomimo, iz wprost takie uprawienie Izbie nie zostato przyznane
w nowych przepisach odwotawczych, Izba uznala za zasadne podejmowanie w toku

posiedzenia niejawnego z udzialem stron, badZz bez ich udzialu, rozstrzygniecia
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co do wypetnienia przez wykonawce wymogow ustawowych w zakresie skutecznosci
przystapienia (wtasciwy podmiot, forma przystgpienia, termin na przystapienie, przekazanie
kopii przystgpienia stronom postepowania odwotawczego). Na wniosek strony natomiast
Izba co do =zasady rozpoznawata kwestie interesu w zgloszeniu przystgpienia
do postepowania odwotawczego, wyrazajgcego sie w tym, aby odwotanie zostalo
rozstrzygniete na korzys¢ strony, do ktorej wykonawca przystepuje. W tym bowiem zakresie
ustawodawca w spos6b wyrazny przyznat stronom postepowania odwotawczego prawo
do zgloszenia opozycji co do zgloszonego przystgpienia. Opozycja taka jest rozstrzygana

przez lzbe w drodze postanowienia, na ktére nie przystuguje srodek zaskarzenia.

Problem funkcjonalny, jaki pojawit sie w zakresie rozstrzygania kwestii skutecznosci
przystgpienia w sprawach odwotawczych dotyczyt sprawy rozpoznawanej na posiedzeniu
bez udzialu stron postepowania. Wigzato sie to z tym, ze w przypadku rozstrzygania sprawy
na takim posiedzeniu obowigzujgce przepisy nie przewidujg prowadzenia protokotu.
Rozstrzygniecie w tym przedmiocie zapadalo zatem juz w samym orzeczeniu. Jesli
wykonawca zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwolawczego wypetnit wszystkie
wymogi ustawowe w tym zakresie, pojawiat sie w komparycji orzeczenia jako formalny
uczestnik tego postepowania z mozliwoscig zaskarzenia tego orzeczenia w trybie skargi.
Jesli natomiast Izba stwierdzita niewypetnienie wszystkich wymogow formalnych ustawy
w tym zakresie, wykonawca nie stawat sie formalnoprawnym uczestnikiem takiego
postepowania odwotawczego, a uzasadnienie takiej decyzji Izby znajdowatlo sie
w uzasadnieniu orzeczenia, bez mozliwosci zaskarzenia tego rozstrzygniecia lzby przez

podmiot, ktéry zgtaszat przystapienie.

Wobec niewystarczajacej precyzji w dyspozycji art. 185 ust. 2 Prawa zamédwien
publicznych dotyczacej przekazywania kopii przystgpienia stronom postepowania
odwotawczego Izba wydawata rozbiezne rozstrzygniecia co do skutecznosci przystgpienia
wykonawcy do postepowania odwolawczego. Niektore sklady orzekajgce Izby uznawaly,
ze wobec braku wyraznego wskazania, iz dla przekazania kopii przystgpienia stronom
postepowania odwotawczego istotny jest termin 3 dni (jak to zostato uregulowane
np. w przypadku przekazania kopii odwotania — art. 180 ust. 5 Prawa zamoéwien
publicznych), dochowanie tego terminu co do przekazania kopii odwotania nie ma zadnego
znaczenia dla skutecznosci przystgpienia. Inne sklady orzekajgce natomiast stwierdzaty,
ze przepis nie rozdziela kwestii ztozenia przystgpienia do wilasciwego organu (Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej) od kwestii przekazania jego kopii stronom postepowania

w zakresie dochowania trzydniowego terminu.

W nowych przepisach — przede wszystkim rangi rozporzadzenia - nie zostata takze

w sposéb bezkolizyjny unormowana sytuacja zwigzana z powiadamianiem o terminie
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posiedzenia badz rozprawy Izby zglaszajgcego przystgpienie. 8 15 ust. 2 nowego
rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan
przewiduje, odmiennie od wczesniej obowigzujacego w tej mierze rozporzadzenia z 2007 r.,
ze tak strony postepowania odwotawczego (zamawiajacy i odwotujacy), jak i zgtaszajacy
przystapienie wykonawca o terminie posiedzenia sg informowani z co najmniej trzydniowym
wyprzedzeniem. Przy zatozeniu, ze zamawiajacy nie zwleka z przekazaniem kopii odwotania
pozostalym w postepowaniu wykonawcom oraz zatozeniu, ze przystepujacy wykonawca
zgtasza przystgpienie w ustawowym terminie, dochowanie wskazanego terminu odnosnie
wyznaczenia terminu posiedzenia lub rozprawy Izby wobec przystepujacego jest realne. Jesli
jednak ktéras z przywolanych sytuacji nie zachodzi, w szczegdélnosci, jesli zglaszajacy
przystgpienie narusza termin na dokonanie zgtoszenia, dochowanie terminu
na powiadomienie o terminie posiedzenia lub rozprawy wobec zgtaszajgcego przystapienie
skutkuje koniecznoscig wyznaczenia nowego terminu na posiedzenie Izby i przedtuza tok

postepowania odwotawczego.

Odpowied z na odwotanie, sprzeciw i uwzgl ednienie zarzutéw odwotania

Ustawodawca w nowych regulacjach ustawowych - wobec likwidacji instytucji protestu
i mozliwosci uwzgledniania zarzutéw protestu - wprowadzit instytucje odpowiedzi
na odwotanie, dzieki ktérej zamawiajacy moze uwzgledni¢ w catlosci zarzuty odwotania.
Uwzglednienie zarzutéw odwotania, zgodnie z przepisami ustawy, moze nastgpi¢ na kazdym
etapie postepowania odwotawczego - przed posiedzeniem, na etapie posiedzenia
czy rozprawy - do czasu jej zamkniecia. W przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania,
Izba co do zasady powinna umorzy¢ postepowanie odwotawcze. Jesli jednak przystepujacy
do postepowania odwotawczego wykonawca w terminie zglosi sprzeciw wobec
uwzgledniania w catosci zarzutéw odwotania przez zamawiajacego, Izba rozpoznaje ztozone
odwotanie. Konsekwencje finansowe uwzglednienia zarzutéw odwotania dla zamawiajacego
uzaleznione sg od etapu postepowania odwotawczego, na ktérym to uwzglednienie

nastepuje.

Izba majac do czynienia z nowymi regulacjami prawnymi we wskazanym powyzej
zakresie spotkata sie z watpliwosciami, ktore musialy zostaé rozstrzygniete w konkretnych
sprawach. Pierwszg zasadniczg kwestig byt brak generalnego przepisu ustawy, ktory
wskazywalby na koniecznos¢ wydania postanowienia 0 umorzeniu postepowania
w przypadku uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania. Art. 186 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych wskazywat co prawda na taka mozliwos¢, ale nie wprost, tylko przez wskazanie

mozliwosci umorzenia postepowania na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron.
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Jesli wiec uwzglednienie zarzutow nastepowato w toku posiedzenia z udziatem stron, czy tez
w toku rozprawy, powstawata watpliwosc, czy w takiej sytuacji Izba ma prawo umorzyc
postepowanie odwotawcze. Majac na wzgledzie cel, jaki przyswiecat ustawodawcy, lzba
przyjeta wykladnie wskazanego przepisu, ktéra pozwalata na umorzenie postepowania,
niezaleznie od etapu, na ktérym nastepuje uwzglednienie zarzutéw odwotania, nadto
przyjeta, ze w tym zakresie nie ma dowolnosci, czy tez mozliwosci oceny uwzglednienia
zarzutbw odwotania pod katem ewentualnego rozwazania decyzji 0 umorzeniu

postepowania, bgdz rozpoznawania zarzutdw.

Zasadniczym problemem, ktéry dotyczy uwzgledniania zarzutow odwotania przez
zamawiajgcego jest brak mozliwosci czesciowego uwzgledniania zarzutow odwotania
i rozstrzygniecia sporu odwotawczego bez koniecznosci poniesienia kosztéw przez strony.
W sytuacji, gdy zamawiajacy uwzgledni kilka powaznych zarzutéw odwotania, a nie czyni
tego w odniesieniu cho¢by do jednego, niewiele znaczacego zarzutu, Izba postepowania
odwotawczego umorzy¢ nie moze, zas odwotujacy wykonawca chcac wycofaé takie

odwotanie traci 10% uiszczonego wpisu od odwotania.

Izba spotkala sie takze z nieuregulowang przepisami ustawy sytuacjg, w ktorej
zamawiajacy - po ztozeniu odwotania - uwzglednia czesciowo jego zarzuty i jednoczesnie -
przed podjeciem rozstrzygniecia w sprawie - dokonuje czynnosci, ktora byta wynikiem
uwzglednienia zarzutow odwotania. Izba w takiej sytuacji, wobec braku wyraznego zakazu
podejmowania przez zamawiajagcego bezposrednio po uwzglednieniu zarzutéw odwotania
czynnosci przed wydaniem rozstrzygniecia w sprawie albo uwzgledniata odwotanie, uznajac,
ze czesciowe uwzglednienie zarzutbw odwotania potwierdza ich zasadnosc,
albo tez oddalata je — biorgc takze pod uwage dyspozycje art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, ktéry pozwala na uwzglednienie odwotania jedynie w sytuacji, w ktorej
stwierdzone naruszenie ma wplyw na wynik postepowania. Ustawowa regulacja
w przywotanym przyktadzie z praktyki orzeczniczej lzby, pozwala na oddalenie odwotania
pomimo potwierdzenia sie jego zarzutéw tylko dlatego, ze zamawiajacy w toku postepowania
odwotawczego niezaleznie od odwotujgcego sie wykonawcy, nie tylko dokonat czynnosci
uwzglednienia zarzutow odwotania, ale i wykonat okreslone czynnosci zgodnie z zgdaniem
odwotania. Nie mozna wskazanej sytuacji ocenia¢ jako komfortowej dla wykonawcy
wnoszacego odwolanie z punktu widzenia koniecznosci obcigzenia go kosztami
postepowania. Izba jednakze brata pod uwage dyspozycje art. 192 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wskazujacego na koniecznos¢ badania wplywu naruszenia na wynik
postepowania w momencie orzekania, biorgc pod uwage obowigzujgce w tej mierze

znowelizowane przepisy Prawa zamowien publicznych.
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Pewne trudnosci przysporzyta Izbie ocena sytuacji przystepujacego po stronie
zamawiajgcego, kiedy to zamawiajgcy uwzglednia w catosci zarzuty odwotania. Jasnym jest,
ze w kazdej takiej sytuacji przystepujacy po stronie zamawiajgcego moze ztozy¢ sprzeciw
od uwzglednienia zarzutdw odwotania, skiadany na pismie lub ustnie do protokotu.
Obowigzujgce przepisy nie zakladajg natomiast obowigzku przekazywania przez
zamawiajacegdo, jak i przez Izbe, odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez zamawiajgcego
takze zglaszajgcemu przystgpienie wykonawcy. Wykonawca ten nie ma zatem wiedzy
faktycznej o zmianie jego sytuacji procesowej przed wyznaczonym terminem posiedzenia
lub rozprawy. Jego udziat w posiedzeniu lub rozprawie wyznaczonej przez Prezesa Izby -
podobnie jak w przypadku stron postepowania odwotawczego - nie jest obowigzkowy. Stad
tez w praktyce orzeczniczej Izby pojawito sie pytanie, w jaki sposob podchodzi¢ do sytuacji
takiego wykonawcy. Biorgc pod uwage niejednoznaczne w tej mierze przepisy ustawy oraz
rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan sktady
orzekajace lzby w jednym przypadku odraczaty wyznaczony termin posiedzenia Izby
wzywajac przystepujacego — stosownie do dyspozycji 8 13 ust. 2 pkt 3 ww. rozporzgdzenia -
do zlozenia sprzeciwu od uwzgledniania zarzutéw odwotania, inne sktady orzekajgce -
uznajac, ze przystepujacy zostat skutecznie zawiadomiony o terminie posiedzenia Izby,
na ktérym mogt sie pojawi¢, zapoznac ze stanowiskiem zamawiajacego i ewentualnie ztozy¢
sprzeciw - umarzaly postepowanie odwotlawcze, uznajac, ze formalnoprawny sprzeciw
przystepujacego nie zostat w sprawie ztozony. Warto w tym miejscu zwr6ci¢ réwniez uwage
na art. 185 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, gdzie wskazuje sie na mozliwo$¢ umorzenia
postepowania odwotawczego w sytuacji uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania
pod warunkiem, ze w postepowaniu tym nie przystapit w terminie po stronie zamawiajgcego
zaden wykonawca. Ustawodawca zwraca uwage w tym przypadku wylacznie na jeden
aspekt prawidtowosci formalnej zlozonego przystgpienia - mianowicie na termin na jego
zlozenie, pomijajgac inne wymogi formalne skutecznosci przystgpienia do postepowania
odwotawczego, okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 Prawa zamdwieh publicznych (wlasciwy
podmiot, forma przystgpienia, termin na przystgpienie, przekazanie kopii przystgpienia
stronom postepowania odwotawczego, interes w przystgpieniu). lIzba rozstrzygajac
te kwestie co do zasady brala pod uwage wszystkie przestanki skutecznosci zgloszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego rozpoznawane z urzedu (art. 185 ust. 2
Prawa zaméwienh publicznych) i na wniosek strony postepowania odwotawczego (art. 185
ust. 3 Prawa zaméwien publicznych). Jesli wiec wszystkie przestanki ustawowe - nie tylko
kwestia terminowosci przystgpienia - warunkowaty skutecznosS¢ przystgpienia wykonawcy
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, miat on prawo ztozy¢ sprzeciw
od uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania, jesli za$ tego nie czynit, Izba umarzata

postepowanie odwotawcze.
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Koszty post epowania odwotawczego

Zasadnicze] zmianie ulegly regulacje rangi rozporzadzenia dotyczace orzekania
0 kosztach postepowania odwotawczego. Izba takze w tym zakresie miata wiele watpliwosci
interpretacyjnych i tym samym probleméw orzeczniczych w konkretnych stanach

faktycznych.

Pierwsza kwestia zwigzana jest z zaliczeniem w poczet kosztow postepowania catosci

wpisu od odwotania. Przepisy w tej mierze byly jednak jasne i konsekwentne.

Druga kwestia dotyczy orzekania o kosztach postepowania w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego w zwigzku z uwzglednieniem w calosci zarzutow odwotania.
Znowelizowane przepisy Prawa zamoéwien publicznych przewidujg w tym zakresie odejscie
od zasady ponoszenia kosztow postepowania stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego. Uregulowanie tej kwestii zawiera art. 186 ust. 6 Prawa zamoéwien
publicznych. Przepis ten przewiduje rézny sposéb orzekania w sprawie kosztéw
postepowania odwotawczego w zaleznosci od konkretnych okolicznosci, w ktérych nastgpito
uwzglednienie odwotania. Jesli nastgpity okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 2 art. 186
Prawa zamoéwien publicznych, tj. okolicznosci, w ktérych Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu bez udzialu stron oraz uczestnikéw postepowania, jesli
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca, koszty postepowania znosi sie wzajemnie. Podobnie, jesli nastgpity
okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 3 art. 186 Prawa zamdwien publicznych, tj. okolicznosci,
w ktorych przystepujacy do postepowania odwotawczego nie wnosi sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania, a zamawiajacy uwzglednit zarzuty
odwotania przed otwarciem rozprawy — koszty znosi sie wzajemnie. Jesli natomiast
uwzglednienie zarzutéw nastgpito po otwarciu rozprawy - koszty ponosi zamawiajacy.
Jednoczesnie 8§ 5 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania stanowi dodatkowo, ze jezeli uwzglednienie odwotania nastgpito po rozpoczeciu
posiedzenia z udzialem stron, kosztami postepowania obcigzany jest zamawiajacy. lzba
uwzgledniajgc wskazane regulacje ustawowe natrafita na watpliwosci interpretacyjne,
w tym co do oceny zgodnosci przepiséw rozporzadzenia w sprawie kosztéw z przepisami
Prawa zamowien publicznych w zakresie orzekania o kosztach postepowania odwotawczego
w sytuacji uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego. Z jednej
bowiem strony przepisy Prawa zamoéwien publicznych warunkujg mozliwosé orzeczenia
0 wzajemnym zniesieniu kosztéw postepowania odwotawczego od tego, czy w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego wystepuje, czy tez nie wystepuje przystepujacy oraz

od tego, czy uwzglednienie zarzutéw nastgpito przed otwarciem rozprawy, czy tez dopiero
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po jej otwarciu. Z drugiej jednak strony przepisy ww. rozporzadzenia uzalezniajg orzeczenie
0 zniesieniu kosztow postepowania odwotawczego od momentu rozpoczecia posiedzenia
Z udziatem stron. lzba — biorgc pod uwage wskazane przepisy ustawy i rozporzadzenia
— w podobnych sytuacjach faktycznych odmiennie orzekatla o kosztach postepowania
odwotawczego. W sytuacji, gdy zamawiajacy uwzgledniat zarzuty odwotania na posiedzeniu
z udziatem stron, ale przed otwarciem rozprawy Izba - uwzgledniajac przepisy
rozporzadzenia - kosztami obcigzala zamawiajgcego, innym razem w takiej samej sytuaciji,

kierujac sie przepisami ustawowymi, orzekata o zniesieniu sie kosztéw stron.

Uzupetnianie brakoéw odwotania — art. 187 ust. 3 Pra  wa zamOwie i publicznych

Watpliwosci, jakie zrodzity sie w toku rozpoznawania odwotan przez lzbe w oparciu
0 nowe regulacje prawne dotyczyly takze kwestii uzupetnienia odwotania. Zgodnie z art. 187
ust. 3 Prawa zamowien publicznych, jezeli odwotanie nie moze otrzymaé prawidtowego
biegu wskutek niezachowania warunkéw formalnych, w szczegdlnosci, o ktérych mowa
w art. 180 wust. 3 Prawa zaméwieh publicznych, niezlozenia petnomocnictwa
lub nieuiszczenia wpisu, Prezes lzby wzywa odwotujgcego pod rygorem zwrotu odwotania
do poprawienia lub uzupelnienia odwotania albo zlozenia dowodu uiszczenia wpisu
w terminie 3 dni od doreczenia wezwania. Jesli owe nieprawidtowosci ujawnig sie w toku
rozpoznawania odwotania przez Izbe, uprawienie do wezwania uzupetiania brakow
odwotania przystuguje, zgodnie z ust. 7 art. 187 Prawa zamoOwien publicznych, skiadowi
orzekajgcemu lzby. Przywotany przepis stanowigcy podstawe merytoryczng skierowanego
wezwania do uzupetnienia brakéw odwotania przez wykonawce wskazuje na szczegolne,
ale przyktadowe sytuacje, w ktorych wezwanie takie powinno by¢ skierowane, przywotujac
m.in. brak peinomocnictwa, jak réwniez sytuacje okres$lone w art. 180 ust. 3 Prawa
zaméwien publicznych, tj. okreslenie elementéw niezbednych odwotania (okreslenie
czynnosci czy zaniechania, ktérych dotyczy odwotanie, wskazanie zarzutow, zadan,
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwotania). W tym zakresie
powstato kilka pytan, na ktore lzba oraz Prezes Izby musieli udzieli¢ odpowiedzi, wydajac

rozstrzygniecia w konkretnych sprawach odwotawczych.

Pierwszg istothg kwestig byt zakres wezwania do uzupetlnienia odwotania
co do braku wskazania zarzutow, zadah oraz uzasadnienia faktycznego i prawnego
zlozonego odwotania. Izba na czele z Prezesem uznala sie za kompetentng do wzywania
do uzupetnienia we wskazanym zakresie brakéw, jezeli odwotujacy sie wykonawca w ogodle
nie wskazat podstawowych elementéw odwotania. Izba przyjeta, ze w przypadku innego

rodzaju brakéw odwotania nie bedzie prowadzi¢ czynnosci niejako ,naprawczych” odwotania
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zmierzajgcych do jak najpetniejszego jego uzupetnienia, biorgc pod uwage jego skutecznosc.
Podobnie w przypadku petnomocnictwa Izba uznata, ze tylko fizyczny brak petnomocnictwa,
czy tez innych dokumentéw wskazujgcych na umocowanie os6b podpisujgcych odwotanie,
skutkuje skierowaniem wezwania do uzupetniania odwotania. Jesli natomiast do odwotania
zatgczono petnomocnictwo, ktérego zakres nie upowazniat do dokonania takiej czynnosci
(ztozenia odwotania), sktady orzekajgce lzby co do zasady traktowaly takg sytuacje jako
podstawe do odrzucenia odwotania z racji ztozenia go przez podmiot nieuprawniony (art. 189

ust. 2 pkt 2 Prawa zamdéwien publicznych).

Drugi problem, jaki wymagat rozstrzygniecia, to zaskarzalno$¢ postanowien Prezesa
Izby, badz sktadu orzekajgcego Izby o zwrocie odwotania. Zgodnie z art. 198 a ust. 1 Prawa
zaméwien publicznych na orzeczenie Izby stronom postepowania oraz jego uczestnikom
przystuguje skarga do sadu. Sgdem tym jest, zgodnie z art. 198b ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, sad okregowy wiasciwy dla siedziby albo miejsca zamieszkania
zamawiajgcego. O ile brak byto jakichkolwiek watpliwosci co do pouczenia o mozliwosci
zaskarzalnosci postanowienia o zwrocie odwotania wydanego przez sklad orzekajacy Izby
do sadu okregowego, o tyle w przypadku postanowienia o zwrocie odwotania wydanego
przez Prezesa Izby watpliwosci takie pojawity sie w Swietle art. 198a ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, ktory wskazuje wprost na zaskarzalnos¢ orzeczenia Izby, a nie jej Prezesa. I1zba
jednak uznata, ze postanowienia jednorodne, dotyczgce takich samych spraw, cho¢ wydane
przez inne organy, powinny podlega¢ zaskarzeniu do tego samego sadu. Stad tez, stosujagc
wnioskowanie per analogiam, wobec braku odrebnych regulacji w tym zakresie,
w pouczeniach o prawie do zaskarzenia postanowien Prezesa lzby o zwrocie odwotania
odwotujgcy informowany byt o prawie zlozenia skargi od tego orzeczenia do sadu

okregowego wiasciwego dla siedziby badz miejsca zamieszkania zamawiajacego.

Trzecig kwestig problematyczng, ktéra pojawita sie wraz z nowymi regulacjami
prawnymi zwigzanymi z uzupelnianiem odwotan byla kolejnos¢ podejmowanych
rozstrzygnie¢. Konieczne w tym przedmiocie bylo rozstrzygniecie, czy w sytuacji,
gdy jednoczesnie zachodzg przestanki do zwrotu odwotania z powodu nie uzupetniania
przez wykonawce skladajgcego odwotanie jego brakéw formalnych oraz do odrzucenia
odwotania np. z powodu niedochowania terminu na ziozenie odwotlania, pierwszenstwo
ma postanowienie o zwrocie odwotana, czy tez postanowienie o odrzuceniu odwotania.
Powyzsze ma tym wieksze znaczenie, ze w przypadku postanowienia o zwrocie odwotania -
stosownie do 8§ 4 rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania - kwote uiszczong tytulem wpisu zwraca sie na rzecz odwotujgcego,

w przypadku zas odrzucenia odwotania, Izba obcigza kosztami postepowania odwotujgcego,
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stosownie art. 192 ust. 10 Prawa zamoOwien publicznych. Rozstrzygajac te kwestie Izba
co do zasady, biorgc pod uwage systematyke ustawy i chronologie jej przepisow,
stwierdzata, ze pierwszenstwo w takiej sytuacji ma postanowienie o zwrocie odwofania.
Zasadniczo podobne stanowisko prezentowane bylo w  orzecznictwie Izby
co do jednoczesnego stwierdzenia przestanek do odrzucenia odwotania (art. 189 ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych) i sytuacji, w ktdrej pomimo stwierdzenia tych przestanek
zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania, a nie byto sprzeciwu ze strony przystepujacego
wykonawcy (art. 186 ust. 2 i 3 Prawa zamowien publicznych). Takze ze wskazanych powyzej
wzgledow Izba co do zasady dawala pierwszenstwo orzeczeniu 0 umorzeniu postepowania
Zz powodu uwzgledniania zarzutow odwotlania, wobec braku szczegolnych i odrebnych

regulacji w tym przedmiocie.
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Czesé IV

Inna dziatalno $¢€ Krajowej Izby Odwotawczej w 2010 r.

Poza opisanymi uprzednio obowigzkami orzeczniczymi, czionkowie Krajowej Izby
Odwotawczej podejmowali w 2010 r. rowniez inne aktywnosci w celu pogtebienia wiedzy,

podniesienia jakosci orzecznictwa i szerzenia wiedzy z dziedziny zamowien publicznych.

W okresie sprawozdawczym tematyka szkolen organizowanych dla cztonkéw
Krajowej Izby Odwotawczej obejmowata zaréwno zagadnienia merytoryczne zwigzane
m.in. z nowelizacjag Prawa zaméwien publicznych, poszczegdlnymi instytucjami prawa
cywilnego i ich zastosowaniem w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
czy orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie zamowien
publicznych, jak tez zagadnienia majgce na celu podniesienia standardéw orzekania wsrod
czlonkéw Izby, w tym np. zagadnienie psychologii wywierania wptywu, umiejetnosé
panowania nad emocjami, sztuka wypowiedzi, komunikacji. Szkolenia odbywaly sie

w cyklach jedno i dwudniowych.

W celu ujednolicenia stanowisk prezentowanych przez poszczegolnych czionkéw
sktadow orzekajacych cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej odbyli w 2010 r. kilka narad
orzeczniczych. Problematyka poruszana w toku narad dotyczyla w szczegodlnosci wdrozenia
nowelizacji Prawa zamdwieh publicznych oraz rozporzadzen wykonawczych wydanych
w 2010 r., jak i innych zagadnien, jak np. interesu wykonawcy we wniesieniu srodkow
ochrony prawnej, przyjetej przez wykonawce przy obliczeniu oceny stawki podatku
od towardow i ustug jako bledu w obliczeniu ceny czy mozliwosci uzupetniania orzeczen

na wniosek stron.

W okresie sprawozdawczym opublikowane zostaly przez Urzad Zamdwien
Publicznych we wspétpracy z czionkami Krajowej Izby Odwotawczej kolejne dwa zeszyty
orzecznicze. Zeszyt nr 5 zawiera tezy 259 tez orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej
wybranych sposréd blisko 1 600 wydanych w okresie od maja do grudnia 2009 r. oraz 17 tez
orzeczen pochodzacych ze 150 postanowien Izby dotyczacych wnioskéw o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu wydanych w okresie

od pazdziernika 2008 r. do grudnia 2009 r. W Zeszycie Nr 6 Zespot Redakcyjny sposrod
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1 383 orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w pierwszym potroczu 2010 r. oraz
302 orzeczen sadéw okregowych wydanych w 2009 r. wybrat 201 tez orzeczniczych, w tym

81 tez obejmujacych orzeczenia Izby oraz 120 tez odnoszacych sie do orzeczen sadowych.

Funkcje informacyjng w dziedzinie zaméwien publicznych peini w Krajowej Izbie
Odwotawczej réwniez osoba wyznaczona przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do kontaktéw z mediami tj. Rzecznik Prasowy lzby. Dzialalno$¢ Rzecznika w 2010 r.
polegata zaréwno na przekazywaniu biezacych danych na temat spraw toczacych sie przed
Izba, jak réwniez udzielaniu informacji na temat funkcjonowania Krajowej 1zby Odwotawczej,
w tym po wejsciu w zycie nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. Zainteresowanie dziatalnoscig
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazaty w 2010 r. zarébwno media o charakterze lokalnym,

jak réwniez telewizja, dzienniki i czasopisma o zasiegu ogolnopolskim.
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Podsumowanie

Rok 2010 byt okresem, w ktorym Izba musiata stawi¢ czota trudnosciom, jakie niosto
za sobg funkcjonowanie Izby przez caly okres sprawozdawczy w oparciu o dwa stany
prawne, co zwigzane bylo nie tylko z koniecznoscig rozstrzygniecia nowych, czesto
skomplikowanych zagadnien merytorycznych, ale stanowito rowniez wyzwanie proceduralne
i organizacyjne. Mimo czynionych staran lzba nie unikneta probleméw charakterystycznych
dla organdéw rozstrzygajacych spory, zwigzanych z wypracowaniem jednolitosci orzecznictwa
w obszarach zaprezentowanych w Czesci Il Informacji. Jednak Izba, majac na wzgledzie
wage orzecznictwa lzby dla systemu zamowien publicznych oraz fakt, ze wydawane
orzeczenia stanowig czesto podstawe decyzji uczestnikéw postepowania o zamowienie

publiczne, podejmuje starania w celu zniwelowania powstatych rozbieznosci.

Biorgc pod uwage czesto niejednoznaczne brzmienie przepisow Prawa zamoéwieh
publicznych i aktow wykonawczych, wysoki poziom skomplikowania rozstrzyganych
zagadnien, znaczny wzrost liczby odwotan, a przy tym naktad pracy cztonkéw Izby wiozony
w prawidiowe i terminowe rozpoznawanie spraw stwierdzi¢ nalezy, ze Izba z powodzeniem

wywigzala sie z natozonych na nig przez ustawodawce zadan.
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