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Wykaz skrotéw i skrotowecow

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa

klasyczna

Dyrektywa

sektorowa

Dyrektywa

odwotawcza

Izba lub KIO

jednolity europejski
dokument
zamowienia

lub JEDZ

k.c.

k.p.a.

k.p.c.

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2004 r. uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L
Nr 94, str. 65)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ustug pocztowych uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE.
L Nr 94, str. 243)

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/[EWG  w
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamodwien publicznych
(Dz. Urz. UE L 335, str. 31)

zakresie poprawy skutecznosci procedur

Krajowa Izba Odwotawcza

Dokument, ktérego wzdr okresla Rozporzadzenie Wykonawcze
Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce
standardy
(Dz. Urz. UE L 3/16)

jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U.
z 2020 r., poz. 1740)

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania

administracyjnego (t.j. Dz.U z 2020 r., poz. 256 ze zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1575 ze zm.)



rozporzadzenie
w sprawie

regulaminu

rozporzadzenie
w sprawie rodzajow

dokumentow

SN
SO

specyfikacja lub
SIWz

TSUE lub Trybunat

Urzad lub UZP

ustawa lub ustawa

Pzp

u.z.n.k.

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1296)

rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lutego 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1282)

Sad Najwyzszy
sad okregowy

specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)
Urzad Zamdwien Publicznych

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.)

ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1913)



Wprowadzenie

Prezentowana Informacja przedstawia w sposéb syntetyczny najistotniejsze
zagadnienia zwigzane z pracg Krajowej Izby Odwotawczej w 2019 r. w tym zagadnienia

bedgce przedmiotem orzecznictwa Izby.
Informacja zostata podzielona na IV czesci.

W Czesci | opracowania omoéwione zostaty podstawy prawne funkcjonowania Izby, jej

struktura i organy.

Czes¢ |l zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalnosci Izby w ujeciu
liczbowym i procentowym wraz z poréwnaniem z danymi dotyczacymi roku 2018.
Przedstawione dane pozwalajg na analize funkcjonowania systemu $rodkéw ochrony
prawnej oraz zaangazowania czionkéw Ilzby w wykonywanie ustawowych zadan.

Wykorzystane dane statystyczne zebrane zostaty przez Urzad Zaméwienh Publicznych.

Czes¢ 1l przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktére w sposob

szczegolny zaznaczyly sie w orzecznictwie lzby i Sgdéw Okregowych w 2019 r.

W tegorocznej Informacji skupiono sie na tematach, ktére w mozliwie najbardziej
uniwersalny sposéb odzwierciedlajg istote pracy orzeczniczej Krajowej I1zby Odwotawczej, a
takze pozwalajg na zapoznanie sie z praktycznym wymiarem procesu elektronizacji
zamoéwien publicznych. Poruszono réwniez zagadnienie konstrukcji sentencji wyroku Izby,
ktére — pomimo pozornie technicznego charakteru — dotyczy mozliwosci obrony swoich praw

przez wnoszgcego skarge od wyroku.

Sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci lzby zawarte zostato w Czesci IV

Informaciji.

Podstawowe zrodta Informacji to orzeczenia Izby i sadéw okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zamowien Publicznych.

Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogdélne Krajowej I1zby Odwotawczej
uchwatg nr 1/2021 z dnia 29 wrzesnia 2021 r. w celu jej przedtozenia przez Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie art. 479 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.) Prezesowi

Urzedu Zamdwien Publicznych.



CZESC I: Ogédlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej lzby

Odwotawczej w 2019 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania Izby

Krajowa lzba Odwotawcza zostata powotana ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 82,
poz. 560) jako staty organ wytgcznie wtasciwy do rozpoznawania w pierwszej instancji
odwotan od niezgodnych z prawem czynnosci lub zaniechan zamawiajgcych
w postepowaniach o udzielenie zamdwieh publicznych. Izba ma charakter organu sgdowego
w rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, co potwierdzit
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 13 grudnia 2012 r. (sprawa C-465/11
Forposta, ABC Direct Contact). Organizacje Izby oraz status jej czlonkow okreslajg przepisy
Dziatu V Rozdziatu 4 Pzp.

Postepowanie odwotawcze uregulowane zostato przepisami art. 179-198 ustawy Pzp,
a jezeli ustawa nie stanowi inaczej — odpowiednie zastosowanie znajdujg rowniez przepisy
k.p.c. 0 sgdzie polubownym (arbitrazowym). Obok przepisow ustawowych kwestie zwigzane
z postepowaniem odwotawczym regulujg akty wykonawcze: rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw 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
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972) oraz rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1092).

Kontrole instancyjng orzeczen lzby, na podstawie art. 198a i 198b ustawy Pzp,
sprawujg sady okregowe witasciwe dla siedziby zamawiajgcego, a prawo wniesienia skargi
przystuguje stronom i uczestnikom postepowania oraz Prezesowi Urzedu Zamodwien
Publicznych. Ponadto Prezes UZP uprawniony jest do wniesienia skargi kasacyjnej od

orzeczenia sgdu okregowego kornczgcego postepowanie w sprawie.

Obok orzekania w sprawach odwotan, Izba — zgodnie z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp —
rozpoznaje sktadane w toku postepowan odwotawczych wnioski zamawiajgcych o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez KIO orzeczenia konczacego postepowanie

odwotawcze.

Z mocy art. 167 ust. 3 i nast. ustawy Pzp Izba jest takze organem witasciwym do

rozpoznawania zastrzezen od wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.

W 2019 r. w Izbie obowigzywat wprowadzony zarzgdzeniem Prezesa Izby Nr 2/2011

zdnia 11 kwietnia 2011 r. Wewnetrzny regulamin organizacji pracy Krajowej Izby



Odwotawczej, zmieniony zarzgdzeniami Prezesa Izby Nr 1/2015 z dnia 8 stycznia 2015 r., Nr
1/2018 z dnia 23 maja 2018 r. i Nr 2/2018 z dnia 12 wrzesnia 2018 r., regulujgcy organizacje
pracy lzby i — wobec braku regulacji ustawowych albo aktéow wykonawczych -—
wprowadzajgcy ujednolicony system wzorow standardowych pism i formularzy stosowanych

w praktyce funkcjonowania Izby.

Ponadto, zarzgdzeniem Nr 288 Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 13
grudnia 2019 r. zmieniony zostat Regulamin Pracy Krajowej lzby Odwotawczej,
wprowadzony zarzgdzeniem nr 261 z dnia 30 sierpnia 2018 r. Rzeczony regulamin ustala
organizacje i porzadek w procesie pracy KIO oraz zwigzane z tym prawa

i obowigzki cztonkdéw Izby i Prezesa UZP.

Kwestie przetwarzania danych osobowych i ich przeptywu regulujg ,Procedury
bezpieczenstwa danych osobowych zawartych w dokumentach sktadanych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej”.
2. Skitad osobowy Izby

Krajowg lzbe Odwotawczg tworzg czionkowie Izby, powotywani i odwotywani przez
ministra wiasciwego do spraw gospodarki. Regulacje prawne dotyczace czionkéw Izby

zostaty zawarte w art. 173-176 ustawy Pzp.

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

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

Zgodnie z art. 173 ust. 1 ustawy Pzp, w sktad Izby moze wchodzi¢ do 100 cztonkdw.

Na koniec roku sprawozdawczego w skfad Izby wchodzito 48 oséb.
3. Organy Izby

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

przepisami organami Izby sa:

— Prezes,
— Wiceprezes,

— Zgromadzenie ogdlne.

Prezes i Wiceprezes Izby powotywani sg przez ministra wtasciwego do spraw

gospodarki na wniosek Prezesa UZP na trzyletnig kadencje.



W okresie objetym Informacjg funkcje Prezesa lzby petnita Malgorzata Rakowska,
funkcje Wiceprezesa Izby, do dnia 30 czerwca 2019 r., petit Emil Kuriata,

a od dnia 6 wrzesnia 2019 r., funkcje Wiceprezesa Izby petnit Jan Kuzawinski.

Zgromadzenie ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby. W 2019 r. odbyto sie piec
Zgromadzen ogolnych, z czego jedno stanowito Sgd Dyscyplinarny Il Instancji. Przedmiotem
dwdch Zgromadzen byto przyjecie informacji rocznej za rok 2018, jedno Zgromadzenie
poswiecone zostato powotaniu Sgdu Dyscyplinarnego | Instancji, kolejne zas — wyborowi

kandydatow na Prezesa KIO, celem przedstawienia kandydatur Prezesowi UZP.
4. Rzecznik dyscyplinarny

Zgodnie z art. 175 ust. 5 ustawy Pzp, w Izbie dziata rzecznik dyscyplinarny, ktéry
powotywany jest przez ministra wilasciwego do spraw gospodarki na wniosek Prezesa

Urzedu na trzyletnig kadencje.
W roku 2019 funkcje rzecznika dyscyplinarnego Izby peita Izabela Niedziatek-Bujak.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w | i Il instancji oraz kwestie zatarcia kary okresla
Regulamin w sprawie szczegétowego ftrybu postepowania dyscyplinarnego oraz trybu
wyboru sktadu orzekajgcego sgadu dyscyplinarnego Krajowej Izby Odwotawczej, przyjety

przez Zgromadzenie ogolne Izby uchwatg nr 3/2011 z dnia 9 czerwca 2011 r.

W okresie sprawozdawczym Sad Dyscyplinarny | Instancji uznat obwinionego cztonka
za niewinnego zarzucanego mu czynu. Sad Dyscyplinarny |l Instancji, ktéry stanowi
Zgromadzenie Ogolne Izby - utrzymat w mocy wyrok Sadu Dyscyplinarnego | Instancji.
Postepowanie dotyczyto sprawy wszczetej w 2018 r. Od wyroku Sgdu Dyscyplinarnego I

Instancji rzecznik dyscyplinarny wnidst odwotanie do Sadu Apelacyjnego w Warszawie.

W 2019 r. do rzecznika dyscyplinarnego ztozono jeden wniosek o wszczecie
postepowania dyscyplinarnego, w odpowiedzi na ktéry wydane zostato postanowienie

0 odmowie wszczecia postepowania dyscyplinarnego.
5. Rzecznik prasowy

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspotpracy z mediami,
w szczegolnosci  przekazywanie informacji o dziatalnosci KIO i postepowaniach
odwotawczych. Do dnia 21 czerwca 2019 r, funkcje te petnita Magdalena Grabarczyk,

natomiast od dnia 9 wrzesnia 2019 r. — Katarzyna Prowadzisz.



6. Zwigzek Zawodowy Krajowej Izby Odwotawcze;.

W dniu 28 sierpnia 2019 roku, zebrani cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej podjeli
Uchwate nr 1/2019 o utworzeniu Zwigzku Zawodowego Krajowej Izby Odwotawczej. W tym
samym dniu, Uchwatg nr 2/2019 powotano Komitet Zatozycielski Zwigzku Zawodowego
Krajowej Izby Odwotawczej, a Uchwatg nr 3/2019 przyjeto Statut Zwigzku Zawodowego

Krajowej Izby Odwotawczej.

Z dniem 21 pazdziernika 2019 roku, Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie
— Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego dokonat rejestracji zwigzku

zawodowego pn.: ,Zwigzek Zawodowy Krajowej Izby Odwotawczej”.

Na dzien 31 grudnia 2019 roku, Zwigzek Zawodowy Krajowej 1zby Odwotawczej liczyt

22 czionkow.
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CZESC II: Dziatalno$é merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej

w 2019 r. w ujeciu statystycznym
1. Wplyw odwotan

W 2019 r. do Prezesa Izby wptyneto 2695 odwotan. Liczba odwotan rozpoznanych
w tym okresie przez Izbe wyniosta 2694 (w tym 155 odwotan wniesionych w 2018 r.).

Sposrod odwotan wniesionych w 2019 r. do rozpoznania w 2020 r. pozostato 154 odwotan.

W celu poréwnania, ponizej zaprezentowano wptyw odwotan w ciggu poszczegolnych
lat, przez caty dotychczasowy okres funkcjonowania Izby (z pominieciem danych z grudnia
2007 r.).

Liczba odwotan wniesionych w latach 2008 — 2019
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W 2019 r. nastgpit wyrazny wzrost ilosci odwotan wnoszonych w formie elektronicznej
— 1247 odwotan, co stanowito 46% wszystkich — w poréwnaniu do 28% w 2018 r.
W papierowej postaci formy pisemnej wniesiono 1448 odwotan (54%). Byt to kolejny rok
w ktérym utrzymata sie taka tendencja — w poprzednich latach udziat odwotan wnoszonych
w formie elektronicznej wynosit odpowiednio: 2010 r. — 4,5%, 2011 r. — 11%, 2012 r. —

niespetna 15%, 2013 r. — 16%, 2014 r. — niemal 18%, 2015 r. — 9%, 2016 r. — 19%, 2017 r. —
22%.

11



W ujeciu kwartalnym najwiekszy wptyw odnotowano w IV kwartale 2019 r. — 740
odwotania, nastepnie w Il kwartale wniesiono 732 odwotania, w Il kwartale 662 odwotan,
a w | kwartale wniesiono 561 odwotan.

W ujeciu miesiecznym wptyw odwotan prezentuje ponizszy wykres.

Liczba odwotan w 2019 r. w ujeciu miesiecznym
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2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Najwiecej odwotan wniesiono w postepowaniach o0 udzielenie zamowienia
publicznego, ktérych warto$¢ przekracza tzw. progi unijne — 1971, czyli 73% ogotu
wniesionych w 2019 r. odwotan (w 2018 r. ich udziat wynosit 76%). Pozostate 720, czyli 27%

odwotanh wniesionych w 2019 r., dotyczyto postepowanh o wartosciach tzw. podprogowych.

Pod wzgledem rodzaju zamowien sposrdod 2694 odwotan wniesionych w 2019 r. -
41% dotyczyto ustug, 39% — dostaw, a 20% — robét budowlanych (w 2018 r. taki podziat
odwotan przedstawiat sie nastepujgco: 42% ustugi, 38% dostawy i 20% roboty budowlane).

3. Statystyka przystgpien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w 2019 r. postepowan odwotawczych zgloszono 2345
przystgpienia, w tym 1832 po stronie zamawiajgcego (78%) oraz 513 po stronie

odwotujgcego (22%).

4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa lzby
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W 2019 r. braki formalne, o ktérych mowa w art. 187 ust. 3 Pzp wystgpity w 609
odwotaniach, co skutkowato koniecznoscig wezwania wykonawcow do ich uzupetnienia

(w 2018 r. miato to miejsce w stosunku do 654 odwotan).

Sposrod 2695 odwotan, ktore wptynety do Prezesa Izby w 2019 r. zwréconych zostato
201 odwotan, czyli 8% (w 2018 r. zwrécono 206 odwotan, co stanowito 8% wszystkich
odwotan). Prezes Izby zwrécit odwotania z nastepujgcych powodéw: nieuiszczenia wpisu —
87 odwotan, nieuzupetnienia innych brakéw formalnych — 51 odwofan, nieuzupetnienia
zarowno wpisu, jak i brakéw formalnych — 60 odwotan. Natomiast sktady orzekajgce zwrocity

3 odwotania z powodu nieuzupetnienia brakow formalnych.

Zwroty odwotan przez sktad orzekajgcy na podstawie art. 187 ust. 7 ustawy Pzp

nastepowaty z uwagi na:

1. brak dokumentow potwierdzajgcych umocowanie oséb wnoszacych odwotanie — 59
odwotan;

2. brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 57 odwotan;

3. niedochowanie formy wniesienia odwotania zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy Pzp
— 7 odwotan;

4. brak tresci wskazanej w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp — 1 odwofanie.

5. Wyznaczanie sktadéw do rozpoznawania odwotan

Stosownie do art. 188 ust. 1 ustawy Pzp, Izba rozpoznaje odwotanie w skfadzie
jednoosobowym, a ze wzgledu na szczegdlng zawito$¢ sprawy lub jej precedensowy
charakter Prezes lzby moze zarzgdzi¢ rozpoznanie sprawy w skitadzie trzyosobowym.
O rozpoznanie sprawy w powiekszonym sktadzie moze takze wystgpi¢ z wnioskiem do
Prezesa lzby — na podstawie § 13 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie regulaminu —

wyznaczony do rozpoznania sprawy cztonek Izby.

W 2019 r. Izba rozpoznata w sktadzie jednoosobowym (nie liczagc zwrotow odwotan)
2034 odwotan (82%), a w skiadzie trzyosobowym — 459 odwotania (18%). W 2018 r.,

w liczbie woéwczas rozpoznanych odwotan udziaty te wynosity odpowiednio 76% i 24%.
6. Odwotania skierowane do tagcznego rozpoznania

Stosownie do art. 189 ust. 1 Pzp, Prezes Izby moze zarzadzi¢ tgczne rozpoznanie
odwotan przez lzbe, jezeli zostaty ziozone w tym samym postepowaniu o udzielenie

zamowienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.

Ogolna liczba odwotan skierowanych do tacznego rozpoznania w okresie

sprawozdawczym wyniosta 361, t. 13% ogdlnej liczby 2694 rozpoznanych odwotan.
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Natomiast w 2018 r. do tgcznego rozpoznania zostato skierowanych 18% odwotan,
aw 2017 r., byto to 19%.

7. Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

Rozpoznaniu przez sktady orzekajgce Izby (nie wliczajgc  odwotan
zwroconych)w 2019 r. podlegaty 2493 odwotania, w wyniku czego:
1. 726 odwotan zostato oddalonych (ok. 27%);
2. 543 odwotan zostato uwzglednionych (ok. 20%);
3. 620 postepowania zostaty umorzone wskutek wycofania odwotania (ok. 23%);
4. 544 postepowan zostatlo umorzonych w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdéw odwotania (ok. 20%);

5. 60 odwotan zostato odrzuconych (ok. 2%);

Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

m oddalenie odwotania - 726 (27%)

= uwzglednienie odwotania - 543 (20%)

= umorzenie postepowania (wycofanie
odwotania) - 620 (23%)

B umorzenie postepowania
(uwzglednienie odwotania przez

zamawiajacego) -544 (20%)

m odrzucenie odwotania - 60 (2%)

= zwrot odwotania - 201 (8%)

8. Kary finansowe, skrécenie okresu obowigzywania umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego lub jej uniewaznienie

W 2019 r. Izba orzekta o natozeniu kary finansowej na zamawiajgcego w jedne;j
sprawie (w wysokosci 25 000 zt). W Zadnej sprawie Izba nie orzekia o skréceniu okresu

obowigzywania lub o uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

9. Zdania odrebne
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Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokéw cztonkowie sktadow orzekajgcych
zgtosili 2 zdania odrebne. Dla poréwnania zaréowno w roku 2018 jak i 2017 r. zgtoszono 6

zdanh odrebnych.

W 2019 r. zdania odrebne dotyczyty zwrotu uzasadnionych kosztow petnomocnika
oraz dopuszczalnosci wniesienia odwotania w postepowaniu na ustugi spoteczne

w przypadku o ktorym mowa w art. 1380 ustawy Pzp.

10. Powotanie biegtego

W okresie sprawozdawczym przeprowadzono dowdd z opinii biegtego w2
postepowaniach, aw 2018 r. w 7 postepowaniach. W roku 2019 opinie biegtych dotyczyty

wiadomosci specjalnych z dziedziny informatyki.

11. Prawomocnos$¢ orzeczen
W 2019 r. w oparciu o regulacje § 36 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu
Prezes lIzby stwierdzit prawomocnos¢ 29 orzeczen (w 2018 r. byto to 17 orzeczen). We

wszystkich przypadkach Prezes Izby dokonat tego na wniosek strony.
12. Terminowos$¢ rozpoznawania odwotan
W 2019 r. postepowanie odwotawcze trwato srednio 14 dni, aw 2018 r. — 16 dni.

Dla poréwnania, ponizej zaprezentowano S$redni czas trwania postepowania
odwotawczego, czyli liczbe dni od wplywu odwotania do wydania orzeczenia, dla wszystkich

rozpoznanych w danym okresie sprawozdawczym spraw, poczgwszy od 2009 r.

Srednia liczba dni od wptywu odwotania do
wydania orzeczenia

35

32
30

25

20

16
18 16 15
15

) 14 14 14 14 14
10

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
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13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 Pzp, Izba w sprawie zawitej moze odroczyé wydanie
orzeczenia na czas nie dtuzszy niz 5 dni. lzba — z uwagi na zawitoS¢ sprawy — uznata w 2019
r. za konieczne skorzystanie z tego uprawnienia w 964 przypadkach (co stanowi 75%
z 0golnej liczby wydanych wyrokow), natomiast w 2018 r. byto to 1119 (81%).

14. Skargi do sadéw okregowych na orzeczenia lzby

W 2019 r. wniesiono 126 skarg na orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej, co stanowi
5,2% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych przez sktady orzekajgce. W poprzednich
latach byto to odpowiednio: 2018 — 166 (6,2%), 2017 — 159 (5,7%), 2016 — 130 (5,2%), 2015
— 179 (6,7%), 2014 r. — 133 (5,1%), 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%), a w 2011 r. —
148 (6%).

Podmioty wnoszace skargi na orzeczenia Izby

odwotujgcy - 59 (47%) M przystepujacy - 26 (20%)
W zamawiajacy - 35 (28%) M Prezes UZP -6 (5%)

Na podstawie przekazanych Izbie orzeczeh sadéw okregowych ustalono (wedtug
stanu na dzien 28 lutego 2020 r.), ze w 2019 r. rozpoznano 68 skarg na orzeczenia Izby,
w tym: 19 skarg zostato odrzuconych (28%), 33 skarg zostato oddalonych (49%),
w 10 sprawach zmieniono wyrok (15%), w 5 sprawach umorzono postepowanie skargowe

(7%), w 1 sprawie uchylono wyrok (1%). W toku jest 58 spraw.
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Od orzeczen sadow okregowych w 2019 r. Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych nie
wnosit skarg kasacyjnych. Dla porownania, w 2018 r. Prezes UZP wniost jedng skarge

kasacyjng, w 2017 r. — dwie.

Rozstrzygniecia skarg na orzeczenia lzby w 2019 r.

m odrzucone - 19 (28%)

= oddalone - 33 (49%)

m zmieniono wyrok Izby - 10 (15%)
B umorzono postepowanie - 5 (7%)

= uchylono wyrok Izby - 1 (1%)

49%

15. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy

Krajowa Izba Odwotawcza w 2019 r. wydata 25 postanowien w sprawie wnioskéw
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 20 postanowieh odmawiajgcych uchylenia
zakazu zawarcia umowy (80%), 3 postanowienia uchylajgce zakaz zawarcia umowy (12 %)

oraz 2 postanowienia umarzajgce postepowanie w sprawie wniosku (8%).

Z kolei w 2018 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata 29 postanowien w sprawie
wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 14 postanowienn odmawiajgcych
uchylenia zakazu zawarcia umowy (48%), 13 postanowien uchylajgcych zakaz zawarcia

umowy (45%) oraz 2 postanowien umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (7%).
16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Z art. 167 ust. 1 i art. 171a ustawy Pzp, wynika uprawnienie zamawiajgcych do
zgtaszania do Prezesa Urzedu zastrzezen od wynikdéw kontroli doraznej i uprzedniej. Opinie
w przedmiocie tych zastrzezen lzba wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15
dni od dnia otrzymania zastrzezen od wynikow kontroli. Za wyjatkiem dwoch przypadkéw,
zastrzezenia zostaty rozpoznane w terminie okreslonym w art. 167 ust. 3 ustawy Pzp.
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Izba w 2019 r. wydata 76 opinii, w tym: 62 opinii (82%) nieuwzgledniajgcych
zastrzezen, 2 opinie (3%) uwzgledniajgce zastrzezenia w catosci oraz 12 opinii (15%)
czesciowo uwzgledniajgcg zastrzezenia.

Dla poréwnania w 2018 r. wydala 44 opinie, w tym: 39 opinii (89%)
nieuwzgledniajgcych zastrzezen, 4 opinie (9%) uwzgledniajace zastrzezenia w catosci oraz 1

opinie (2%) czesciowo uwzgledniajgcg zastrzezenia.

Rozstrzygniecia zawarte w opiniach wydanych w
2019 r.

\ 15%

m nieuwzglednienie zastrzezen -
62 (82%)

= uwzglednienie zastrzezen w
catosci - 2 (3%)

czesSciowe uwzglednienie
zastrzezen - 12 (15%)

CZESC IlI: Problemy wynikajace z orzecznictwa Izby

1. Praktyczne problemy zwigzane z elektronizacja zamoéwien publicznych ze
szczego6inym uwzglednieniem zagadnien dotyczacych stosowania
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, instrumentu do sktadania ofert

w postaci elektronicznej oraz elektronicznej postaci gwarancji wadialnej

Elektronizacja zamowien publicznych, ktora nastgpita z dniem 18 pazdziernika
2018 r. wywotata szereg watpliwosci, co znalazto swoje odzwierciedlenie we wnoszonych
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odwotaniach i w konsekwencji w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Odnosity sie one
w szczegolnosci do sporzadzenia ofert w formie skanu, a nastepnie podpisania
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, protokotu SHA-1 przy podpisie, jego walidaciji,
narzedzia do sktadania ofert oraz formy wystawienia i sposobu przekazywania gwarancji
wadialnej.

W roku 2018 zapadly pierwsze orzeczenia w tym zakresie, a w kolejnym roku
nastgpito juz uksztattowanie orzecznictwa w kwestiach, ktére w pierwszych miesigcach
obowigzywania nowych przepiséw budzity najwiecej niejasnosci. Dominujgcym stat sie
poglad, ze mozliwe jest skuteczne zlozenie oferty uprzednio sporzgdzonej w formie
papierowej — po wydrukowaniu jej, odrecznym podpisaniu i zeskanowaniu, a nastepnie
podpisaniu jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym i przekazaniu w drodze
elektronicznej do zamawiajgcego. Takie stanowisko znalazlo wyraz m.in. w wyrokach lzby
Z dnia: 8 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 119/19, 25 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 221/19,
4 marca 2019 r. sygn. akt KIO 277/19, 29 marca 2019 r. sygn. akt 428/19, 11 kwietnia
2019 r. sygn. akt KIO 540/19, 22 maja 2019 r. sygn. akt KIO 853/19, 18 czerwca 2019 r.
sygn. akt KIO 1006/19 oraz 13 wrzesnia 2019 sygn. akt KIO 1686/19.

Zostato takze uksztattowane orzecznictwo w zakresie waznosci ofert podpisanych
kwalifikowanym podpisem elektronicznym 2z zastosowaniem algorytmu SHA-1 (np.
w wyrokach z 13 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 137/19, 14 lutego 2019 r. sygn. akt 156/19, 15
lutego 2019 r. sygn. akt KIO 176/19 czy tez 25 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 189/19).

W przedmiotowych orzeczeniach Izba przyjeta jednolity poglad sprowadzajgcy sie do
stwierdzenia, ze w aktualnym stanie prawnym brak jest przepiséw odmawiajgcych waznosci
kwalifikowanym podpisom elektronicznym wylgcznie z powodu zastosowania funkcji skrétu
podpisu SHA-1. W 2zwigzku z tym opatrzenie oferty kwalifikowanym podpisem
elektronicznym wykorzystujgcym algorytm skréotu SHA-1 zostato uznane za dopuszczalne

i nie stanowito przestanki odrzucenia oferty.

W 2019 r., w zwigzku z wystgpieniem dalszych watpliwosci powstatych na tle réznych
stanéw faktycznych analizowanych postepowan o udzielenie zamodwien publicznych,
nastgpito poszerzenie zakresu rozpoznawanych przez Izbe zagadnien, zwigzanych
z elektronizacjg zamowien.

W 2019 r. skifady orzekajgce Izby szczegdlnie czesto rozpatrywaty odwotania
zawierajgce zarzuty zwigzane ze stosowaniem przez wykonawcow kwalifikowanego podpisu
elektronicznego. Najczestsze problemy dotyczyty walidacji takiego podpisu oraz jego postaci.
Jesli chodzi o ten drugi aspekt na uwage zastuguje wyrok z 19 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO
599/19, w ktoérym zestawiajgc przepisy ustawy z 17 lutego 2005 r. o informatyzaciji

dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2019 r. poz. 700) oraz
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rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r.
z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu
do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE
(Dz. Urz. UE. L Nr 257, str. 73- dalej: ,rozporzgdzenie elDAS”), wskazano, ze czym innym
jest narzedzie w postaci profilu zaufanego na ePUAP, a czym innym jest kwalifikowany
podpis elektroniczny. W uzasadnieniu powyzszego orzeczenia lzba stwierdzita, ze oba
podpisy stuzg do podpisywania elektronicznego, jednak ich przeznaczenie i moc prawna nie
sg tozsame. Kwalifilkowany podpis elektroniczny korzysta réwniez z domnieman
ustanowionych przez ustawodawce i jest szczegdlng formg podpisu zaawansowanego,
o okreslonych wymaganiach technicznych i organizacyjnych. Tym samym skfad orzekajacy
uznat, ze nie ma mozliwosci uzywania w sposob zamienny wskazanych powyzej narzedzi
elektronicznych.

Jesdli chodzi o kwestie walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego to
decydujgce znaczenie dla rozpoznawania takich spraw miaty w kazdym przypadku
indywidualne okolicznosci danej sprawy. llos¢ spraw rozpatrywanych przez Izbe
w pofgczeniu ze szczegdlnym uzaleznieniem rozstrzygniecia od okolicznosci faktycznych
danej sprawy przekracza zatozenia przedmiotowego opracowania. W zwigzku z tym warto
zwroci¢ uwage na celng i syntetyczng konstatacje dotyczgcg tego zagadnienia wskazang
w wyroku z 5 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2366/19, w ktérym sktad orzekajgcy uznat, iz
w orzecznictwie lzby nie budzi watpliwosci, ze:

- zamawiajgcy postugujgc sie narzedziem do walidacji podpisu elektronicznego
pochodzgcego od kwalifikowanego podmiotu uprawnionego do dokonywania walidacji takich
podpiséw jest w stanie zweryfikowaé, czy ztozony podpis jest oparty na kwalifikowanym
certyfikacie, czy tez nie (wyrok z 13 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1479/19);

- stwierdzenie waznosci i prawidiowosci ztozenia kwalifikowanego podpisu elektronicznego
na gruncie ustawy Pzp powinno byC¢ oceniane (uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia
elDAS) poprzez wynik walidacji przeprowadzonej przez kwalifikowanego dostawce ustug
zaufania w ramach swiadczonej kwalifikowanej ustugi walidacji danego kwalifikowanego
podpisu elektronicznego (wyrok z 13 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 137/19);

- kwalifikowany podpis elektroniczny mozna uzna¢ za prawidtowo ztozony tylko wowczas,
gdy mozna go skutecznie zweryfikowac i potwierdzi¢ jego waznos¢ (wyrok z dnia 20 lutego
2019 r. sygn. akt KIO 208/19).

W kontekscie podpisu bardzo ciekawe zagadnienie zostato poruszone w wyroku
z 28 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1586/19. Rozpoznajgc odwotanie w tej sprawie lzba
w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze podpis elektroniczny identyfikuje osobe, a nie firme,
w imieniu ktorej ta osoba dziata. Powyzsze wynika z przepiséw rozporzgdzenia elDAS, ktére

przede wszystkim definiuje podpis elektroniczny jako dane, kitore sg uzyte przez
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»podpisujgcego” (art. 3 pkt 10), z kolei zas ,podpisujacy” jest zdefiniowany jako osoba
fizyczna (art. 3 pkt 9). Dodatkowo kwalifikowany podpis elektroniczny definiowany jest jako
m.in. opierajgcy sie na kwalifikowanym certyfikacie podpisu elektronicznego (art. 3 pkt 12),
zas certyfikat podpisu elektronicznego oznacza poswiadczenie elektroniczne, ktére
przyporzadkowuje dane stuzgce do walidacji podpisu elektronicznego do osoby fizycznej
(art. 3 pkt 14). Pojecia zwigzane z podpisem elektronicznym odnoszg sie wiec kazdorazowo
do osoby fizycznej i wynika z nich jednoznacznie, ze podpis elektroniczny przyporzgdkowany
jest do osoby fizycznej, co oznacza, ze identyfikuje te wtasnie osobe fizyczng. Dodatkowo
sktad orzekajgcy zwrocit uwage na art. 26 rozporzgdzenia elDAS, w ktorym przewidziano
wymogi dla zaawansowanego podpisu elektronicznego. Trzy pierwsze wymogi odnoszg sie
do podpisujgcego, czyli osoby fizycznej (art. 3 pkt 9) i wskazujg na takie cechy podpisu, jak:
unikalne przyporzagdkowane podpisujgcemu, mozliwosé ustalenia tozsamosci podpisujgcego
i kontrola podpisujgcego nad danymi, ktérych uzywa do ztozenia podpisu. Powyzsze
ponownie potwierdza, ze podpis elektroniczny przypisany jest do osoby fizycznej
i identyfikuje te osobe, gdyz umozliwia ustalenie jej tozsamosci. W przedmiotowej sprawie
poza sporem pozostawalo, ze osoba podpisujgca oferte odwotujgcego zlozyta prawidtowy,
Z technicznego punku widzenia, podpis, czyli podpis odpowiadajacy wymogom wynikajgcym
z art. 26 rozporzadzenia elDAS. Zadna ze stron powyzszego faktu nie kwestionowata.
Roéwniez poza sporem pozostawata okoliczno$¢, ze zgodnie z informacjg z KRS, osoba ta
byta uprawniona do jednoosobowej reprezentacji odwotujgcego. Spér pomiedzy stronami
dotyczyt natomiast oceny faktu, ze w niektoérych programach w procesie weryfikacji podpisu
elektronicznego ztozonego wraz z ofertg odwotujgcego, obok nazwiska osoby, ktéra ztozyta
podpis pojawita sie nazwa innej prowadzonej przez nig dziatalnosci gospodarczej, tj. nazwa
inna niz nazwa odwotujgcego. Oceniajgc powyzszg sytuacje lzba stwierdzita, ze powyzsza
okolicznosé nie miata wptywu na waznos¢ podpisu ztozonego przez tg osobe na ofercie.

Ponadto zagadnienia dotyczgce kwalifikowanego podpisu elektronicznego zostaty
podnoszone m. in. w nastepujgcych orzeczeniach Izby z dnia: 18 lutego 2019 r. sygn. akt
KIO 179/19, 184/19, 187/19, 19 marca 2019 r. sygn. akt KIO 362/19, 25 kwietnia 2019 r.
sygn. akt KIO 671/19, 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 695/19, z 26 wrzesnia 2019 r.
sygn. akt KIO 1754/19, 12 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2173/19 oraz 16 grudnia 2019 r.
sygn. akt 2464/19.

Nastepnym interesujgcym zagadnieniem z punktu widzenia niniejszego opracowania
byly problemy wykonawcow i zamawiajgcych zwigzane ze stosowaniem instrumentéw do
sktadania ofert w postaci elektronicznej. Pod okresleniem instrumenty nalezy rozumiec
réznego rodzaje elektroniczne platformy zakupowe, bedgce w dyspozycji zamawiajgcych,
majgce charakter komercyjny oraz tzw. miniPortal. Podobnie jak dla zagadnienia zwigzanego

z kwalifikowanym podpisem elektronicznym w rozpoznaniu odwotan dotyczacych
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instrumentéw do skfadania ofert w postaci elektronicznej decydujace znaczenie miat stan
faktyczny danej sprawy i niejednokrotnie drobne niuanse dotyczgce kwestii technicznych
decydowaty o wyniku postepowania odwotawczego.

Jedng z podnoszonych w odwotaniach kwestii dotyczgcych ww. zagadnienia byfa
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania z powodu niemoznosci ztozenia oferty w zwigzku
z wadliwym dziataniem platformy zakupowej lub systemu informatycznego dedykowanego do
obstugi zwigzanej ze sktadaniem ofert. W wyroku z 14 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO
2671/18 Izba stwierdzita, ze co do zasady sytuacja, w ktoérej wykonawca z powodu
wadliwosci dziatania systemu informatycznego nie moze ziozy¢ oferty, jest podstawg do
tego, aby zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. W tym kontekscie sktad orzekajgcy
wskazat, ze w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp ustawodawca
przewidziat obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli doszto w nim do takiego
naruszenia przepisu ustawy Pzp, ktore miato lub mogto mieé¢ wptyw na wynik tego
postepowania. Brak mozliwosci ziozenia oferty z przyczyn wynikajacych z dziatania
narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego prowadzone jest postepowanie, moze miec
wptyw na wynik tego postepowania, poniewaz zostaje ograniczona uczciwa konkurencja,
a ponadto istnieje mozliwos¢, ze wykonawca, ktéremu system uniemozliwit ztozenie oferty,
mogtby ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby sie okaza¢ najkorzystniejsza. Tym samym w takiej
sytuacji, co do zasady zachodzi koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat w postepowaniu odwotawczym, ze przyczyny
braku mozliwos$ci ztozenia przez niego oferty wynikaty ze sposobu dziatania uzywanej przez
zamawiajgcego platformy zakupowej. W szczegdlnosci, w swietle dowoddw przedstawionych
przez zamawiajgcego, nie mozna byto stwierdzi¢, ze wadliwe dziatanie ww. platformy
w momencie sktadania oferty uniemozliwito odwolujgcemu jej ztozenie, skoro nie
odnotowano nawet proby jego wejscia do systemu oraz ze ww. platforma w ogéle dziatata
wadliwie w dniu, w ktorym uptywat termin na sktadanie ofert. Dlatego tez odwotanie zostato
oddalone.

W kontekscie omawianego zagadnienia szczegélne znaczenie majg okolicznosci
zwigzane z dochowaniem przez wykonawce nalezytej starannosci oraz ze skutecznym
udowodnieniem stanowiska przez odwotujgcego.

W wyroku z 18 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 640/19 wskazano, ze podnoszenie
zarzutéw co do btednego przygotowania w SIWZ formularza do skfadania ofert jest zarzutem
spoznionym. Sktad orzekajacy skonstatowat, ze nie byto zadnych przeszkod, aby odwotujgcy
dokonat np. probnego sktadania oferty i wskazat zamawiajgcemu zauwazone btedy poprzez
zadanie pytan do tresci SIWZ lub wniost do KIO odwotanie na tres¢ postanowien SIWZ

w tym zakresie. W przedmiotowym wyroku skfad orzekajgcy zwrdcit uwage, ze forma
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elektroniczna sktadanych ofert, generuje niewatpliwie nowe problemy w tym zakresie dlatego
tez odwotujgcy winien byt zachowac nalezytg starannosc¢ jaka jest wymagana od podmiotow
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg.

Z kolei w wyroku z 16 czerwca 2019 r. 2019 r. sygn. akt KIO 994/19 Izba uznata, ze
Odwotujgcy nie sprostat wymogowi udowodnienia zasadnos$ci zgdania ponowienia czynnosci
otwarcia ofert. Czynno$¢ ta zostata przez Zamawiajgcego przeprowadzona w sposéb
prawidtowy, a brak mozliwosci odszyfrowania oferty Odwotujgcego wynikat z podania przez
niego w procesie sktadania oferty btednego numeru ID postepowania. Dalej Izba zaznaczyta,
ze odwotujgcy nie podjgt nawet préby wykazania, ze zamawiajgcy, dochodzgc do
obiektywnie weryfikowalnego wniosku - Zze oferty odwotujgcego nie da sie otworzy¢ -
zachowat sie nieprawidtowo. Konieczne bytoby wskazanie, jaki btgd popetnit zamawiajgcy
lub tez gdzie zawiddt system, ktorym operuje zamawiajgcy, wzglednie jakie zachowanie
nalezato uzna¢ za prawidtowe. lzba wskazata, ze wykonawca kwestionujagcy prawidtowos¢
technicznej czynnosci zamawiajgcego, nie moze ograniczyC sie do polemiki z rezultatami tej
czynnoéci, a winien chociazby podjg¢ probe wskazania wady w postepowaniu
zamawiajgcego, dopiero to bowiem umozliwitoby Izbie ocene zachowania zamawiajgcego.
Dotyczy to rowniez elementéw zwigzanych z dziataniem systemu informatycznego, z ktérego
korzysta zamawiajacy. Jezeli odwotujgcy stawia teze, ze system ten dziatat nieprawidtowo i
do zmiany numeru ID postepowania doszio po ztozeniu oferty a w trakcie wprowadzenia jej
do systemu zamawiajgcego, to taki dowdd winien przedstawic. Nic nie stato na przeszkodzie
zwrocenia sie do administratora miniPortalu z zapytaniem, czym mogty by¢ spowodowane
nieprawidiowosci przy deszyfryzacji oferty wykonawcy. Natomiast zamawiajgcy dochowat
nalezytej starannosci i takie postepowanie wyjasniajgce przeprowadzit. Ztozone wyniki tego
postepowania pokazaty, ze nie byto mowy o btedzie systemu, ale ze doszio do btedu
ludzkiego. Tym samym Izba nie dopatrzyta sie w przedmiotowej sprawie podstaw do
uniewaznienia postepowania i nie stwierdzita naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Ponadto zagadnienia dotyczgce funkcjonowania instrumentu do sktadania ofert
w postaci elektronicznej zostaty podnoszone m. in. w orzeczeniach Izby z dnia: z 7 marca
2019 r. sygn. akt KIO 217/19, 26 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 656/19, 8 lipca 2019 r. sygn.
akt KIO 1181/19, 23 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1526/19, 24 wrzesnia 2019 r. sygn. akt
KIO 1748/19, 5 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2363/19 oraz 10 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO
2391/19.

Kolejnym istotnym zagadnieniem z zakresu elektronizacji, ktore miato swoje
przetozenie na orzecznictwo Izby, jest elektroniczna posta¢ gwarancji wadialnej. Zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy (...). Z ustawy Pzp wynika, ze nie

zostata przewidziana mozliwos¢ konwalidacji czynnosci ztozenia wadium, co oznacza, ze
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w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérym jest obowigzek jego
whniesienia, aby oferta byta rozpatrywana przez zamawiajgcego, musi ona zosta¢ prawidtowo
zabezpieczona wadium. Zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp wadium moze by¢ wnoszone
m.in. w formie gwarancji bankowych lub gwarancji ubezpieczeniowych.

W omawianym okresie, w orzecznictwie Izby dotyczacym niepienieznej formy
wadium, problemy dotyczyly m.in.: walidacji podpisu elektronicznego wystawcy gwaranciji,
ztozenia kopii wadium przekazanej elektronicznie z podpisem wykonawcy zamiast gwaranta,
ztozenia wadium w formie pisemnej w postaci papierowej, a nie elektroniczne;.

W sprawie KIO 208/19, w ktérej wyrok zostat wydany w dniu 20 lutego 2019 r.,
przedmiot sporu dotyczyt uprawnienia zamawiajgcego do weryfikacji podpisu
elektronicznego, ztozonego na dokumencie gwarancji oraz czy w przypadku uzyskania
negatywnego wyniku takiego procesu, moze dojs¢ do odrzucenia oferty, a takze tego, czy
ztozone przez bank po dacie otwarcia ofert pismo potwierdzajgce tre$¢ gwarancji i ztozone
pod nig podpisy, stanowi skuteczne ich potwierdzenie. Zamawiajgcy zagdat wniesienia
wadium i wymagat, aby w przypadku gwarancji bankowych byto wniesione w oryginale
w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby
upowaznionej (oséb upowaznionych) do wystawienia tego dokumentu. Odwotujgcy ziozyt
oferte w formie elektronicznej. Do oferty zostata dotgczona gwarancja bankowa, ktorej
towarzyszyty informacje, zamieszczone na kolejnych stronach tj. 2 i 3, oznaczonych nr 1/1
kazda, o tresci wskazujgcej na podpisanie dokumentu "Oryginat e-gwarancja_PZP.pdf" przez
panig J. M. K. (str. 2) oraz panig I. J. (str. 3) certyfikatem kwalifikowanym o podanym
numerze seryjnym, ktére to informacje, na co wskazywat materiat zgromadzony w sprawie,
mozna swobodnie kopiowaé¢ i wkleja¢ do kazdego dokumentu. Wedlug os$wiadczenia
odwotujgcego, ztozonego na rozprawie, otrzymat on z banku jeden plik, ktéry nastepnie bez
dokonywania w nim modyfikacji przestat do zamawiajgcego. Dokument ten w ocenie
odwotujgcego zostat opatrzony wewnetrznymi podpisami elektronicznymi, a ztozenie tych
podpiséw zostato uwierzytelnione na jego kolejnych stronach w ww. sposéb. Odwotujgcy nie
kwestionowat stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego, z ktérych wynikato, ze podczas
weryfikacji podpisu programami Szafir Weryfikujgca 1.0, Szafir 2.0.0, ProCertum SmartSign,
Adobe Acrobat Reader oraz na stronie internetowej: weryfikacjapodpisu.pl, uzyskiwane sg
komunikaty, wskazujace, iz plik nie zawiera podpisow.

W omawianej sprawie Izba uznata, ze opatrzenie gwarancji bankowej, ztozonej
w postaci elektronicznej, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, byto niezbedne dla
stwierdzenia prawidtowosci jej ztozenia oraz, ze zamawiajacy byt uprawniony do weryfikaciji
podpisu elektronicznego w celu ustalenia czy wadium zostato skutecznie wniesione.
W ocenie Izby zostato wykazane, ze gwarancja bankowa zatgczona do oferty przez

odwotujgcego nie zostata prawidtowo podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
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a ziozone po dacie otwarcia ofert pismo banku pozostaje bez wpltywu na ocene
prawidtowosci ztozonego przez odwotujgcego wadium, ktére ze swej istoty powinno
nalezycie zabezpiecza¢ interes zamawiajgcego (beneficjenta) na moment skfadania ofert.
Tym samym zaktualizowata sie przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp.

W uzasadnieniu tego wyroku zostat przywotany m.in. przepis art. 78 § 1 k.c. oraz
przepisy ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji
elektronicznej (Dz.U. poz. 1579 ze zm.), a takze przepisy rozporzgdzenia ,elDAS”.
Wskazujgc na powyzsze przepisy Izba zwrécita uwage, ze do zachowania elektronicznej
formy czynnosci prawnej konieczne sg dwa elementy, tj. zlozenie os$wiadczenia woli
W postaci elektronicznej oraz opatrzenie takiego oswiadczenia woli kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Nadto sktad orzekajacy zauwazyl, iz kwalifikowany podpis
elektroniczny oznacza zaawansowany podpis elektroniczny, ktory jest skladany za pomocg
kwalifikowanego urzgdzenia do sktadania podpisu elektronicznego i ktéry opiera sie na
kwalifikowanym  certyfikacie  podpisu elektronicznego, tj. certyfikacie  podpisu
elektronicznego, ktéry jest wydawany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania
i spetlnia okreslone wymogi. Ustuge walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych
Swiadczy kwalifikowany dostawca ustug zaufania, ktéry zapewnia jej przeprowadzenie
z uwzglednieniem art. 32 ust. 1 rozporzgdzenia elDAS oraz umozliwia stronom ufajgcym
otrzymanie wyniku procesu walidacji w sposob automatyczny, wiarygodny i skuteczny, przy
uzyciu zaawansowanego podpisu elektronicznego lub zaawansowanej pieczeci
elektronicznej dostawcy kwalifikowanej ustugi walidacji.

W ocenie Izby dla przyjecia, iz dokument zostat opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, zamawiajgcy, jako osoba ufajgca, powinien uzyskaé pozytywny wynik
walidacji podpisu za posrednictwem kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania, ktéry jest
wpisany do rejestru, bowiem zapewnia to prawidtowy wynik procesu walidacji i umozliwia
wykrycie wszelkich probleméw zwigzanych z bezpieczehstwem. Dodanie do dokumentu
gwarancji kolejnych dwoch stron, zawierajgcych informacje o ztozeniu kwalifikowanych
podpiséw elektronicznych przez okreslone osoby, ktére to informacje mozna swobodnie
kopiowac¢ i wklejac do kazdego dokumentu, nie moze by¢ uznane za dowdd na to, ze
kwalifikowane podpisy elektroniczne zostaty ztozone na dokumencie wadium, gdy wynik
walidacji temu przeczy. Oswiadczenie banku ztozone po otwarciu ofert, nie moze zastgpic
procesu walidacji w aplikacjach dedykowanych, dostarczanych przez dostawcow ustug
zaufania, do przeprowadzenia ktérego zamawiajgcy, jako osoba ufajgca, jest uprawniony.

Rozpatrujgc spory dotyczgce ziozenia kopii wadium przekazanej elektronicznie

z podpisem wykonawcy zamiast gwaranta, lzba uznata, iz aby mozna byto stwierdzi¢, czy
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i przez kogo oswiadczenie woli zostato ztozone, dokument gwarancyjny powinien posiadaé
wiasciwy podpis gwaranta.

W wyroku z dnia 30 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 709/19, wydanym na skutek
odwofania kwestionujgcego m.in. czynno$¢ odrzucenia przez zamawiajgcego oferty
odwotujgcego m.in. na podstawie w art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z uwagi na to, iz
odwotujgcy przedtozyt kopie, a nie oryginat gwarancji wadialnej, Izba stwierdzita
bezzasadno$¢ tego zarzutu.

W postepowaniu zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium (w odniesieniu do form
innych niz pieniezna) w oryginale, w formie elektronicznej poprzez wczytanie oryginatu
dokumentu wadialnego do platformy EPZ podobnie jak innych dokumentéw. Odwotujgcy
ztozyt wraz z ofertg uniwersalng polise ubezpieczeniowg opatrzong kwalifikowanym
podpisem elektronicznym petnomocnika odwotujgcego, a nie wystawcy dokumentu.

W ocenie Izby ztozona przez odwotujgcego polisa uniwersalna mogta zostac
sporzgdzona w formie pisemnej, a nie w formie elektronicznej, natomiast by mogta zosta¢
uznana za oryginat dokumentu gwarancyjnego wniesionego w formie elektronicznej, powinna
by¢ opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez jej wystawce, a nie przez
petnomocnika odwotujgcego. W ocenie Izby nalezy odrézni¢ ustanowienie wadium w formie
gwarancji rozumianej, jako zawarcie stosownej umowy przez wykonawce z instytucjg
(bankiem, zaktadem ubezpieczen) od wniesienia wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, ktora to czynno$¢ swym zakresem musi obejmowac ztozenie dokumentu
potwierdzajgcego ustanowienie wadium w formie gwarancji. W przeciwnym wypadku
zamawiajgcy nie miatby mozliwosci ustalenia, czy wadium zostato wniesione, ani czy zostato
wniesione w sposob prawidtowy, a w konsekwencji czy zostat zrealizowany jego cel, tj. czy
zabezpiecza ono interesy zamawiajgcego i czy zamawiajgcy bedzie mogt zaspokoi€ sie z tak
wniesionego wadium. Na podstawie samej tresci polisy ztozonej wraz z ofertg nie sposob
przesadzi¢, czy zamawiajgcy dysponujgc dokumentem w takiej wiasnie formie modgiby
skutecznie dochodzi¢ zaptaty wadium od ubezpieczyciela. I1zba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego, ze skoro w tresci gwarancji nie wskazano warunkéw dotyczacych
dysponowania jej oryginatem, to jest to rbwnoznaczne z uznaniem, ze wymogu takiego nie
ma. Zatgczona do oferty polisa nie zawierata bowiem jakichkolwiek informacji o sposobie,
w jaki zamawiajgcy ma wystgpi¢ z ewentualnym roszczeniem o zaptate wadium, zawierata
jedynie odestfanie do innych dokumentow, ktérych treS¢ nie byta zamawiajgcemu znana.
W zwigzku z tym nie sposob byto rozstrzygng¢ czy dla skutecznosci zabezpieczenia sie
przez zamawiajgcego z przedmiotowej polisy konieczne jest dysponowanie przez
zamawiajgcego jej oryginatem czy nie, co powodowato, ze zamawiajgcy nie mogt miec
pewnosci czy wadium zostato prawidlowo wniesione. Bez znaczenia dla powyzszej oceny

pozostat ztozony przez odwotujgcego wraz z odwotaniem dowod w postaci oswiadczenia
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wystawcy polisy, w ktorym potwierdzono, iz dokument dotgczony do oferty stanowi
wystarczajgcg podstawe do uzyskania przez zamawiajgcego zaptaty z gwarancji na jego
pierwsze zgdanie, poniewaz skutecznos¢ wniesienia wadium podlega ocenie przez
zamawiajgcego na podstawie dokumentdéw ztozonych do uptywu terminu skfadania ofert.

W sprawie KIO 830/19, w ktorej wyrok zapadt w dniu 6 czerwca 2019 r., dokument
gwarancyjny ztozony przez przystepujgcego przed terminem sktadania ofert nie posiadat
podpisu gwaranta, a jedynie kwalifikowany podpis elektroniczny tego wykonawcy. W zwigzku
z tym Izba ocenita negatywnie zachowanie zamawiajgcego, ktory uznat ww. dokument za
prawidtowy, pomimo, iz pewnos$¢ co do niego uzyskat dopiero po prawie miesigcu od terminu
sktadania ofert, gdy przystepujacy przestat zamawiajgcemu dokument oryginalny gwarancji
ubezpieczeniowej, zawierajgcy podpis osoby reprezentujgcej gwaranta. Skifad orzekajacy
uznalt, iz zamawiajgcy przez brak odrzucenia oferty przystepujgcego dopuscit sie naruszenia
art. 89 ust. 7b ustawy Pzp.

Izba zwrécita uwage na doniosto$¢ instytucji wadium z uwagi na cel i funkcje jakg
spetnia w ramach prowadzonego postepowania, wskazujgc, iz wadium stanowi finansowe
zabezpieczenie interesdbw zamawiajgcego przed ogdlnie pojetym nierzetelnym wykonawca.
Z uwagi na powyzsze kwestia oceny skutecznosci wniesienia wadium musi by¢ dokonywana
rygorystycznie, poniewaz zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwos¢
zaspokojenia sie zamawiajgcego, W razie wystgpienia okolicznosci wskazanych
w przepisach ustawy Pzp, muszg pozostawaé poza sferg domnieman. W zwigzku z tym, ze
dokument gwarancyjny nie moze by¢ podstawg uzupetnienia, to zamawiajgcy juz na
podstawie jego pierwotnej tresci powinien méc zweryfikowaé jego istotne elementy, w tym
podpis gwaranta. Natomiast w omawianej sprawie zamawiajgcy nie mogt potwierdzic¢
prawidtowosci przestanego przez przystepujgcego dokumentu gwarancyjnego w zakresie
wymaganego podpisu gwaranta z uwagi na to, ze dokument nie zawierat takiego podpisu.

Izba uznata za chybiong argumentacje prezentowang przez zamawiajgcego oraz
przystepujgcego, opierajagcg sie na tym, ze zamawiajgcy postanowieniami SIWZ nie
ustanowit obowigzku ztozenia oryginatu wadium, a zatem przedstawiony przez wykonawce
dokument gwarancyjny nalezy uzna¢ za kopie, ktora w sposob dostateczny zabezpiecza
interesy zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego bez znaczenia dla rozpoznawanego
zarzutu byty pézniejsze dowody ztozone przez zamawiajgcego oraz przystepujgcego wraz
z pismami procesowymi, w postaci korespondencji z ubezpieczycielem, w tym
potwierdzajgce waznosc¢ gwarancji oraz mozliwos¢ wypfaty na podstawie kopii gwaranciji.

W sprawie KIO 338/19, w ktorej wyrok zapadt w dniu 14 marca 2019 r. Izba
rozpatrywata zarzut dotyczgcy zlozenia przez przystepujgcego dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej sporzadzonego w postaci papierowej, z podpisem wtasnorecznym

przedstawiciela banku.
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Jak stwierdzit odwotujgcy, obowigzek przekazywania oswiadczen i dokumentéw
w postaci elektronicznej — przy wykorzystaniu srodkéw komunikacji elektronicznej — odnosi
sie do wszystkich kategorii dokumentéw przekazywanych w ramach postepowania, w tym
dokumentéw ustanawiajgcych wadium, w szczegolnosci gwarancji bankowych oraz
gwarancji ubezpieczeniowych, ktdre muszag by¢ ztozone w oryginale. Jak wynikato natomiast
ze stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego, zamawiajgcy dopuszczat wniesienie
dokumentu wadium rowniez w postaci papierowej - w zaleznosci od tego, jak zostat on
wystawiony przez gwaranta. SIWZ nie zawierata jednoznacznego wymogu wniesienia
wadium w postaci elektronicznej.

Izba stwierdzita bezzasadno$¢ zarzutu zaniechania  odrzucenia  oferty
przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, stwierdzajgc, iz w przypadku
wadium najistotniejsze znaczenie ma spetnianie jego celu, nie zas sposéb zakomunikowania
zamawiajgcemu o jego ustanowieniu. W tym kontekscie skfad orzekajgcy zwrécit uwage, ze
dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium zostat zamawiajgcemu doreczony
w przeddzien uptywu terminu sktadania ofert, a jego tres¢ nie byta przedmiotem sporu.
W zwigzku z powyzszym oferta przystepujgcego zostata zabezpieczona w jednej z form
przewidzianych przepisami Pzp, a sam zamawiajgcy, na podstawie posiadanego dokumentu,
byt uprawniony do zgdania od gwaranta kwoty z niej wynikajgcej, w razie ziszczenia sie
jednej z przestanek stanowigcych podstawe skorzystania z tego zabezpieczenia. Izba
zwrocita uwage, ze z tresci spornego dokumentu gwarancji nie wynika, aby zgdanie zapfaty
wynikajgcej z niego sumy potgczone miato by¢ z przedstawieniem go przez beneficjenta
gwarancji w jakiejkolwiek formie.

Przedstawiona powyzej analiza wskazuje, ze szereg watpliwosci w zakresie
zwigzanym z elektronizacjg postepowan o udzielenie zamowien publicznych znalazto swoje
odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby w analizowanym okresie. Jakkolwiek rozpoznanie
odwotan nastepowato z uwzglednieniem okolicznosci konkretnych stanéw faktycznych, to
jednak nalezy oczekiwac, ze wnioski ptyngce z niniejszego przegladu orzecznictwa okazg sie

pomocne i przyczynig sie do uksztattowania praktyki w omawianym zakresie.

2. Problemy w przebiegu aukcji elektronicznej.

Przedmiotowe zagadnienie dotyczy problemow, z jakimi spotykali sie wykonawcy
i zamawiajgcy w trakcie trwania aukgji elektronicznych — ktore uznac¢ nalezy za najbardziej
dynamiczny element przetargu publicznego. Konsekwencje tych probleméw miaty
zroznicowany zasieg, przede wszystkim dla ustalenia wyniku postepowania. Przeglad
orzecznictwa za rok 2019 dostarczy szerszej perspektywy dla oceny skutkow braku

dochowania starannosci - zarowno przez wykonawcow, po ktorych stronie rowniez spoczywa
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odpowiedzialnos¢ za ewentualne zakiécenia techniczne dziatania urzadzen, jak
i zamawiajgcych, na ktorych spoczywa ciezar wtasciwego przygotowania i przeprowadzenia
procedury wymagajgcej zapewnienia réwnego dostepu do aukcji elektronicznej.

Z perspektywy aukcji elektronicznej mozna wskaza¢é na pewne powielajgce sie
problemy dotyczgce korzystania z platform zakupowych, ktérych eliminacja moze sprzyjac
wdrazaniu nowych rozwigzan, co bedzie nabierato szczegdlnego znaczenia w momencie
wejscia w zycie obowigzku elektronizacji procesu udzielenia zamodwienia roéwniez na
zamowienia o0 mniejszej wartosci (ponizej progéw unijnych).

Na wstepie nalezy wskaza¢ na ramy prawne, w jakich moze zosta¢ zorganizowana
i przeprowadzona aukcja elektroniczna. Szczegdtowo obowigzki zamawiajgcych okresla art.
91a i nastepne ustawy Pzp. Nalezy rowniez zwréci¢ uwage na obowigzek natozony w art.
10b ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu $rodkéw komunikaciji
elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne
oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu  przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesylaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogly
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamédwienia. Analiza
orzecznictwa krajowego pozwala spojrze¢ na sposob realizacji obowigzkow opisanych
w ustawie Pzp i zidentyfikowac te elementy procesu, ktére mogg przesgdzi¢ o powodzeniu
i mozliwosci przyjecia wyniku przetargu ustalonego po przeprowadzeniu aukcji, jako
ustalonego w sposob zgodny z ustawg Pzp.

Oceny poprawno$ci aukcji w ramach rozpoznawanych zarzutéw, dokonywano miedzy
innymi przez pryzmat koniecznosci zapewnienia przekazywania na biezgco kazdemu
wykonawcy informacji 0 pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz
punktacji najkorzystniejszej oferty. Brak lub zakidcenie przekazywania tych informacji
w trakcie trwania aukcji traktowane byto jako dziatanie wprowadzajgce w btagd co do
rzeczywistego przebiegu aukcji, prowadzace do naruszenia art. 91c ust. 3 ustawy Pzp oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Potwierdzenie zaistnienia tych okolicznosci prowadzito do
uwzglednienia odwotania oraz nakazania uniewaznienia aukcji elektroniczne;j.

Orzeczenie takie zapadto w wyroku z dnia 30.01.2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2700/18, w ustalonych okolicznosciach, ktére miaty wskazywac na to, ze odwotujgcy ztozyt
ostatnie postgpienie, co skutkowato zaistnieniem stanu, w ktérym jego oferta byfa
najkorzystniejsza (widniata w rankingu jako pierwsza z liczbg punktéw 100). Po ztoZzeniu tego
postgpienia wykonawca obserwowat dalszy przebieg aukcji, liczac sie z mozliwoscig
dokonania dalszych postgpien przez konkurencyjne podmioty. Do czasu zakonczenia aukgji
platforma zakupowa nie wygenerowata informacji o jakimkolwiek pdzniejszym postgpieniu,

co powinno skutkowac¢ uznaniem oferty wykonawcy za najkorzystniejszg. Tymczasem po
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zakonczeniu aukcji odwotujgcy otrzymat raport z aukcji, z ktérego wynikato, ze jego oferta
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, a za najkorzystniejszg uznano oferte innego
wykonawcy.

W sprawie ustalono, iz Odwotujgcy dochowat ustalonych wymagan technicznych
w zakresie urzadzen teleinformatycznych oraz wziat udziat w aukcji testowe;.

Uwzgledniajac odwotanie Izba wskazata na fundamentalny wymog, za ktory -
z punktu widzenia poprawnosci aukcji - ustawodawca uznaje wskazanie informaciji, ktére
bedg wykonawcom udostepniane w trakcie aukcji. Dalsze szczegdty z tym zwigzane
wynikajg z art. 91 c ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym: ,W toku aukcji elektronicznej
zamawiajgcy na biezgco przekazuje kazdemu wykonawcy informacje o pozycji ztozonej
przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty”.
Naruszenie tych zasad uniemozliwialo uznanie czynnosci spowodowanych wadliwym
przebiegiem aukcji za prawidiowe.

Inny problem, ktéorym zajmowat sie skiad orzekajgcy w sprawie o sygn. akt KIO
1805/19 — dotyczyt sposobu przyznania punktéw ofertom, ktére byty licytowane w toku aukcji
elektronicznej, co miato prowadzi¢ do naruszenia art. 91d ust. 2, art. 91b ust. 4 i 91c ust. 3
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikdw aukcji elektronicznej, tj. z uwzglednieniem
punktacji przyznanej w toku aukcji elektronicznej oraz dokonanie przez zamawiajgcego
samodzielnego przeliczenia punktdow po zamknieciu aukcji i pominiecie podczas ponownego
przeliczenia punktéw ofert wykonawcow, ktére zostaty odrzucone dopiero po zakonczeniu
aukcji, co spowodowato zmiane rankingu ofert w stosunku do rankingu ustalonego podczas
aukcji elektronicznej, a w konsekwencji — wybor, jako najkorzystniejszej, oferty, ktéra po
zamknieciu aukcji znalazta sie dopiero na trzeciej pozyciji, a pominieciu oferty Odwotujacego,
ktéra znalazta sie na pozycji drugiej. Zgodnie z zasadami okreslonymi w siwz przeliczanie
punktacji nastepowaé¢ miato automatycznie w toku aukcji, a kazdy wykonawca na biezgco
miat widzie¢, ktdérg pozycje w rankingu zajmuje jego oferta. Jednoczesnie, po zakonczeniu
aukcji, jej wyniki w zakresie punktacji stawaty sie ostateczne. Poniewaz zwycieski
wykonawca nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg, na skutek ponownego przeliczenia
punktdw przez zamawiajgcego, to nie oferta odwotujgcego (druga po przeprowadzone;j
aukcji), ale oferta trzeciego wykonawcy zostata wskazana jako najkorzystniejsza. Zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie przepisow odwotujgcy kwestionowat poprawnosc¢ ustalonego
wyniku, ktéry nie uwzgledniat wyniku aukcji, a jego podstawg stalo sie samodzielne
przeliczenie punktéw przez zamawiajgcego.

W opinii odwotujgcego takie dziatanie przeczyto istocie aukcji elektronicznej i jej

podstawowej zasadzie polegajgcej na mozliwosci wptywania przez wykonawce na pozycje
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swojej oferty w rankingu, na drodze sktadania postgpien, przy petnej jawnosci pozycji oferty
w chwili sktadania postgpienia.

Oddalajgc odwotanie |zba wskazata, iz przeprowadzona aukcja elektroniczna miata
na celu obnizenie cen, nie stuzyta za$ ustaleniu jakiejkolwiek punktacji. Zgodnie z art. 91d
ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy po zamknieciu aukcji wybiera najkorzystniejszg oferte
w oparciu o kryteria oceny ofert wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu, z uwzglednieniem
wynikéw aukciji elektronicznej. W ocenie Izby zamawiajgcy zastosowat sie do dyspozycji tego
przepisu, a ocena ofert w ramach kryterium nr 1 (cena) uwzglednita wynik aukgciji
elektronicznej, tj. ceny, jakie wykonawcy zaoferowali w toku tej aukcji. 1zba data wytyczng co
do rozumienia dyspozycji art. 91d ust. 2 ustawy Pzp wskazujac, iz aukcja elektroniczna nie
jest samodzielnym trybem postepowania i nie stuzy ustaleniu wigzacej zamawiajgcego
punktacji — wigzace dla zamawiajgcego sg natomiast ustalone na skutek aukcji licytowane
parametry ofert. To one sg wynikiem aukcji. Tym samym lIzba zaakceptowata ustalenie
wyniku postepowania w oparciu o wartosci ustalone w toku aukcji i ponowne przeliczenie
punktacji ofert po zakonczeniu aukcji, w sytuacji gdy najkorzystniejsza oferta uczestniczgca
w aukcji, po jej zakonczeniu przestata wigza¢, gdyz wykonawca nie przedtuzyt terminu
zwigzania oferta.

W czeSci odwotan powtarzaty sie =zarzuty wobec decyzji zamawiajgcych
0 uniewaznieniu aukcji elektronicznej i wyznaczeniu terminu, w ktérym aukcja miata by¢
powtdrzona z uwagi na zaistniate przeszkody techniczne, a tym samym dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej w oparciu o wynik ponowionej aukcji. Oceny dziatan zamawiajgcych
w tych sprawach dokonywano w odniesieniu do przepiséw art. 91a, art. 91b, art. 91d oraz
91e ustawy Pzp, w szczegdlnosci zaistnienia przestanki ,awarii” oraz braku przerwania aukciji
przed jej zakonczeniem.

Przyktadowo, w sprawie o sygn. akt KIO 153/19, przyczyng z powodu ktorej doszto
do uniewaznienia aukcji przez zamawiajgcego, byt btad konfiguracji operatora aukcji. Zarzuty
odwotania sprowadzaly sie do wykazania, iz nie wystgpita awaria systemu w trakcie aukgciji,
co powinno prowadzi¢ do stwierdzenia, iz zostata ona prawidlowo przeprowadzona (nie
zostata przerwana przez zamawiajgcego). Powtdérzenie aukcji przez zamawiajgcego miato
w tych okolicznosciach naruszac¢ art. 91d oraz 91e ustawy Pzp i oznacza¢ miato brak
podstaw do ponownego zaproszenia do udziatu w aukcji wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, co prowadzito do naruszenia art. 91a ust. 1 i 91b ust. 1 ustawy
Pzp oraz wskazania oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikdw powtorzonej aukgciji.

Izba zaprezentowata poglad, ze twierdzenie, jakoby zamawiajgcy nie mogt powtérzy¢
aukgji elektronicznej, a jedynie, zgodnie z art. 91d Pzp, aukcje takg kontynuowac (przy
zaistnieniu przestanek i na warunkach wynikajgcych z tego przepisu), byto chybione. Nie

budzito watpliwosci sktadu orzekajgcego to, ze zamawiajgcy jest uprawniony do korygowania
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wadliwych czynnosci w postepowaniu, niezaleznie od przyczyn lezgcych u podstaw takiego
dziatania. Wadliwos¢ taka dotkneta aukcje elektroniczng, bowiem przystepujgcy nie mogt
dokonywaé w jej toku postgpien z uwagi na okolicznosci, na ktére nie miat wptywu.
Okolicznos¢ ta obcigzata operatora, na co wskazywaty przeprowadzone dowody. Nie miato
znaczenia to, ze w przekonaniu odwotujgcego aukcja przebiegata poprawnie, bowiem z jego
perspektywy nie sposdb dostrzec bylo jakichkolwiek nieprawidtowosci w tym zakresie,
w szczegolnosci nie doszto do wstrzymania aukcji ze wzgledu na awarie serwera ja
obstugujgcego, a odwotujgcy nie dokonywat w toku tej aukcji postgpien, wobec czego nie
mogt stwierdzi¢, czy platforma aukcyjna zadziatataby prawidtowo przy probie postgpienia.
Izba stwierdzita, ze nie doszto do realizacji istoty aukcji elektronicznej, ktérg — zgodnie z art.
91c ust. 1 ustawy Pzp — jest mozliwos¢ dokonywania korzystniejszych postgpien za pomoca
stosownego formularza. Ergo utrzymanie w mocy wyniku tak przeprowadzonej aukciji
stanowitoby naruszenie ww. przepisu, a nadto zasady uczciwej konkurencji, gdyz
wykonawca prawidtowo zaproszony do udziatu w aukcji pozbawiony zostat, z przyczyn od
siebie niezaleznych, mozliwosci konkurowania w celu uzyskania zamowienia. Jako chybiony
oceniono wniosek odwotujgcego o braku mozliwosci uniewaznienia aukcji elektronicznej
w catosci. Pozytywnie w tej kwestii wypowiedziat sie TSUE w wyroku C-324/14 z 7 kwietnia
2016 r. wskazujac, ze ,[...Jlwyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow nalezy interpretowac w ten sposob, ze
wymagajg one uniewaznienia i powtorzenia aukcji elektronicznej, do udziatu w ktorej nie
zostat zaproszony wykonawca, ktory ztozyt dopuszczalng oferte[...]”. Whnioski ptyngce
z uzasadnienia tego orzeczenia zostaty per analogiam odniesione do przedmiotowej sprawy,
w ktorej wprawdzie wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli ,dopuszczalne oferty” zostal
dopuszczeni do udziatlu w aukcji, ale sam jej przebieg byt nieprawidlowy z uwagi na
zaistnienie okolicznoéci opisanych powyzej. W zadnym z tych przypadkéw nie dochodzi do
awarii w rozumieniu art. 91d ustawy Pzp, ale jednoczesnie w kazdym z nich — do
sprzecznosci z innymi przepisami ustawy Pzp, ktére wymagajg usuniecia w celu
przywrécenia prowadzonej procedury do stanu zgodnosci z prawem.

Podobng kwestig zajmowata sie Izba w sprawie o sygn. akt KIO 2127/19, w ktorej
zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 91d ust. 1 i 2 ustawy Pzp, do czego doprowadzito
uniewaznienie aukcji, pomimo braku ustawowej legitymacji do takiego dziatania. W sprawie
tej odwotujgcy rowniez wskazywat na mozliwoS¢ przerwania aukcji przez zamawiajgcego
i nastepnie jej kontynuowania w nastepnym dniu po usunieciu awarii, czego zamawiajgcy
w niniejszym przypadku nie wykonat. Odwotujagcy nie odnotowat probleméw
z dziataniem platformy po swojej stronie. To pracownik organizatora, ktory obserwowat
aukcje, zauwazyt problemy techniczne w aukcji, gdyz na konsoli odnotowano,

ze przystepujgcy probowat trzykrotnie przebi¢ oferte odwotujgcego, tj. o godz. 9:43:35,
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9:45:29 i 9:47:07 ceng 9 536 000,00 z, lecz system aukcyjny nie przyjmowat oferty
przystepujgcego, po czym uptyngt 5-minutowy czas dogrywki i aukcja zakonczyta sie
wygrang odwotujgcego. Przystepujacy jeszcze w trakcie trwania dogrywki poinformowat
telefonicznie operatora aukcji o problemach ze ztozeniem postgpienia. Z uwagi jednak, iz
ww. awaria miata miejsce w ostatnich minutach dogrywki, operator aukcji nie zdgzyt jej
przerwa¢. Zamawiajgcy uzyskat informacje potwierdzone przez operatora platformy, iz
w momencie kiedy przystepujacy usitowat ztozyé swoje postgpienie, chcac przebi¢ ostatnig
oferte odwolujgcego, doszio do chwilowego braku potgczenia systemu aukcyjnego
z Internetem, dostarczanym od zewnetrznego dostawcy. Skutkowato to brakiem mozliwosci
weryfikacji certyfikatu dostepnego pod adresem http://crl.certum.pl i w konsekwencji brakiem
mozliwosci ztozenia podpisu, a w konsekwencji kolejnych ofert (postgpien) w przedmiotowej
aukcji. Problem ten dotkngt przystepujacego, ktory chciat przebi¢ oferte odwotujgcego.
Awaria, ktora zaistniata po stronie zamawiajgcego, nie dotyczyta wprost dziatania platformy
aukcyjnej jako takiej, lecz elementu sciSle z nig powigzanego, jakim jest brak tgcza
internetowego. W zwigzku z tym taki rodzaj awarii systemu teleinformatycznego nie jest
widoczny od razu zaréwno dla zamawiajgcego jak i dla innych uczestnikéw aukcji (brak
w tym zakresie komunikatéw systemowych), dlatego tez ustalenie przyczyn wystgpienia tego
rodzaju awarii byto mozliwe dopiero po wnikliwym przeanalizowaniu przebiegu aukcji przez
operatora platformy aukcyjnej. lzba stwierdzita, ze kazdy wykonawca powinien mieé
zagwarantowane uczestnictwo w aukcji elektronicznej na takich samych zasadach. Oznacza
to, ze przez 5 minut, jakie bylo zagwarantowane na zloZzenie postgpienia, zamawiajgcy
winien zapewni¢ nieskrepowany dostep do sieci, a wykonawca powinien mie¢ mozliwo$é
ztozenia oferty w dowolnym momencie, o ile miescit sie w wyznaczonym czasie. Juz
z samego faktu, Zze przystepujacy nie miat mozliwosci ztozenia oferty przez caty
regulaminowy czas, oznacza, ze jego uczestnictwo w aukcji nie przebiegato zgodnie
z zasadg rownego traktowania wykonawcow. Tym samym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy
zasadnie uniewaznit wadliwie przeprowadzong aukcje elektroniczng. Tylko uniewaznienie
aukcji i przeprowadzenie jej na nowo mogto zagwarantowac¢ uczestnikom postepowania
rowne traktowanie, wymagane przez ustawe Pzp. Izba wskazata na tres¢ art. 91d ust. 1
ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze w przypadku gdy awaria systemu teleinformatycznego
spowoduje przerwanie aukcji elektronicznej, zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania
aukgji elektronicznej na nastepny po usunieciu awarii dzien roboczy, z uwzglednieniem stanu
ofert po ostatnim zatwierdzonym postgpieniu. Wskazany przepis nie mogt miec
zastosowania w przedmiotowej sprawie, gdyz awaria systemu teleinformatycznego, ktéra
miata miejsce podczas aukcji elektronicznej, nie spowodowata jej przerwania, lecz
uniemozliwita przystepujgcemu ziozenie postgpienia, po czym — wobec nieztozenia

postgpienia w regulaminowym terminie — aukcja zostata zakonczona. Tym samym
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urzeczywistnita sie czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na  przeprowadzeniu
i sfinalizowaniu aukcji elektronicznej. Sktad orzekajgcy wskazat na uprawnienie
zamawiajgcego do samodzielnego uniewaznienia dokonanej przez siebie czynnosci,
w sytuacji gdy stwierdzit jej wadliwos¢, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku KIO albo
sgdu powszechnego, a termin na skorzystanie z $rodkéw ochrony prawnej uptynat.
W przeciwnym wypadku mogtoby doj$¢ do sytuacji, gdy posiadajgc wiedze o dokonaniu
czynnosci z naruszeniem prawa zamawiajgcy utrzymatby je w mocy, pomimo ich oczywistej
wadliwosci.

Zastosowanie przepisu art. 91d ust. 1 ustawy Pzp wymagato rozstrzygniecia, czy
w przypadku jednostkowego problemu, ktéry dotyczyt tylko jednego z oferentdw mozna byto
uzna¢, ze doszto do ,awarii” w rozumieniu przepisu, uprawniajgcej do przerwania aukgcji i jej
kontynuowania w kolejnym dniu roboczym. Okolicznosci te podniesione zostaty w odwotaniu
o sygn. akt KIO 401/19 i dotyczyly awarii systemu teleinformatycznego polegajacej na tym,
ze system teleinformatyczny nie przyjagt prawidtowo podpisanej oferty uczestnika aukciji
(awaria systemu teleinformatycznego uniemozliwita temu uczestnikowi ztozenie prawidtowo
podpisanej oferty), w wyniku czego doszto do przerwania aukcji, tj. nie uruchomita sie kolejna
dogrywka umozliwiajgca kontynuowanie aukcji. Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
awaria, o ktérej mowa w art. 91d ust. 1 ustawy Pzp, musi nastgpi¢ z przyczyn nielezgcych po
stronie ktéregokolwiek z uczestnikow, a taka sytuacja zachodzi, gdy wykonawca nie mogt
ztozy¢ postgpienia z powodu dziatania systemu, ktéry nie przyjgt prawidtowo podpisanej
oferty (po bezskutecznym uptywie czasu na postgpienie, system potraktowat to jako
nieztozenie oferty i zakonczyt licytacje). Operator zwrécit uwage, Zze informacje
o0 problemach ze zweryfikowaniem przez system prawidfowo ztozonego przez uczestnika
podpisu elektronicznego w toku aukcji, wywotane awarig systemu teleinformatycznego nie sg
widoczne dla zamawiajgcego ani dla pozostatych uczestnikow w toku takiej aukcji. Ustalenie
wystgpienia tego rodzaju awarii systemu teleinformatycznego jest mozliwe dopiero po
wnikliwym przeanalizowaniu przebiegu aukcji (w tym logébw) przez operatora platformy’.
Operator podkreslit, ze ,przy tego rodzaju awarii systemu teleinformatycznego, zaden
komunikat widoczny dla zamawiajgcego bgdZ dla pozostatych uczestnikow aukcji
elektronicznej nie jest wysytany przez system, co absolutnie nie oznacza, ze awaria systemu
nie miata miejsca.”

Izba w wyroku data wytyczng co do stosowania przepisu art. 91d ust. 1 ustawy Pzp
i potocznego rozumienia awarii, jako stanu niesprawnosci obiektu uniemozliwiajgcego jego
funkcjonowanie, wystepujacego nagle i powodujgcego jego niewtasciwe dziatanie lub
catkowite unieruchomienie. Skutkiem awarii musi by¢ przerwanie aukcji elektronicznej.
Dyspozycja wskazanego przepisu nie wymaga natomiast, by przerwanie aukcji byto

widoczne dla zamawiajgcego i uczestnikow. Podkresli¢ nalezy, ze systemy teleinformatyczne
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narazone sg na réznego rodzaju awarie i trudno oczekiwac, by tylko taka awaria, ktéra jest
widoczna dla wszystkich uczestnikbéw i zamawiajgcego, umozliwiata jej kontynuowanie po
uprzednim przerwaniu. Tego rodzaju argumentacja spowodowataby, ze czes¢ awarii, ktére
mogtyby sie wydarzyé, nie uprawniataby zamawiajgcego do kontynuowania aukcji, co
niewatpliwie naruszytoby uprawnienia wykonawcow do uczestniczenia w aukcji na rownych
zasadach.

Sprawa, ktora zostata rozpoznana wyrokiem z 25.02.2019 r. (sygn. akt KIO 189/19)
dotyczyta z kolei kwestii zastosowania przepisu art. 89 ustawy Pzp w zwigzku przepisem art.
91c ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w toku aukcji elektronicznej przepiséw art. 89 nie
stosuje sie. Zgodnie z orzecznictwem Izby jak i orzecznictwem sgdowym regulacja ta nie stoi
na przeszkodzie odrzuceniu oferty wykonawcy takze po przeprowadzeniu aukcji —
w szczegolnosci jako zawierajgcej razgco niskg cene (tak np. Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 31 stycznia 2012 r. V Ca 2878/11), jednakze w dalszym ciggu
przestanka odrzucenia musi sie odnosi¢ catosciowo do oferty zlozonej w postepowaniu.
Poniewaz udziat w aukcji jest dobrowolny, wykonawcy nie majg obowigzku sktadania
kolejnych korzystniejszych postgpieh — mogg poprzestac na tresci oferty ztozonej uprzednio
w postepowaniu. W zwigzku z tym rowniez sktadanie nieskutecznych postgpien nie
przektada sie bezposrednio na zaistnienie podstawy odrzucenia oferty. Zgodnie z przepisem
art. 91c ust. 2 ustawy Pzp postgpienia, pod rygorem niewaznosci, sklada sie opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Niezachowanie formy wymaganej ww. przepisem
bedzie zatem skutkowaé niewaznoécig postgpienia (postgpien), a nie catej oferty ztozonej
w postepowaniu o udzieleniu zaméwienia publicznego.

Kwestia dotyczagca podpisu elektronicznego pojawita sie rowniez w sprawie 0 sygn.
akt KIO 1526/19, gdzie Izba dokonata oceny stanu spowodowanego dziataniem platformy
w trakcie sktadania postgpienia. Izba nie dopatrzyta sie uchybien po stronie zamawiajgcego,
w szczegolnosci w zakresie obowigzku natozonego przepisem art. 10b w zw. z art. 15 ust. 1
ustawy Pzp — zapewnienia, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji
z wykonawcami przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich wiasciwosci
techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami
stuzacymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi
w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania.
W trakcie sktadania postgpienia wystapit problem, gdyz odwotujgcy nie mogt ztozy¢ podpisu
elektronicznego (system nie wygenerowat okna umozliwiajgcego ztozenie tego podpisu).

Z przedstawionych przez zamawiajgcego dowoddéw, m.in. logéw systemowych
wynikato, iz poprawna préba ztozenia oferty przez odwotujgcego nastgpita po zakonczeniu
aukgji. Dowdd ten wskazywat, ze podczas trwania aukcji nie zostata zaktdcona komunikacja

pomiedzy odwotujgcym a platformg aukcyjng. Kazda aktywnos¢ odwotujgcego zostata
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odnotowana przez system, w ktorym odnotowano dwukrotne tadowanie aktualizacji
komponentéw aplikacji Szafir niezbednych do ztozenia podpisu elektronicznego. Powyzsze
doprowadzito do uznania, iz przyczyna braku mozliwosci ztozenia podpisu mogta wynikac
z korzystania podczas aukcji testowej oraz aukcji elektronicznej z innych komputerow lub
utraty wazno$ci podpisu. Ponadto, dedykowane dla podpisu elektronicznego rozszerzenie
(KIR Szafir) musiato by¢é zainstalowane w przeglgdarce, a jego brak zainicjowatby
w systemie instalacje/aktualizacje komponentu. Poniewaz odwotujgcy korzystat z r6znych
przegladarek, system samodzielnie rozpoczat aktualizacje komponentu niezainstalowanego
w przegladarce, ktora to okolicznos¢ obcigzata wykonawce odpowiedzialnego za wiasciwe
przygotowanie techniczne. Izba uznata za nieprawidtowe wnioski wywiedzione z tych
okolicznoéci, jakoby zamawiajgcy nie zapewnit mozliwosci ztozenia wykonawcom postgpien,
bowiem problem z jakim spotkat sie odwotujgcy mégt by¢ réwniez wywotany okolicznosciami
technicznymi lezgcymi po jego stronie. Tym samym lzba nie stwierdzita, aby wystgpity
podstawy do uniewaznienia aukcji elektronicznej.

Przedstawione powyzej problemy natury technicznej miaty decydujace znaczenie dla
ustalenia dopuszczalnosci uniewaznienia aukcji przeprowadzonej w warunkach
uniemozliwiajgcych czesci wykonawcow skuteczny udziat. Nie budzi obecnie watpliwosci
dopuszczalno$¢ powtdrzenia samej aukcji, jako czynnosci koniecznej do wytonienia
wykonawcy w postepowaniu, w ktorym ten element procedury zostat wprowadzony jako
obligatoryjny, a wystepujgce przeszkody techniczne spowodowaty ograniczenie dostepu na
réownych warunkach wykonawcom zaproszonym do udziatu w aukgji. Nalezy zaznaczy¢, ze
aukcja elektroniczna, to formuta, ktéra gwarantuje instytucjom zamawiajgcym zwiekszenie
konkurencyjnosci ofert poprzez umozliwienie wykonawcom zmiany parametréw branych pod
uwage jako kryteria oceny ofert. Najczesciej parametrem, ktéry podlega modyfikacji jest
cena, co ma ten efekt, iz ceny wyjsciowe w ofertach zostajg skalkulowane z pewnym
marginesem pozwalajgcym na ich obnizenie w toku aukcji. Aukcja ma zatem istotne
znaczenie, nie tylko jako element procedury, ale réwniez jako narzedzie pozwalajgce na
wiekszg elastyczno$¢ cenowa. Przedstawione stany faktyczne obrazujg skale probleméw,
ktore mogg zaburzyC przebieg tego etapu, co nie zawsze oznaczaC bedzie mozliwos¢
uchylenia wyniku ustalonego na skutek przeprowadzonej aukcji. Kazdorazowo to dowody
przeprowadzone przez strony pozwalajg ustali¢ przyczyne i na tej podstawie oceni¢, czy
odpowiedzialnos¢ za zaistniaty stan spoczywa na zamawiajgcym (operatorze platformy), czy

tez wykonawcy.

36



3. Obligatoryjne przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp -

informacje wprowadzajgce w btad

Niniejszy fragment informacji rocznej poswiecony jest zagadnieniu, ktére bardzo czesto
pojawiato sie w orzecznictwie Izby w 2019 r, czyli przestankom zwigzanym
z koniecznoscig zastosowania sankcji wykluczenia z artykutu 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp. Temat budzi watpliwosci zarowno wsrod zamawiajgcych jak i wykonawcdéw, o czym
Swiadczy ilos¢ wyrokéw wydanych w 2019 r., w ktérych miedzy innymi podniesiono zarzuty
nieprawidiowego zastosowania witadnie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez
wykluczenie wykonawcy z postepowania lub niezgodnego z ustawg zaniechania wykluczenia
wykonawcy przez ich niezastosowanie. Byto ich 247, przy czym podana ilo§¢ dotyczy
wylgcznie rozstrzygnie¢ merytorycznych, a wiec nie uwzglednia postanowieh wydanych
w oparciu o odwotania zawierajgce wskazane wyzej zarzuty. W 2019 r. wydano fgcznie 2694
orzeczen, zatem zagadnienie dotyczy 9,3% wszystkich rozpoznanych odwotan. Jest to
zagadnienie wielowagtkowe, dlatego na potrzeby opracowania wybrano trzy problemy
orzecznicze, ktore utrudniajg prawidlowe prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Ogoélne wprowadzenie do przedmiotowej tematyki Izba
prezentowata juz w Informacji rocznej za 2017 r., wéwczas jednak orzecznictwo dopiero
wypracowywato stanowisko w oparciu o aktualnie obowigzujgce przepisy w odniesieniu do
zmienionej przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, obowigzujgcej do 27
lipca 2016 r., ktéra postugiwata sie pojeciem ,informacji nieprawdziwej majacej lub mogace;j

mie¢ wptyw na wynik postepowania”.

Pierwszy problem, jaki pojawia sie w orzecznictwie, zwigzany jest ze zmiang pojecia
.informacje nieprawdziwe” na ,informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego”. Pojawita
sie zatem potrzeba ustalenia znaczenia obu poje¢ i okreslenia, jaka informacja, podana
zamawiajgcemu, moze byC uznana za wprowadzajgcg w btad. Wsréd zamawiajgcych i
wykonawcow nie byto na tym polu watpliwosci interpretacyjnych, ze informacja
wprowadzajgca w btad to informacja nieprawdziwa. Prawidtowos¢ tego toku rozumowania
potwierdzita réwniez lzba w swoim orzecznictwie, ktdére najpetniej zaprezentowane zostato
w wyroku z dnia 4 marca 2019 r. sygn. akt KIO 272/19, w ktérym Izba stwierdzita, ze
przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig stanowi pierwszg
z przestanek w przypadku zarowno podstawy wykluczenia z pkt 16 jak i 17 ustawy.
Informacja niezgodna z rzeczywisto$cig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w biad), to ztozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktorego tre$¢ pozostaje
W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17). (...) Dla oceny

czy mamy do czynienia z informacjg niezgodng z rzeczywistoscig (...) pomocne jest
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orzecznictwo sgdowe. (...) Zdaniem Sadu Najwyzszego (...) pojecie ,prawda” rozumiane jest
tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos$¢ (adekwatnosé) mysli (wypowiedzi w
znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami” i ,danymi”), co odpowiada na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie — zdaniem Sadu
Najwyzszego — wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest
w rzeczywistosci. Podobne stanowisko zajeta Izba takze w wyrokach z dnia 7 marca 2019r.
sygn. akt KIO 271/19, z dnia 6 czerwca 2019r. sygn. akt KIO 939/19, z dnia 25 czerwca
2019r. sygn. akt KIO 1036/19 i z dnia 4 grudnia 2019r. sygn. akt KIO 2351/19.

Szerzej to pojecie zinterpretowata Izba w wyroku z dnia 8 sierpnia 2019r. sygn. akt KIO
1428/19 stwierdzajgc: ,Zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy - Prawo zamowien
publicznych nastepuje wéwczas, gdy zostanie ujawnione, ze informacje przedstawione przez
wykonawce sg wprowadzajgce w bitgd. Przepis ten nie postuguje sie bowiem pojeciem
Lhieprawdziwych informac;ji”, lecz ,informacji wprowadzajgcych w btgd”, co wskazuje, ze
chodzi w nim nie tylko o informacje, ktére sg z gruntu nieprawdziwe, ale takze o takie, ktére
ogdlnie rzecz biorgc nie sg nieprawdziwe, lecz zostaty przedstawione w taki sposdb, aby
wywota¢ okreslone wrazenie/skutek, ktére by nie powstaty, gdyby informacja zostata
rzetelnie przedstawiona.”. W ocenie autora ta interpretacja nie wskazuje na rozbieznosc
orzecznicza, ale na to, ze pojecie informacji wprowadzajgcej w btad obejmuje tak pojecie
informacji nieprawdziwej, jak i informacji, ktéra wprawdzie w poszczegoélnych fragmentach
odnosi sie do prawdziwych danych, ale zostaty one przedstawione przez wykonawce w
sposob wskazujgcy na niezgodny z rzeczywistoscig stan rzeczy (w omawianym przypadku -
na 14 systeméw, podczas gdy w rzeczywistosci chodzito o 1 system). Mogto to mie¢ wpltyw
na przyznanie przez zamawiajgcego wiekszej, niz wynikajgca z siwz nalezna ilo$¢ punktow
w kryterium oceny ofert (14 zamiast 1). W konsekwencji jest to informacja wprowadzajgca
w blad zamawiajgcego, moggca mie¢ istotny wptyw na jego decyzje podejmowane

w postepowaniu, co by nie wystgpito, gdyby informacja zostata przedstawiona rzetelnie.

Trudnosci natomiast wywotywato ustalenie, czy obiektywnie doszto do ztozenia informaciji
nieprawdziwej. Problem ten dotyczy opisu przedmiotu zamédwienia i wymagan
zamawiajgcego co do informacji, jakie wykonawca powinien zawrze¢ w ofercie, aby mozna
byto uznac, ze oferowany przedmiot odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Zdarza sig, ze
zamawiajgcy niejednoznacznie opisujg przedmiot zamowienia przez:

- dopuszczenie rozwigzan rownowaznych z niejednoznacznymi kryteriami rownowaznosci,

- udzielenie wyjasnien do tresci siwz wywotujgcych przekonanie wykonawcéw, ze dane
rozwigzanie zostato dopuszczone np. wyrok z dnia 26 listopada 2019 r. sygn. akt KIO
2279/19, w ktérym Izba wskazata, ze w pierwszej kolejnosci nalezy oceni¢ czy podana

informacja, byta niezgodna z obiektywnie ustalonym stanem faktycznym. Przy czym ten stan
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faktyczny musi wynika¢ jednoznacznie z opisu przedmiotu zaméwienia (w tym przypadku),
czyli musi zosta¢ bezspornie ustalone, czego zamawiajgcy oczekiwat, a czego zaoferowania

zabraniat, lub nie punktowat,

- rozbieznos$¢ pomiedzy przekonaniem zamawiajgcego co do postawionych wymogdw wobec
przedmiotu zamowienia, a ich faktycznym opisem w SIWZ - np. wyrok z dnia 18 lutego 2019
r. sygn. akt KIO 150/19 dotyczgcy rozumienia postanowien SIWZ stanowigcych o wywieraniu
przez oferowany przedmiot wptywu na inne urzgdzenia, wyrok z dnia 16 lipca 2019r. sygn.
akt KIO 1236/19 - w ktérym Izba przy ocenie zaistnienia informacji wprowadzajgcej w btad
potwierdzita ugruntowang zasade, ze w sytuacji, w ktérej mozliwe sg rézne interpretacje
SIWZ zachodzi niejednoznacznos¢ SIWZ. Z kolei niejednoznacznos¢ SIWZ nie moze
powodowacé¢ negatywnych skutkow dla wykonawcow, a wszelkie watpliwosci zamawiajgcy
powinien rozstrzygaé na korzys¢ wykonawcy, a takze wyrok z dnia 30 lipca 2019 r. sygn. akt
1351/19, co do wymogow jakich w literalnym brzmieniu i niezawarcia w nich wymogu
dokumentu pochodzacego od notyfikowanej jednostki, czy wyrok z dnia 17 wrzesnia 2019 r.
sygn. akt KIO 1706/19 — postugiwanie sie zamiennie pojeciami w opisie przedmiotu

zamowienia, ktore zamawiajgcy nie uznawat za zamienniki przy ocenie warunku udziatu,

- postawienie wymagan przedmiotowych nieskorelowanych z dokumentami przedmiotowymi,
lub niejednoznaczne przypisanie dokumentu przedmiotowego do konkretnego wymagania
zamawiajgcego dotyczgcego przedmiotu zamowienia np. wyrok z dnia 30 lipca 2019 r. sygn.
akt KIO 1351/19.

W  zaprezentowanych powyzej sytuacjach zamawiajacy podejmowali  decyzje
o wykluczeniu wykonawcy z uwagi na wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, czesto uznajac,
ze podanie danej informacji byto podaniem informacji nieprawdziwej. W analizowanym
orzecznictwie Izba doszta do przekonania, ze aby mogto dojs¢ do zlozenia nieprawdziwej
informacji nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy spér pomiedzy stronami nie wynika
w rzeczywistosci z odmiennego odczytania postanowien SIWZ i czy mozliwo$¢ odmiennego
odczytania postanowien SIWZ wynika z niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia.
W przypadku stwierdzenia, ze informacja podana przez wykonawce byta obiektywnie
prawdziwa i dotyczyta stanu faktycznego majgcego oparcie w SIWZ, ale innego niz zatozony
przez zamawiajgcego, nie mogto dojs¢ do skutecznego wykluczenia wykonawcy
z postepowania z tytutu podania informacji wprowadzajgcej w btad. Btgd w odbiorze
postanowien SIWZ nie dotyczy wytgcznie zamawiajgcych, ale réwnie czesto wykonawcow,
ktory wnoszg odwotania z zarzutem zaniechania wykluczenia konkurenta z postepowania,
pomimo ztozenia przez niego informacji wprowadzajacych w btad. W praktyce Izby pojawiajg
sie zarzuty odwofania oparte o wtasng interpretacje postanowien SIWZ przez odwotujgcego,

czy wynikajgcg z subiektywnego przekonania, o tym, jaki przedmiot odpowiada potrzebom
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zamawiajgcego. W takim przypadku nie jest mozliwe uwzglednienie zgdan odwotujgcego,
gdyz podana przez konkurenta informacja nie wprowadza zamawiajgcego w btad, ale nie

odpowiada zatozeniom poczynionym przez odwotujgcego.

Prezentowane zagadnienia problemowe znalazty swoje odzwierciedlenie w zarzutach
odnoszacych sie do warunkow udziatu w postepowaniu gtéwnie dotyczgcych zdolnosci
technicznych i zawodowych, dla ktérych zamawiajacy nie definiowali siatki pojeciowej lub ich
rozumienie danego pojecia nie pokrywato sie z rozumieniem wykonawcow. Przyktadami
sytuacji, w ktérych doszto do nieprawidtowej wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 na tle

rozumienia warunku udziatu sg nastepujgce orzeczenia:

- Wyrok z dnia 2483/19 z dnia 17 grudnia 2019 r. - Izba uznata, ze ,Interpretacja postanowien
specyfikacji nie moze stanowic¢ podstawy wprowadzenia innego wymagania niz wynikajgca z
wyktadni jezykowej tresci SIWZ. (...). Izba stoi na stanowisku, ze zarzut podania
nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad nalezy odnosi¢ do
konkretnej sytuacji w postepowaniu, a nie tylko do przyjecia zatozenia, ze informacje, ktére
nie znalazty potwierdzenia w wyniku badania i oceny oferty stanowig juz nieprawdziwe
informacje. Gdyby byfo tak, to ustawodawca nie rozdzielatby podstawy do wkluczenia
wykonawcy z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu (art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp)
od podstawy za ztozenie nieprawdziwych informacji (art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 Pzp). (...)
Niewatpliwym jest, ze w tym postepowaniu zarowno przystepujgcy (réwniez odwotujgcy),
a takze zamawiajgcy réznie interpretowali postanowienia SIWZ np. co do rodzaju czynnosci
odbioru od ktorej nalezy uznac, ze wykazana dostawa systemu zostata wykonana i nastgpito
wdrozenie systemu. (...) To, Zze zamawiajgcy nie uwzglednia przedfozonej na spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu jakiej$§ dostawy nie moze automatycznie oznaczac, iz
wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w bfad, albo miat taki zamiar. Podkreslic nalezy, ze
przystepujgce Konsorcjum podato w przedtozonej dokumentacji prawdziwe daty zakonczenia

poszczegoinych projektow, a takze podato prawdziwe fakty w dokumentach dodatkowych.”;

- Wyrok z dnia 5 lipca 2019 r. sygn. akt KIO 1151/19: ,O ile warunek udziatu
w postepowaniu moze podlegac¢ réznym interpretaciom, i Odwotujgcy moze trwac
w mylnym, choC dajgcym sie usprawiedliwi¢ subiektywnym przekonaniu, ze warunek ten
spetnia, to w ocenie skfadu orzekajgcego, ostateczne ustalenia w tym zakresie nie mogg
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 1 pkt 16 Prawa zamowien
publicznych, a ewentualnie do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12

Prawa zamowien publicznych.”;

- Wyrok z dnia 22 lipca 2019r. sygn. akt KIO 1238/19 — ,Nie jest mozliwe skonstruowanie

skutecznego zarzutu w oparciu jedynie o subiektywne przekonanie strony co do
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rzeczywistosci - Krajowa Izba Odwotawcza orzeka bowiem na podstawie dowoddéw, nie za$
twierdzen, a tym bardziej stronniczego prze$wiadczenia strony, opartego nawet nie o tre$¢
oferty przystepujgcego, a na tym co kiedy$ zaoferowat wykonawca w innym przetargu.
Trudno podzieli¢ poglad, ze wykluczenie wykonawcy, czy odrzucenie jego oferty, powinno
nastgpi¢ w oparciu nie o jej brzmienie, a o przeSwiadczenie odwotujgcego o tym co

prawdopodobnie zaoferowat przystepujgcy.”;

Podobnie I1zba w wyroku z dnia 17 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1965/19, jak rowniez
w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2019r. sygn. akt 2038/18.

Ponizej ujeto orzecznictwo Izby w odniesieniu do: warunkéw udziatu w postepowaniu,
z ktérymi odwotujgcy najczesciej wigzg przedstawienie informacji wprowadzajgcej w btad

Zamawiajgcego:

- doswiadczenie zawodowe wykonawcy: wyrok z dnia 2 czerwca 2019 r. sygn. akt 1067/19,
wyrok z dnia 8 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1428/19, wyrok z dnia 2 pazdziernika 2019 r.
sygn. akt KIO 1791/19 i KIO 1807/19

- potencjat kadrowy wyrok z dnia 5 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 93/19, wyrok z dnia 4 marca
2019 r. sygn. akt KIO 272/19, wyrok z dnia 6 maja 2019 r. sygn. akt KIO 678/19, wyrok
z dnia 1 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 455/19, ktory jako reprezentatywny nalezy w skrocie
przedstawic: ,Przystepujagcy (...) w ztozonym wykazie ustug nie ukrywat okoliczno$ci, ze
przedmiotowa ustuga dotyczyta budynku hotelu. Jakkolwiek Przystepujgcy i Zamawiajgcy
btednie uznali, ze rzeczona ustuga potwierdzata spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt (...) SIWZ, o tyle byto to wynikiem bfednej, zbyt
liberalnej interpretacji warunku udziatu w postepowaniu, ktérych ocena spetniania lezy
w czeSciowo uznaniowej, dyskrecjonalnej wtadzy Zamawiajgcego. Nalezy odrézni¢ tu
sytuacje, w ktoérej wykonawca np. podaje np. inng niz rzeczywista, niepopartg odpowiednimi
dokumentami, dfugo$c¢ doswiadczenia kierownika budowy, celem uzyskania zamoéwienia,
od sytuacji, gdzie wykonawca, jak w przedmiotowej sprawie, dokonuje korzystnej, ale
bfednej, interpretacji warunku. Wymaga podkreslenia, ze Przystepujgcy (...) nie zatajat
okolicznosci, ze powotany projekt dotyczyt budynku hotelu, co za tym idzie - Zamawiajgcy
posiadat informacje wystarczajgce dla prawidtowej oceny spetniania warunku przez (...).
Bfedna interpretacja warunku dokonana przez wykonawce i samego Zamawiajgcego nie
przesgdza o zaistnienia przestanek wykluczenia o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 17
ustawy Pzp.”, wyrok z dnia 17 maja 2019 r. sygn. akt KIO 1703/19, wyrok z dnia 9
wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1642/19,

oraz
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- warunkow udziatu w postepowaniu, ktdre nie byly okreslone w sposéb jednoznaczny.
W ramach tego zagadnienia warto wskaza¢ na wyroki: wyrok z dnia 22 lipca 2019 r. sygn.
akt KIO 1306/19 i KIO 1311/19, wyrok z dnia 15 lipca 2019r. sygn. akt KIO 1195/19, wyrok z
dnia 16 lipca 2019 r. sygn. akt KIO 1174/19, czy tez wyrok z dnia 27 wrzesnia 2019 r. sygn.
akt KIO 1773/19, w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1967/19.

Z kolei dla wykonawcéw, ktorzy podali informacje wprowadzajgcg w btad problemem byto
ustalenie granic odpowiedzialnosci wobec zamawiajgcego. O ile nie budzita watpliwosci
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za informacje o okolicznoéciach pochodzgcych od samego
wykonawcy - wyrok z dnia 26 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1773/19 o tyle trudna do
zaakceptowania byta odpowiedzialnos¢ za informacje pochodzgce od producentéw- wyrok z
dnia 19 sierpnia 2019 sygn. akt KIO 1164/19, dystrybutorow, dostawcéw, podmioty
udostepniajgce zasoby- Wyrok z dnia 27 listopada 2019r. sygn. akt KIO 2025/19, KIO
2029/19, wyrok z dnia 14 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2183/19, skompletowanej na
potrzeby zamdéwienia kadry - Wyrok z dnia 13 sierpnia 2019r. sygn. akt KIO 1478/19, wyrok
z dnia 6 czerwca 2019 r. sygn. akt KIO 929/19, wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r. sygn. akt
KIO 1826/19, czy podwykonawcéw. Wykonawcy bronigc sie przed wykluczeniem
z postepowania podnosili, ze w dacie sktadania informacji zamawiajgcemu nie mieli
Swiadomosci, ze informacja obiektywnie nie odpowiada rzeczywistosci i sami zostali
wprowadzeni w btagd. Taka jednak argumentacja nie znalazta akceptacji w orzecznictwie 1zby,
ktéra wskazata na podwyzszony standard odpowiedzialnosci wykonawcy jako profesjonalisty,
a takze odwotata sie do potrzeby ochrony realnej mozliwosci wykonania zamowienia
publicznego. Zamdwienie bowiem nie moze by¢é wykonane, jesli wykonawca
w rzeczywistosci nie dysponuje odpowiednio wykwalifikowang i doswiadczong kadrg, czy tez
nie bedzie mogto by¢ wykonane nalezycie, jesli w rzeczywistosci dany przedmiot nie posiada
cech, o ktérych istnieniu zapewnit wykonawce dostawca, wbrew informacjom pochodzgcym
od producenta. Izba wyrazita prezentowany poglad najszerzej w wyrokach: wyrok z dnia
1 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 45/19, wyrok z dnia 5 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 82/19,
wyrok z dnia 6 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 131/19 wyrok z dnia 7 marca 2019r. sygn. akt
KIO 272/19, z dnia 27 marca 2019r. sygn. akt KIO 481/19, wyrok z dnia 6 maja 2019 r. sygn.
akt KIO 682/19, KIO 683/19, wyrok z dnia 6 maja 2019r. sygn. akt KIO 830/19, wyrok z dnia
28 czerwca 2019 r. sygn. akt KIO 1139/19, wyrok z dnia 9 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO
2386/19.

W powotanych orzeczeniach Izba zwrécita takze uwage na to, ze kazdorazowo nalezy
bada¢, czy wykonawca wykazat podwyzszong starannos¢ przy weryfikowaniu pozyskanych

informacji przed ich przedstawieniem zamawiajgcemu.
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Ostatnim problemem, ktéry warto poruszy¢ w tej czesci informacji, jest zagadnienie, czy
mozna zamawiajgcego wprowadzi¢ w btgd w odniesieniu do informacji moggcych stanowic
fakultatywng przestanke wykluczenia z postepowania, w sytuacji, gdy zamawiajgcy
w dokumentach zaméwienia nie przewidziat stosowania wobec wykonawcow danej
fakultatywnej przestanki zamdwienia. Najczesciej takie zarzuty dotyczg przestanki z art. 24
ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Izba w swoim orzecznictwie wyjasnita, ze informacja
wprowadzajgca w btad, aby mogta eliminowaé wykonawce z postepowania, musi dotyczyé
oceny niepodlegania wykluczeniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), co nie moze mie¢
miejsca w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie przewidziat wykluczania wykonawcoéw na
fakultatywnej podstawie wykluczenia albo informacja musi mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp), co réwniez nie zachodzi, w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy danej
informacji nie wymagat, a wiec oceniat jg jako bez znaczenia dla wyniku postepowania — tak
Izba w wyroku z dnia 12 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 547/19.

Podsumowujgc prezentowane zagadnienie nalezy wskazaé, ze najwiekszg trudnosc¢ dla
zamawiajgcych i wykonawcow sprawia ocena czy informacja rzeczywiscie jest informacjg
wprowadzajgcg w biad, czy tez jest informacjg prawdziwg, ale podang w innym stanie
faktycznym niz wykreowany przez subiektywny oglad rzeczywistosci tkwigcy w swiadomosci
czy to zamawiajgcego czy odwotujgcego sie wykonawcy. W tym stanie rzeczy konieczne jest
dalsze czytelne wskazywanie przez orzecznictwo regut rzadzacych wyktadnig postanowien

SIWZ, aby minimalizowac¢ spory na tle wykfadni postanowien SIWZ.

4. Wadium - zabezpieczenie oferty sktadanej przez wykonawcéw wspolnie

ubiegajacych si¢ o zaméwienie publiczne w kontekscie uchwaty SN

Zabezpieczenie wadium oferty wspodlnej stanowito w ciggu ostatnich kilku lat
przedmiot rozwazan w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej oraz
sgdéw powszechnych. Zarysowaly sie dwa poglady o zasadniczo odmiennej ocenie
skutecznosci wadium ustanowionego przez i na rzecz jednego z wykonawcow sktadajgcych
oferte wspdlng. Podstawowy przedmiot rozbieznosci dotyczyt wadium wnoszonego w postaci
gwarancji wadialnej, czyli dokumentu wystawianego przez bank Ilub instytucje
ubezpieczeniowe, jako jednej ze wskazanych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp form
zabezpieczenia oferty na wypadek wystgpienia okolicznosci, o jakich mowa w art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy Pzp. Konsekwencjg uznania wadium za nieprawidtowe, okredlong w art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy Pzp, byto wykluczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie
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z postepowania. Aktualnie, po nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r., przepis art. 89
ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, skutek braku wadium lub jego nieprawidtowe wniesienie wigze z

podstawg do odrzucenia oferty.

Argumenty na jakich zasadzaty sie prezentowane stanowiska, przyblizone zostaty juz
w Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2015 r. Przedstawiajgc w tym
miejscu w duzym skrocie istote rozbieznosci w prezentowanych stanowiskach, w ktorych
przyznawano badz odmawiano uznania wadium zabezpieczajgcego oferte wspdlng, jako
skutecznie zlozonego, nalezy przede wszystkim wskazaé na roézny sposob podejscia do
oznaczenia podmiotu sktadajgcego oferte w tresci dokumentu wadialnego. Brak wskazania
w tresci gwaranciji, czy to bankowej, czy tez ubezpieczeniowej wszystkich podmiotéw, ktére
wspolnie zlozyty oferte, oceniany byt pod katem trudnosci w przypisaniu wadium do
konkretnej oferty, a ponadto wskazywano na mozliwos¢ unikniecia przez wystawce
dokumentu wadialnego koniecznoéci zaptacenia kwoty wynikajacej z gwarancji
(np. w przypadku, gdy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
jednego z konsorcjantéw, niewskazanego w tresci gwaranc;ji). W czesci orzeczen uznawano,
iz przy braku mozliwosci przypisania solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcom wspolnie
ubiegajacym sie o zamdwienie na etapie przed zawarciem umowy, nie mozna przyjac, iz
odpowiadajg oni na tej zasadzie za wniesienie wadium. Skutkiem braku pewnosci, co do
uzyskania $wiadczenia od gwaranta, powodowanej niejednoznacznym okresleniem
podmiotu, ktérego oferte zobowigzat sie zabezpieczyé, bylo przyjecie stanowiska,
iz wystawienie gwarancji na jeden z podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie nie
zapewnia realizacji celu wadium. Jednoczesnie wskazywano na brak przeszkdéd w tym, aby
umowa gwarancji zostata zawarta przez jednego z wykonawcow wspodlnie ubiegajagcych sie
o zamowienie, z tym jednak zastrzezeniem, Zze udzielenie ochrony ubezpieczeniowej
powinno nastgpi¢ na rzecz wszystkich wykonawcow wchodzacych w skiad konsorcjum.
Stanowisko to zostato pozytywnie zweryfikowane miedzy innymi przez Sad Okregowy
w Gdansku, ktéry w wyroku z 22.01.2016 r., sygn. akt XIl Ga 697/15, utrzymat wyrok Izby.
Podobne stanowisko prezentowaty Sad Okregowy w Krakowie (wyrok z 13.11.2009 r., sygn.
akt Xll Ga 350/09) oraz Sgd Okregowy w Warszawie (wyrok z 10.09.2015 r., sygn. akt Ill Ga
1041/15).

Jako odmienny uksztattowat sie poglad prezentowany, m.in. w czesci orzeczen
Krajowej I1zby Odwotawczej, w ktdrych uznawano gwarancje wystawiong na rzecz jednego
z podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, za skuteczne zabezpieczenie oferty
wspdlnej. W orzeczeniach tych wskazywano na brak odmiennej regulacji ustawowej, co do
obowigzku wniesienia wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie,

z ktérej wynikatby obowigzek zabezpieczenia oferty wspodlnej przez kazdego ze
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wspotkonsorcjantéw. Poniewaz wniesienie wadium wymaga podjecia czynnosci jeszcze
przed ztozeniem oferty, ktérg ma ono zabezpiecza¢ (np. dokonanie przelewu w terminie
pozwalajgcym na stwierdzenie, ze Srodki zostaly przekazane na rachunek zamawiajgcego
przed uptywem terminu na ztozenie oferty, czy tez wystgpienie o wystawienie dokumentéw
wadialnych skfadanych razem z ofertg do podmiotéw zewnetrznych), uzgodnienia, jakie
w tym zakresie majg miejsce pomiedzy konsorcjantami, nie muszg by¢ udokumentowane
przed zamawiajgcym w tresdci petnomocnictwa. Wobec powyzszego, samo ustalenie, ktéry
z konsorcjantow dokonat wniesienia wadium, nie ma istotnego znaczenia dla stwierdzenia,
ze oferta jest zabezpieczona wadium. Oceniajgc skutecznos¢ ztozonego wadium sktady
orzekajgce dazyty do ustalenia, czy w oparciu o tre$¢ gwarancji wadialnej mozliwe byto
prawidtowe przypisanie wadium do ztozonej oferty wspdlnej. Pomocnym byty wéwczas
dokumenty, np. umowa konsorcjum, w ktérej wymienieni byli czionkowie konsorcjum, ze
wskazaniem podmiotu odpowiedzialnego za wniesienie wadium. Podobnie, w przypadku
wskazania w tresci gwarancji, iz wykonawca zamierza zlozy¢ oferte wspdlng (takie
okreslenie ma dawacC wiekszg pewnos¢, iz gwarant obejmuje swoim zobowigzaniem
dziatania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie — vide wyrok SO w Gdansku
z 22 stycznia 2016 r., sygn. akt Xll Ga 697/15), pozwalalo w oparciu o tres¢ oferty na
zidentyfikowanie wszystkich podmiotéw, ktorych oferte zabezpiecza. Podsumowujgc, sama
identyfikacja sktadu konsorcjum w tresci gwarancji wadialnej miata znaczenie wtérne,
a istotnym pozostawata tres¢ zobowigzania ztozonego przez gwaranta i jego abstrakcyjny
i nieakcesoryjny charakter, co ma ten skutek, iz odpowiedzialno$¢ gwaranta jest niezalezna
od sposobu uksztattowania relacji prawnej pomiedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi
sie o udzielenie zamdwienia. Prawidtowos¢ prezentowanego pogladu zostata potwierdzona
m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Stupsku z 23 lipca 2015 r., sygn. akt IV Ca 357/15 oraz
w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXIII Ga
1313/15.

W uchwale z 15 lutego 2018 r. Sgd Najwyzszy zajgt stanowisko, ktére zawiera
oczekiwane wytyczne w kontekscie zarysowanej rozbieznosci, wyznaczajgce kierunek oceny
skutecznosci gwarancji wadialnej zabezpieczajacej oferte konsorcjum (sygn. akt IV CSK
86/17). Tlo wydanej uchwaty stanowita ocena gwarancji ubezpieczeniowej, w tresci ktérej nie
zostato wskazane, aby podmiot wystepujgcy o wystawienie gwarancji wadialnej dziatat
w imieniu i na rzecz konsorcjum. Jak mozna przeczyta¢ w uzasadnieniu ww. uchwaty, Sad
Najwyzszy uznat za prawidtowe wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej tylko wtedy,
gdy stwarza ono dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zaptaty oznaczone;j
kwoty pienieznej, niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

zamoéwienie doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5
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ustawy Pzp. Za decydujgcg Sad Najwyzszy uznat jednak tres¢ gwarancji, ktora, jak
zauwazyt, moze by¢ uksztattowana roéznie. Poprzez odestanie do regut dotyczacych
ustawowo uregulowanej gwarancji bankowej, Sad Najwyzszy wskazat, iz gwarancja
ubezpieczeniowa jest jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela-gwaranta o
charakterze nieakcesoryjnym, co oznacza, ze gwarant nie moze powotaé sie na zarzuty
wynikajgce z innego stosunku prawnego, niz gwarancja. Rozstrzygajgcg pozostaje jednak
wyktadnia oswiadczen woli stron umowy gwarancyjnej (art. 65 k.c.), w tym zwlaszcza
wyktadnia okreslonych w niej ,warunkéw” i formalnych przestanek zaptaty. Z uwagi na
niepodzielnos¢ swiadczen (obowigzkow), ktorych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium
(art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), Sad Najwyzszy wskazal, iz zgodnie z art. 380 §1 k.c.,
wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie obowigzkéw zwigzanych ze ztozeniem oferty wspdlnej. W sytuacji, w ktérej jako
dtuznika zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano
w gwarancji ubezpieczeniowej jedynie jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoéwienie, a wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg
sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy
wadium wniesiono prawidtowo, powinno mie¢ rozstrzygniecie, czy pojecie ,z przyczyn
lezgcych po jego stronie”, moze by¢ w danej sytuacji utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za
ktére odpowiada”. W razie odpowiedzi pozytywnej — z zastrzezeniem ewentualnych,
odmiennych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — wniesienie wadium
w formie takiej gwarancji ubezpieczeniowej, nalezatoby, zdaniem Sgdu Najwyzszego, uznaé
za prawidtowe i skuteczne. W ocenie Sgdu Najwyzszego, ewentualne skutki
niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwarancji jako dtuznik
(zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia), a nie wytgcznym wykonawcg, mogtoby
wptywaé tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w zaden sposéb nie oddziatywatoby na

skutecznosc¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

Wydane w okresie juz po podjeciu uchwaty przez Sad Najwyzszy rozstrzygniecia
Krajowej 1zby Odwotawczej wskazujg na ujednolicanie stanowiska dotyczgcego oceny tresci
dokumentu wadialnego w kontekscie oznaczenia w jego tresci dtuznika. Przyktadowo,
w wyroku z dnia 26 lutego 2018 r. Krajowa lzba Odwotawcza odniosta sie do poprawnosci
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, w ktérej tresci wskazano jeden z podmiotow
sktadajgcych oferte wspdlng (sygn. akt KIO 251/18). W sprawie tej elementem stanu
faktycznego byta okoliczno$¢ dotyczgca udzielenia dajgcemu zlecenie petnomocnictwa
w dacie poézniejszej, niz wystawiona gwarancja oraz przedstawiona na rozprawie tres¢

umowy konsorcjum. Izba uwzglednita okolicznos¢, iz umowa konsorcjum zostata zawarta
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przed wystawieniem wadium ztozonego wraz z ofertg, a jej tres¢ wprost wskazywata na
umocowanie petnomocnika do wniesienia wadium w formie gwarancji. Umowa ta rozwiewata
ewentualng watpliwos¢, jaka w Swietle uchwaty SN mogtaby wystgpi¢ w zwigzku
z ustaleniem, iz petnomocnictwo zatgczone do oferty zostato udzielone juz po wystawieniu

gwarancji wadialnej.

Ocena umocowania zlecajgcego wystawienie gwarancji wadialnej stanowita
przedmiot badania miedzy innymi w wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 16 stycznia
2019 r. (sygn. akt KIO 2713/18). Okolicznosci ustalone w sprawie wskazywaty na pozniejszg
date petnomocnictwa, niz daty wystawionych gwarancji bankowych. Przyjmujgc poglady
i wskazowki zawarte w uchwale Sgdu Najwyzszego, Izba przyjeta, iz gwarancja dotyczyta
oferty wspdlnej zleceniodawcy ziozonej zamawiajgcemu w tym postepowaniu. Za
pozbawione znaczenia dla oceny prawidtowosci gwarancji przyjeto okolicznos¢, iz zostaty
one wystawione przed datg wystawienia petnomocnictw konsorcjalnych, jak i przed datg

sporzgdzenia pisemnej umowy konsorcjum.

Do pogladu wyrazonego przez Sad Najwyzszy przychylita sie Izba takze w wyroku
z dnia 21 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2529/18) uznajgc za kluczowe dla oceny gwarancji
bankowej zlozonej w danej sprawie stanowisko Sgdu Najwyzszego o niepodzielnosci
zobowigzan wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i wynikajgcej
z tego solidarnej odpowiedzialnosci tych wykonawcow za zobowigzania obcigzajgce ich
w postepowaniu przetargowym. Izba doszta do wniosku, ze w razie niewykonania przez
ktéregokolwiek z wykonawcédw obowigzkdéw wynikajacych z ustawy Pzp, odpowiedzialnos¢
za to ponositby takze drugi z konsorcjantéw, co w konsekwencji dawatoby zamawiajgcemu
prawo do zatrzymania wadium, nawet gdy bezposrednig podstawg zatrzymania byly
zaniechania wykonawcy niewymienionego w tresci gwarancji. Za niemajgcg znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy lzba uznata, w Swietle stanowiska Sgdu Najwyzszego, kwestie
istnienia po stronie wykonawcy wskazanego w tresci gwarancji umocowania do
reprezentowania konsorcjum i zawarcia umowy gwarancji. lzba zauwazyta, ze poglad
przedstawiony przez Sad Najwyzszy w Zzadnej mierze nie odnosi sie do kwestii dziatania
wykonawcy wskazanego w gwarancji w charakterze petnomocnika konsorcjum. Za
niemajgca wptywu na zasadnosc¢ zarzutow lzba uznata tez okolicznos¢, czy gwarant posiadat
wiedze, ze zabezpieczona oferta bedzie ofertg wspdlng. W ocenie Izby, ewentualne skutki
niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwarancji jako dtuznik nie
byt wytacznym wykonawcg, mogtyby wptywac tylko na stosunek zlecenia gwaranciji

i ewentualne roszczenia z tego wiasnie stosunku.

Wskazana powyzej uchwata Sgdu Najwyzszego pozostaje niewagtpliwie cenng

wskazéwkag przy interpretacji sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
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publicznego gwarancji. Nalezy jednak pamietaé, ze decydujgce znaczenie w kazdej sprawie
bedzie miata tres¢ zlozonej gwarancji. Niezbedna pozostaje zatem dbatosé wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamowienie o takie uksztattowanie odwiadczen woli zamieszczonych

w gwarancji, ktére pozwolg wnioskowac¢ o poprawnosci takiego dokumentu.

5. Sentencja wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z uwzglednieniem postanowien
dotyczacych umorzenia i odrzucenia w czes$ci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wyksztatca sie praktyka uwzgledniania

w sentencji wyroku postanowienia odnoszgcego sie do umorzenia lub odrzucenia czesci
zarzutdbw podnoszonych w odwotaniu. Tak wydawany wyrok (rozstrzygnigecie) w petni

uwzglednia w sentencji cato$¢ stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie odwotania

i podnoszonych w nim zarzutow w rozpoznawanej sprawie odwotawczej.

Zgodnie z art. 192 ust 1 ustawy Pzp Izba o oddaleniu lub uwzglednieniu odwotania
orzeka w wyroku, w pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. W rozporzgadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpatrywaniu odwotann wskazane zostato w § 30 ust. 1, ze sklad orzekajgcy po
zamknieciu rozprawy lub posiedzenia wydaje orzeczenie. Powyzsze regulacje przesgdzaja,
ze w wydanym przez skifad orzekajgcy Izby orzeczeniu kohczgcym postepowanie
odwotawcze, w jego czesci zmiennej (tenor wyroku) muszg zostaé zawarte wszystkie
rozstrzygniecia. W zalezno$ci od tego, czy sktad orzekajgcy lzby wydaje postanowienie
konczgce postepowanie odwotawcze, czy tez wydaje wyrok po zamknigciu rozprawy (§ 31
rozporzgdzenia w sprawie regulaminu) orzeczenie zawiera¢ moze, i tak tez sie dzieje, rézne

rozstrzygniecia.

Izba w przypadku rozpoznania na rozprawie merytorycznie odwotania bedzie wydawata
wyrok. Do rozpoznania w trakcie rozprawy kierowane jest odwotanie w przypadku, gdy nie
zachodzi podstawa do jego odrzucenia albo umorzenia. Jednoczes$nie nalezy wskazaé, ze
do rozpoznania na rozprawie moze zosta¢ skierowana jedynie cze$¢ zarzutow. Réwniez
w trakcie rozprawy czes¢ zarzutow odwotania moze zostaC np. uwzgledniona przez
zamawiajgcego albo wycofana przez odwotujgcego niezaleznie od ich wcze$niejszego
skierowania przez sktad orzekajgcy na rozprawe. lzba, zgodnie ze wskazanymi wyzej
przepisami, obowigzana jest do wydania wyroku zawsze, gdy dojdzie do rozpoznania
merytorycznego co najmniej jednego zarzutu podniesionego w odwofaniu. Fakt

merytorycznego rozpoznania klasyfikuje ,forme orzeczenia” jakie zostanie wydane przez
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sktad orzekajgcy. Niemniej w zakresie zarzutéw odwotania, ktére zostaty w trakcie
procedowania odwotania przez skfad orzekajacy — tj. od chwili wniesienia odwotania do
chwili zamkniecia rozprawy — uwzglednione badz wycofane, lub tez co do ktérych

stwierdzono podstawy odrzucenia niezbedne jest rowniez wyrzeczenie.

Wymaga wskazania w tym miejscu, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Izba
w postepowaniu odwotawczym wyda¢ moze, poza wyrokiem konczgcym postepowanie
odwotawcze, postanowienie kohczgce postepowanie odwotawcze. Oznacza to, ze
postepowanie odwotawcze postanowieniem konczacym zamyka sie przez umorzenie
postepowania odwotawczego badz odrzucenie odwotania. Ustawodawca nie przewidziat
wydania odrebnego postanowienia odnoszgcego sie jedynie do czesci podnoszonych
w odwotaniu zarzutow, ktére co do czesci zarzutow odwotania konczytoby postepowanie
odwotawcze przed wydaniem wyroku zawierajgcym rozstrzygniecie co do zarzutéw
poddanych rozpoznaniu. Jednocze$nie niezbedne jest réwniez wydanie orzeczenia
w zakresie takich zarzutéw odwotania, bowiem Izba ma obowigzek orzec o wszystkich
zarzutach zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp- Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow , ktére nie byly zawarte w odwotaniu a contrario Izba obowigzana jest orzec co do
wszystkich zarzutéw zawartych w odwofaniu). Skoro nie istnieje mozliwos¢ wydania
odrebnego postanowienia konczgcego postepowanie w zakresie czesci zarzutow (co do
czesci odwotania), to postanowienie w zakresie umorzenia czesci zarzutéw odwotania lub
odrzucenia cze$ci zarzutéw odwotania skfad orzekajgcy lzby zawiera w sentencji wyroku.
W uchwale z dnia 8 grudnia 2005 roku sygn. akt Ill CZP 109/05 Sad Najwyzszy wskazat, ze
wyrok zespotu arbitréw fgczy w sobie elementy wyroku i postanowienia nie konczgcego
postepowania w sprawie. To stanowisko aktualne jest réwniez obecnie. Tym samym tenor
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej bedzie zawierat rozstrzygniecie o zarzutach odwotania
poddanych pod rozpoznanie, jak réwniez w przypadkach tego wymagajgcych postanowienia
dodatkowe (odnoszace sie do umorzenia lub odrzucenia czesci zarzutdéw odwotania), jak

réwniez rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego (takze postanowienie).

Powyzsze uzasadnia rowniez stanowisko prezentowane przez Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 17 lutego 2016 r. sygn. akt Il CZP 111/15 — ktora odnosi sie do konstrukcji wyroku —
zgodnie z ktérym, Izba powinna dac¢ wyraz oceny zarzutow w ,czesci rozstrzygajgcej wyroku
(sentencji)”. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego art. 196 ust. 4 ustawy Pzp
odnoszacy sie do uzasadnienia wyroku, wyczerpujgco wskazujgc elementy tresci
uzasadnienia wyroku i przepis ten nie zawiera zadnej regulacji dotyczgcej mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Rowniez przytoczony

wczesniej art. 192 ust. 1 ustawy Pzp nie daje takiej podstawy, bowiem jak wskazat Sad
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Najwyzszy - przepis ten okresla jedynie forme orzeczenia wtasciwg dla merytorycznego

rozstrzygniecia o zarzutach i zgdaniach zgtoszonych w odwotaniu.

W przypadku, gdy zarzuty odwotania w czeSci zostaty uwzglednione przez
zamawiajgcego (art. 186 ust. 4a ustawy Pzp), przy braku wniesienia sprzeciwu przez
uczestnika postepowania odwotawczego co do ich uwzglednienia przez zamawiajgcego lub
w przypadku braku zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego skfad orzekajgcy Izby =zawiera w sentencji wyroku postanowienie
w przedmiocie umorzenia postepowania odwotawczego (tak np.: wyrok z dnia 19 marca
2019 roku sygn. akt KIO 375/19, wyrok z dnia 2 kwietnia 2019 roku sygn. akt KIO 474/19,
wyrok z dnia 3 lipca 2019 roku sygn. akt KIO 1097/19, wyrok z dnia 9 lipca 2019 roku sygn.
akt 1169/19, wyrok z dnia 26 sierpnia 2019 roku sygn. akt KIO 1560/19, wyrok z dnia
3 pazdziernika 2019 roku sygn. akt KIO 1827/19, wyrok z dnia 12 listopada 2019 roku sygn.
akt KIO 2129/19, wyrok z dnia 22 listopada 2019 roku sygn. akt KIO 2228/19 i KIO 2249/19).

Wartym odnotowania w tym miejscu jest, ze w orzecznictwie dostrzegalne jest umarzanie
postepowania odwotawczego w zakresie czesci zarzutow uwzglednionych przez
zamawiajgcego w przypadku, gdy odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw, przy braku
sprzeciwu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego na podstawie art. 186 ust. 4 a ustawy Pzp. Wskazana regulacja prawna
odnosi sie do sytuacji, w ktorej po stronie zamawiajgcego — ktéry uwzglednit czes¢ zarzutow
— nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca, natomiast brak wniesienia sprzeciwu nie jest
wprost regulowany tym przepisem jak réwniez innymi przepisami ustawy. Brak wniesienia
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w czesci usuwa
spér pomiedzy stronami postepowania, w efekcie prowadzgc do umorzenia czesciowego
odwotania (tak np.: wyrok z dnia 3 lipca 2019 roku sygn. akt KIO 1097/19).

W przypadku konstrukcji zarzutow odwotania wielowgtkowych, odnoszacych sie do
wielu elementéw faktycznych, ktérych naruszenia upatruje odwotujgcy w oparciu o jedng
podstawe prawng mozliwym jest réwniez wydanie postanowienia o umorzeniu postepowania
odwotawczego w zakresie czesci podnoszonego zarzutu odwotania z uwagi na jego
uwzglednienie przez zamawiajgcego (tak np. wyrok z dnia 10 kwietnia 2019 roku sygn. akt
KIO 521/19, wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 roku sygn. akt KIO 1828/19).

Rozstrzygajagc w sentencji wyroku postanowieniem o umorzeniu postepowania
odwotawczego w czesci uwzglednionych przez zamawiajgcego zarzutow odwotania skitad
orzekajgcy nie bada dokonanych czynnosci przez zamawiajgcego, czy tez nie ocenia

zasadnos$ci przedstawianej argumentacji jaka legta u podstaw czynnosci zamawiajgcego
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(uwzglednienia zarzutow w czesci). Zawarcie w tenorze wyroku postanowienia 0 umorzeniu
postepowania odwotawczego co do czesci zarzutow odwotania stanowi efekt podjetych
przez skfad orzekajgcy czynnosci formalnoprawnych, niezalezenie od etapu postepowania
odwotawczego, na jakim dochodzi do ztozenia oswiadczenia o uwzglednieniu czesci

zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Tym samym wykonawca na kazdym etapie moze ztozyC takie
oswiadczenie. Wykonawca na podstawie tej regulacji prawnej moze rowniez wycofa¢ czesé
zarzutéw odwotania, bowiem uwzgledniajgc regute argumentum a maiori ad minus skoro
mozliwe jest wycofanie catego odwotania do czasu zamkniecia rozprawy, to mozliwe jest
réwniez cofniecie przez odwotujgcego poszczegdlnych zarzutéw odwotania. Stanowisko to

od lat ugruntowane jest w orzecznictwie Izby.

W wyniku nowelizacji przepisow ustawy w roku 2016 wprowadzone zostaty przepisy
art. 186 ust. 3a-4a ustawy. Na podstawie tych regulacji ustawodawca wprowadzit zasady
rozpoznawania odwofan w przypadku, gdy zamawiajgcy uwzgledni zarzuty odwotania
w catosci lub w czesci, a odwotujgcy skorzysta z mozliwosci (lub nie) wycofania pozostatych

zarzutdéw odwotania.

Majac na uwadze powyzsze w postepowaniu odwotawczym odwotujgcy moze cofngc czesé
zarzutow odwotania az do zamkniecia rozprawy. W zakresie zarzutéw cofnietych, majgc na
uwadze ksztattujgcg sie praktyke, Izba w tenorze wyroku zawiera postanowienia
0 umorzeniu postepowania odwotawczego w zakresie zarzutéw cofnietych (tak np.: wyrok
z dnia 25 lutego 2019 roku sygn. akt KIO 181/19, wyrok z dnia 26 kwietnia 2019 roku sygn.
akt KIO 686/19, wyrok z dnia 20 maja 2019 roku sygn. akt KIO 706/19, wyrok z dnia 27 maja
2019 roku sygn. akt KIO 719/19, wyrok z dnia 3 lipca 2019 roku sygn. akt KIO 1100/19,
wyrok z dnia 8 lipca 2019 roku sygn. akt KIO 1076/10 i KIO 1164/19 , wyrok z dnia 9 lipca
2019 roku sygn. akt KIO 1204/19, wyrok z dnia 30 wrzesnia 2019 roku sygn. akt KIO
1756/19, wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 roku sygn. akt KIO 1835/19 i KIO 1849, wyrok
z dnia 15 listopada 2019 roku sygn. akt KIO 2204/19, wyrok z dnia 2 grudnia 2019 roku
0 sygn. akt KIO 2284/19 i KIO 2288/19).

Odwotujgcy moze cofng¢ zarzut odwotania rowniez w okreslonej jego czesci, takie przypadki
zdarzajg sie najczesciej w zakresie zarzutu odwotania dotyczacego danej oferty, opartego na
konkretnej podstawie prawnej, jednakze dotyczgcego réoznych podstaw faktycznych. W takim
przypadku réwniez niezbedne jest wydanie postanowienia o umorzeniu, ktore zostanie

zawarte w sentencji wyroku a odnoszgce sie do czesci podnoszonego w odwotaniu zarzutu
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Zz uwagi na jego cofniecie (tak np.: wyrok z dnia 28 pazdziernika 2019 roku sygn. akt KIO
2044/19, wyrok z dnia 23 grudnia 2019 roku sygn. akt KIO 2519/19).

Kazde odwotanie wniesione zgodnie z przepisami ustawy podlega ocenie w zakresie
obligatoryjnych przestanek odrzucenia odwotania. Sktad orzekajacy lzby z urzedu, na
posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, podejmuje czynnos$ci polegajgce na dokonaniu
niezbednych czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych (§ 13 ust. 1 rozporzadzenia
w sprawie regulaminu) oraz uwzgledniajgc poczynione ustalenia, w okreslonych art. 189 ust.
2 ustawy Pzp przypadkach, wydaje postanowienie o odrzuceniu odwotania (§ 13 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie regulaminu). Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze okolicznosci,
stanowigce podstawe odrzucenia odwotania mogg zosta¢ ujawnione na kazdym etapie
postepowania odwotawczego. Przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp odnosi sie do odrzucenia
odwotania, czyli w efekcie do odrzucenia wszystkich zawartych w odwotaniu zarzutow.
Mozna to okresli¢ jako ,odrzucenie catosci odwotania”. Wykfadnia ww. przepisu pozwala na
jego stosowanie w zakresie poszczegdlnych zarzutow odwotania, bowiem uwzgledniajgc
wnioskowanie z wiekszego na mniejsze, skoro Izba moze odrzuci¢ odwotanie to
w przypadku, gdy nie moze orzec merytorycznie o czesci zarzutow odwotania, w odniesieniu
do ktorych spetnione sg przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, majgc na uwadze obowigzek
rozpoznania i wyrzeczenia w odniesieniu do wszystkich zarzutéw odwofania, to mozliwym
w tym zakresie jest wydanie postanowienia dodatkowego w tenorze wyroku o odrzuceniu

czeséci zarzutdw odwotania.

W danych okolicznosciach faktycznych spraw odwotawczych, w zakresie
podnoszonych przez odwotujgcego zarzutdéw zdarzajg sie sytuacje, ze w odniesieniu do
poszczegoélnych zarzutéw odwotania spetnione zostajg przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. W takich przypadkach Izba tych zarzutéw odwotania nie poddaje pod rozpoznanie
merytoryczne. Brak merytorycznego rozpoznania podnoszonych w odwotaniu zarzutéw nie
zwalnia lzby z orzeczenia w tym zakresie. Podobnie jak w przypadku uwzglednienia czesci
zarzutdw przez zamawiajgcego oraz wycofania czesci zarzutdow przez odwotujgcego, Izba
obowigzana jest do rozpoznania wszystkich zarzutéw (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). W takich
przypadkach ksztattuje sie w orzecznictwie lzby zamieszczenie w tenorze wyroku
stosownego postanowienia konczgcego odnoszgcego sie do odrzucenia czesci zarzutow
podniesionych w odwotaniu (tak np.: wyrok z dnia 7 czerwca 2019 roku sygn. akt KIO
940/19, wyrok z dnia 13 czerwca 2019 roku sygn. akt KIO 958/19, wyrok z dnia 16 lipca 2019
roku sygn. akt KIO 1174/19, wyrok z dnia 16 grudnia sygn. akt KIO 2464/19).
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Wszystkie z zarzutdw odwotania jakie zostaty podniesione przez odwotujgcego
w odwotaniu muszg by¢ przez Izbe rozpoznane (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp) tj. poddane
ocenie formalnoprawnej, a po spetnieniu przestanek formalnych ocenie merytorycznej.
W efekcie rozpoznania zarzutow odwotania rozstrzygniecia w zakresie kazdego z zarzutow,
w ksztaltujgcej sie praktyce Izby, zawierane sg w sentencji wyroku przez podanie
rozstrzygniecia merytorycznego oraz, w okreslonych przypadkach, postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze w czesci zarzutéw odwotania.

W rozpoznawanych sprawach odwotawczych w roku 2019 wydawane byty rowniez
wyroki, w ktorych sentencje obejmowaty takze, poza rozstrzygnieciem o zarzutach odwotania
poddanych pod rozpoznanie merytoryczne, rozne postanowienia dodatkowe obejmujgce
rozstrzygniecie co do zarzutow w czesci uwzglednionych przez zamawiajgcego oraz co do
zarzutéw czesciowo wycofanych (tak np.: wyrok z dnia 15 marca 2019 roku sygn. akt KIO
374/19, wyrok z dnia 4 listopada 2019 roku sygn. akt KIO 2105/19).

Dostrzegalne w orzecznictwie lzby sg rowniez orzeczenia zawierajgce w tenorze
wyroku wszystkie przewidziane ustawg rozstrzygniecia. Tym samym w tenorze wyroku
zawarte zostaje rozstrzygniecie o zarzutach odwotania poddanych pod rozpoznanie
merytoryczne, ale rowniez postanowienie konczace o umorzeniu czesci zarzutéw odwotania
z uwagi na ich wycofanie przez odwotujgcego, postanowienie o umorzeniu czesci zarzutéw
odwofania z uwagi na ich uwzglednienie przez zamawiajgcego oraz postanowienie
w zakresie odrzucenia czesci zarzutéw odwotania (tak np.: wyrok z dnia 18 kwietnia 2019
roku sygn. akt KIO 607/19).

Immamentng cechg kazdego wyroku wydanego przez skfad orzekajgcy Krajowej Izby
odwotawczej jest rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego (§ 34 ust. 1 pkt 5
rozporzadzenia w sprawie regulaminu). Przybiera ono takze postaC postanowienia, ktére

zawarte jest w wyroku wydanym przez Izbe obok rozstrzygniecia o charakterze materialnym

i postanowien dodatkowych. Na samodzielne znaczenie normatywne pojecia kosztow
w postepowaniu odwotawczym, czego konsekwencjg bylo stwierdzenie, ze postanowienie
o kosztach, na wzoér orzeczen sgdow powszechnych ma charakter autonomiczny i podlega
samodzielnemu zaskarzeniu wskazat Sagd Najwyzszy w uchwale z dnia 6 czerwca 2012 roku
sygn. akt Il CZP 23/12.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, Zze wypracowanie przez Izbe w okresie
sprawozdawczym praktyki zawierania w orzeczeniu konczacym postepowanie odwotawcze

rozstrzygniecia o kazdym z poniesionych zarzutow niezaleznie od tego czy dany zarzut byt
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przedmiotem merytorycznego rozpoznania, czy tez nie, umozliwia stronom korzystanie w
petni z przynaleznej im Kkontroli instancyjnej. Strona Ilub uczestnik postepowania
odwotawczego dzieki orzeczeniu zawierajgcym poza rozstrzygnieciem merytorycznym takze
postanowienia dodatkowe zyskuje mozliwos$¢ zaskarzenia takze postanowienia 0 umorzeniu
postepowania w czesci zarzutéw, gdy kwestionuje ustalenia Izby co do braku sprzeciwu,
a takze postanowienia o odrzuceniu czesci zarzutdw, gdy nie godzi sie z ustaleniem, ze
w odniesieniu do danego zarzutu zidcity sie przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp (np. dany
zarzut byt spozniony). Ksztattujgca sie praktyke rozbudowywania sentencji czesci zmiennej
wyroku nalezy oceniaé pozytywnie w kontek$cie przynaleznych podmiotom uczestniczgcym
w procedurze odwotawczej i skargowej gwarancji procesowych, jednoczesnie
uwzgledniajgcg stanowisko Sadu Najwyzszego zawarte w uchwale z dnia 17 lutego 2016 r.
sygn. akt Il CZP 111/15.

Czes¢ IV: Inna dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2019 r.

1. Dziatania na rzecz podnoszenia jakosci orzecznictwa

W roku sprawozdawczym Krajowa Izba Odwotawcza kontynuowata dziatania majgce
na celu podnoszenie jakosci orzecznictwa. Dziatania te prowadzone byty
w trzech zasadniczych obszarach. Pierwszy z nich dotyczyt poszerzania wiedzy, przede
wszystkim z zakresu zamdwien publicznych oraz dziedzin prawa zwigzanych
z rozstrzyganiem sporéw odwotawczych i byt realizowany w formie szkoleh grupowych oraz
uczestnictwa w konferencjach. Drugi, wynikat z koniecznosci wypracowania spéjnej wyktadni
nowych regulacji Pzp oraz utrwalenia wypracowanych kierunkéw interpretacji, obejmowat
narady orzecznicze oraz seminaria z udziatem Prezesa Urzedu oraz przedstawicieli Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Czionkowie Krajowej Izby Odwotawczej podnosili réwniez
indywidualnie swoje kwalifikacje zawodowe przydatne w toku rozstrzygania sporow
w zamowieniach publicznych oraz dzielili sie wiedzg i doswiadczeniem z dziedziny zamowien

publicznych.
2. Szkolenia zbiorowe

W okresie sprawozdawczym tematyka szkolen organizowanych dla czionkéw
Krajowej Izby Odwotawczej obejmowata zagadnienia z zakresu uméw o podwykonawstwo
w zamowieniach publicznych, aspektow formalno-technicznych procesu budowlanego,
prawa pracy oraz orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i Sadow
Okregowych w przedmiocie zaméwien publicznych. Cztonkowie Izby mieli réwniez okazje do

udoskonalenia warsztatu konstruowania orzeczen i sporzadzania ich uzasadnien.
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3. Narady orzecznicze i seminaria

W celu wypracowania jednolitej wyktadni przepiséw ustawy, cztonkowie Krajowej Izby
Odwotawczej brali udziat w naradach orzeczniczych, na ktérych poddawano rozwazaniom
i dyskusji kwestie formalne i merytoryczne istotne w praktyce orzeczniczej. Zagadnienia, nad
ktorymi dyskutowata |zba, obejmowaty szerokie spektrum problematyki z zakresu biezacych
spraw, zwigzanych z nowelizacjg Pzp, jak i réwniez te, bedgce kontynuacjg wczesniej
poruszanych problemow. W roku sprawozdawczym, Krajowa Izba Odwotawcza w ramach
narad orzeczniczych dyskutowata miedzy innymi nad zagadnieniami dotyczgcymi: formy
gwarancji wadialnej, podpisu elektronicznego, sporzadzenia oferty w formie elektronicznej,
dopuszczalnoséci odwotan w postepowaniach na tzw. ustugi spoteczne i mozliwosci
udzielania zamowienh in-house podmiotom zaleznym. Narady orzecznicze w roku 2019
dotyczyly réowniez biezgcych problemow interpretacyjnych w miare ich ujawniania sie w
orzecznictwie. Cykliczne spotkania czionkow KIO miaty na celu omoéwienie problemow
orzeczniczych i stuzyty wymianie poglagdéw na poruszane tematy. Narady orzecznicze
stanowig jedno z narzedzi stuzgcych do wypracowania jednolitej interpretacji przepiséw

ustawy Pzp.

W 2019 r. kontynuowano réwniez spotkania seminaryjne z przedstawicielami UZP,

ktére stanowig cenne pole wymiany doswiadczen i poglagdow.
4. Konferencje naukowe i dzialalno$¢ edukacyjna
W 2019 r. cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej brali m.in. udziat w konferencjach:

1. VI Ogodlnopolska Konferencja ,Udzielanie i wykonywanie zaméwien publicznych 2019.

Trudno$ci i watpliwo$ci praktyki” — odbyta sie dnia 11.03.2019 r. w Warszawie.

2. Miedzynarodowa konferencja ,Przestanki wykluczenia - praktyka stosowania w krajach
UE, EFTA i USA" — odbyta sie dnia 30.09.2019 r. w Warszawie.

3. Xl Konferencja Naukowa ,Dzi$ i jutro zamowien publicznych” — odbyta sie w dniach 7-
9.10.2019 r. w Olsztynie .

4. Konferencja ,Zielone zamoéwienia publiczne” — odbyta sie dnia 21.11.2019 r.

w Warszawie.

5. Konferencja ,Dostepnos$¢ dla o0séb z niepetnosprawnosciami oraz projektowanie

uniwersalne w zamowieniach publicznych” — 9 .12.2019 r. w Warszawie.

6. Konferencja ,Nowe Prawo zamodwien publicznych” — odbyta sie w dniu 11.12.2019 r.

w Warszawie.

W czesci z tych wydarzen cztonkowie Izby uczestniczyli rowniez jako autorzy artykutow lub
prelegenci.
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5. Wspoétpraca z organami Unii Europejskiej i wspoétpraca miedzynarodowa

W dniach 3 - 4 kwietnia 2019 r. w Rumunii oraz 2 - 3 pazdziernika 2019 r. w Stowenii
przedstawiciele 1zby wzieli udziat w spotkaniach organow odwotawczych pierwszej instancji
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, zorganizowanych przez Komisje
Europejska. Celem spotkan sieci organdow odwotawczych jest wymiana dos$wiadczen
i dobrych praktyk w zwigzku z rozpoznawaniem srodkdéw ochrony prawnej w zamowieniach

publicznych.
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Podsumowanie

Rok 2019 r., byt dwunastym rokiem funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej

w systemie zamoéwien publicznych.

W okresie sprawozdawczym lIzba rozwineta linie orzeczniczg w zakresie zagadnien
dotyczgcych prowadzanie postepowania o udzielenie zamoéwienia o wartosci powyzej
progéw unijnych w catosci formie elektronicznej. Szczegdlnie istotnymi dla rynku okazaty sie
orzeczenia dotyczgce m.in. podpiséw elektronicznych, elektronicznej formy dokumentu jak
tez funkcjonowania platform umozliwiajgcych sktadanie ofert elektronicznych. Orzeczenia
Izby w tym zakresie stanowig dla zamawiajgcych i wykonawcdw cenne wskazowki
utatwiajgce odnalezienie sie w nowej, cyfrowej rzeczywistosci systemu zaméwieh

publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza nieodmiennie pracuje nad podnoszeniem jakosci
orzecznictwa i uzyskania jednolitej wyktadni przepiséw prawa — w szczegolnosci poprzez
organizowane narady orzecznicze, udziat w szkoleniach i konferencjach. lzba w pemi
rozpoznaje swojg role jako jednego z najwazniejszych elementow systemu zaméwien
publicznych i w swojej dziatalnosci stara sie zapewni¢ warunki dla jego rozwoju, przy

zachowaniu niezbednej stabilnosci.
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