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WYKAZ SKROTOW

ETS, TSUE Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Kc ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U. 21964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.)

KIO, Izba Krajowa Izba Odwotawcza
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zamoOwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.)

SIWZ, siwz specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia
UOKIK Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
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Wprowadzenie

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoczeta swojg dziatalnos¢ w dniu 5 grudnia 2007 r.
zastepujgc Zespotly Arbitrow przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych. Izba jest
organem powotanym z mocy ustawy, wyposazonym w szerokie kompetencje orzecznicze.
Podstawowym przedmiotem jej dziatalnosci jest rozpoznawanie odwotan od niezgodnych
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcych podejmowanych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia. I1zba rozpoznaje takze wnioski o uchylenie zakazu zawarcia umowy
przed rozstrzygnieciem odwolania oraz rozpatruje zastrzezenia wzgledem wynikéw kontroli
prowadzonych przez Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych. Krajowg Izbe Odwotawczag
tworzy obecnie 36 czionkéw (na dzien 31 grudnia 2012 r. stan ten wynosit 37 cztonkéw).
Czionkowie Izby legitymujg sie wysokimi kwalifikacjami zawodowymi oraz doswiadczeniem
w stosowaniu prawa, w tym przede wszystkim przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. Cztonkowie Krajowej Izby Odwotawczej w trakcie orzekania sg niezawisli

i podlegajg jedynie ustawom.

Niniejsza Informacja obejmuje swoim zakresem dziatalnos¢ Krajowe] Izby
Odwotawczej w roku 2012. Jednakze w zwigzku z faktem, iz rok 6w byt pigtym rokiem
funkcjonowania lzby w systemie zamowien publicznych, w ramach Informacji zawarto

réwniez pewne elementy ogélnego podsumowania catego tego okresu.

Jednoczesnie pieciolecie Izby sktania do refleksji nad miejscem Krajowej Izby
Odwotawczej w systemie organdéw ochrony prawnej oraz nad potrzebg wzmocnienia jej
systemowego przyporzgdkowania jako trybunatlu w rozumieniu traktatowym UE. Przyjete
w dacie ukonstytuowania sie Krajowej Izby Odwotawczej rozwigzania prawne dotyczace jej
charakteru, organizacji oraz pracowniczego usytuowania cztonkéw Izby ujawnity w ostatnim
okresie, szczegodlnie w roku 2012, pewne niedoskonatosci systemowe, omawiane w czesci

| niniejszego opracowania.

Czes¢ Il Informacji poswiecona jest dziatalnosci merytorycznej Krajowej Izby
Odwotawczej. Przedstawiono w niej dane statystyczne dotyczgce wniesionych odwotan,
informacje o terminowosci ich rozpoznawania, rodzajach zapadtych rozstrzygnie¢ oraz
wnoszonych skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Zaprezentowano takze dane
dotyczgce pozostatej dziatalnosci orzeczniczej Izby, tj. opinii w sprawie zastrzezen od
wynikow kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i rozpoznawania wnioskow

0 uchylenie zakazu zawarcia umowy.
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Kolejna czes¢ Informacji zostata poswiecona innej niz orzecznicza dziatalnosci 1zby.
Przedstawiono tam m.in.: udziat w szkoleniach i konferencjach, upowszechnianie polskiego
modelu Srodkéw ochrony prawnej w zamoOwieniach publicznych poza granicami kraju,
nawigzanie wspotpracy z Uniwersytetem Jagiellonskim w celu upowszechniania wiedzy
o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych. Znaczgcy fragment Informacji
poswiecono konferencji Krajowej Izby Odwotawczej — Pieciolecie funkcjonowania Krajowej
Izby Odwotawczej w systemie zamowierr publicznych. Konferencja ta zgromadzita
przedstawicieli instytucji i organizacji zaangazowanych w rynek zaméwien publicznych,
poczawszy od przedstawicieli Rzadu i centralnych organéw administracji publicznej, przez
reprezentantow Srodowisk naukowych, delegatéw sSrodowiska sedziowskiego i innych
zawodow prawniczych, a konczac na przedstawicielach organizacji pozarzgdowych
skupiajgcych zamawiajgcych i wykonawcow. Zaprezentowane w trakcie Konferencji referaty
oraz prowadzona w jej toku dyskusja, rowniez wywarly wplyw na ksztalt tegorocznej
Informacji, sklaniajgc do przedstawienia sygnalizowanych tam potrzeb rynku zamowien
publicznych, w tym wprowadzenia jednoznacznych, instytucjonalnych mechanizmow

gwarantujgcych niezawistos¢ Krajowej Izby Odwotawczej oraz jej cztionkdw.

Cze$¢ czwarta Informacji poswiecona zostata problemom orzeczniczym,
ktére wystepowaty w roku sprawozdawczym 2012. Najistotniejszym zagadnieniem prawnym
pozostawala tu interpretacja art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy. Przepis ten budzit watpliwosci Izby,
co do jego zgodnosci z prawem unijnym. Powyzsze znalazio rozstrzygniecie w wyroku
TSUE, ktory daje takze dyrektywe interpretacyjng dla omowionych w Informacji watpliwosci
dotyczgcych stosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy i jego zgodnosci z prawem UE.
Opracowanie przedstawia tez kwestie zwigzane z inng, wywotlujgcg trudnosci
interpretacyjne, przestankg wykluczenia wykonawcy z postepowania, dotyczgcg zlozenia
nieprawdziwych informacji. Kolejne z prezentowanych zagadnien dotyczy wecigz aktualnego
problemu, ktéry byt juz sygnalizowany w Informacjach zlat 2010 i 2011, to jest
dopuszczalnosci stosowania art. 26 ust. 2b ustawy przy prekwalifikacji wykonawcow.
Nastepnie omdéwiono problemy zwigzane ze stosowaniem instytucji uwzglednienia zarzutow
odwotania, powstajgce szczegOlnie w zwigzku z brakiem jednoznacznego okreslenia
skutkébw prawnych wynikajgcych z czesciowego uwzglednienia zarzutéw oraz sposobu
wykonania zgdan w sytuacji uwzglednienia calosci zarzutéw odwolania. Analizie poddano

takze kwestie charakteru orzeczenia sgdowego wydanego w postepowaniu skargowym.
Niniejsza Informacja zostata oparta na:

1) dokumentacji postepowan odwotawczych i wydanych w ich wyniku orzeczeniach Izby,
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2) dokumentacji postepowan kontrolnych prowadzonych przez Prezesa Urzedu, od
wynikow ktérych ztozono zastrzezenia rozpoznawane przez lzbe oraz uchwat Izby
dotyczgcych zastrzezen wydanych w tych sprawach,

3) dokumentacji postepowan w sprawie rozpoznawania wnioskéw o uchylenie zakazu
zawarcia umowy,

4) skarg na orzeczenia lzby oraz wyrokach sadéw okregowych wydanych w sprawie
tych skarg,

5) danych statystycznych UZP.

Prezentowana Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Krajowej Izby
Odwotawczej Uchwatg Nr 4/2013 z dnia 5 lipca 2013 r.
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Czes¢ | Uwarunkowania prawno-organizacyjne dotycz  gce

dziatalno $ci Krajowej Izby Odwotawczej

I.1. Regulacje prawne dotycz gce systemu $rodkéw ochrony prawnej

Obecny ksztalt systemu srodkow ochrony prawnej zostat nadany kolejnymi zmianami

legislacyjnymi, nastepujgcymi w okresie po powotaniu Krajowej 1zby Odwotawczej.

| tak, w dniu 24 pazdziernika 2008 r. weszta w zycie ustawa o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw. Gléwnym celem nowelizacji byto
uwzglednienie uwag Komisji Europejskiej w zakresie zgodnosci polskiej ustawy z prawem
Unii Europejskiej, jak tez odbiurokratyzowanie procedur udzielania zamdwien. Niemniegj
jednak w jej ramach istothym modyfikacjom poddany zostat réwniez system srodkow
ochrony prawnej. Zmiany dotyczyly nowego zdefiniowania ostatecznego rozstrzygniecia
protestu i odmiennego uksztaltowania instytucji uchylenia zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, w tym przekazania powyzszego do rozpoznawania
Izbie. Zmieniono takze terminy na wniesienie odwofania oraz zreformowano jego
dopuszczalny zakres. Wprowadzono tez wazng zmiane art. 191 ust. 1a (obecnie art. 192
ust. 2) ustawy Pzp. Wedtug tej regulacji, 1zba uwzglednia odwotania wytgcznie w sytuacji
stwierdzenia naruszenia przepisOw ustawy, ktére miatlo lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania. Kolejna zmiana nowelizacyjna w zakresie postepowania odwotawczego
dotyczyta likwidacji mozliwosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przez Krajowg Izbe Odwotawczg z urzedu. Caloksztalt rozwigzan
nowelizacyjnych wprowadzit wiec zasade, ze w postepowaniu odwotawczym lIzba orzeka

wytgcznie w granicach zarzutow podniesionych w protescie i powtdrzonych w odwotaniu.

Nie bez wptywu na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej pozostata ustawa z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowienh publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych. Nowelizacja dotyczyta m.in. regulacji warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym kreacji instytucji opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw, dopuszczenia mozliwosci wykazania sie przez wykonawce wiedzg,
doswiadczeniem, potencjalem technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
czy zdolnosciami finansowym innych podmiotow, przepiséw dotyczacych wyjasniania tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
oraz zwrotu wadium. Istotng dla systemu zamowien publicznych jest rGwniez zmiana opfaty
sgdowej od skargi wnoszonej na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, poprzez jej

ustalenie w wysokosci réwnej pieciokrotnosci wniesionego wpisu od odwotania (w sprawach
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dotyczgcych czynnosci zamawiajgcego dokonanych przed otwarciem ofert) albo 5% wartosci

przedmiotu zamoéwienia (jezeli skarga dotyczy czynnosci podjetych po otwarciu ofert).

Wprowadzone w tym zakresie zmiany stanowig znaczgcg bariere dla wykonawcow,
jak i pewnej czesci zamawiajgcych, w korzystaniu ze $rodkéw zaskarzenia orzeczen Izby,
0 czym swiadczy spadek zaskarzanych orzeczen z poziomu 19% w 2009 r. do 8% w 2010 r.
Powyzsze w zasadniczy sposob ograniczyto mozliwos¢ ujednolicania orzecznictwa Izby

dzieki wydawanym w drugiej instancji orzeczeniom sgdéw okregowych.

Niewatpliwie najwiekszy i bezposredni wptyw na funkcjonowanie Krajowej lzby
Odwotawczej i jej orzecznictwo wywarta nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych z dnia
2 grudnia 2009 r. Zasadnicze, oceniane jako rewolucyjne, zmiany wprowadzone ww.
nowelizacjg dotyczyly srodkow ochrony prawnej oraz postepowania przed Izba.
Najistotniejszg z nich byla likwidacja instytucji protestu i pozostawienie odwotania
wnoszonego do Izby oraz skargi dosadu jako jedynych srodkéw ochrony prawnej.
Nowelizacja zmienita nadto podmiot, do ktérego odwotanie winno by¢é wnoszone — z Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych na Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Calosc

postepowania odwolawczego zostata zatem przekazana Izbie.

Omawiana nowelizacja rozszerzyta rowniez kompetencje Krajowej Izby Odwotawczej
m.in. o wprowadzenie uprawnienia do uniewazniania zawartych uméw w sprawie

zamdwienia publicznego czy nakladania kar finansowych na zamawiajgcych.

Zmianie ulegta procedura rozpoznawania odwotah. Jako zasade wprowadzono
orzekanie w sktadach jednoosobowych, pozostawiajgc jedynie mozliwo$¢ wyznaczania przez
Prezesa Izby trzyosobowych sktadéw orzekajgcych w sprawach szczegodlnie zawitych lub
precedensowych. Zmiana ta zostata poruszona przez czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej
w liscie otwartym z dnia 9 pazdziernika 2009 r., skierowanym do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. Przy czym zbiegta sie ona nie tylko z wprowadzeniem szeregu nowych
instytucji ustawowych i rozwigzan, ale takze z prawie dwukrotnym zwiekszeniem skiadu
osobowego Izby. Niewatpliwie wprowadzenie jednoosobowego orzekania przyczynito sie do
zniwelowania powstatych w roku 2009 op6znien w rozpoznawaniu odwotan, a takze pomimo
znacznego wzrostu liczby odwotlah wnoszonych po nowelizacji, zapobiegto wydtuzeniu
okresu ich rozpoznawania. Z drugiej jednak strony — zawezito mozliwos¢ wymiany i Scierania
sie pogladow wewnatrz Izby, co — wobec ograniczenia kontroli instancyjnej sprawowanej

przez sady okregowe — ma szczegdlne znaczenia dla jednolitosci orzecznictwa.

Istotne zmiany wigzaly sie takze =z wprowadzeniem nowych przepiséw

proceduralnych dotyczgcych: terminbw na wnoszenie odwolania i przystgpienia do
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odwotania, uwzglednienia zarzutow odwotlania i umorzenia postepowania odwotawczego,
kosztow postepowania odwotawczego (w szczegolnosci przy uwzglednieniu zarzutow przez

zamawiajgcego), uzupetniania brakéw formalnych odwotania.

Dopiero lata 2011 i 2012 byly wolne od fundamentalnych zmian legislacyjnych, co
sprzyjatlo skupieniu sie na systematycznym wypracowywaniu spojnego podejscia do
istotnych  zagadnien  merytorycznych, jak tez utrwalenia przyjetych rozwigzan

organizacyjnych zwigzanych z dziatalnoscig orzecznicza lIzby.

Na podstawie powyzszego mozna przyjac, ze wola ustawodawcy, naktadajgcego na
Izbe nowe obowigzki i wyzwania, odzwierciedla i wychodzi naprzeciw zapotrzebowaniu rynku
zamoOwien publicznych oraz wskazuje, ze jest to organ pozytywnie postrzegany przez

podmioty na rynku tym funkcjonujace.

I.2. Status Izby oraz charakter post epowania odwotawczego

Minione pie¢ lat istnienia Krajowej Izby Odwotawczej bylo okresem, w ktorym
uksztaltowaly sie poglady co do statusu lzby oraz charakteru postepowania odwotawczego.
W tym czasie wskazane zagadnienia zostaly jednoznacznie przesgdzone w orzecznictwie

sgdow krajowych, jak i w stanowiskach wyrazonych przez instytucje Unii Europejskiej.

Jeszcze w czasie funkcjonowania zespotdéw arbitrow Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z 13 czerwca 2006 r. (SK 54/04) wyrazit poglad o quasi-sgdowym charakterze tego
organu, bedacego niezaleznym podmiotem dzialajgcym na podstawie prawa,
rozstrzygajgcym w pierwszej instancji spér miedzy stronami tego postepowania.
Postepowanie, ktére toczylo sie przed zespotem arbitrow bylo — zdaniem Trybunatu —
postepowaniem o charakterze jurysdykcyjnym. Po zastgpieniu zespotéw arbitrow statym
organem orzeczniczym, jakim jest Krajowa Izba Odwotawcza, stanowisko Trybunatu
pozostaje nadal aktualne, skoro bowiem powotywane ad hoc zespoly arbitréw mialy
charakter organu quasi-sgdowego, tym bardziej charakter taki nalezy przypisaCc Krajowej

Izbie Odwotawczej.

Status Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzony zostat przez Komisje Europejska,
przy okazji skierowania przez sklad orzekajgcy lzby pytania prejudycjalnego w zakresie
wykladni przepiséw wspoélnotowych w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo
zamoéwien publicznych!. W uwagach pisemnych skierowanych do Prezesa i czlonkéw

Trybunatu Sprawiedliwosci, Komisja Europejska uznala Izbe za sad w rozumieniu art. 267

! Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 30 sierpnia 2011 r., KIO 1629/11, KIO 1643/11
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Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Poglad ten zostat potwierdzony w wyroku
Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2012 r. (C-465/11), w ktérym to wyroku
Trybunat wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra jest organem ustanowionym
na podstawie ustawy Prawo zamoOwient publicznych, majgcym wytgczng wiasciwosc
do rozpoznawania w pierwszej instancji sporow wykonawcow z instytucjami zamawiajgcymi,
i ktérego funkcjonowanie regulujg art. 172-198 wspomnianej ustawy, jest sgdem
w rozumieniu art. 267 TSUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem
wymienionych przepisow. Trybunat podkreslit — powotujgc sie na wyroki: z dnia 17 wrzesnia
1997 r. w sprawie C-54/96 Dorsch Consult® oraz z 19 kwietnia 2012 r. w sprawie C-443/09
Grillo Star® — ze o sgdowym charakterze organu decyduje zespGt przestanek, takich jak
ustawowe umocowanie istnienia organu, jego staly charakter, obligatoryjny charakter
jego jurysdykciji, kontradyktoryjnos¢ postepowania, stosowanie przez organ przepisoOw prawa

oraz jego niezawistos¢, ktére to przestanki — w ocenie Trybunatu — sg przez Izbe spetione.

Jesli chodzi o charakter postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, to jego
cywilnoprawna natura zostata podkreslona w wyroku z 13 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt
IV CKN 381/2000)*, w ktérym Sad Najwyzszy wskazat, ze — mimo obecnosci w przepisach
zamdwieniowych norm o charakterze publicznoprawnym — powstanie i realizacja zamowienia

publicznego nastepuje przy wykorzystaniu instrumentéw cywilnoprawnych.

Natomiast co do charakteru postepowania odwolawczego, potwierdzeniem
uksztaltowanego w doktrynie pogladu o jego cywilnoprawnym charakterze jest
postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 9 czerwca 2011 r.
(sygn. akt V SA/Wa 288/11), w ktérym Sad — w postepowaniu ze skargi wniesionej
na postanowienie Prezesa lzby o zwrocie odwofania — stangt na stanowisku, ze skarga
ta nie nalezy do wtasciwosci sgdu administracyjnego, Prezes Izby nie jest bowiem organem
administracji  publicznej, a zaskarzone postanowienie nie stanowito dziatalnosci
administracyjnej. Poglad ten podzielit Naczelny Sad Administracyjny w postanowieniu
z 27 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt GSK 1842/11), wskazujac, ze do czynnosci podejmowanych
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego. Zatem umowa w sprawie zamoéwienia publicznego ma charakter cywilnoprawny,
a postepowanie o udzielenie tego zamdwienia i zwigzane z nim postepowanie odwotawcze —
do ktérego stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego o sadzie

polubownym (arbitrazowym) — majg charakter spraw cywilnych.

’Rec. s. 1-4961, pkt 23
3 Niepublikowane, pkt 20
4 Biuletyn Sadu Najwyzszego 2001/12 str. 8
Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.
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Powyzsze poglady wyrazone przez sady krajowe oraz przez organy Unii Europejskiej
niezbicie swiadczg o tym, ze — wbrew pojawiajgcym sie w ostatnim czasie w doktrynie
zamowien publicznych, lecz odosobnionym tezom — Krajowa Izba Odwotawcza jest organem
guasi-sgdowym,  prowadzgcym = postepowania 0  charakterze  cywilnoprawnym.
Jednoczesnie, jak pokazujg dane przedstawione w raporcie ewaluacyjnym Komisji
Europejskiej z 24 czerwca 2011 r. na temat oceny skutkow i skutecznosci przepiséw UE
dotyczgcych zamoéwien publicznych®, model ten pozwala na nie mniej sprawne i skuteczne
prowadzenie postepowan odwotawczych, niz ma to miejsce w przypadku powierzenia
rozstrzygania sporow w pierwszej instancji sgdom sensu stricto®. Potwierdzeniem tego jest
przywotany raport Komisji Europejskiej dotyczgcy okresu 2006-2010, w ktorym Polska
zostata wskazana jako jeden z krajow, gdzie rozpoznawanie odwotan trwa najkrocej.
Z kolei wedtug rocznego przegladu w zakresie implementacji unijnych regulacji dotyczacych
zamoéwien publicznych’ Polska i Stowacja zostaly wskazane jako kraje, gdzie rozpoznawanie

sporu w zaméwieniach publicznych w pierwszej instancji trwa najkrécej — 14 dni.

[.3. Usytuowanie systemowe lzby a gwarancje niezawi  sto $ci jej cztonkow

Niezaleznos¢ Krajowej Izby Odwotawczej — w tym w sferze relacji z organami
administracji rzgdowej — jest warunkiem koniecznym prawidlowego wypetniania funkcji
orzeczniczych. Poza ustawowg gwarancjg niezawistosci czionkow Izby, realizowana jest
ona poprzez uksztaltowanie Izby jako instytucji odrebnej od innych organéw panstwowych,
wtym od centralnego organu administracji rzgdowej wtasciwego w sprawach zamowien
publicznych, co zostato podkreslone nowelizacjg ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia
2 grudnia 2009 r.® Przywotana nowelizacja, zmieniajgc brzmienie art. 172 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, zniosta formalne usytuowanie Izby przy Prezesie Urzedu

Zamoéwien Publicznych.

Mimo potwierdzenia instytucjonalnej odrebnosci lzby, w ustawie Prawo zamowien
publicznych zostaly utrzymane regulacje tworzgce jej organizacyjne powigzania z centralnym

organem administracji rzadowej — Prezesem Urzedu Zamdwien Publicznych. | tak, zgodnie

> www.uzp.gov.pl, petna wersja w jezyku angielskim COMMISSION STAFF WORKING PAPER Evaluation Report
Impact and Effectiveness of EU Public Procurement Legislation na
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluation/index_en.htm;
6 Magdalena Grabarczyk, Czynniki wptywajgce na szybkosc¢ i skutecznosé postepowania przed Krajowg 1zbg
Odwotawczg na tle wybranych rozwiqzar przyjetych w paristwach Unii Europejskiej, referat z konferencji
Pigciolecie funkejonowania Krajowej I3by Odwolawezej w systemie zamowieri publicznych

,Roczny przeglad w zakresie implementacji unijnych regulacji dotyczacych zaméwien publicznych 2012”,
Monitoring the application of EU public procurement rules across the EU — Annual Public Procurement
Implementation Review na http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/news/index_en.htm;
¥ Dz. U. Nr 223, poz. 1778
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Z ustawa, organ ten wykonuje wobec czlonkow Izby czynnosci w sprawach z zakresu prawa
pracy (art. 173 ust. 4), zapewnia obstuge organizacyjno-techniczng iksiegowg Izby
(art. 173 ust. 11), posiada samodzielng kompetencje zgtaszania kandydatow na Prezesa
i Wiceprezesa lIzby (art. 173 ust. 3) oraz rzecznika dyscyplinarnego (art. 175 ust. 5),
wnioskuje do Prezesa Rady Ministrow o przeprowadzenie postepowania kwalifikacyjnego

na cztonkdw Izby, jezeli zachodzi potrzeba zwigkszenia sktadu Izby (art. 176a ust. 2).

Wskazane rozwigzania, dajgc organowi administracji rzgdowej mozliwosc¢ realnego
wplywu na dziatalnos¢ Izby oraz uzalezniajgc rozne aspekty tej dziatalnosci od obstugi
oferowanej przez Urzad ZamoOwien Publicznych, nie gwarantujg Izbie niezbednej
samodzielnosci. Co wiecej, stosowane w sposob wykraczajgcy poza granice poszanowania
niezaleznosci Izby, stwarzajg ryzyko dla prawidtowosci wykonywania przez nig ustawowych
zadan. Nie mozna réwniez poming¢ kwestii negatywnego odbioru zewnetrznego istniejacych
powigzan organizacyjnych, ktére przez uczestnikdw rynku zaméwien publicznych bywajg
poczytywane za niewtasciwe, uzasadniajgce watpliwosci co do faktycznej niezaleznosci Izby

i umniejszajgce jej autorytet.

Podsumowanie piecioletniego okresu dziatalnosci Izby oraz problemy, z ktérymi Izba
zetkneta sie w 2012 r.,, uzasadniajg omoéwienie w niniejszej Informacji kwestii
jej instytucjonalnej niezaleznosci i zagrozen wynikajacych z obowigzujgcych regulacji

prawnych.

1.3.1. Sytuacja pracownicza cztonkéw lzby

1. [Prezes Urzedu Zamoéwie n Publicznych jako podmiot wykonuj acy czynno $ci
z zakresu prawa pracy wobec czionkéw Izby] Przepis art. 173 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych stanowi, ze czynnosci w sprawach zzakresu prawa pracy
dotyczgcych czionkéw lzby wykonuje Prezes Urzedu. Brzmienie przywotanego przepisu
moze wywolywac¢ watpliwosci, co do zakresu kompetencji pracodawczych tego organu,
moze by¢ bowiem odczytywane jako przekazanie do wiasciwosci Prezesa Urzedu czynnosci
o charakterze ,technicznym”, nie czynigc go pracodawcg w petnym tego stowa znaczeniu (za
czym przemawiatby m.in. fakt, Zze nawigzanie stosunku pracy z cztonkami Izby nastepuje na
podstawie powotania przez Prezesa Rady Ministrow), bgdz jako przyznanie temu organowi
przymiotu pracodawcy sensu stricto (cho¢ przepis przedmiotowej relacji w ten sposob nie
okresla). Jak pokazuje praktyka, dyspozycja przepisu art. 173 ust. 4 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych realizowana jest w drugim ze wskazanych powyzej znaczen.

Przedstawione podporzgdkowanie w ramach stosunku pracy czionkow Izby

Prezesowi Urzedu nalezy uzna¢ za niewlasciwe. Z jednej strony bowiem powotani

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.
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przez Prezesa Rady Ministréw, wyposazeni w przymiot niezawistosci czionkowie Izby,
rozstrzygajg spory z zakresu zamowien publicznych w ramach organu quasi-sgdowego, na
ktorym spoczywa gtébwny ciezar badania prawidlowosci stosowania przepiséw
zamoOwieniowych. Z drugiej — sg pracowniczo podlegli organowi administracji rzgdowej,
aktywnie dziatajgcemu w sferze legislacji oraz dokonujgcemu i upowszechniajgcemu wilasng
interpretacje przepisow 0 zamoéwieniach publicznych, zatem bezposrednio

zainteresowanemu w sposobie stosowania tych przepiséw.

Przyktadem wady tak skonstruowanej sytuacji pracowniczej czionkéw Izby jest
powierzenie im opiniowania zgtaszanych przez zamawiajgcych zastrzezen od wyniku kontroli
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej cztonkowie Izby
opiniujg de facto prawidlowos¢ ustalen i ocen poczynionych przez strone postepowania

kontrolnego, a jednoczesnie swojego pracodawce.

Systemowa wadliwos¢ takiego rozwigzania ma swoje przelozenie praktyczne
na dziatalnos¢ Izby, a rok 2012 byt okresem nasilenia sie wynikajgcych z niego problemow.
Doswiadczenia tego okresu pozwalajg stwierdzi¢, ze fakt powierzenia Prezesowi Urzedu
czynnosci z zakresu prawa pracy bywa naduzywany, przez wykorzystywanie instrumentow
stuzgcych pracodawcy (w tym instrumentéw ekonomicznych) do wpltywu na orzecznictwo

1zby.

Juz w latach wczesniejszych Prezes Urzedu — z tytutu petnienia funkcji pracodawcy —
zastrzegt sobie mozliwos¢ rozliczania arbitréw z realizacji ich zadan (z konsekwencjami
natury finansowej). W ostatnim okresie oceny te zostaly dokonane nie tylko
z uwzglednieniem organizacji pracy i terminowosci wykonywanych zadan. W 2012 r. miaty
bowiem miejsce przypadki dokonania takiej oceny przy uzyciu subiektywnych kryteridw,
wtym przez pryzmat opinii Prezesa Urzedu na temat merytorycznej jakosci wydanych

orzeczen, mimo pozytywnego zweryfikowania rozstrzygniecia przez sgd okregowy.

Jako naduzycie uprawnieh wynikajgcych z prawa pracy, moggce w sposob posredni
wptywacé na linie orzecznicza, Izba postrzega réwniez arbitralne okreslenie przez Prezesa
Urzedu kregu czionkow Izby, ktérzy bedg posiada¢ uprawnienia do orzekania w sprawach
obronnosci i bezpieczenstwa. W zwigzku z nowelizacjg przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, implementujgca tzw. dyrektywe obronng®, Prezes Izby juz w drugiej potowie
2011 r. podjgt czynnosci w celu spowodowania wszczecia postepowan sprawdzajgcych

wobec czionkéw Izby. Prezes Urzedu - jako pracodawca — wystgpit z wnioskami

? Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. poz. 1271)
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0 przeprowadzenie tych postepowan wobec czesci cztonkéw Izby, w celu uzyskania przez
nich dostepu do informacji niejawnych oznaczonych klauzulg ,$cisle tajne”. Jednak wbrew
postulatom zgtoszonym przez Prezesa lzby, aby z wnioskiem takim wystgpi¢ wobec
wszystkich  cztonkéw, ktorzy wyrazg zgode na przeprowadzenie postepowania
sprawdzajgcego’®, Prezes Urzedu nie spowodowal wszczecia postepowania
sprawdzajgcego w odniesieniu do niektorych czionkoéw Izby, nie podajgc powodow takiej

decyzji, ani kryteriow jakimi sie kierowat.

Odnoszac sie do powyzszego stanowiska nalezy jednak zauwazy¢, ze nowelizacja
ustawy nie wprowadzita zmian w przepisach okre$lajgcych zasady wyznaczania sktadéw
orzekajgcych wedtug kolejnosci wptywu odwotan z alfabetycznej listy czionkéw Izby.
Oznacza to, ze uniemozliwienie niektérym cztonkom lzby uzyskania dostepu do informacji
niejawnych bedzie skutkowaé niemozliwoscig wyznaczenia ich do skladu orzekajgcego
w postepowaniach zawierajgcych takie informacje, aw konsekwencji — odstgpienie
od ustanowionej w art. 188 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zasady wyznaczania
sktadéw orzekajgcych. Z tych wzgleddw Prezes Izby podtrzymat wniosek o przeprowadzenie
postepowania sprawdzajgcego wobec o0so6b, ktére wyrazity na to zgode, a ktore

postepowaniem tym nie zostaty objete™. Wniosek ten nie zostat w petni zrealizowany.

Innym problemem pracowniczym, ktory ujawnit sie w 2012 r. byla kwestia
prawidtowosci ustalenia wysokosci dodatkowego wynagrodzenia rocznego za 2011 r.

i nieudzielenia cztonkom Izby informacji dotyczgcych sposobu jego obliczenia.

Przy okazji dokonanej na poczatku 2012 r. wyptaty tzw. trzynastek czionkowie Izby
powzieli informacje, ze podstawy obliczenia tych wynagrodzen zostaly pomniejszone
0 wynagrodzenie za dni udzialu w szkoleniach®, a w przypadku aplikantéw radcowskich
i adwokackich — réwniez o dni, w ktérych aplikanci korzystali z ustawowego zwolnienia
z pracy w celu udzialu w obowigzkowych zajeciach, a jesli chodzi o osoby przystepujgce
do egzaminu radcowskiego — o dni, w ktorych osoby te przebywaty na urlopie udzielonym

w celu przygotowania sie do egzaminu.

Podejmowane w sprawach indywidualnych przez cztonkéw Izby proby wyjasnienia
prawidtowosci takich obliczen nie doprowadzity do uzyskania jasnych iwyczerpujacych
informaciji. Wobec powyzszego Prezes Izby wystapit do Prezesa Urzedu™ o przedstawienie

przyjetych zasad obliczenia dodatkowych wynagrodzen rocznych i uzasadnienia

1% pismo z dnia 15 pazdziernika 2012 r., znak: UZP/DO/WD/20480/12
" pismo z dnia 14 listopada 2012 r., znak: UZP/DO/WD/23085/12
2w tym zakresie we wrzesniu 2012 r. dokonano korekty.

' Pismo z dnia 15 pazdziernika 2012 r., znak: UZP/DO/WD/20482/12
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zakwalifikowania poszczegollnych rodzajow nieobecnosci jako zmniejszajgcych wymiar
dodatkowego wynagrodzenia rocznego (w tym o zapoznanie z trescig sporzadzonej na te
okolicznos¢ opinii prawnej). Ponadto Prezes Izby zwrécit sie o przekazanie indywidualnie
poszczegdlnym cztonkom informacji dotyczgcych wymiaru ich dodatkowych wynagrodzen
rocznych za 2011 r. oraz analogicznych danych za lata 2009 i 2010. Prezes Urzedu nie
udzielit odpowiedzi na powyzsze wnioski i mimo obowigzku wynikajgcego z art. 85 § 5
Kodeksu pracy nie przedstawit cztonkom Izby informacji niezbednych do weryfikacji
wysokosci wyptaconych ,trzynastek”. Problem prawidtowosci obliczania dodatkowych
wynagrodzen rocznych nie zostat rozwigzany i pozostat aktualny réwniez w odniesieniu do

wynagrodzen za 2012 r.

2. [Zapewnienie odpowiedniego stanu kadrowego Izby] Z przyznaniem Prezesowi
Urzedu funkcji pracodawczych wobec czionkoéw Izby koresponduje kompetencija tego organu
do wnioskowania do Prezesa Rady Ministrow o przeprowadzenie postepowania
kwalifikacyjnego na czionkoéw lzby, w sytuacji gdy zachodzi potrzeba zwiekszenia sktadu

osobowego Izby (art. 176a ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych).

W 2012 r., po rezygnacji jednego czlonka lzby** sktad osobowy Izby zmniejszyt sie
do 37 osb6b. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 173 ust. 1 ustawy Pzp Izba moze
liczy¢ do 100 czionkow, a zgodnie z zatozeniami przyjetymi w 2009 r. miata liczy¢é — wedtug

owczesnych potrzeb — 40 oséb.

Dostrzegajgc ~ zasadnos¢  zwiekszenia  liczebnosci  Izby, = spowodowanag
systematycznym wzrostem liczby i stopnia skomplikowania spraw odwotawczych
oraz przypadkami rezygnacji z czionkostwa w Izbie, Prezes Izby dwukrotnie sygnalizowat
Prezesowi  Urzedu  potrzebe  przeprowadzenia  postepowania  kwalifikacyjnego
w celu wytonienia pieciu nowych czionkéw Izby, wnioskujgc o podjecie niezbednych
wtym celu czynnosci®®. W obu przypadkach Wiceprezes Urzedu udzielit odpowiedzi
odmownych, w ktorych — wskazujgc na niezasadnos¢ przeprowadzenia naboru
uzupelniajgcego — powotat sie m.in. na duze koszty postepowania kwalifikacyjnego,
ktore nie zostaly przewidziane w planie wydatkow Urzedu oraz na konieczno$¢ utrzymania

funduszy wynagrodzen w kolejnych latach na poziomie z 2012 r.*

* 0dwotanie z dniem 15 sierpnia 2012 r.

!> pismo z dnia 10 sierpnia 2012 r., znak: UZP/DO/WK/1603/12 oraz z dnia 30 sierpnia 2012 r., znak:
UZP/DO/WD/17276/12

'® pismo z dnia 28 sierpnia 2012 r., znak: UZP/WPII/31676/8796/12 oraz z dnia 5 wrzeénia 2012 r., znak:
UZP/WPII/32689/9054/12
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Przy tak okreslonej i realizowanej kompetencji w zakresie wnioskowania
o zwiekszenie sktadu osobowego Izby, Prezes lzby — ktéry ma ustawowy obowigzek
czuwania nad sprawnoscig jej pracy i w przeciwienstwie do organdw zewnetrznych w petni
zna okolicznosci pozwalajgce na dokonanie rzetelnej oceny zapotrzebowania kadrowego —
jest pozbawiony realnej mozliwosci zapewnienia odpowiedniego zaplecza kadrowego dla
prawidtowej realizacji zadan. Faktyczny wplyw na stan osobowy Izby, majgcy fundamentalne
znaczenie dla sprawnosci wykonywania jej zadan, ma natomiast zewnetrzny wobec Izby
organ — Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych. W praktyce organ ten, jak wskazujg
doswiadczenia z 2012 r., nie przyktada wystarczajgcej wagi do sygnatow zgtaszanych przez

Prezesa Izby.

Kwestia liczebnosci Izby stala sie w 2012 r. tym bardziej istotna w perspektywie
rozszerzenia zakresu jej zadan o sprawy z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa. Jak
wskazano w uzasadnieniu rzgdowego projektu nowelizacji, implementacja dyrektywy
obronnej wplynie takze na zwiekszenie liczby odwotasi rozpatrywanych przez Krajowg Izbe
Odwotawczg. W tym samym uzasadnieniu stwierdzono, ze wzrost ten zostanie
zrownowazony zniesieniem obowigzku rozpatrywania zastrzezen od wynikow kontroli
Prezesa Urzedu, do czego jednak ostatecznie nie doszto. Zatem skutkiem nowelizacji bedzie
zwiekszenie liczby rozpatrywanych spraw, co — bez zwiekszenia sktadu osobowego Izby —

moze miec istotny wptyw na jej dziatalnosc.

Jak wskazano powyzej, sktad osobowy Krajowej lzby Odwotlawczej to obecnie
jedynie 37 cztonkdéw, rozpoznajgcych sprawy odwotawcze dotyczgce postepowan z obszaru
catego kraju (blisko 3 tys. spraw odwotawczych rocznie), stgd nawet jednostkowe przypadki
rezygnacji z cztonkostwa w lzbie, czy dtugotrwatej usprawiedliwionej nieobecnosci w pracy,
stanowig zagrozenie dla sprawnego rozpoznawania wnoszonych odwotan i zachowania
odpowiedniego poziomu terminowosci rozstrzygnie¢. Powyzsze z kolei moze skutkowac
znacznym spowolnieniem na rynku zamoéwien publicznych, w tym ryzykiem utraty srodkow
unijnych. Istotny przy tym jest brak mozliwosci szybkiego zastgpienia osoby rezygnujgcej
z czlonkostwa w Izbie, a uzupelnienie skladu osobowego wymaga przeprowadzenia
skomplikowanego i czasochionnego (jak pokazuje przebieg dotychczas przeprowadzonych
naboréw — trwajgcego co najmniej kilka miesiecy) postepowania kwalifikacyjnego. Z tego
powodu utrzymywanie liczebnosci Izby na poziomie granicznym (przy ktéorym w okresach
wzmozonego wplywu odwotan zachowanie ustawowych terminéw bywa niemozliwe
lub wymaga pracy znacznie przekraczajgcej kodeksowe normy czasu pracy),
bez zabezpieczenia na wypadek rezygnacji, czy dtuzszej absencji nawet pojedynczych jej

cztonkow, stwarza nieuzasadnione ryzyko i stanowi dla Izby istotny problem.
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3. [Wynagrodzenia cztonkéw Krajowej lzby Odwotawcze j] Kwestig istotng z punktu
widzenia zapewnienia stabilnosci kadrowej Izby oraz wzmocnienia gwarancji niezawistosci
jej czionkdw, jest poziom przystugujgcego im wynagrodzenia, ktory na przestrzeni ponad
pieciu lat funkcjonowania Izby w zasadzie pozostaje niezmienny i stat sie nieadekwatny do
wagi | systematycznie rosngcego zakresu wykonywanych zadan. Co wiecej, poziom ten
znaczgco pogorszyt sie w stosunku do zalozen przyjetych na etapie tworzenia Izby, zgodnie
z ktorymi  wynagrodzenie jej czionkow miato odpowiada¢ wynagrodzeniom sedziéw
wojewddzkich sgdoéw administracyjnych, do ktérych stosuje sie przepisy dotyczgce sedziow
sgdow apelacyjnych (wedtug przepiséw obowigzujgcych w 2012 r. najwyzsze wynagrodzenie
zasadnicze takiego sedziego siegato 11 tys. zt brutto, podczas gdy wynagrodzenie czionka

Izby wynosi 7.007 zt brutto).

Obowigzujgce rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wielokrotnosci kwoty bazowej stanowigcej podstawe ustalenia wynagrodzenia
zasadniczego Prezesa, wiceprezesa oraz pozostatych czlonkéw Krajowej Izby
Odwotawczej'’ okresla mnozniki kwoty bazowej, ktére od dnia wejscia w zycie
rozporzadzenia (tj. 12 pazdziernika 2007 r.) nie wzrosty. W tym czasie, okreslana corocznie
w ustawie budzetowej wysokos¢ kwoty bazowej wzrosta z 1459,84 zt w 2007 r. do 1523,29 zi
w 2009 r. i od tego czasu nhie ulegta zmianie. Oznacza to, ze od poczgtku funkcjonowania
Krajowej Izby Odwotawczej wynagrodzenie zasadnicze jej czlonkéw wzrosto zaledwie
0 4,3%, tj. w stopniu, ktory nie rekompensuje nawet inflacji. Tymczasem we wskazanym
wyzej okresie ptaca minimalna wzrosta o ponad 65%, a przecietne wynagrodzenie

w gospodarce narodowej — o0 blisko 30%.

W ciggu ponad 5 lat istnienia Izby znaczaco wzrosty natomiast zakres i waga jej
zadan (por. Czesc | pkt 1.1 Informacji), a w konsekwencji ranga tego organu w systemie
zamoOwien publicznych. Zmianom tym towarzyszyt znaczny wzrost liczby spraw
rozpatrywanych przez lzbe (w 2009 r. — 0 29% w stosunku do roku poprzedniego, w 2010 r.
— 0 kolejne 42%, utrzymujgc sie na tym wysokim poziomie w latach 2011-2012).
Uwzglednienia wymaga rowniez okolicznos¢, iz w wyniku implementacji przepisow tzw.
dyrektywy obronnej (2009/81/WE), w 2013 r. kompetencje lzby ulegng rozszerzeniu
0 sprawy zamoéwieh z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa, co wigze sie z kolejnym

wzrostem liczby i wagi zadan oraz poziomu odpowiedzialnosci cztonkéw Izby.

W zwigzku z powyzszym Zgromadzenie Ogélne Izby postanowito zwrécié sie

do Prezesa Urzedu, jako organu wnioskujgcego w rozumieniu § la pkt 2 uchwaly Nr 49

Y Dz.U. Nr 128, poz. 885
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Rady Ministréw z dnia 19 marca 2002 r. Regulamin pracy Rady Ministrow'®, wykonujgcego
jednoczesnie czynnosci w sprawach z zakresu prawa pracy dotyczgce cztonkéw Izby
(art. 173 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych), o zainicjowanie prac zmierzajgcych do
podwyzszenia poziomu wynagrodzenia jej czionkow. Inicjatywa Zgromadzenia Ogollnego
poprzedzona byta wystgpieniem Prezesa Izby do Prezesa Urzedu o podjecie stosownych
dziatan w tym zakresie'®. Wobec niepodjecia wnioskowanych czynnosci, Zgromadzenie
Ogolne Izby przyjeto w dniu 27 wrzesnia 2012 r. Uchwale Nr 2/2012 w sprawie skierowania
do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wniosku o zainicjowanie prac legislacyjnych
zmierzajgcych do podwyzszenia wynagrodzenia czionkédw Krajowej lzby Odwotawczej,
stwierdzajgc, ze z uwagi na zakres i wage wykonywanych zadan oraz poziom cigzgcej na

nich odpowiedzialnosci, ich wynagrodzenie przestato odpowiada¢ randze petnionej funkcji.

Przedmiotowy wniosek — przekazany Prezesowi Urzedu w dniu 4 pazdziernika
2012 r. — wskazywat na szereg okolicznosci uzasadniajgcych koniecznos¢ podwyzszenia
wynagrodzen czionkéw Izby oraz na zagrozenia zwigzane z zaniechaniem starah

0 uksztattowanie ekonomicznych aspektow ich stosunku pracy na nalezytym poziomie.

W uzasadnieniu wniosku podkreslono stopieh skomplikowania i wage
rozpatrywanych spraw, ktére sprawiaja, ze petnienie funkcji czionka Izby wymaga wysokich
kwalifikacji ispecjalistycznej wiedzy (nie tylko zzakresu zamdwien publicznych,
ale zréznych dziedzin zwigzanych ze specyfikg konkretnego przedmiotu zamowienia),
ciggtego doskonalenia zawodowego, pracy pod presjg czasu (zgodnie z oczekiwaniami
ustawodawcy oraz potrzebami rynku zamodwien publicznych sprawy odwotawcze
sg rozpatrywane w bardzo krétkich terminach) i podejmowania odpowiedzialnych
rozstrzygnie¢ w zawitych pod wzgledem faktycznym iprawnym sporach dotyczacych
kontraktow o znacznej — niejednokrotnie okreslanej w miliardach ziotych — wartosci
(rozstrzygnie¢ istotnych nie tylko dla danej sprawy, ale réwniez dla stosowania prawa

W przysztosci).

Zgromadzenie Ogoélne wskazato, ze odpowiedni poziom wynagrodzenia jest waznym
czynnikiem stuzgcym zapewnieniu oczekiwanego poziomu profesjonalizmu i sprawnosci
dziatania lIzby, sprzyja bowiem utrzymaniu nalezycie wykwalifikowanej i stabilnej kadry.
Tymczasem obecne warunki finansowe oferowane cztonkom Izby sg niekonkurencyjne
w stosunku do warunkéw zapewnianych osobom o podobnych kwalifikacjach przez innych
pracodawcow z sektora publicznego, a jesli chodzi o pracodawcéw z sektora prywatnego —

razgco od nich odbiegajg. Niekonkurencyjnosé obecnych wynagrodzen moze prowadzi¢ do

¥M.P. Nr 13, poz. 221
¥ pismo z dnia 16 sierpnia 2011 r., znak: UZP/DO/DW/15535/11
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wzrostu  zainteresowania czionkoéw Izby alternatywnymi  mozliwosciami  rozwoju
zawodowego, w tym na komercyjnym rynku ustug prawniczych, co z kolei stanowi istotne
zagrozenie dla funkcjonowania systemu s$rodkéw ochrony prawnej, gdyz — poza stratg
zwigzang z odptywem doswiadczonej iwykwalifikowane] kadry, gwarantujgcej nalezytg
jakos¢ i stabilnos¢ orzecznictwa — skutkowatoby uniemozliwieniem realizacji biezgcych

zadan Izby.

W uzasadnieniu wniosku wskazany zostat rowniez brak mozliwosci uzyskiwania
przez cztonkéw lIzby dochoddéw z innych zrodet (art. 174 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych), powodujgcy, ze wynagrodzenie uzyskiwane z tytutlu petnienia funkcji cztonka
Izby stanowi wylgczne zrédio utrzymania. Istotne jest przy tym, Zze ograniczenia
w podejmowaniu dodatkowych zaje¢ zarobkowych odnoszgce sie do czionkow Izby
sg bardziej restrykcyjne niz analogiczne regulacje dotyczgce sedziéw, ktére pod pewnymi
warunkami (mozliwos¢ pogodzenia z wykonywaniem obowigzku sedziego
oraz bezstronnoscig i godnoscig urzedu, brak sprzeciwu prezesa wihasciwego sagdu)
zezwalajg sedziemu na podjecie innego zajecia lub sposobu zarobkowania®.
Natomiast w odniesieniu do czionkéw lzby, poza mozliwoscig zatrudnienia na stanowisku
naukowym lub dydaktycznym, przepisy nie dopuszczajg podjecia dodatkowych zaje¢, nawet
w sytuacjach braku jakiegokolwiek zagrozenia dla wykonywania ich obowigzkéw i godnosci

sprawowanej funkgciji.

Zgromadzenie Ogolne podkreslito, ze wynagrodzenie adekwatne do rangi stanowiska
i zakresu zadan powinno by¢ traktowane — podobnie jak w przypadku sedziow — jako jedna
z gwarancji niezawistosci. Mimo braku przepisu prawa, ktory wprost gwarantowatby
cztonkom KIO wynagrodzenie odpowiadajgce godnosci zajmowanego Stanowiska
i zakresowi obowigzkéw (analogicznie do art. 178 ust. 2 Konstytucji RP dotyczgcego
sedzidw), ustawowe przyznanie im niezawistosci obliguje do zapewnienia systemowych
rozwigzan chronigcych te niezawistos¢, w tym przeciwdziatajgcych ewentualnym prébom
zewnetrznych naciskéw, zwlaszcza w sytuacji obowigzujgcej zasady jednoosobowego
orzekania. Zatem kwestia wynagrodzen osob, ktérych funkcja wymaga niezawistego
rozstrzygania tak istotnych z punktu widzenia gospodarki oraz funkcjonowania panstwa
spraw, hie moze by¢ marginalizowana, przeciwnie — powinna by¢ przedmiotem
zainteresowania prawodawcy i stanowi¢ dopetnienie innych mechanizméw stanowigcych
systemowg ochrone przed potencjalnymi prébami niedozwolonego wplywania

na podejmowane decyzje i majgcych zapewnic profesjonalne rozstrzyganie sporéw.

2% art. 86 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadow powszechnych, Dz. U. Nr 98, poz. 1070)
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Istotna jest okolicznos¢, ze podwyzszenie wynagrodzen cztonkéw Izby nie
doprowadzitoby do dodatkowego obcigzenia budzetu panstwa. Wynagrodzenia te, mimo ze
finansowane z budzetu, sg zaliczane (zgodnie z 8§ 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania,
Dz. U. Nr 41, poz. 238) do kosztéw postepowan odwotawczych, na poczet ktorych uiszczane
sg wpisy od wnoszonych odwotan. W 2011 r. wptaty przedsiebiorcéw z tego tytutu wyniosty
28,5 min z, natomiast w pierwszym pétroczu 2012 r. — blisko 13 min zi, a wydatki na
wynagrodzenia stanowity zaledwie kilkanascie procent z tych kwot (w 2011 r. wydatki te
wyniosty 4 217 531 zi, co stanowito 14,8% pobranych wpiséw, w pierwszym potroczu 2012 r.
— 2210 513 z, tj. 17% tych dochodow). Zatem dochody z wpiséw stanowig wystarczajgce
zrodlo pokrycia wzrostu wynagrodzen, zapewniajgc jednoczesnie sfinansowanie innych niz

wynagrodzenia kosztéw postepowania odwotawczego.

W zwigzku z faktem, ze w reakcji na wniosek Izby Prezes Urzedu nie podjgt zadnych
dziatan (informujgc, ze nie jest mozliwe rozpoczecie prac nad nowelizacjg wymienionego
rozporzgdzenia, poniewaz projekt nie zostal wpisany do Wykazu prac legislacyjnych
rozporzgdzeri Prezesa Rady Ministrow?!), przywotane w uchwale Zgromadzenia Ogélnego
tezy i argumenty pozostajg aktualne, a kwestia wynagrodzen czionkow Izby wymaga
przedstawienia jako istotny z punktu widzenia dziatalnosci 1zby problem. Tym wiekszy wobec
biernosci centralnego organu administracji rzgdowej wtasciwego w sprawach zamoéwien
publicznych, majgcego — w przeciwienstwie do Izby — prawng mozliwos¢ zainicjowania

zmiany regulacji okreslajgcej poziom wynagrodzen jej cztonkow.

1.3.2.0bstuga organizacyjna i techniczna lzby

Obstuga organizacyjno-techniczna oraz ksiegowa lzby zostata ustawowo powierzona
Urzedowi Zamowien Publicznych (art. 173 ust. 11 ustawy Prawo zamowien publicznych).
Zalozenia, ktore legly u podstaw tej regulacji (brak koniecznosci tworzenia nowego podmiotu
wykonujgcego zadania obstugowe na rzecz Izby), z perspektywy piecioletniej dziatalnosci
tej instytucji wydajg sie btedne, a sposob realizacji takiego rozwigzania przyniost problemy

w biezacej dziatalnosci I1zby, ktore istotnie wzmogty sie w 2012 r.

Wobec niewyposazenia Izby w samodzielnos¢ finansowg i wiasne zaplecze
administracyjne, Prezes Izby nie dysponuje narzedziami umozliwiajgcymi mu zapewnienie
wiasciwej pracy Izby i jej sprawnosci (takich jak mozliwos¢ decydowania o organizacji pracy,

zwierzchnictwo stuzbowe nad osobami obstugujgcymi prace Izby) i nie posiada realnego

1 pismo z 19 pazdziernika 2012 r., znak: UZP/DP/L-ASI/35249/10640/12
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wplywu na warunki, w jakich Izba dziata. Jednoczesnie obstuga organizacyjno-techniczna
Izby jest realizowana przez Urzad w sposob, ktory nie zapewnia warunkéw pracy
odpowiadajgcych  wspoiczesnym standardom oraz wadze zadan wykonywanych
przez cztonkébw Izby. Przejawia sie to m.in. w nieudostepnianiu lub rezygnacji
z udostepnienia cztonkom Izby narzedzi technicznych i informatycznych, ktére sg pomocne

w ich pracy, zwlaszcza ze wzgledu na specyfike tej pracy®.

Ponadto, Izba nie posiada zadnych s$rodkoéw technicznych, ktérymi mogtaby
swobodnie dysponowac¢ w celu zapewnienia dostepu opinii publicznej do informacji 0 swojej
dziatalnosci. Wszelkie informacje, w tym dotyczace dziatalnosci pozaorzeczniczej Izby,
publikowane sg na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych (Izba nie dysponuje
wlasng strong internetowa), a ich publikacja jest uzalezniona od akceptacji Prezesa Urzedu
i nie jest wolna od ingerencji tego organu w ich tres¢. Sytuacja taka miala miejsce
w przypadku relacji ze zorganizowanej w grudniu 2012 r. konferencji Pieciolecie
funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej w systemie zamowienn publicznych.
Tresc tej relacji, przekazana do publikacji przez Prezesa lzby, zostala opublikowana
w niepetnym zakresie, co nie zostalo sprostowane mimo zgloszenia wniosku o usuniecie
zaistniatej niezgodnosci®®. Prezes Urzedu nie odnidst sie tez do przekazanego przy tej okazji

postulatu zapewnienia Izbie odrebnej, pozostajagcej w jej dyspozycji strony internetowej.

Przy tej okazji warto zaznaczy¢, ze réwniez dobér publikowanych informacji na temat
orzecznictwa lzby oraz sadéw okregowych wywotuje watpliwosci 1zby. Opinia publiczna,
za posrednictwem urzedowej strony internetowej, informowana jest przede wszystkim
o przypadkach uwzglednienia skarg Prezesa Urzedu na wyroki Izby, analogiczne informacje
nie sg podawane w sytuacjach odmiennego rozstrzygniecia sgdowego. Moze to dawac
btedny obraz linii orzeczniczej Izby isgdéw okregowych oraz powodowaé dezorientacje

uczestnikow rynku zamowien publicznych.

Brak wptywu Prezesa lzby na zapewnienie wiasciwych warunkéw technicznych,
w ktorych lzba wykonuje zadania uwidocznit sie na tle koniecznosci przystosowania lzby
do rozpatrywania spraw zawierajgcych informacje niejawne. Na koniec 2012 r., stojgc
przed perspektywg rozpoznawania spraw z dziedziny obronnoéci i bezpieczenstwa®,

Izba nie posiadata informacji na temat stanu przygotowan do rozpoznawania spraw

*? Pismo z dnia 4 czerwca 2012 r., znak: UZP/DO/WK/10545/12, odpowied? Prezesa UZP z dnia 13 czerwca 2012
r., znak: UZP/P/26641/6369/12

%> Pismo z dnia 13 grudnia 2012 r., znak: UZP/DO/WD/25459/12

* Zmiana ustawy w tym zakresie weszta w zycie z dniem 20 lutego 2012 r.
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niejawnych (wtym $cisle tajnych) oraz planowanej organizacji tych postepowan,

w tym zabezpieczenia proceduralnego, sprzetowego i lokalowego.

Nieprzyznanie Izbie mozliwosci dysponowania srodkami finansowymi zwigzanymi
z jej dziatalnoscig w sposob bezposredni przektada sie nie tylko na warunki pracy cztonkow
Izby, ale — co wazniejsze — zdarza sig, ze wywiera wptyw na tok prowadzonych postepowan
odwotawczych. Potwierdzeniem tego jest sytuacja, w ktérej Dyrektor Generalny Urzedu
odmoéwit Izbie sfinansowania kosztéw tlumaczenia dokumentacji przetargowej na jezyk
polski, podwazajgc tym samym zasadnosS¢ przeprowadzenie postepowania dowodowego
w taki sposéb iw takim zakresie, jaki byt niezbedny w ocenie niezawistego skfadu
orzekajgcego. Na wniosek tego skladu Prezes Izby zwrécit sie do Dyrektora Generalnego
Urzedu z prosbg o informacje co do mozliwosci sfinansowania takiego ttumaczenia®.
W odpowiedzi przedstawiona zostala ocena zasadnosci zlecenia ttumaczenia dokumentéw
w Swietle przepisdw regulujgcych postepowanie odwotawcze, wraz z informacjg o braku
podstaw do sfinansowania takiego wydatku®, co stanowito podwazenie legalnego

rozstrzygniecia niezawistego sktadu orzekajgcego powotanego do rozpoznania sprawy.

Nie posiadajgc rowniez wlasnych stuzb prawnych, Prezes Izby musi polegaé
na obstudze prawnej Urzedu. W 2012 r., na tle sprawy sadowej, ktorej adresatem byta Izba,
organ ten — w odpowiedzi na wniosek zgloszony przez Prezesa lzby? — odmowit
zapewnienia zastepstwa prawnego przez radce prawnego Urzedu, informujgc, ze wsparcie
prawne nie jest mozliwe, poniewaz wigzatoby sie z koniecznoscig prezentowania stanowiska
sprzecznego z oceng prawng dokonang przez Prezesa Urzedu. Organ ten wskazat réwniez,
ze nie jest ustawowo zobowigzany do zapewnienia Izbie zastepstwa prawnego®.
W zwigzku z zajetym przez Prezesa Urzedu stanowiskiem oraz wobec niemozliwosci
skorzystania z zaproponowanego Izbie rozwigzania polegajgcego na sfinansowaniu ustugi
zleconej radcy prawnemu spoza Urzedu (zleceniobiorcg musiatby by¢ bowiem prawnik
specjalizujgcy sie w dziedzinie zaméwien publicznych, co powodowatoby oczywisty konflikt
intereséw), lzba pozbawiona byta przed sadem zastepstwa radcy prawnego lub adwokata
ide facto mozliwosci nalezytej obrony interesow Skarbu Panstwa. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze chociaz wielu czlonkéw Izby posiada uprawnienia do wykonywania zawodu
radcy prawnego, w zwigzku z ustawowym zakazem prowadzenia innej dziatalnosci
zawodowej, nie wykonujg oni czynnie zawodu i nie mogli wystgpi¢ przed sadem

w charakterze radcow prawnych.

*> Pismo z dnia 6 grudnia 2012 r., znak: UZP/DO/BK/24906/12

?® pismo z dnia 7 grudnia 2012 r., znak: UZP/DG/12555/12

%’ Pismo z dnia 5 listopada 2012 r., znak: UZP/DO/WD/22314/12

%8 pismo z dnia 8 listopada 2012 r., znak: UZP/DP/0O-IMI/37354/11318/12
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1.4. Wnioski

Uplyw pieciu lat funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej w systemie zamowien
publicznych daje mozliwos¢ dokonania oceny jej organizacyjnego usytuowania i przyznanych
jej systemowych gwarancji majgcych zapewnic¢ prawidtowe wykonywanie przypisanych lzbie

zadan. Pozwala réwniez oceni¢ funkcjonowanie tych rozwigzan w praktyce.

Perspektywa pieciu lat dziatalnosci prowadzi do wniosku, ze przedstawione wyzej
problemy, z ktorymi styka sie 1zba w swojej dziatalnosci (a ktorych nasilenie mialo miejsce
w 2012 r.), majg zrodio przede wszystkim w niedoskonatych rozwigzaniach systemowych,
ktore nie gwarantujg lzbie wystarczajgcej samodzielnosci i stanowig pole do dziatan
podwazajgcych jej range, role i niezaleznos¢. Dotychczasowe doswiadczenia pozwalajg
postawi¢ teze o koniecznosci przemyslenia obecnego usytuowania organizacyjnego lzby
i opracowania rozwigzan umacniajgcych jej niezaleznos¢é oraz stwarzajgcych nalezyte

warunki do wypetniania zadan orzeczniczych.

Jak wskazuje dotychczasowa dziatalnos¢ Izby, przyjety w Polsce model
postepowania odwotawczego, z Izbg jako statym organem rozpoznajgcym spory w pierwszej
instancji, sprawdza sie w praktyce, pozwalajgc na sprawne, skuteczne i profesjonalne
rozstrzyganie sporow zamoéwieniowych. Jednak zasadniczy element tego modelu,
ktérym jest Izba, musi mie¢ — poza ustawowo przyznang niezawistosciag — takze inne
gwarancje inarzedzia natury administracyjnej i organizacyjnej, stanowigce ochrone
przed nieuzasadnionym wptywem innych podmiotow na jej dziatalno$¢. Istotniejsza
od rozpoczetego w 2012 r. teoretycznego sporu, co do zaklasyfikowania Izby do okreslonej
galezi prawa (co od dawna wydaje sie przesgdzone), jest odpowiedz na pytanie,

jak wykorzystac¢ potencjat 1zby i zapewni¢ nalezyte warunki do realizacji jej zadan.

Za najlepsze rozwigzanie, niewymagajgce budowania systemu s$rodkow ochrony
prawnej od podstaw, ale bazujgce na obecnym modelu, nalezatoby uzna¢ wyeliminowanie
organizacyjno-technicznych powigzah Krajowej lzby Odwotawczej z Prezesem Urzedu

Zamoéwien Publicznych.

Warto przy tym wskazac, ze podobny poglad wyrazat Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych, ktéry w swojej wypowiedzi z 2008 r.* krytycznie odniést sie do powigzan
organizacyjnych Izby z Urzedem, wtasnie w kontekscie gwarancji niezawistosci, informujac

0 zamiarze przedstawienia propozycji utworzenia na potrzeby Izby nowej, odrebnej jednostki

» kwartalnik Prawo Zaméwien Publicznych Nr 1/2008
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budzetowej oraz o koniecznosci podniesienia rangi zaréwno Krajowej lzby Odwotawczej,

jak i catego systemu odwotawczego.

Wobec przedstawionych w niniejszym rozdziale problemow istotnie wptywajgcych
na dziatalnos¢ Izby, kwestia wzmocnienia jej pozycji w aspekcie organizacyjnym powinna

stac sie przedmiotem zainteresowania ustawodawcy.
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Czes¢ Il Dziatalno $¢é merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej
w 2012 r.

II.1. Rozstrzyganie spraw odwotawczych

Rozpoznawanie odwotan wnoszonych od czynnosci i zaniechan zamawiajgcych
w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych jest podstawowym
zadaniem Krajowej Izby Odwotlawczej. Ponizej zaprezentowano dane statystyczne
dotyczgce odwotan rozpoznanych przez Izbe w 2012 r., zdah odrebnych zgtoszonych przez
cztonkow sktadow orzekajgcych, skarg wniesionych na orzeczenia lzby oraz poréwnanie

wybranych danych za 2012 r. z danymi z poprzednich lat.

[1.1.1. Wplyw odwota n

W calym okresie sprawozdawczym wptyneto 2942 odwotan (w 2011 r. bylo to 2820
odwotan), w tym jedno odwotanie ztozone wedtug stanu prawnego sprzed wejscia w zycie
nowelizacji z 2 grudnia 2009 r. (w 2011 r. takich odwotan wnoszonych do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych byto jeszcze 13).

W przypadku 767 (26%) odwotan wniesionych w 2012 r. zaistniala koniecznosc
wezwania do uzupetnienia brakéw formalnych odwotania (w 2011 r. dotyczyto to 31%
odwotan). Z wyjatkiem jednego przypadku, w ktérym wezwanie zostatlo skierowane przez

skiad orzekajgcy, do uzupetnienia brakéw formalnych wzywat Prezes Izby.

Sposrod 2942 odwotan: 432 (15%) zostaty wniesione w formie elektronicznej,
za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej e-PUAP, pozostate 2510 wniesiono
w formie pisemnej. W stosunku do 2011 r. nastgpit zatem wzrost udzialu odwotan
wniesionych w formie elektronicznej o 4 punkty procentowe — w 2011 r. 11% odwotan
wniesiono w tej formie, podczas gdy w 2010 r. stanowity one jedynie 4,5% wszystkich
odwotan. Pomimo utrzymywania sie tendencji wzrostu liczby odwotan wnoszonych w formie
elektronicznej w 2012 r. dominowata jeszcze tradycyjna forma pisemna, w ktérej wniesiono

85% odwoftan.

Wplyw odwotan w poszczegdlnych miesigcach 2012 r. ksztalttowat sie nastepujgco:
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wptyw odwotan w 2012 r.
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Dla ukazania w szerszej perspektywie liczby wptywajgcych odwotan ponizej
przedstawiono dane obrazujgce skale wptywu odwotan w latach 2005-2012, to jest w trzech
ostatnich latach funkcjonowania Zespotéw Arbitréow (orzekajgcych do 4 grudnia 2007 r.)
oraz przez caly dotychczasowy okres funkcjonowania Krajowej Izbe Odwotawczej
(funkcjonujgcej od 5 grudnia 2007 r.).
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Prezentowane dane pokazujg, ze od 2009 r. nastgpit znaczny wzrost wplywu
odwotan (osiggajgc poziom ponad 2,8 tys. w 2010 r.). Ten poziom ustabilizowat sie w 2011
i 2012 r. Nalezy jednak odnotowac, ze w 2012 r. wniesiono 0 122 odwofania wiecej

niz w poprzednim okresie rozliczeniowym.

11.1.2. Rozstrzygni ecia post epowan odwotawczych

W okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2012 r. postepowanie odwotawcze zakonczyto
sie w sprawach 2873 odwotah (w 2011 r. bylo to 2789 odwotan), z czego 108 stanowity
odwotania wniesione w poprzednim roku kalendarzowym (w 2011 r. do rozpoznania
pozostato 82 odwotan wniesionych w 2010 r.). Natomiast do rozpoznania w 2013 r.
pozostato 193 odwotarn wniesionych do konca 2012 r. (w tym dwa wniesione jeszcze w 2011

r., przy rozpatrywaniu ktorych lzba skierowata pytanie prawne do TSUE).

Sposrod tgcznej liczby 2873 zakonczonych w 2012 r. postepowan odwotawczych

w 290 (10%) sprawach nastgpit zwrot odwotania z powodu brakéw formalnych:

— 99 (34%) postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z powodu nieuiszczenia
wpisu od odwotania,

- 184 (63,5%) postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z powodu
nieuzupetnienia brakow formalnych odwotania,

- 3 (1%) postanowieniem skiadu orzekajgcego Izby z powodu nieuiszczenia wpisu
od odwotania,

- 4 (1,5%) postanowieniem sktadu orzekajgcego Izby z powodu nieuzupetienia brakow

formalnych odwotania.

Dla porownania: w 2011 r. zwrotowi podlegato 311 odwotan (11%), a w 2010 r. byto
to 312 odwotan (10%). Na przestrzeni lat 2010-2012 utrzymuje sie zatem staly poziom

odwotan podlegajgcych zwrotowi.

W pozostatych 2583 sprawach (90%) odwotania podlegaly rozpoznaniu przez Izbe,
w wyniku czego:
— 930 (36%) odwotan oddalono
— 720 (28%) odwotan uwzgledniono
— 439 (17%) postepowan odwotawczych zostalo umorzonych na skutek uwzglednienia
przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania
— 371 (14%) postepowan odwotawczych zostato umorzonych w wyniku wycofania odwotania,

— 123 (5%) odwotan odrzucono
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rodzaje rozstrzygnie¢ wydanych w 2012 r.

umorzenie- odrzucenie
cofniecie (123 odwotania) 5%
odwotania

(371 odwotan) B oddalenie

14%
H uwzglednienie

umorzenie-
uwzglednienie umorzenie-uwzglednienie zarzutow
5 odwotania

B umorzenie-cofniecie odwotania

M odrzucenie

Z poréwnania powyzszych danych z analogicznymi wskaznikami z poprzedniego
okresu sprawozdawczego wynika, ze nastgpita stabilzacja rezultatow rozpoznania spraw.
Réznice w udziale poszczegodlnych rodzajéw rozstrzygnie¢ sg wrecz znikome — w 2012 r.
w stosunku do 2011 r. o jeden punkt procentowy wzrést wskaznik odwotan oddalonych,
0 jeden punkt procentowy wzrdst udziat umorzen postepowan na skutek cofniecia odwotania
i 0 dwa punkty procentowe spadt wskaznik odwotan odrzuconych. Ta ostatnia réznica jest
wyrazem kontynuacji zaobserwowanego w 2011 r. trendu spadku liczby odwotan
odrzucanych, czemu sprzyja mozliwos¢ uzupetnienia brakow odwotania. Natomiast udziat

pozostatych rodzajéw rozstrzygnie¢ dla spraw rozpoznanych w 2012 r. i 2011 r. byt taki sam.

Do toczacych sie w okresie sprawozdawczym postepowan odwotawczych zgloszone
zostaty 3003 przystgpienia (w 2011 r.: 2633), w tym 2351 przystgpien po stronie
zamawiajgcego (78%) oraz 652 przystgpienia po stronie odwotujgcego (22%).
Liczba zgtoszonych w 2012 r. przystgpien w porOéwnaniu do poprzedniego okresu
sprawozdawczego wzrosta 0 14% — w 2011 r. zgtoszonych zostato 2633 przystgpien, w tym:
2193 przystgpien po stronie zamawiajgcego (83%) oraz 440 przystgpieh po stronie
odwotujgcego (17%). Siegajgc jeszcze danych za 2010 r., nalezy stwierdzi¢, ze utrzymuje sie
tendencja wzrostu ogdlnej liczby przystgpien (w 2010 r. byto ich 2186), jak i stopniowego
wzrostu udziatu przystgpieh po stronie odwotujgcych, gdyz jeszcze w 2010 r. zaledwie co

dziesigte przystgpienie zostalo zgtoszone po stronie wnoszgcych odwotanie.

Czlonkowie Krajowej Izby Odwotawczej zgtosili 7 zdan odrebnych do orzeczen

wydanych w 2012 r., a zatem o jedno mniej nizw 2011 r.
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Przedmiotem zdan odrebnych byly przede wszystkim kwestie zwigzane z art. 26 ust.
2b ustawy Pzp. Zdanie odrebne do rozpoznawanych tgcznie spraw KIO 248/12 i KIO 261/12
oraz zdanie odrebne do orzeczenia KIO 232/12 dotyczyly dopuszczalnosci uwzgledniania
w ramach oceny stopnia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w trybie przetargu
ograniczonego zasobdéw wiedzy i doswiadczenia udostepnionych wykonawcy przez inny
podmiot. Natomiast zdanie odrebne do orzeczenia KIO 2038/12 dotyczyto problematyki
koniecznosci udziatu przy realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy podmiotu

trzeciego, na ktérego potencjat powotuje sie wykonawca.

Dwa zdania odrebne zwigzane byly z odmienng oceng zasadnos$ci szczegotowych
zarzutow dotyczacych niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (zdanie odrebne w rozpoznawanych igcznie sprawach KIO 2163/12, KIO
2164/12 i KIO 2169/12 oraz zdanie odrebne w sprawie KIO 711/12). Z kolei zdanie odrebne
zgloszone w rozpoznanych tgcznie sprawach KIO 204/12 i KIO 208/12 zwigzane bylo
Z odmienng oceng zarzutu zaistnienia podstawy do odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji oraz ktéra jest niewazna, gdyz jej przedmiotem jest
Swiadczenie niemozliwe. Wreszcie jedno zdanie odrebne zostalo zgloszone do

postanowienia o odrzuceniu odwotania (zdanie odrebne w sprawie KIO 1185/12).

W 2012 r. I1zba przeprowadzita dowod z opinii biegtego w 7 rozpoznanych sprawach
(przy czym dwie sposrod tych spraw byly potgczone do wspdlnego rozpoznania), a zatem
nastgpit ponad dwukrotny wzrost liczby takich spraw w stosunku do 2011 r., w ktorym taki
dowod wystgpit tylko w 3 sprawach. Dla spraw rozpoznanych w 2012 r. powotywano biegtych
z zakresu: informatyki i automatyki przemystowej (sygn. akt KIO 111/12), leSnictwa (sygn. akt
KIO 145/12), pojazdow szynowych (sygn. akt: KIO 204/12, KIlO208/12), hematologii
(sygn. akt KIO 1237/12), farmacji (sygn. akt KIO 1500/12) oraz powotano dowod z opinii

instytutu naukowo-badawczego w zakresie bakteriologii (sygn. akt KIO 2292/12).

Z uwagi na powotanie dowodu z opinii bieglego czas trwania postepowania

odwotawczego w powyzszych sprawach ulegt srednio wydtuzeniu do 68 dni.

W 2012 r. zostato rozpoznane skierowne przez Izbe do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej pytanie prejudycjalne dotyczace wykladni przepiséw prawa wspdélnotowego
w kontekscie regulacji art. 24 ust. 1 pkt 1la ustawy Prawo zamowien publicznych. Sprawa ta

zostata szerzej oméwiona w czesci IV.1 Informaciji.

Na uwage zasluguje réwniez zastosowanie przez lzbe regulacji dotyczgcych
nakladania kar finansowych oraz uniewazniania zawartych uméw, tj. instytucji

przewidzianych w art. 192 i 193 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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W okresie sprawozdawczym Izba w jednej sprawie uniewaznita umowe w zakresie
zobowigzan niewykonanych i jednoczesnie nalozyta na zamawiajgcego kare finansowg
w wysokosci 3 tys. zt (sygn. akt KIO 293/12). I1zba uznata, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do udzielenia w trybie z wolnej reki — na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a lub b Pzp —
zamoéwienia obejmujgcego Swiadczenie ustug przyjmowania, przemieszczania i doreczania
przesytek pocztowych o wadze do 50 g. lzba, ustalajgc wysokos¢ kary na poziomie
niespetna 0,5% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w umowie, wzieta pod
uwage, ze czynnosci zamawiajgcego nie byly podjete z zamiarem naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji i eliminacji ewentualnych innych wykonawcoéw, lecz w wyniku blednego

przeswiadczenia o dziataniu zgodnym z przepisami ustawy.

W 2012 r. w oparciu o regulacje art. 195 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz 8§ 36 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan Prezes Izby stwierdzit prawomocnos¢ 38 orzeczen (prawie dwukrotny wzrost
w stosunku do 2011 r., w ktérym byto 20 takich przypadkow), przy czym z wyjgtkiem powyzej
opisanej sprawy zakonczonej nalozeniem przez Izbe na zamawiajgcego kary finansowej,

nastepowato to na wniosek strony.

[1.1.3. Terminowo $¢ rozpoznawania odwota n

W okresie sprawozdawczym posiedzenia Izby wyznaczane byly srednio w ésmym
dniu, za$ orzeczenia konczace postepowanie odwotawcze Izba oglaszala srednio
w czternastym dniu — liczgc od dnia wniesienia odwotania. Czas rozpoznawania przez Izbe
spraw w 2012 r. ulegt nieznacznemu wydtuzeniu w poréwnaniu do roku poprzedniego, gdyz
analogiczne terminy w 2011 r. wynosity odpowiednio 7 i 12 dni od wniesienia odwotfania. Tym
niemniej nadal $redni czas ogtoszenia orzeczenia miesci sie w instrukcyjnym terminie 15 dni,
o ktorym mowa w art. 189 ust. 1 Pzp. Odnotowana zmiana jest przede wszystkim
konsekwencjg wzrostu liczby spraw do rozpoznania, przy jednoczesnym zmniejszeniu sie
w 2012 r. stanu osobowego Izby. Z tych wzgledéw dalsze utrzymanie trendu poprawy

wskaznikéw szybkosci rozpoznawania odwotan z okresu 2009-2011 okazato sie niemozliwe.
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terminowosc¢ rozpoznawania spraw 2009-2012
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I1.1.4. Skargi na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawc  zej

W okresie sprawozdawczym wniesiono 152 skargi na orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej, co stanowi 5% liczby spraw odwotawczych zakonczonych w 2012 r. (w 2011 r.
odpowiednio wskazniki te wyniosty 148 i 5%). Podziat tej liczby wedtug podmiotow

wnoszgcych skargi przedstawiat sie nastepujgco:

podmioty wnoszqce skargi w 2012 r.

Prezes UZP
10
7%

przystepujacy
14
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H odwotujacy

B zamawiajacy
I przystepujacy
M Prezes UZP

Dla poréwnania, w 2011 r. 55% skarg zostato wniesionych przez odwotujgcych, 25%

— przez zamawiajgcych, 18% przez przystepujgcych, a 2% przez Prezesa UZP.
Na podstawie przekazanych Krajowej Izbie Odwotawczej orzeczen sadow

okregowych ustalono (wedilug stanu wiedzy dostepnego na dzien 1 lipca 2013 r.),
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ze w2012 r. sgdy okregowe rozpoznaly 146 skargi wniesione (zarbwno w 2011 r.,

jak iw 2012 r.) na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym:
— 55 skarg zostato odrzuconych (38%)
— 57 skarg zostato oddalonych (39%)

— 26 skarg zostato uwzglednionych i zmieniono orzeczenie Izby, a w jednym przypadku

wylgcznie uchylono orzeczenie Izby (18%)
—w przypadku 8 skarg postepowanie skargowe zostatlo umorzone (5%)

Doda¢ nalezy, ze w jednej ze spraw sad okregowy rozpoznajgcy skarge

na orzeczenie Izby zwrécit sie z pytaniem prawnym do Sgdu Najwyzszego.

sposob rozstrzygniecia skarg przez sqdy okregowe
umorzenie w2012 r.

postepowania

uwzglednienie 8 odrzucenie
26 5% 55

18%—__ 38%

W odrzucenie
M oddalenie
uwzglednienie

B umorzenie postepowania

oddalenie
57
39%

Analiza danych statystycznych wskazuje na nadal duzy odsetek skarg na orzeczenia
Izby odrzucanych przez sgdy okregowe, przy czym w zdecydowanej wiekszosci przypadkow
jest to spowodowane brakiem uiszczenia optaty sgdowej wymaganej od skargi. Stosunkowo
niewielki udziat merytorycznych rozstrzygnie¢ sgdow okregowych utrzymuje sie od czasu
zmiany przepiséw skutkujgcych podwyzszeniem wysokosci wpisu od skargi na orzeczenia
Izby. Powyzsze moze mieé rowniez wpltyw na brak wzrostu ogélnej liczby skarg wnoszonych

na orzeczenia lzby.
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[I.2. Wyrazanie opinii w sprawie zastrze zen od wynikéw kontroli Prezesa Urz edu

Zamowie n Publicznych

Uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych zastrzezen od wynikéw kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1
iart. 171a ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Opinie w przedmiocie zasadnosci tych
zastrzezen Krajowa lzba Odwotawcza wyraza w formie uchwaly podejmowanej w terminie 15
dni od dnia ich otrzymania (art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Opinia

Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W 2012 r. Izba wydata 108 uchwaly, wyrazajgce nastepujgce opinie:

rozstrzygniecia zastrzezen zamawiajgcych do
czedciowo wynikow kontroli Prezesa UZP
uwzglednione

(7 uchwat) 6%\

uwzglednione
(16 uchwat) 1

M nieuwzglednione
B uwzglednione

czesciowo uwzglednione

taczna liczba wydanych opinii byta zblizona do wystepujacej w 2011 r. (110 opinii).
Podobny jest rowniez udziat opinii uwzgledniajgcych zastrzezenie zamawiajgcych (w 2011 r.
dotyczytlo to 14% opini)). Natomiast w 2012 r. zauwazalnie wzrést udziat opinii
nieuwzgledniajgcych zastrzezenia (w 2011 r. bytlo to 72%), przy jednoczesnym ponad
dwukrotnym spadku rozstrzygnie¢ czesciowo uwzgledniajgcych zastrzezenia (w 2011 r.
dotyczyto to 14% opinii). Dla petnego obrazu warto réwniez wskazaé, ze w 2010 r. wydano
108 opinii: w tym 13 (12%) uwzgledniato zastrzezenia, 7 (7%) czesciowo uwzgledniato
zastrzezenia, za$ 88 (81%) nie uwzglednialo zastrzezen od wyniku kontroli. Rozktad

rozstrzygniec¢ z 2012 r. jest zatem najbardziej zblizony do tego z 2010 r.
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[1.3. Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zaw  arcia umowy

Rozpoznawanie wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy nalezy do zadan
Krajowej I1zby Odwotawczej od 24 pazdziernika 2008 r., tj. od wejscia w zycie ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 183 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Izba moze uchyli¢ na wniosek zamawiajgcego zakaz zawarcia
umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
interesdw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia. lzba rozpoznaje wniosek w terminie 5 dni od dnia jego ztozenia.
Na postanowienie Izby w przedmiocie wyrazenia zgody na zawarcie umowy nie przystuguje

skarga (art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

W roku 2012 Krajowa Izba Odwotawcza wydata 56 postanowien (przy czym w okresie
sprawozdawczym wptyneto 58 wnioskéw), w tym:
— 24 odmawiajgcych uchylenia zakazu zawarcia umowy (43%)
— 12 uchylajgcych zakaz zawarcia umowy (21%)
— 1 uchylajgce zakaz zawarcia umowy w stosunku do niektorych czesci zaméwienia (2%)

— 19 umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (34%)

liczba wnioskow o uchylenie zakazau zawarcia umowy
oraz sposob ich rozstrzygniecia w latach 2009-2011
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W roku 2012 zaobserwowano zatem odwrdcenie sie tendencji spadkowej i wzrost
liczby sktadanych wnioskow, ktéra w 2011 r. wynosita 48, cho¢ daleko jeszcze do poziomu
109 wnioskow ztozonych w 2010 r. W 2012 r. w stosunku do poprzedniego roku odnotowano
wzrost udziatu wnioskéw rozpatrzonych pozytywnie (z 15% w 2011 do 21% w 2012), przy
jednoczesnym spadku udziatu wnioskow rozpatrzonych negatywnie (z 50% w 2011 do 43%

w 2012).
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Czesé lll  Inna dziatalno $¢é Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.

llI.1. Podnoszenie kwalifikacji

W 2012 r. tematyka szkolen organizowanych dla czlonkéw Krajowej Izby
Odwotawczej obejmowata zagadnienia dotyczgce problematyki podatku VAT, ochrony praw
autorskich w zamowieniach publicznych, bteddw i trudnosci w praktyce udzielania zaméwien
publicznych, oceny prawidtowosci implementacji dyrektyw z zakresu prawa zamoéwieh
publicznych, wybranych instytucji prawa cywilnego. Cztonkowie Izby wzieli réwniez udziat

w seminarium z kultury jezyka polskiego.

Podnoszeniu kwalifikacji stuzyly rowniez dziatania podejmowane przez czionkéw Izby
we wtasnym zakresie. Cztonkowie nalezgcy do prawniczych samorzgdéw zawodowych
uczestniczyli w szkoleniach organizowanych przez te samorzady w ramach doskonalenia
zawodowego oraz ksztatcenia aplikantow. Kilkoro czionkéw Izby w 2012 r. powiekszyto
grono os6b posiadajgcych tytut zawodowy radcy prawnego. Czes¢ cztonkow Izby kontynuuje

studia doktoranckie lub przygotowuje prace doktorskie.

W celu wypracowania jednolitych linii orzeczniczych czionkowie Krajowej Izby
Odwotawczej brali udziat w cyklicznych naradach orzeczniczych, na ktérych poddawano
rozwazaniom i dyskus;ji istotne kwestie formalne i merytoryczne budzgce watpliwosci, w tym

problemy opisane w Czesci IV niniejszej Informacji.

l11.2. Udziat Krajowej Izby Odwotawczej w spotkania  ch i konferencjach

Czlonkowie Krajowej lIzby Odwotawczej w 2012 r. brali udziat w spotkaniach

i konferencjach:

1. W dniach 17-18 wrze$nia 2012 r. w Sopocie czionkowie KIO uczestniczyli
w V Konferencji Naukowej na temat Zamoéwienia publiczne jako instrument sprawnego
wykorzystania srodkow unijnych zorganizowanej przez Urzad Zamowien Publicznych
wraz z Wydzialem Ekonomicznym Uniwersytetu Gdanskiego. Podczas konferencji
zostaly przedstawione przez cztonkéw Izby dwa referaty: na temat poréwnania modelu
rozstrzygania sporéw w zakresie zamoéwien publicznych w Polsce i w Niemczech oraz

na temat terminu zwigzania ofertg w Swietle orzecznictwa.

2. W dniu 12 pazdziernika 2012 r. czionkowie Izby brali udziat w Konferencji Ochrona
konkurencji w zamowieniach publicznych zorganizowanej w Toruniu przez Urzad

Ochrony Konkurencji i Konsumentow we wspotpracy z Uniwersytetem Mikotaja
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Kopernika w Toruniu. Podczas konferencji zostat przedstawiony referat cztonka Izby na
temat roli zamawiajgcych i roli Krajowej Izby Odwotawczej w wykrywaniu zmow

przetargowych.

W dniu 19 grudnia 2012 r. odbyto sie spotkanie cztonkéw Krajowej Izby Odwolawczej
z przedstawicielami Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, na ktérym przedstawiona
zostala problematyka zméw przetargowych w praktyce Prezesa UOKIK. Bytlo ono efektem
spotkania Prezesa i Rzecznika Prasowego Izby z Prezesem UOKIK i przedstawicielami tego
Urzedu, podczas ktérego uzgodniono zamiar nawigzania roboczej wspotpracy Izby z UOKIK

w zakresie spraw dotyczgcych zmdw przetargowych.

I11.3. Konferencja Krajowej Izby Odwotawczej

Szczegdlnym wydarzeniem 2012 r. byla konferencja zorganizowana przez lzbe
Z okazji pieciolecia dziatalnosci Krajowej lzby Odwotawczej. Konferencja Pieciolecie
funkcjonowania Krajowej lzby Odwotawczej w systemie zamowien publicznych odbyta sie
w dniu 5 grudnia 2012 r. w Warszawie. Celem konferencji bylo ukazanie doniostej roli
Krajowej Izby Odwotawczej w systemie zamoOwien publicznych oraz uhonorowanie o0sob,

ktére mialy istotny wplyw na jej powstanie i funkcjonowanie.

W konferencji wzieto udziat okoto 100 osb6b, w tym przedstawicieli administracji
rzagdowej, srodowiska naukowego, sedziowskiego, palestry oraz przedstawicieli urzedow
i instytucji, w sferze zainteresowania ktérych lezg sprawy zamoéwien publicznych.
Konferencja byla okazjg do dyskusji, w szczegolnosci na temat roli Krajowej lzby
Odwotawczej w systemie zamowien publicznych oraz wpltywu orzecznictwa Izby na rézne
sfery zycia publicznego, atakze ukazania mozliwych modeli rozpoznawania sporéw
odwotawczych. Byla tez okazjg do wymiany doswiadczen i pogladéw przez czionkoéw Izby

oraz zaproszonych gosci.

Otwarcie konferencji uswietnity wystgpienia Pana Lecha Marcinkowskiego -
Dyrektora Generalnego Kancelarii Prezesa Rady Ministrow oraz Pana Mariusza Hatadyja —
Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Gospodarki, jak rowniez Pana Jacka Sadowego —

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Wygloszenie referatdw poprzedzita uroczystosé wreczenia odznaczen panstwowych
przyznanych przez Prezydenta RP. W imieniu Prezydenta RP Pana Bronistawa
Komorowskiego aktu dekoracji dokonat Pan Dariusz Miotkiewicz — Sekretarz Stanu
w Kancelarii Prezydenta RP. Uroczysto$¢ poprowadzity przedstawicielki Biura Kadr

i Odznaczen Kancelarii Prezydenta RP. Srebrnym krzyzem zastugi za dziatalnos¢ na rzecz
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budowy i umacniania polskiego systemu zamoéwien publicznych zostala odznaczona
Pani Agata Zajgc - Sedzia Sadu Apelacyjnego w Warszawie. Medalem srebrnym
za diugoletnig stuzbe za wzorowe, wyjgtkowo sumienne wykonywania obowigzkow
wynikajgcych z pracy zawodowej zostata odznaczona Pani Renata Oksinska — pracownik
Departamentu Odwotan Urzedu Zamowiehn Publicznych. Inicjatorem przyznania odznaczeh
byta Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wnioskowata w tym zakresie do Prezesa UZP,

jako organu formalnie uprawnionego do wystgpienia do Prezydenta RP.
Podczas konferencji zostaty wygtoszone nastepujgce referaty:

Pan Tomasz Czajkowski — byly Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, tworca
Krajowej Izby Odwotawczej — wygtosit referat zatytulowany Geneza powstania Krajowej 1zby
Odwotawczej — cele i zatozenia jej funkcjonowania, w ktorym zaprezentowat przede
wszystkim tto historyczne oraz podstawowe cele i zatozenia, jakie legly u podstaw powotania

do zycia Krajowej Izby Odwotawczej.

Pan prof. dr hab. Ryszard Szostak — przedstawiciel Uniwersytetu Ekonomicznego
w Krakowie i cztonek Rady Zamowien Publicznych przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych  wyglosit referat zatytutowany Polski model rozpoznawania sporéw
przedumownych z zamoOwienn publicznych — perspektywy jego rozwoju, w ktorym

zaprezentowat kierunki rozwoju instytucjonalnego Krajowej I1zby Odwotawczej.

Pan Jacek Sadowy — Prezes Urzedu Zamowien Publicznych — wyglosit referat
zatytutowany Cele systemu zaméwien publicznych i znaczenie orzecznictwa Krajowej 1zby
Odwotawczej dla realizacji celéw, w ktorym zaprezentowat gtdbwne cele systemu zamowien

publicznych oraz aspekty ich realizacji w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Pan dr Zdzistaw Gordon — przedstawiciel Uniwersytetu Mikofaja Kopernika w Toruniu
wygtosit referat zatytutowany Charakter prawny postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w ktorym zaprezentowat argumenty wskazujgce na cywilnoprawny charakter

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Pani Agata Zajgc — Sedzia Sgdu Apelacyjnego w Warszawie — wygtosita referat pt.
Orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej jako przedmiot kontroli instancyjnej sgdow
okregowych, w ktérym zaprezentowata aspekty formalnoprawne i merytoryczne orzecznictwa

sgdow okregowych w sprawach orzeczenh Krajowej 1zby Odwotawcze).

Pani Iwona Bendorf-Bundorf — Prezes Regionalnej Izby Obrachunkowej w Olsztynie
i cztonek Rady Zamowien Publicznych przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych

wygtosita referat zatytutowany Funkcjonowanie wybranych instytucji Prawa zamowien
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publicznych z punktu widzenia finanséw publicznych w swietle orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej, w ktorym zaprezentowata dwie istotne z punktu widzenia finansow
publicznych instytucje, tj. kary umowne oraz wadium w oparciu o0 orzecznictwo Krajowej Izby

Odwotawczej.

Pani Magdalena Grabarczyk — czlonek Krajowej Izby Odwotawcze] wygtosita referat
zatytutowany Czynniki wptywajgce na szybkosSc i skutecznos¢ postepowania przed Krajowg
Izbg Odwotawczg na tle wybranych rozwigzan przyjetych w panstwach Unii Europejskiej,
w ktorym zaprezentowata istotne z punktu widzenia szybkosci i skutecznosci postepowania
przed lIzbg czynniki, poréwnujgc modele rozpoznawania sporow odwotawczych w Polsce

oraz przede wszystkim w Niemczech i w Austrii.

Podsumowujgc wynik tej konferencji wskaza¢ nalezy, ze pozycja Krajowej lzby
Odwotawczej w systemie zaméwien publicznych jest ugruntowana. Jest to
wyspecjalizowany, quasi-sgdowy organ wladzy publicznej rozpoznajgcy catosciowo spory
wynikle w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Organ posiadajacy
jednoznaczne reguly postepowania przy rozpoznawaniu sporow, wyposazony
w wykwalifikowang i wyspecjalizowang kadre. W toku wystgpieh konferencyjnych zaznaczyta
sie potrzeba dalszego umocnienia statusu Izby przez zwiekszenie samodzielnosci
organizacyjnej ijednoznaczne okreslenie jej systemowej przynaleznosci do organow

wymiaru sprawiedliwosci.

l1l.4. Wspotpraca Krajowej Izby Odwotawczej z innym i podmiotami, w tym wspotpraca

miedzynarodowa

W dniach 12-13 lipca 2012 r. Krajowa lzba Odwotawcza goscita Przedstawicieli
Ukrainskiego Ministerstwa Handlu i Rozwoju przybylych na zaproszenie Urzedu Zamowienh
Publicznych. W trakcie wizyty goscie uczestniczyli w spotkaniu z Prezesem
i przedstawicielami Izby, podczas ktérego omowiono strukture i kompetencje KIO. Delegacja
ukrainska wzieta réwniez udziat w charakterze publicznosci w jawnej rozprawie przed KIO,
a po ogloszeniu orzeczenia — w spotkaniu z udziatem przewodniczgcej skladu orzekajgcego,
poswieconym praktycznym i merytorycznym aspektom rozpoznawanych przed lzbg spraw.
Dzieki tej wizycie Krajowa Izba Odwotawcza nawigzata wspotprace z organami wlasciwymi
w sprawach zamoéwien publicznych na Ukrainie. Powyzsze, dzieki zaproszeniu
Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, zaowocowalo wizytg przedstawicieli I1zby na
Ukrainie. Prezes oraz dwdch cztonkdw Izby w dniu 17 pazdziernika 2012 r. uczestniczyto

w Kijowie w seminarium zorganizowanym przez EBOIR, Przedstawicielstwo Komisji
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Europejskiej na Ukrainie i organizacje SIGMA z przedstawicielami Antymonopolowego
Komitetu Ukrainy. W spotkaniu tym uczestniczyli przedstawiciele EBOIR, zas ze strony
ukrainskiej Panstwowy Komisarz oraz przedstawiciele Departamentu Odwotan tegoz
Komitetu. W trakcie seminarium reprezentanci lzby przedstawili swoje prezentacje na

ponizsze tematy:

1. Postepowanie odwotawcze w Krajowej Izbie Odwotawczej — jak osiggngc¢ jednolitos¢
orzecznictwa;
2. Rozstrzygniecia KIO, ktére wptynety na polska praktyke udzielania zamowien — jakie
rozstrzygniecia utatwity powstanie najlepszych praktyk w kraju;
3. Co trzeba zrobi¢, aby napisa¢ dobre odwotanie i jak unikng¢ skargi do sadu
powszechnego.
Dzieki seminarium dokonano poréwnania rozwigzan przyjetych w polskim
i ukrainskim modelu rozpoznania sporéw odwotawczych i na tym tle mozliwym byla
pogtebiona dyskusja na temat kierunkdw rozwoju ukrainskiego systemu zaméwienh

publicznych, w szczegdlnosci co do srodkéw odwotawczych.

W dniach 18-19 pazdziernika 2012 r. w Kijowie czionkowie KIO reprezentowali 1zbe
na miedzynarodowej konferencji zorganizowanej przez Europejski Bank Odbudowy
i Rozwoju we wspéipracy z Przedstawicielstwem Komisji Europejskiej na Ukrainie,
organizacjg SIGMA oraz Komitetem Antymonopolowym Ukrainy, natemat: Rozwdj
ukrainskiego systemu zamowien publicznych. Referat podczas konferencji wygtosita Prezes
Izby, dzielagc sie w uczestnikami konferencji polskimi doswiadczeniami w zakresie

stosowania srodkéw odwotawczych.

Krajowa Izba Odwotawcza nawigzala takze stalg wspoéiprace z Uniwersytetem
Jagiellonskim, umozliwiajgcg lzbie prezentowanie aktualnych zagadnien orzecznictwa
w sprawach zamoéwien publicznych podczas konferencji organizowanych przez te uznang
Uczelnie. W dniu 14 listopada 2012 r. zostalo podpisane porozumienie majgce na celu
zapewnienie mozliwosci pogtebiania wiedzy i wzajemnej wymiany doswiadczen naukowych
i praktycznych w zakresie probleméw orzeczniczych w sferze regulacji cywilnoprawnych oraz
regulacji odnoszgcych sie do zamdéwien publicznych. Efektem porozumienia byto seminarium
naukowe zorganizowane w dniu 29 listopada 2012 r., poswiecone wybranym instytucjom
prawa cywilnego, ktére poprowadzita dla cztonkéw Izby Pani dr hab. Marta Romanska —

Sedzia Sgdu Najwyzszego oraz pracownik naukowy Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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[11.5. Dziatalno $¢ edukacyjna

W okresie sprawozdawczym zespoOt ztozony z cztonkdw Izby i przedstawiciela
Urzedu, pod kierownictwem i redakcjg czionka Krajowej lzby Odwotawczej, opracowat
kolejne trzy zeszyty orzecznicze (Zeszyt nr 10, Zeszyt nr 11 i Zeszyt nr 12) propagujgce
wiedze w zakresie stosowania przepisow ustawy Pzp wsrod uczestnikOw rynku zamowien
publicznych. Zeszyty stanowig wybor tez orzeczniczych z najwazniejszych orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow okregowych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia
Izby, wytyczajgcych pewne kierunki interpretacji najwazniejszych zagadnien z zakresu
zamowien publicznych. W zeszytach orzeczniczych opublikowanych w 2012 r., oprécz
wynikow analizy orzecznictwa, przede wszystkim Krajowej Izby Odwotawczej z okresu od
potowy 2011 r. do konca 2012 r., zaprezentowane zostaly takze uchwaly Sgdu Najwyzszego,

wydane w zwigzku z rozpoznawaniem srodkoéw odwotawczych..

Zeszyt nr 10 to specjalne wydanie jubileuszowe. Zawiera wszystkie 26 uchwat Sgdu
Najwyzszego, jakie zapadly w ostatnim dziesiecioleciu, tj. w latach 2001-2011, na skutek
pytan prawnych skierowanych przez sady okregowe od chwili wprowadzenia do polskiego
systemu srodkéw ochrony prawnej skargi ha orzeczenia organéw wtasciwych w sprawach

rozstrzygania sporow dotyczacych zamoéwien publicznych.

W Zeszycie nr 11 zamieszczonych zostato 301 tez orzeczniczych wybranych sposréd

okoto 1300 orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w 1l potowie 2011 r.

W Zeszycie nr 12 znalazly sie 114 tezy orzecznicze wytypowane ze zbioru 500

orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej zapadlych w okresie styczen — marzec 2012 r.

l11.6. Dziatalno $¢ zewnetrzna

Za kontakty Krajowej Izby Odwotawczej z mediami odpowiada Rzecznik Prasowy
Izby powotany przez Prezesa KIO. Rzecznik w 2012 r. prowadzit dziatalno$¢ informacyjng
zwigzang z przekazywaniem biezgcych danych na temat spraw toczacych sie przed lzbg
i udzielaniem informacji na temat funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawcze,.
Zainteresowanie dziatalnoscig Krajowe] Izby Odwotawczej wyrazaly w 2012 r. media
o charakterze lokalnym, jak réwniez telewizja, dzienniki i czasopisma o0 zasiegu
ogOlnopolskim. Stata wspédtpraca robocza dotyczgca istotnych dla uczestnikbw systemu
zamdwieh publicznych problemoéw interpretacyjnych ustawy Pzp w swietle aktualnego
orzecznictwa Krajowe] Izby Odwotawczej zostata nawigzana przez Rzecznika z dziennikami

o charakterze ogoélnopolskim, zajmujgcymi sie réwniez tematykg zamowien publicznych
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(Dziennik Gazeta Prawna, Rzeczpospolita) oraz z mediami internetowymi, radiem

i czasopismami branzowymi.

Przedstawiciele mediow w pierwszym po6troczu 2012 r. zostali zapoznani
z najistotniejszymi zagadnieniami zawartymi w Informacji o dziatalnoSci Krajowej lzby
Odwotawczej w 2011 r. podczas briefingu z udzialem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
zorganizowanego w dniu 18 kwietnia 2012 r. po przekazaniu Informacji za posrednictwem
Prezesa UZP Prezesowi Rady Ministréw. Spotkanie to zaowocowalo serig publikaciji
prasowych odnoszacych sie do dziatalnosci Krajowej 1zby Odwotawczej w 2011 r., tak co do
kwestii statystycznych, jak i probleméw merytorycznych w zaméwieniach publicznych,

wynikajgcych z orzecznictwa Izby.

W ramach dziatalnosci informacyjnej w 2012 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
udzielit wywiadow dla: Dziennika Gazeta Prawna, dziennika Rzeczpospolita, miesiecznika
Zamowienia Publiczne Doradca, miesiecznika ,Infrastruktura: Ludzie Innowacje Technologie”

oraz dla Polskiego Radia — Jedynka, za$ Rzecznik Prasowy Izby dla telewizji TVN CNBC.
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Czesé IV Problemy wynikaj gce z orzecznictwa lzby w 2012 r.

IV.1. Przestanki wykluczenia wykonawcy z post epowania o udzielenie zamodwienia

publicznego —wynikaj gce z nich trudno $ci interpretacyjne

Sposrdd przewidzianych w art. 24 ustawy Pzp podstaw do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, najwieksze problemy interpretacyjne wywolujg przepisy nakazujace
stosowanie tej sankcji wobec wykonawcow, ktérzy uprzednio nie wykonali nalezycie swoich
zobowigzan wobec zamawiajgcych (art. 24 ust. 1 pkt 1 i la ustawy Pzp), jak réwniez
wykonawcoOw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majagce lub mogace mie¢ wplyw na

wynik prowadzonego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

IV.1.1. Art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamdwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamowienia
lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala stwierdzona orzeczeniem sadu,
ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Konsekwencije
ziszczenia sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przewiduje art. 154 pkt 5a ustawy
Pzp. Wéwczas bowiem wykonawca taki umieszczany jest przez Prezesa UZP w wykazie

wykonawcow.

Na przetomie roku 2011 oraz 2012 do Krajowej lzby Odwotawczej ztozono szereg
odwotan, zaréwno przez wykonawce umieszczonego decyzjg Prezesa UZP na liscie
wykonawcow, ktory kwestionowat czynnos¢ zamawiajgcego wykluczenia z postepowania
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego, jak i przez wykonawcéw, ktorzy
kwestionowali zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy umieszczonego w wykazie.
W przedmiotowe] kwestii Krajowa Izba Odwotawcza zajeta merytoryczne stanowisko
w orzeczeniach o sygnaturach: KIO 2630/11, KIO 2631/11, KIO 2632/11, KIO 2676/11, KIO
2695/11, KIO 880/12, KIO 848/12, KIO 942/12. Pozostate postepowania odwotawcze (sygn.
akt: KIO 2654/11, KIO 2655/11, KIO 2677/11, KIO 2678/11, KIO 2701/11, KIO 910/12)

zostaiy umorzone.

W pierwszych ze skladanych odwotlan wykonawca umieszczony w wykazie
wskazywat na argumentacje, ktéra przemawiaé miata, po pierwsze - za nieuprawnionym
umieszczeniem go ha liscie, po drugie - za nieuprawnionym wykluczaniem

go z postepowan, w ktérych brat udzial. Stanowisko tego wykonawcy bylo analogiczne
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w kolejnych sprawach, z niewielkimi modyfikacjami, i obejmowato nizej wskazane

argumenty.

Wykonawca podnosit, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia wprawdzie
powotywali sie na wyrok, ktéry w ocenie Prezesa UZP byt wystarczajgcg podstawg do
umieszczenia odwotujgcego w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy, jednakze
przy tym nie podawali zadnych okolicznosci, ktore wskazywatyby na wyrzgdzenie przez
odwotujgcego szkody w wyniku nienalezytego wykonania zamowienia lub niewykonania go
w ogole. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie podejmowali nawet préby
wykazania zaistnienia przestanki wykluczenia. W jego ocenie sam fakt zamieszczenia przez
Prezesa UZP jakiego$ wykonawcy w wykazie, o ktorym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy, nie
stanowi jeszcze przestanki by uznaé, ze zaistnialy okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt
1 ustawy. Te bowiem winny by¢é kazdorazowo weryfikowane przez zamawiajgcego, a
wykluczenie takiego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze
mie¢ miejsce dopiero w sytuacji, gdy zamawiajagcy bedzie w stanie wykazaé, ze przestanka
ta miata miejsce. Materialnoprawng podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania
powinno by¢ prawomocne orzeczenie sadu, z ktérego wynika¢ bedzie niezbicie fakt
wyrzadzenia szkody w wyniku niewykonania badz nienalezytego wykonania zamdwienia

przez tego wykonawce.

Odwotujacy sie wykonawca wskazat, iz z informacji podanych na stronie internetowej
Urzedu Zamoéwien Publicznych wynika, ze powodem dla jakiego Prezes UZP umiescit
odwotujgcego w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy, jest wyrok z dnia 7
wrzesnia 2011 r., wydany przez Sad Apelacyjny w Katowicach, | Wydziat Cywilny, sygn. akt |
ACa 330/11, prawomocny od 7 wrze$nia 2011 roku. Odwotujgcy zwracat uwage, ze wyrok,
ktory zdaniem Prezesa UZP miatby rzekomo $wiadczy¢ o zaistnieniu przestanki wykluczenia
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, zostat wydany w wyniku
powodztwa odwotujgcego iw zdecydowanej mierze uwzglednia to powddztwo, uznajac
roszczenia odwotujgcego. Podnidst ponadto, ze ustalenia Sgdu Apelacyjnego w tym wyroku
sg wigzgce i stanowig podstawe do prawomocnego orzeczenia W niniejszej sprawie. Sad nie
podzielit stanowiska pozwanego, ze nienalezycie wykonywano umowe, a contrario
wykonawca wykonywat jg nalezycie. Owszem, Sad Apelacyjny uznat racje zamawiajgcego
(pozwanego), iz na obiekcie powstata szkoda i ze zostala ona udowodniona w okreslonegj
wysokosci, oraz ze odpowiedzialnos¢ w tym zakresie nalezy przypisa¢ wykonawcy, jednakze
z innych powodéw niz wina, a tym samym innych niz wykonanie umowy w sposob

nienalezyty.
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Jak wynikato z odwotan, odpowiedzialnos¢ odwolujgcego w sprawie, co do ktérej
toczylo sie postepowanie sgdowe, uksztaltowana byla na zasadzie ryzyka, a nie na zasadnie
winy, gdyz umowa o takiej konstrukcji tgczyta strony, tj. powoda i pozwanego (wykonawce
i zamawiajgcego). Odwotujgcy byt zobowigzany do zaptaty zamawiajgcemu kary umownej
w oznaczonej przez sad wysokosci, co zostalo uwzglednione przy orzekaniu w sprawie
objetej wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Katowicach, jednak bezwzglednie nie mozna w opinii
odwotujgcego zgodzi¢ sie, iz wynikato to z nienalezytego wykonania umowy. W sprawie,
pomimo ze umowa wykonywana byla przez odwotujgcego w sposéb nalezyty, powstata
szkoda. W tym przypadku nie mozna jednak mowi¢ o niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu umowy przez odwotujgcego, bowiem odpowiedzialnos¢ odwotujgcego wynikajgca
Z zawartej umowy oparta zostata na zasadzie ryzyka, a nie winy. Istotne jest przy tym, ze
w wyroku sad Il instancji wyraznie stwierdzit, ze pozwany (zamawiajgcy) doznat szkody,
a nie, ze odwolujgcy wyrzadzit pozwanemu szkode. Podstawg wykluczenia wykonawcy,
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest natomiast wyrzgdzenie szkody przez wykonawce.
Przestanka wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, stanowi jednoznacznie, iz przedmiotowa szkoda,
stwierdzona nadto w prawomocnym orzeczeniu, musi by¢ zwigzana z niewykonaniem
zamdwienia, bgdz wykonaniem go nienalezycie przez wykonawce. Takie jest ratio legis tego
przepisu. Z prawomocnego orzeczenia winno wynikaé, iz wykonawca przyczynit sie
do powstania szkody w sposOb zawiniony poprzez niewykonanie bgdz nienalezyte
wykonanie umowy. To za$ nie mialo miejsca w przedmiotowej sytuacji. Mimo braku
wskazanych elementow w przedtozonym orzeczeniu, wykonawca zostal umieszczony
w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy. W ocenie Odwotujgcego,
prezentowanej w kolejnych sprawach, Prezes UZP, dokonujgc tej czynnosci nie zbadat
wszechstronnie sprawy, a jego dziatania spowodowaly daleko idgce utrudnienia

w prowadzeniu dziatalnosci przez odwotujgcego.

W wydanych wyrokach Izba zgodnie stwierdzita, iz samo umieszczenie wykonawcy
w wykazie nie stanowi przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania. Wykaz ma
wytgcznie walor informacyjny. Poglad ten znalazt akceptacje przede wszystkim
w orzecznictwie saddéw administracyjnych rozstrzygajgcych sprawy skarg na czynnosci
Prezesa UZP co do wpisu wykonawcow do wykazu, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a ustawy
Pzp (postanowienie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 7 lipca
2009 r.,, sygn. akt V SA/Wa 658/09 oraz postanowienie Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. akt V SA/Wa 1628/09).

Oznacza to, iz podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest nie tyle umieszczenie
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wykonawcy na liscie prowadzonej przez Prezesa UZP, ile orzeczenie sadu stwierdzajgce
wyrzadzenie szkody. Aby zatem wykluczenie wykonawcy mozna byto uznac¢ za skuteczne,
zaistnieC muszg przede wszystkim przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zatem zamawiajgcy zobowigzani byli do zbadania, czy ziscity sie wszystkie niezbedne
przestanki do podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Nieuprawnionym
dziataniem jest poleganie tylko i wylgczenie na informacji wynikajgcej z wykazu
prowadzonego przez Prezesa UZP. W konsekwencji Izba rozpoznajgc przedmiotowe
odwotanie stwierdzita, iz zamawiajgcy zobowigzany jest kazdorazowo zbada¢, czy
w okolicznosciach danej sprawy przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

ziscity sie. Zamawiajacy zatem zobowigzany jest ustalic:

- czy wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie publiczne;
— czy nie wykonujac lub nienalezycie wykonujgc zamdéwienie wyrzgdzit szkode;
— czy szkoda zostata stwierdzona orzeczeniem sadu;

— czy orzeczenie sadu uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

taczne wystgpienie wymienionych przestanek obligowato zamawiajgcego

do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego uznano, ze ustawodawca nie precyzuje,
iz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy musi by¢ przez wykonawce zawinione.
Istotnie, podstawg odpowiedzialnosci kontraktowej uksztaltowanej przede wszystkim
w art. 471 Kc jest, iz diluznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajgcej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie
lub nienalezyte  wykonanie jest nastgpstwem  okolicznosci, za  ktore  dluznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. W praktyce zakres odpowiedzialnosci moze by¢ przez strony
modyfikowany w ramach okreslonych m.in. art. 473 § 1 Kc. Dluznik moze przez umowe
przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania
z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.
Zaistnienie wskazanych okolicznosci oznacza, iz w razie naruszenia zobowigzania,
majgcego swoje zrédio w tych okolicznosciach, nastepujg wszelkie skutki, jakie kodeks
cywilny uzaleznia od naruszenia zobowigzania, za ktore diuznik ponosi odpowiedzialnosé.
Powyzsze przesadza o tym, iz wobec wykonawcy orzeczono nie tylko odpowiedzialnosé
za szkode, ale rowniez fakt, iz byta to szkoda powstata w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamowienia. W swietle regulacji zaréwno art. 471, jak i 473 Kc,
nie ma i by¢ nie moglo w tym przypadku innej szkody oraz odpowiedzialnosci za nia,

jak tylko wynikajgcej z okreslonego wykonania $wiadczenia (0 innej szkodzie nie orzekano
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w wyrokach sadow | i Il instancji). Sad nie moze wyda¢ orzeczenia uwzgledniajgcego
roszczenie odszkodowawcze na podstawie art. 471 Kc w sytuacji, gdy szkoda spowodowana
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia nie wystgpita. Nie moze uznac
za zasadne roszczenia opartego o rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowej z art. 473
§ 1 Kc, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, z ktérym jest zwigzane,
nie miato miejsca. Tymczasem witasnie na tej zasadzie i z tego wzgledu sad | instancji oddalit
powbdztwo wykonawcy umieszczonego w wykazie, uznajgc zasadnos¢ dokonanego
potracenia, a sad Il instancji utrzymat je w mocy w zakresie szkody powstatej w zwigzku
z kradziezg wyposazenia w jednym z budynkéw zamawiajgcego. Tym samym Izba wyrazita
poglad, iz dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest konieczne stwierdzenie,
iz wykonawca nie wykonal lub nienalezycie wykonal zobowigzanie z powodu przyczyn,

za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi, cho¢by na zasadzie ryzyka.

Jak wskazywano w orzeczeniach, kolejnym elementem koniecznym do zastosowania
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest istnienie prawomocnego orzeczenia sadu
stwierdzajgcego szkode. Orzeczeniem takim — w ocenie sktadéw orzekajgcych — byt wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 roku, sygn. akt | ACa 330/11.
Za niemajgce znaczenia dla sprawy uznano tutaj okolicznosci, ze bylo to postepowanie
sgdowe z powoddztwa wykonawcy odwotujgcego sie. Podkreslono, ze szkoda niewatpliwie
wynikata z nienalezytego wykonania umowy, bowiem gdyby odwotujacy w sposob
prawidiowy wykonat zobowigzanie wynikajgce z wigzgcej go z zamawiajgcym umowy,
nie doszioby do kradziezy. Odwotujgcy przyjgt na siebie na podstawie umowy
odpowiedzialnos¢ za szkode spowodowang kradziezg, wikamaniem lub dewastacjg mienia.
Zatem dokonanie kradziezy w chronionym obiekcie, w sytuacji rozszerzonego w umowie
na podstawie art. 473 81 Kc zakresu odpowiedzialnosci odwotujgcego za szkode, prowadzi
do stwierdzenia, iz odwotujgcy wyrzadzit szkode nie wykonujgc nalezycie zobowigzania
z powodu okoliczno$ci, za ktére na podstawie umowy odpowiada. Za bez znaczenia uznano
réwniez, czy sad dokonywat ustalen w kwestii zaistnienia szkody rozpoznajgc powoédztwo
0 zapfate kwoty stanowigcej odszkodowanie za wyrzagdzong szkode, czy tez o zaptate czesci
wynagrodzenia potrgconego przez jedng ze stron tytutem odszkodowania. W kazdym
przypadku sgd musi bowiem zbadaé, czy szkoda miata miejsce i w tym zakresie

rozstrzygniecie sgdu zawarte w prawomocnym wyroku objete jest powagg rzeczy osgdzonej.

Ostatnig okolicznoscig, ktérg nalezy wzigé pod uwage przy ocenie wskazanej
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, jest czas wydania orzeczenia.
Zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce, gdy uprawomocnienie orzeczenia

sgdu nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w ramach ktérego
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wykonawca ubiega sie 0 zamdwienie. Analiza kluczowego dla niniejszego rozstrzygniecia
wyroku z dnia 7 wrzesnia 2011 r. wydanego przez Sad Apelacyjny w Katowicach (sygn. akt
I ACa 330/11) uzasadnia wykluczenie odwotujgcego z postepowania na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jako spetniajgcego powyzszg przestanke.

W kolejnych odwotaniach podmiot odwotujgcy sie rozszerzyt swojg argumentacje
0 okolicznosc¢ niezgodnosci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z dyrektywami unijnymi
oraz nakazu interpretowania przepiséw ustawy Pzp w Swietle tychze dyrektyw. Podmiot
wskazywat, ze polska ustawa Pzp uzaleznia koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy m.in. od
powstania szkody, nie wartosciujgc jednak wprost ani jej wielkosci ani faktu czy zostata
wyrzadzona z winy umysinej czy tez nieumysinej. Uzna¢ zatem nalezy, ze przepis ten
powinien by¢ interpretowany w duchu dyrektywy, ktora w tym przypadku méwi o powaznym
wykroczeniu zawodowym z winy wykonawcy, a nie jakimkolwiek wykroczeniu. W zwigzku
Z tym nie moze osta¢ sie poglad, zgodnie z ktérym sam fakt powstania jakiejkolwiek szkody
w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zaméwienia (stwierdzony prawomocnym wyrokiem
sgdu) zawsze stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy. Taka interpretacja przepisu art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — wedtug wykonawcy — jest niezgodna z trescig dyrektywy oraz z jej
duchem, jak rowniez razgco narusza zasade proporcjonalnosci. Dyrektywa bowiem wyraznie
podkresla, ze wykroczenie zawodowe musi by¢ ,powazne", a wiec w szczegollny sposob

kwalifikowane.

W tym zakresie sklady orzekajgce lzby stwierdzily, ze zgodnie z art. 45 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy
iustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), zwanej dalej ,dyrektywg klasyczng”, z udziatu
w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory miedzy innymi zostat skazany
prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo zwigzane z jego
dziatalnoscig zawodowg (pkt c ust. 2) oraz jest winny powaznego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajgce (pkt d ust. 2). Przestanki
wykluczenia z postepowania wskazane w ustepie 2 tego przepisu majg charakter
fakultatywny. Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajgc przepisy prawa
wspélnotowego, panstwa czlonkowskie okreslajg warunki wykonania przepisow niniejszego
ustepu, co oznacza, ze panstwa cztionkowskie byty uprawnione do wprowadzenia powyzszej
regulacji do porzadkéw prawnych w ksztalcie przez poszczeg6lne panstwa okreslonym.
Izba uznala powotywanie sie przez odwotujgcego na tres¢ art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy
klasycznej w zakresie zgodnosci z nim art. 24 ust.1 pkt Pzp oraz interpretacji tego przepisu

w Swietle powotywanego postanowienia dyrektywy, w celu wykazania, ze odpowiedzialnosc
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wykonawcy zostata oparta o przestanke winy, za nieuzasadnione. Nie bylo zdaniem Izby
potrzeby interpretowania przestanek wykluczenia wykonawcy w duchu dyrektyw,
a wdrozenie do krajowego porzgdku prawnego wskazanego przepisu byto prawidtowe; tresc
art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uwzglednia uwarunkowania dyrektyw i mozliwe jest
stosowanie polskiego prawa w tym zakresie. Ponadto Izba wskazata, Zze wykladni
prowspolnotowej nalezy dokonywa¢ z uwzglednieniem polskiego porzgdku prawnego, ktéry
dopuszczajgc mozliwos¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci kontraktowej na dziatania
i zaniechania osoby trzeciej, nawet takiej, na ktdrg wykonawca nie ma wplywu, a dziatania
i zaniechania takiej osoby sg niezalezne od wykonawcy, ksztattuje mozliwos¢ zaistnienia
szkody i uznania tej szkody w wyniku nienalezytego wykonania lub niewykonania

zamowienia.

W dwodch postepowaniach odwotawczych dotyczacych tego zagadnienia (sygn. akt
KIO 2630/11 oraz KIO 2695/11) czlonkowie skladéw orzekajgcych ztozyli zdania odrebne.
Swoje stanowisko uzasadniali wten sposob, ze aby ziscity sie przestanki wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp konieczne jest, aby przedmiotem
wyrokowania (rozstrzygniecia) sgdu byta naleznosé z tytutu powstatej szkody (zgdnie pozwu
powinno koncentrowac¢ sie na stwierdzeniu odpowiedzialnosci za szkode — byloby to przede

wszystkim powddztwo o zaptate odszkodowania).

Zdaniem zgtaszajgcych zdanie odrebne konsekwencjg prawomocnosci orzeczenia
jest, iz pomiedzy stronami sporu dokonano ostatecznego jego rozstrzygniecia, uwzgledniajgc
wytgcznie to, co w zwigzku z podstawg sporu stanowito przedmiot rozstrzygniecia (art. 365
Kpc). Motywy rozstrzygniecia zawarte w uzasadnieniu wyroku (ustalenia faktyczne), nie
wigzg sadu przy rozstrzyganiu innej sprawy, co wylgcza mozliwos¢ zgtoszenia —
z powotaniem sie na uzasadnienie wyroku — zarzutu sprawy prawomocnie osgdzonej (tak tez
orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 6 wrzesnia 1983 r. IV CR 260/83, OSNCP 1984, z. 4,
poz. 59). Stanowisko wyrazone w zdaniach odrebnych wskazywato, ze analiza wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt | ACa 330/11) prowadzi
zatem do wniosku, iz sgd, rozpoznajac sprawe z powodztwa odwotujgcego, rozstrzygat
0 zasadnos$ci roszczenia 0 wynagrodzenie za wykonang na rzecz danego zamawiajgcego
(pozwanego) ustuge, a nie o poniesionej przez niego szkodzie (pozwany powddztwa
wzajemnego nie wnidsh). Skoro zatem przedmiotem sporu irozstrzygniecia byla kwestia
naleznego odwotujagcemu od pozwanego wynagrodzenia za $wiadczong na jego rzecz
ustuge, stwierdzi¢ trzeba, ze zapadly w sprawie prawomocny wyrok rozstrzyga tylko
o wynagrodzeniu za zrealizowang ustuge. Wskazanie w uzasadnieniu orzeczenia

wystgpienia u pozwanego szkody oraz uznanie potrgcenia okreslonej kwoty jako nastepstwa
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odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka ponoszonej przez wykonawce za takg szkode, nie
wyczerpuje dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdzie wymaga sie, by zapadio
w sprawie prawomoche orzeczenie sgdu dotyczgce szkody wyrzgdzonej przez wykonawce
poprzez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia. Wskazanie w podstawie
faktycznej orzeczenia szkody, w kontekscie uznania za skuteczny zarzutu potrgcenia
w zakresie, w ktérym apelacja odwotujgcego zostata oddalona, nie stanowi wystarczajgcej
podstawy do stwierdzenia, iz zapadto w sprawie prawomocne orzeczenie sgdu dotyczgce
szkody poniesionej przez pozwanego. Zapis umowy, z ktorego Sady (Okregowy i Apelacyjny
w Katowicach) wywiodly odpowiedzialno$¢ spotki, to zatem postanowienie kreujgce
samodzielng podstawe odpowiedzialnosci wykonawcy za konkretne zdarzenia — niezalezne
od niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia zobowigzanie do swiadczenia,
w razie zaistnienia wymienionych w umowie zdarzen. Wreszcie, mozna mie¢ watpliwosci,
czy w wyroku Sadu Apelacyjnego stwierdzono wyrzgdzenie szkody przez wykonawce.
Z wyrokow wynika, ze powod odpowiada za szkode, nie zas, ze jg wyrzadzit. Inng sprawg
jest wyrzagdzenie szkody, inng zas — odpowiedzialno$¢ za jej wyrzadzenie. W konsekwencji,
nalezato uznaé, iz w przedmiotowej sprawie nie zostal wydany prawomocny wyrok

stwierdzajgcy szkode.

W sprawach o sygnaturach KIO 2630/11, KIO 2676/11 oraz KIO 942/12 wykonawca
skorzystat z przystugujgcego mu na podstawie art. 198a i 198b ustawy Pzp uprawnienia
i za posrednictwem Prezesa KIO zilozyt skargi do sgdow okregowych wedtug whasciwosci
miejscowej zamawiajgcych w tych sprawach. W wyniku rozpoznania powyzszych skarg dwa
wyroki KIO zostaly wyrokami Sadu Okregowego w Olsztynie oraz Sgadu Okregowego
w Warszawie zmienione (sygn. akt KIO 2630/11 oraz KIO 942/12), natomiast Sgd Okregowy
w Gdansku podzielit stanowisko wyrazone przez KIO (sygn. akt KIO 2676/11).

W skargach wskazywano na:

— naruszenie prawa materialnego (art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) przez jego btedng
wyktadnie, tj. uznanie, ze przyjecie przez wykonawce odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka, a nastepnie zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcej te odpowiedzialnosé stanowi
podstawe do wykluczenia wykonawcy jako tego, ktéry wyrzadzit szkode nie wykonujac lub
nienalezycie wykonujgc zamowienie;

— naruszenie prawa materialnego (art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) przez jego niewtasciwe
zastosowanie, polegajgce na uznaniu, ze skarzgca wyrzadzita szkode nie wykonujgc lub
nienalezycie wykonujgc zamowienie;

— naruszenie prawa materialnego przez niewtasciwe jego zastosowanie, tj. naruszenie art.

365 Kpc przez uznanie, ze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia
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2011 r. o sygnaturze | A Ca 330/11 jest prawomocnym orzeczeniem stwierdzajgcym
szkode;

— sprzecznos¢ ustalen faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygniecie z trescig zebranego
w sprawie materialu dowodowego przez bezpodstawne przyjecie, ze wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt | A Ca 330/11 stwierdza
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia przez skarzgca;

— sprzecznos¢ ustalen faktycznych, na ktorych oparto rozstrzygniecie z trescig zebranego
w sprawie materialu dowodowego przez bezpodstawne przyjecie, ze wyrok Sagdu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 wrzes$nia 2011 r. o sygnaturze | A Ca 330/11 jest

prawomocnym orzeczeniem stwierdzajgcym szkode wyrzgdzong przez skarzaca.

W uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 8 marca 2012 r. (sygn.
akt IX Ca 23/12) zmieniajgcym wyrok KIO czytamy, ze z prawidtowo poczynionych ustalen,
KIO wyprowadzita btedny wniosek, jakoby skarzgca nie wykonata lub nienalezycie wykonata
zamdwienie publiczne bedace przedmiotem postepowania w sprawie rozstrzygnietej przez
Sad Apelacyjny w Katowicach oraz, aby na skutek wykonywania umowy tgczacej skarzacag
Zz zamawiajgcym doszio do wyrzadzenia szkody przez skarzacg, jak réwniez, aby miedzy
szkodg a zachowaniem sie skarzgcej istniat adekwatny zwigzek przyczynowy. Zdaniem
sgdu, w toku postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego oraz przed KIO nie
ustalono, ze skarzgca wyrzadzita, jak wymaga tego przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
szkode w majgtku zamawiajgcego. W ocenie sgdu szkoda powstata wskutek kradziezy, nie
zostala wyrzadzona przez nienalezyte wykonywanie umowy przez skarzgcg. W ogole nie
zostatla wyrzagdzona przez wykonawce (brak jest na to dowodow), a wykazanie tego
elementu jest niezbedne do ziszczenia sie przestanki wykluczenia wykonawcy. Skoro szkoda
powstata wskutek dziatania osoby trzeciej, to nalezato przyjg¢, ze mogto do niej dojs¢ nawet
w przypadku nalezytego wykonywania zamoéwienia. Obowigzek naprawienia szkody
uzalezniony byt nie od faktu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, tylko z racji
powstatego skutku, okolicznosci faktycznych niewynikajgcych z jakosci swiadczonych ustug.
W konsekwencji Sad Okregowy przyjat, ze w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przewidziano
obowigzek wykluczenia wykonawcow, ktérzy swoim zachowaniem w wykonywaniu zawartej
umowy oraz swoim dziataniem lub zaniechaniem wyrzadzili szkode w majatku
zamawiajgcego, a nie wykonawcow, ktorym nie mozna zarzuci¢ nalezytego wykonania
umowy, a ktérych odpowiedzialnos¢ za szkode wynika z okolicznosci obiektywnej,
zachowania sie 0sOb trzecich, niezaleznych od wykonawcy, w tym przypadku przyjecia

surowszego rezimu odpowiedzialnosci. Cho¢ szkoda w majgtku zamawiajgcego
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bezsprzecznie powstala, to brak jest zwigzku przyczynowego, ze zdarzenie wywotane byto

zachowaniem sie lub zaniechaniem skarzgce;.

Jednoczesnie sgd zaznaczyt, ze prawidtowa jest implementacja do krajowego
porzadku prawnego art. 45 ust. 2 lit. ¢ i d dyrektywy klasycznej, co pozwala na stosowanie
polskiego prawa zamowien. Na marginesie tylko sgd zauwazyt, ze nie ma racji skarzgca, ze
orzeczenie sadu, w ktérym zostat podniesiony i uwzgledniony w catosci lub w czesci zarzut
potrgcenia zaptaty naleznosci wynikajgcej z niewykonania lub nienalezytego wykonania

umowy, nie moze by¢ orzeczeniem stwierdzajgcym szkode.

Odmienne stanowisko zaprezentowat Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 24
maja 2012 roku (sygn. akt Xl Ga 46/12), ktory utrzymat w mocy wyrok KIO (o sygn. akt KIO
2676/12). Odnosnie wyktadni prounijnej Sad wskazat, ze dyrektywy sg podstawowymi aktami
harmonizujgcymi Prawo zamoéwien publicznych. Sg aktami pochodnego prawa
wspélnotowego, a ich zastosowanie w krajowym porzadku prawnym jest zasadniczo
uzaleznione od dziatan legislacyjnych podjetych przez panstwa czilonkowskie. Dyrektywy
wigzg co do celu, majg charakter przepisdbw ogdinych gwarantujgcych minimalne
uprawnienia lub zobowigzujg do okreslonych obowigzkoéw. Sad rozpoznajgc skarge uznat, ze
sprzecznos¢ implementaciji dyrektywy, biorgc pod uwage brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp, nie zachodzi.

W dalszym wywodzie prawnym co do nieziszczenia sie przestanek wykluczenia, nie
podzielono stanowiska skarzgcego, ze szkoda powstata w wyniku kradziezy, nie wynika
z przyczyn od niego zawinionych. Sad zwazyl, 2e na mocy art. 473 § 3 Kc strony
zmodyfikowaly odpowiedzialnos¢ kontraktowg przez obcigzenie wykonawcy ryzykiem
wystgpienia okreslonych zdarzen, np. kradziezy. Tym samym dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w czesci dotyczgcej niewykonania przez wykonawce lub nienalezytego
wykonania zobowigzania z powodu przyczyn, bez wzgledu na ich zawinienie, za ktére na
podstawie umowy wykonawca przyjgt odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka, zaktualizowata
sie. Konsekwencjg tak uksztalttowanej odpowiedzialnosci jest uznanie, ze zaistniata szkoda,
wynikajgca z zaniedbania przyjetego na siebie w umowie obowigzku ochrony, jest efektem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Skoro skarzgca przyjeta na siebie
ryzyko odpowiedzialnosci za szkode spowodowang kradziezg mienia, to dokonanie
kradziezy przez osobe trzecig spowodowato szkode pozostajgcg w zwigzku przyczynowo-

skutkowym z nienalezytym wykonaniem zobowigzania umownego.

W zakresie argumentacji skarzgcej, ze tylko wyrok prawomocnie rozstrzygajgcy

0 szkodzie mogiby stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy, sad wskazat, ze
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jakkolwiek zarzut potrgcenia nie korzysta z powagi rzeczy osadzonej, ,ale juz nieistnienie
roszczenia z powodu umorzenia wierzytelnosci na skutek oswiadczenia materialnoprawnego
potrgcenia dokonanego w trybie art. 498 i nastepne Kc, juz tak”. Z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp nie wynika, ze orzeczenie musi zapas¢ w wyniku sformutowania zgdania
odszkodowania bgdz ustalenia szkody, dlatego tez wyrok rozstrzygajacy w zakresie zgdania
pozwu zapfaty wynagrodzenia, w ktorym elementem stanu faktycznego jest umorzenie
wierzytelnosci dokonanej wskutek oswiadczenia o potragceniu, ktérego odzwierciedleniem
w sentencji wyroku jest oddalenie powoddztwa, objete jest powagg rzeczy osgdzonej. Nie
budzito wiec zastrzezen sadu, iz w przedmiotowe] sprawie wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach rozstrzygngt o szkodzie zamawiajgcego spowodowanej nienalezytym

wykonaniem zamowienia.

Konkludujgc stwierdzono, iz nie mozna dojs¢ do wnioskow odmiennych niz te, ze
przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp spetnione

zostaly kumulatywnie.

W ramach kolejnej skargi wniesionej przez wykonawce, Sgd Okregowy w Warszawie,
wyrokiem z dnia 13 listopada 2012 roku (sygn. akt V Ca 1469/12), zmienit zaskarzony wyrok
KIO i nakazal uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Sad nie
zgodzit sie ze stanowiskiem, ze podstawg wykluczenia jest zaistnienie odpowiedzialnosci za
szkode skarzacej wynikajacg z tgczacego strony kontraktu na wykonanie zamdwienia
publicznego, przy czym bez znaczenia jest okolicznosc¢, czy jej podstawg jest wina czy tez
zasada ryzyka, a wiec inna okolicznos¢ przewidziana regulacjg art. 473 8§ 1 Kc.
Jednoczesnie sad, oceniajgc zasadnos¢ skargi, stwierdzit, ze brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp odpowiada wymogom regulacji prawa wspolnotowego, jednakze nie mozna
uzna¢ za wykonawce, ktory wyrzadzit szkode nie wykonujgc lub nienalezycie wykonujac
zamoéwienie skarzgcego, ktory ponosit odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka za szkode
spowodowang dziataniem osoby trzeciej, za czym przemawia wyktadania literalna tego
przepisu. Zdaniem sgdu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie wskazuje na szkode wynikajgcg
zumowy, lecz na szkode powstalg z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Takie rozumienie regulacji mogtoby doprowadzi¢ do paradoksalnej sytuacii
wykluczenia z postepowania takze wykonawcdw, ktorzy przyjeli odpowiedzialno$¢ za szkody
wywotane przez site wyzszg. Rowniez stosujgc wyktadnie celowosciowg sad nie podzielit
stanowiska KIO. Zdaniem sgdu orzeczenie, w ktérym zostat podniesiony i uwzgledniony
w catosci lub w czesci zarzut potrgcenia zaptaty naleznosci wynikajgcej z niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy, moze by¢ orzeczeniem stwierdzajgcym szkode, o ile
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pisemne motywy takiego orzeczenia wskazujg, ze jest to szkoda spowodowana

w warunkach wymaganych trescig art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc, kwestia wykitadni przywotanego przepisu jest problematyczna na wielu
ptaszczyznach, o czym $wiadczg chocby odmienne stanowiska sadow okregowych
w wyrokach zapadtych w wyniku wniesienia skargi na orzeczenia KIO. Cho¢ sgdy okregowe
rozwazaly identyczny stan faktyczny, w kazdym z wyrokdw zwrécono uwage na inny aspekt
zagadnienia, inaczej roztozono akcenty w ramach podjetych rozstrzygnie¢. Stawia to
wykonawce w niepewnosci co do jego sytuacji prawnej, jezeli zdecyduje sie na udzia
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz oceny orzeczen bedacych
podstawg do wpisu na liste wydanych przez niezalezne sgdy powszechne dokonywali bedg
sami zamawiajgcy przy badaniu przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, nastepnie za$ prawidtowos$¢ dokonania lub zaniechania czynnosci
wykluczenia przez zamawiajgcego ponownie ocenia¢ bedg sklady orzekajgce KIO.
Rozwazania dotyczgce potrzeby zmian tego przepisu nalezaloby zaczgé od samego
poczatku, tj. od okreslenia szczego6towych zasad umieszczania wykonawcy na liscie przez
centralny organ administracji rzgdowej, by¢ moze przewidujgc procedure weryfikacji takiego
wpisu i okreslenia status listy nierzetelnych wykonawcéw, nadajgc jej okreslone ramy

prawne.

IV.1.2. Art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp

Przepis art. 24 ust.1 pkt la ustawy Prawo zamoéwien publicznych od chwili jego
uchwalenia budzit powazne kontrowersje co do jego zgodnosci z przepisami dyrektywy
klasycznej 2004/18/WE. Konstrukcja przepisu miata ukréci¢ dziatania wykonawcow, ktérzy
mimo niewywigzania sie ze swoich zobowigzan umownych, ponownie ubiegali sie
0 udzielenie zamoéwienia w innych postepowaniach organizowanych przez tego samego
zamawiajgcego. Przykladem byla szeroko opisywana w prasie sprawa budowy autostrady
Al, w ktérej Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z powodu op6znien odstgpita
od umowy z konsorcjum, ktorego liderem byt austriacki Alpine Bau. Paradoksalnie, ten sam
wykonawca wygrat jednak kolejny przetarg na dokonczenie prac, ktére wczesniej przerwano
z jego powodu. Niemniej juz od momentu wejscia w zycie zwracano uwage na kwestie
zgodnosci art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z przepisami dyrektywy klasycznej 2004/18/WE,

w szczegolnosci z art. 45 ust. 2.

Art. 24 ust. 1 pkt la zostat wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zaméwienh publicznych, ktéra zostata ogtoszona w dniu 26 kwietnia 2011 r.

(Dz. U. Nr 87, poz. 484) i weszta w zycie w dniu 11 maja 2011 r. Zgodnie z tym przepisem
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Z postepowania wyklucza sie wykonawce, z ktérym dany zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego

zamodwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

W pierwszym z rozpoznawanych odwotan opartych o zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt la ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba nie wydata orzeczenia konczgcego
postepowanie odwotawcze, lecz postanowieniem z dnia 30 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO
1629/11, KIO 1643/11) skierowata do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie]

nastepujgce pytania prejudycjalne dotyczgce wyktadni przepisow prawa wspdélnotowego:

1. Czy art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi w brzmieniu: z udzialu w zaméwieniu mozna
wykluczyé kazdego wykonawce, ktory (...) jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajgce w zw.
z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
mozna interpretowa¢ w ten sposob, ze za takie zawinione powazne wykroczenie
zawodowe mozna uznac¢ sytuacje, w ktdrej dana instytucja zamawiajgca rozwigzata albo
wypowiedziata umowe w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstgpita od umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego z danym wykonawcg, z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ten ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy
albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,

a wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy?

2. W przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie 1. — Czy, jesli panstwo czionkowskie
moze wprowadzi¢ inne niz wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamdwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi podstawy wykluczenia
wykonawcOw z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére uzna
za zasadne dla ochrony interesu publicznego, stusznych intereséw instytuciji
zamawiajgcych oraz zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, za
zgodng z tg dyrektywg oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej mozna uznaé

sytuacje, w ktérej wykluczeniu z postepowania podlegajg wykonawcy, z ktérymi dany
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zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego
albo odstgpit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z powodu okolicznosci,
za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamoOwienia wyniosta co najmniej 5%

wartosci umowy?

Wyrokiem z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Trybunat Sprawiedliwosci
(trzecia izba) orzekt — co nalezy podkres$li¢ — iz Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra jest
organem ustanowionym na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, majgcym
wylgczng wihasciwo$¢ do rozpoznawania w pierwszej instancji sporéw wykonawcow
Z instytucjami zamawiajgcymi, i ktérego funkcjonowanie regulujg art. 172—-198 wspomnianej
ustawy, jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete

zakresem wymienionych przepiséw, co ma miejsce w ramach postepowania gtéwnego.

Odnoszgc sie merytorycznie do zadanych pytan prejudycjalnych Trybunat stwierdzit,

CO nastepuje:

1. Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowaé¢ w ten sposob,
ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych,
ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujgce automatyczne wykluczenie danego
wykonawcy z trwajgcego postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego,
zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi odpowiedzialnos¢,
instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego, albo odstgpita od umowy w sprawie zamowienia publicznego
z danym wykonawcg, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie
od niej nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a wartos¢

niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy.

2. Zasady inormy prawa Unii z zakresu zamdwien publicznych nie uzasadniajg tego,
by wimie ochrony interesu publicznego oraz stusznych intereséw instytucji
zamawiajgcych, jak rowniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami,
uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedace przedmiotem postepowania
glbwnego, zobowigzywaly instytucje zamawiajgcg do automatycznego wykluczenia
Z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego wykonawcy w sytuacji

takiej, o jakiej jest mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie.
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W tym miejscu nalezy zwréci¢é uwage na zasadnicze elementy uzasadnienia wyroku
Trybunatu, poniewaz majg one pierwszorzedne znaczenie dla oceny skutkbw uchwalenia

rzeczonego przepisu.

A zatem Trybunat orzekt, iz przepis dyrektywy klasycznej ,stoi na przeszkodzie”
obowigzywaniu regulacji takiej, jak zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, albowiem
ziszczenie sie przestanek z punktu la nie zawsze oznacza powazne wykroczenie zawodowe
w rozumieniu dyrektywy klasycznej. Zwazywszy na cechy wiasciwe poszczegolnym
krajowym systemom prawnym w zakresie odpowiedzialnosci, pojecie ,okolicznosci, za ktore
[wykonawca] ponosi odpowiedzialnos¢” jest bardzo szerokie i moze obejmowac sytuacje
dalece wykraczajgce poza postawe danego wykonawcy wykazujgcg zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tymczasem art. 54 ust. 4 akapit pierwszy
dyrektywy 2004/17 odsyla do uprawnienia do zastosowania kryteriow wykluczenia
wymienionych w art. 45 dyrektywy 2004/18 ,na zasadach tam okreslonych”, tak ze pojecia
.powaznego wykroczenia” w rozumieniu opisanym w pkt 25 niniejszego wyroku nie mozna
zastepowaé pojeciem ,okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialno$¢” dany wykonawca.
Ponadto uregulowania krajowe bedace przedmiotem postepowania gldwnego same
okreslajg kryteria, na podstawie ktérych zachowanie wykonawcy w przesztosci zmusza dang
instytucje zamawiajgcg do automatycznego wykluczenia go zwlasnie wszczetego
postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, nie pozostawiajgc tej instytucji
zamawiajgcej mozliwosci dokonania oceny, dla kazdego przypadku oddzielnie, wagi
rzekomego zawinionego uchybienia danego wykonawcy w zwigzku z wykonaniem

wczesniejszego zamoéwienia.

Trybunat wskazat rowniez, ze krajowy ustawodawca, implementujgc dyrektywe
klasyczng, nie jest uprawniony do tworzenia nowych lub modyfikowania istniejgcych
w dyrektywie podstaw uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy. Tego rodzaju podstawa
wykluczenia, wykraczajgca poza ramy zamknietego katalogu zawartego w omawianym
art. 45 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18, jak wynika z odpowiedzi na pytanie
pierwsze, nie jest rowniez dopuszczalna w swietle zasad i innych norm prawa Unii z zakresu

zamodwienh publicznych.

Co prawda, odpowiadajgc na pytanie Krajowej Izby Odwotawczej, Trybunal orzekat
tylko co do interpretacji prawa wspoélnotowego, jednak w praktyce efektem wyroku Trybunatu
jest weryfikacja zgodnosci danego przepisu prawa krajowego z prawem wspolnotowym.
W ocenie Izby nalezy zatem zwréci¢ uwage na skutki wyroku Trybunatu dla prawodawstwa
polskiego oraz konsekwencje, jakie grozg Rzeczypospolitej Polskiej w zwigzku z niewtasciwg

implementacjg dyrektywy klasycznej.
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| tak — niezgodnos¢ prawa krajowego z wczeshiejszym prawem wspolnotowym
implikuje zakaz jego stosowania przez kazdy sad krajowy. Wynika to z wyroku Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 marca 1978 roku w sprawie 106/77 Simmenthal,
ktorego wyktadni Trybunat dokonat w sprawie C-10-22/97, (1998) ECR | — 6307 (IN. CO.GE
'90). Wyrok Simmenthal czytany w swietle wyroku IN. CO.GE '90 oznacza, ze obowigzkiem
sgdu lub organu administracji jest odmowa zastosowania takiego przepisu krajowego
w konkretnej sprawie. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie réwniez w wyroku z dnia 3 maja
2005 roku w sprawach potgczonych C-387/02, C-391/02 i C-403/02 Berlusconi: Jesli
w Swietle odpowiedzi udzielonej przez ETS sagd krajowy dochodzi do wniosku, Ze przepisy
prawa krajowego nie spetniajg wspolnotowego wymogu odpowiednio$ci sankcji, to — zgodnie
Z utrwalonym orzecznictwem ETS — ma obowigzek odmdéwic¢ zastosowania tych przepisow
bez potrzeby oczekiwania na wyeliminowanie albo zwracania sie o dokonanie tego w drodze

ustawodawczej lub w ramach innego trybu konstytucyjnego.

Po drugie — z orzecznictwa Trybunatu wynika konieczno$¢ zmiany tresci przepisu.
Utrzymywanie w mocy niezgodnego przepisu i niewyeliminowanie go z systemu
obowigzujgcego prawa stanowi naruszenie przez dane panstwo jego traktatowych
Zzobowigzan, otwierajac ewentualnie poszkodowanym droge do dochodzenia naprawienia
szkody wyniklej z utrzymywania stanu normatywnego hiezgodnego 2z prawem
wspélnotowym. Obowigzkiem panstwa czionkowskiego o charakterze pozytywnym jest
usuniecie z krajowego porzgdku prawnego przepisu niezgodnego z prawem wspoélnotowym.
Obowigzek ten istnieje nawet w sytuacji, gdy prawo uznane za sprzeczne ze wspolnotowym
jest faktycznie niestosowane w praktyce. Trybunat w sprawie Sprawa 167/73, Commission
versus France, (1974) ECR stwierdzit, ze utrzymywanie w mocy przepisu prawa krajowego
sprzecznego ze wspolnotowym (nawet jezeli nie jest on stosowany w praktyce) stwarza
sytuacje niepewnosci i dwuznacznosci, poniewaz podmioty prywatne nie sg pewne co do

przystugujgcych im mozliwosci korzystania z prawa wspoélnotowego.

Podkresli¢ nalezy, ze na gruncie prawa wspoélnotowego orzecznictwo Trybunatu
przyznato jednostkom mozliwos¢ zadania odszkodowania od panstwa czionkowskiego za
szkode spowodowang naruszeniem prawa wspoélnotowego. Przestanka jego przyznania
w przypadku niewtasciwej implementacji dyrektywy bedzie ustalenie, ze: naruszony przepis
dyrektywy miat na celu przyznanie prawa jednostce, niewtasciwa implementacja stanowita
wystarczajgco powazne naruszenia prawa oraz zachodzi bezposredni zwigzek przyczynowy

miedzy naruszeniem a szkoda.

Pierwsza z przestanek zostata spetniona, poniewaz obowigzkowi zamawiajgcego do

wykluczenia wykonawcy z tytulu powaznego wykroczenia zawodowego odpowiada prawo
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wykonawcy do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w przypadku
braku zajscia przestanki uzasadniajacej wykluczenie (wyrok Trybunalu C-127/95).
Druga przestanka, tj. powazne naruszenie prawa spowodowane niewlasciwg implementacjg
rowniez nie budzi watpliwosci. Tworzenie przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych
objetych przepisami dyrektyw nalezy do wylgcznych kompetencji Unii, co oznacza brak
swobody panstw do tworzenia prawa w tym zakresie. W takich sytuacjach kazde naruszenie
prawa wspoélnotowego przy jego implementacji stanowi powazne naruszenie prawa (wyrok
Trybunatu C-5/94). Co wiecej, w wyroku C-465/11 (par. 46) Trybunat wskazal, ze przepis art.
24 ust. 1 pkt 1a jest oczywiscie niezgodny z przepisami dyrektywy klasycznej, a zatem polski
ustawodawca powinien byt sobie zdawacC sprawe, ze jest to przepis sprzeczny z prawem

wspoélnotowym.

Spelnienie trzeciej przestanki bedzie wymagalo kazdorazowego badania przez sad

krajowy w sprawie przed nim zawistej.

Przy okazji nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz tezy wyroku Trybunatu C-465/11 powinny
znalez¢ odpowiednie zastosowanie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry réwniez
nakazuje automatyczne wykluczenie wykonawcy w zwigzku z nienalezytym wykonywaniem
lub niewykonaniem umowy, a zatem zakres jego stosowania jest daleko szerszy

anizeli wylgcznie wykluczenie wykonawcy winnego powaznego wykroczenia zawodowego.

W roku 2012 Izba wielokrotnie rozpoznawata zarzut naruszenia przez zamawiajgcych

art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 10 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 169/12) Izba uwzglednita odwotanie
wykonawcy i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu
z postepowania 0 udzielenie zamowienia. Izba staneta na stanowisku, ze nie ziscita sie
przestanka w zakresie odstgpienia od umowy w sprawie zamdwienia publicznego
przez zamawiajgcego warunkujgca koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la Pzp. Wadliwo$¢ cewnikow dostarczanych przez
odwotujgcego w ramach umowy nie zostata potwierdzona przez wiasciwy organ, poniewaz
postepowanie dotyczgce wystgpienia incydentu medycznego nie zostato zakonczone. Zatem
samo zgtoszenie reklamacji przez zamawiajgcego i odstgpienie z tego powodu od umowy,
nie moze by¢ uznane za okoliczno$é, za ktdérg wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Za takg
okolicznos¢ mogtaby zosta¢ uznana dopiero zasadna reklamacja, za ktérg nalezatoby uznaé
dostarczenie towaru niewtasciwego pod wzgledem jakosciowym, ktorego wadliwosé
zostataby potwierdzona stosowng decyzjg wilasciwego organu, w tym przypadku Prezesa

Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych.
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W wyroku z dnia 27 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 361/12) Izba, oddalajgc odwotanie,
stwierdzita, ze przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie byta skutecznos¢ odstgpienia
przez zamawiajgcego od umowy nr ZP/05-13/11 zawartej 14.04.2011 r. oraz okolicznosc,
czy przyczyny odstgpienia od umowy lezg po stronie odwotujgcego. Izba zwrécita uwage
ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp przez uzycie zwrotu ,z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢” odwotuje sie do instytucji prawa cywilnego. Zatem
stosownie do odestania zawartego w art. 14 Pzp, przy wykiadni art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp,
uwzgledni¢ nalezalo przepisy kodeksu cywilnego, art. 471 Kc stanowigcego, ze dtuznik
obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dluznik odpowiedzialnosci nie ponosi. W ocenie Izby,
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy przez odwotujgcego z dnia 22 kwietnia 2011 r. byto
bezskuteczne, albowiem zamawiajgcy nie dat dla tej czynnosci zadnych powodéw, byt gotow
odebra¢ przedmiot oferowanej dostawy — zgodnej z opisem przedmiotu zamodwienia
i zaptaci¢ za niego umédwiong cene. Natomiast po stronie zamawiajgcego wystapity
uzasadnione przyczyny do odstgpienia od umowy, skoro odwotujgcy nie wywigzatl sie z nigj
w ustalonym terminie, ani nie zgodzit sie, mimo zastrzezen zamawiajgcego, na dostarczenie
przedmiotu zgodnego z umowg. Odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego w zaistniatych
okolicznosciach bylo skuteczne, znajdowato normatywne oparcie i wywotato skutek prawny
zniweczenia tej umowy od poczatku, z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego.
Odwotujgcy uznajgc, ze jest to argument przemawiajgcy na jego korzyS¢ wprost przyznat,
ze rodzaj zmywarek jaki usitowat dostarczy¢ zamawiajgcemu, odbiegat zasadniczo od
opisanego w SIWZ, a zdaniem Izby, co wykazalo postepowanie dowodowe, takze

od zadeklarowanego w ofercie.

W wyroku z dnia 24 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 692/12) Izba oddalita odwotanie.
Przedmiotem umowy bylo opracowanie dokumentacji projektowej do uzyskania decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia dla zadania:
,Budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku Moczydio-Szczepanowice-Widoma-Zastow-
Krakow (Ptaszyckiego/lgotomska) o diug. ok. 57 km”. Pierwotny termin realizacji okreslono

do dnia 28 czerwca 2008 r., pézniej aneksami kilkakrotnie go zmieniano.

Zamawiajgcy z dniem 27.05.2011 r. odstgpit od umowy z wykonawcg na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp z winy wykonawcy. Przyczyng podjecia decyzji o odstgpieniu
byly znaczne opo6znienia w przekazaniu kompletnej dokumentacji, niedotrzymanie kolejnych,
deklarowanych przez wykonawce termindw zwigzanych z usuwaniem brakéw oraz

dokonywaniem korekt i poprawek dokumentacji. W konsekwencji nie odbylo sie wymagane
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regulaminem wewnetrznym Zamawiajgcego posiedzenie KOPI oraz nie zostala uzyskana
decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach dla ww. inwestycji. Poziom zawansowania prac

zaakceptowanych przez zamawiajgcego oceniono w sposéb nastepujgcy:

— studium techniczno-ekonomiczno-srodowiskowe — 90%,

- raport OOS — 60 %,

— materialy do wniosku o wydanie decyzji Srodowiskowe] — 50%,

— Analiza i prognoza ruchu — 95%,

— Mapa sytuacyjno-wysokosciowa do celdéw projektowych — 100%,

— studium geologiczno-inzynierskie — 100%.

Odwotujacy przyznat, ze przekazat zamawiajgcemu w dniu 4 listopada 2011 r.
opracowania o0 stopniu zaawansowania 100%, za wyjgtkiem materiatbw do wniosku
odecyzje o S$rodowiskowych uwarunkowaniach (50% zaawansowania). Podniost
z ostroznosci, przyjmujgc nawet ewentualny brak podstaw do zakwalifikowania odstgpienia
od umow na mocy art. 644 Kc, ze okolicznosci sprawy wskazujg, iz zamawiajgcy w mys$| art.
639 Kc nie moze odmowi¢ zaptaty wynagrodzenia mimo niewykonania dzieta, cho¢ w tym
przypadku dzieto zostalo w catosci wykonane (pismami z dnia 22 grudnia 2011 r.
zamawiajgcy odestat noty ksiegowe oraz faktury VAT jako wystawione bezpodstawnie).
Zamawiajgcy ocenit stopien zaawansowania raportu o oddziatywaniu na srodowisko na 60%.
Podkreslit, ze dokument po wielokrotnych uzupetnieniach nadal, pod wzgledem
merytorycznym, nie spetnia wszystkich wymogéw art. 66 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008

r. o udostepnieniu informacji o srodowisku oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko.

W ocenie Izby, skoro czynnos¢ zamawiajgcego nie zostata podwazona
w postepowaniu o ustalenie odmiennych okolicznosci zakohczenia wspoipracy stron, a fakt
niewykonania dokumentacji w takim stanie, ktéry pozwolitby na uzyskanie decyzji
0 uwarunkowaniach srodowiskowych, zostat przyznany przez odwotujgcego i w odwotaniu
i na rozprawie, nalezalo uznac, ze przestanki z art. 24 ust. 1 pkt la ustawy zostaly
potwierdzone. Nie bylo zdaniem Izby sporne ustalenie, ze nie wykonano w calosci
dokumentacji objetej przedmiotem zamodwienia. Odwotujacy zabiegal o odstgpienie od kar

umownych kosztem obnizenia zaawansowania raportu do 85%.

W wyroku z dnia 6 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 707/12, KIO 729/12) Izba oddalita
odwotania. Biorgc pod uwage podnoszone w pismiennictwie watpliwosci co do prawidtowosci
implementacji normy wyrazonej w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp lzba dostrzegta potrzebe
uwzglednienia prounijnej wyktadni tego przepisu. Analizujgc treS¢ art. 471-743 Kc oraz

zakres takich poje¢, jak ,niezachowanie nalezytej starannosci’, ,wina umysina’
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i ,Nieumysina”, ,bezprawnos¢”, Izba stwierdzita, ze polski ustawodawca zdecydowat sie ha
rozwigzanie statuujgce obowigzek wykluczenia wykonawcy, z ktorym zamawiajgcy
rozwigzat/odstgpit od umowy réwniez z powodu okolicznosci, ktore nie sg przez wykonawce
zawinione. W rzeczonym wyroku Izba stwierdzita, iz istota wykiadni prounijnej polega na
interpretacji przepisu prawa polskiego w sposob zgodny z prawem unijnym, biorgc pod
uwage dorobek prawa unijnego i przekfadajgc standard unijny na praktyke krajowg. Oznacza
to, iz ustalenie wzorca unijnego nie jest mozliwe w oparciu o przepisy prawa polskiego. Nie
jest wiec trafne twierdzenie odwotujgcego, iz poszukiwanie znaczenia poje¢, ktérymi
postuguje sie dyrektywa, winno by¢ przeprowadzone w oparciu 0 polskie przepisy prawa
i w konsekwenciji, jak proponuje odwotujgcy, interpretacji wykroczenia zawodowego nalezy
dokonaé przez pryzmat przepiséw o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, zawartych w Prawie
budowlanym. Powyzsze nie moze uzyskac¢ aprobaty przynajmniej z dwdch powodow. Po
pierwsze, organ stosujgcy prawo hie dokonuje wykladni prawa unijnego, a wykladni prawa
krajowego z uwzglednieniem standardéw unijnych. Po drugie, nie sposdb sobie wyobrazic,
zeby prawo unijne mialo takg tres¢ jakg wyznacza porzadek krajowy. Przeczy to bowiem
podstawowym zasadom prawa unijnego, o ktérych byta mowa wyzej. Konkludujgc, skoro
ustawodawca unijny wyznaczyt zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcow
Z postepowania, to ustawodawca krajowy nie jest uprawniony do rozszerzenia tychze
podstaw. Wynik wykladni przepisu prawa krajowego, iz w zakresie, w jakim wykluczenie
wykonawcy jest nastepstwem zdarzen niezawinionych przez wykonawce wykracza poza
standard unijny. Przy czym zdarzenia te, biorgc pod uwage przyklady wykroczen
zawodowych, mozna utozsamia¢ z wadliwg realizacjg istotnego elementu zobowigzania.
Zatem oprdcz winy wykonawcy, rozumianej w sposob, o ktérym byta mowa wyzej, konieczne
jest stwierdzenie w warunkach konkretnego zamowienia (co wyklucza pewien automatyzm),
brak wiasciwej realizacji $wiadczenia, ktore z punktu widzenia ich znaczenia dla realizacji
zamowienia i zaspokojenia interesu wierzyciela, ma istotne znaczenie. Skoro ustawodawca
unijny stwierdzenie zawinionej wadliwosci realizacji Swiadczenia, stanowigcego istotny
element konkretnego zobowigzania czyni podstawg wykluczenia wykonawcy, to nie wydaje
sie, aby wprowadzony na gruncie prawa polskiego wymaog
rozwigzania/wypowiedzenia/odstgpienia od umowy i niewykonania zamdéwienia w okreslonegj
czesci przekraczat wzorzec unijny w taki sposéb, ze bytby z nim niezgodny, bowiem te dwa
elementy nie ograniczajg dostepu do zamowienia w sposOb szerszy, niz wynikatby

Z unijnego wzorca.

W dalszej czesci uzasadnienia Izba stwierdzita, iz ustalenie znaczenia spornego

przepisu z uwzglednieniem wyktadni prounijnej rodzi kolejny problem. Powstaje bowiem
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pytanie, czy katalog przestanek, ktérych ziszczenie sie warunkuje wykluczenie wykonawcy
z postepowania, wymaga ustalenia przez lzbe, w przypadku zgtoszenia zarzutow w tym
zakresie. W ocenie skfadu orzekajgcego, na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
twierdzgcej. Powodow dla przyjecia takiego stanowiska jest kilka. Po pierwsze, nie jest
mozliwe zbadanie poprawnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania bez stwierdzenia,
ze okolicznosci, ktére uzasadniajg te decyzje w istocie wystgpity. Po drugie, skoro
ustawodawca ustanowit konkretne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania,
arolg lzby jest m.in. badanie czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w toku
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, to nie sposéb obroni¢ teze,
iz wystgpienie tych przestanek znajduje sie poza kontrolg Izby. Po trzecie, cho¢ wsrod
przestanek wykluczenia znajdujg sie czynnosci prawne lub okreslone kategorie prawa
cywilnego, to brak podstaw do twierdzenia, iz ich stwierdzenie znajduje sie poza kognicjg

I1zby.

Na powyzszy wyrok skargi ztozyli odwotujacy sie, co poskutkowato uwzglednieniem
zlozonych skarg w dniu 29 pazdziernika 2012 r. przez Sad Okregowy w Warszawie.
Szczegdbly wyroku zostang przedstawione ponizej przy okazji omawiania wyroku z dnia 22
czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1050/12.

W wyroku z dnia 22 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1050/12) Izba uwzglednita
odwotanie wykonawcy NDI SA w Sopocie. Izba postawita pytanie co do zakresu badania
wystgpienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 1la przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Zdaniem
Izby nie mozna postawi¢ sztywnej granicy, w obrebie ktorej Izba jest uprawniona do badania
stusznosci czynnosci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp.
Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, iz kazdy przypadek wykluczenia wykonawcy
na podstawie wzmiankowanego przepisu nalezy rozpoznawac oddzielnie, z uwzglednieniem
okolicznosci danej sprawy. W niniejszym przypadku lzba uznata, ze zakres badania przez
KIO wyznacza zakres kognicji sgdu powszechnego, czyli Izba uprawniona jest do badania
podstaw czynnosci wykluczenia o tyle, o ile nie narusza ono kompetencji sgdu

powszechnego.

Dokonujgc badania materialu dowodowego w dopuszczalnym zakresie Izba
stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania, ze wytgczng wine za zwloke w wykonywaniu
prac zwigzanych z budowg autostrady A4 ponosi odwotujacy sie. I1zba uznata, ze nie mozna
ustali¢, czy w rozpoznawanym przypadku zaszly przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp. W szczegdlnosci brak jest podstaw, by stwierdzi¢, ze zamawiajgcy
istotnie odstgpit od umowy z odwolujgcym sie ani tez, ze odstgpienie to nastgpito z powodu

okolicznosci, za ktére odwotujgcy sie ponosi odpowiedzialnos¢. W tej sytuacii Izba uznata,
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ze zamawiajacy, wykluczajgc odwolujgcego sie z postepowania o udzielenie zamdwienia,

naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Izba zbadata réwniez, czy wykluczenie odwotujgcego sie z postepowania o udzielenie
zamoéwienia nie naruszato przepiséw dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (zwanej dalej: dyrektywg klasyczng).
Izba uznala, iz uzyte w dyrektywie klasycznej pojecia sugerujg, ze zwykle niedotrzymanie
obowigzkéw umownych lub mniej istotne naruszenia przepisow prawa nie kwalifikujg sie jako
powazne wykroczenia zawodowe. Stanowisko swe Izba poparta zdaniem Komisji
Europejskiej, przytaczajagc motyw 43 preambuly dyrektywy klasycznej, wymieniajgcy
przyktadowe wykroczenia zawodowe, za ktére uznaje sie nieprzestrzeganie przez
wykonawce ustawodawstwa krajowego, ktore stanowito przedmiot ostatecznego orzeczenia
sagdu lub decyzji majgcej skutek réwnowazny. Zdaniem Komisji brzmienie dyrektywy
sugeruje, ze podstawg wykluczenia powinno by¢ powazne niedochowanie przez wykonawce
obowigzku wynikajgcego z regulacji prawnych dotyczgcych wykonywania danego zawodu,
a nie zobowigzan umownych. A zatem ,powazne wykroczenie zawodowe” nie jest

réwnoznaczne z niewykonaniem lub nieprawidlowym wykonaniem umowy.

Przyjmujgc zatem, w $lad za przedstawionymi powyzej argumentami, iz niewykonanie
umowy nie jest powaznym wykroczeniem zawodowym, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy klasycznej, Izba stwierdzita, ze wykluczenie odwolujgcego sie z postepowania

0 udzielenie zamowienia pozostaje w sprzecznos$ci ze wskazanym przepisem dyrektywy.

Powyzszy wyrok Izby zostat zaskarzony przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych oraz zamawiajgcego. Wyrokiem z dnia 29 pazdziernika 2012 r. Sad Okregowy
w Warszawie oddalit obie skargi. Sad rozpoznat jednoczes$nie skargi wykonawcéw na wyrok
Krajowej Izby Odwotawcze] w prawie KIO 707/12, KIO 729/12, wskazujgc w obu sprawach

analogiczne argumenty.

Sad stwierdzit, iz dyrektywa klasyczna zawiera zamkniety katalog przyczyn,
ktorych zaistnienie moze, ale nie musi skutkowaé wykluczeniem wykonawcy, co oznacza, ze
w procesie implementacji panstwo czlonkowskie nie moglo tego katalogu rozszerzyé.
Mogto mniej, ale nie wiecej. W ocenie Sadu art. 24 ust. 1 pkt 1a nie miesci sie w katalogu
podstaw do wykluczenia zawartych w art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy. Trzeba mie¢ na uwadze,
ze zgodnie z preambulg do dyrektywy udzielenie zamodwienia publicznego podlega
poszanowaniu zasady traktatu, tj. zasady swobodnego przeptywu towaréw, swobody

swiadczenia uslug, réwnego traktowania, niedyskryminaciji, wzajemnosci, uznawalnosci,
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proporcjonalnosci i przejrzystosci. Sad podkreslit, ze niezgodnos¢é pomiedzy trescig
dyrektywy a przepisem prawa polskiego jest widoczna prima facie. Wykladnia prounijna nie
zwalnia sgdu z obowigzku przestrzegania prawa polskiego. Sad stwierdzit, ze okolicznosci
stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia od niej nie
moga polega¢ na kazdym nienalezytym wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢
nastepstwem braku profesjonalizmu po stronie diuznika, a nie niesolidnosci kontrahenta.
Jednoczesnie sad uznat, iz Izba jest kompetentna do rozstrzygania, czy w przypadku
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy

Pzp zaszly przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a.

W wyroku z dnia 18 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2149/12) Izba oddalita
odwotanie. lIzba wskazala, iz ze wzgledu na oswiadczenie odwotujgcego ziozone
narozprawie, ze kwestie odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci skutkujgce
odstgpieniem Zamawiajgcego od przedmiotowych uméw sg przedmiotem sporu przed
sgdem powszechnym (postepowanie prowadzone przez Sgd Okregowy w Rzeszowie pod
sygn. akt | C 1297/10), skupit sie on jedynie na kwestii zwigzanej ze skutecznoscig ztozenia
oswiadczenia woli w zakresie odstgpienia od uméw — zatem to ta kwestia stanowita gtéwny
element sporu podlegajgcy merytorycznemu rozpoznaniu. Jednakze lzba uznata, iz
Zamawiajgcy przedstawiajgc w toku rozprawy dowody wykazal, iz odpowiedzialnos¢ za

odstgpienie od umowy ponosi odwotujacy.

W wyroku z dnia 2 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2264/12) I1zba oddalita odwotanie.
Izba uznata za przekonujgce wyjasnienia zamawiajgcego dotyczgce przebiegu realizacji
kontraktu, tj. jego zrealizowanie w niewielkim stopniu — mniej niz 10% dla kazdego
z kontraktow, pomimo uptywu wigkszosci (jak wskazat zamawiajacy 75% i 60%) ustalonego

okresu ich wykonania. Odwotujgcy nie kwestionowat tych wielkosci.

W wyroku z dnia 23 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2522/12) Izba oddalita odwotanie,
uznajac, ze odwolujgcy zostat zasadnie wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt la ustawy Pzp. Podstawg powyzszego bylo uznanie, ze nie ma znaczenia
dla skutecznosci wykluczenia, ze przyczyng wykluczenia byto rozwigzanie umowy z jednym
z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, a nie z oboma
wykonawcami. Gdyby zaakceptowaé poglad odwolujgcego, to na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
la ustawy Pzp mozna byloby wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia wykluczy¢ jedynie wowczas, kiedy z tymi samymi wykonawcami rozwigzano
umowe. Tymczasem — wedilug Izby — brak przestanek negatywnych, bedacych podstawg
do wykluczenia, a opisanych w art. 24 ust. 1 ustawy musi wykaza¢ kazdy z wykonawcow

wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia.
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W zakresie terminu rozwigzania umowy, odnoszac sie do stanowiska odwolujgcego
sie, iz rozwigzanie umowy bedace podstawg wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa
zamoéwien publicznych moze nastgpi¢ jedynie pomiedzy trzema latami wstecz przed
wszczeciem postepowania, a jego wszczeciem, lzba uznata, ze rzeczywiscie, przyjeto
powszechnie, ze przestanki wykluczenia powinny by¢ interpretowane na korzysé
wykonawcy, poniewaz sg dla niego sankcyjne, jednak taka interpretacja przeczytaby ratio
legis omawianego przepisu, przez wprowadzenie ktérego ustawodawca dgzyt do eliminaciji
nierzetelnych wykonawcOow z postepowania. Zatem uzna¢ trzeba, Zze zamiarem
ustawodawcy w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy byto okreslenie poczatkowego terminu, w ktérym
moze nastgpi¢ rozwigzanie bedace podstawg wykluczenia — a termin koncowy, w ktérym to
rozwigzanie moze nastgpi¢, nie zostat w przepisie okreslony, zatem sta¢ sie to moze az do
momentu podpisania umowy (tak jak do tego momentu mogg zaistnie¢ inne sposrod
przestanek negatywnych — np. ogtoszenie upadiosci wykonawcy — moze mie¢ miejsce juz po

otwarciu ofert czy nawet po wyborze oferty najkorzystniejszej).

Na niniejszy wyrok odwolujgce sie Konsorcjum wniosto skarge do Sgdu Okregowego

w Katowicach. Skarga nie zostala jeszcze rozpoznana.

W wyroku z dnia 28 grudnia 2012 r. (sygn. akt KIO 263/12) lzba uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz nakazata ponowng ocene i wybdr najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
oferty odwolujgcego. Izba na podstawie przeprowadzonych powyzej ustalen stwierdzita
niespetnienie podstawowej przestanki materialnej przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a, a mianowicie
wystgpienia okolicznosci, za ktére odpowiada odwotujgcy w zwigzku z rozwigzaniem umowy

przez zamawiajgcego z odwotujgcym.

Analiza wskazanych wyzej wyrokOw pozwala na wniosek, ze lIzba w 2012 r.
w przewazajgcej mierze kontynuowala linie orzeczniczg uksztaltowang w roku poprzednim,
polegajagca na przyjeciu, iz w przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt la ustawy Pzp nalezy badac, czy istotnie w danej sprawie zaszty przestanki, zawarte
w analizowanym przepisie. Tylko w jednym przypadku Izba uznala, ze przestanki
wykluczenia, na ktére powotal sie zamawiajgcy, nie odpowiadajg pojeciu ,powaznego
wykroczenia zawodowego”, o ktorym mowa w art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE. Po
wyroku Trybunatu orzecznictwo Izby bedzie musialo uwzglednia¢ tezy w nim zawarte oraz

skutki, jakie niesie ze sobg wydanie wyroku takiej tresci.

Jednakowoz Izba dostrzega problemy, ktére mogg by¢é spowodowane informacjg

zamieszczong po ogtoszeniu wyroku Trybunalu na stronie internetowej UZP, gdzie
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przedstawiono wykladnie przepisu art. 24 ust. 1 pkt la, wynikajgcg - zdaniem Urzedu -
z uzasadnienia tegoz wyroku. | tak, zgodnie ze stanowiskiem UZP, zamawiajgcy jest
obowigzany wykluczy¢ danego wykonawce z toczgcego sie postepowania, jezeli w stosunku

do tego wykonawcy spetnione sg kumulatywnie nastepujgce warunki:

— zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamoOwienia publicznego
albo odstgpit od umowy w sprawie zamoéwienia, (pominigeto tres$¢ przepisu ,z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$c”),

— rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w ciggu
ostatnich 3 lat przed wszczeciem danego postepowania w sprawie zamdwienia
publicznego,

— wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5 % wartosci umowy,

— zamawiajgcy po przeprowadzeniu analizy okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem albo
wypowiedzeniem albo odstgpieniem umowy ustali, ze rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy albo odstgpienie od niej jest nastepstwem powaznego wykroczenia zawodowego
popetnionego przez danego wykonawce, w szczego6lnosci niewykonywania przez niego
lub niewtasciwego wykonywania zamowienia (dodano tres¢, ktérej brak w art. 24 ust.1 pkt

la ustawy Pzp).

Zdaniem Izby stanowisko UZP moze powodowac¢ dezorientacje uczestnikow
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, zaréwno po stronie wykonawcdéw, jak
i zamawiajgcych. Wyrok Trybunatu stanowi jasno, iz stosowanie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy
Pzp w obowigzujgcym ksztatcie nie jest zgodne z prawem unijnym, co powinno doprowadzi¢
de facto do jego zmiany. Tymczasem przepis nadal funkcjonuje w polskim systemie
prawnym, a jego nowelizacja, w $wietle stanowiska UZP, wydaje sie by¢ watpliwa. Zaden
z wykonawcow nie moze by¢ pewien, czy w jego przypadku zamawiajgcy zastosuje wprost
niezgodny z prawem unijnym przepis ustawy, czy tez przepis w brzmieniu proponowanym
przez UZP, czy tez spornego przepisu nie zastosuje w ogole (narazajac sie tym samym na
odwotania ze strony innych wykonawcdw). Izba ocenia te sytuacje jako wyjgtkowo
niekorzystng, zagrazajacg bezpieczenstwu obrotu na rynku zamowien publicznych
i powodujgcg destabilizacje sytuacji poszczegdlnych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniach. Osobng kwestig sg wskazane wyzej konsekwencije dla Rzeczypospolitej
Polskiej w zwigzku z utrzymywaniem przepisOw niezgodnych z prawem unijnym. lzba
dostrzega potrzebe wszczecia dziatan zmierzajgcych do niezwlocznej zmiany lub uchylenia

omawianego przepisu.
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IV.1.3. Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamodwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktory ztozyli nieprawdziwe informacje majgce lub mogace miec
wplyw na wynik postepowania. Ta podstawa wykluczenia zwigzana jest z zachowaniem
wykonawcy w danym postepowaniu, ktére to zachowanie ustawodawca kwalifikuje jako
naganne. W doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze ziszczenie sie przestanek
opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pozbawia wykonawce mozliwosci udziatu
w postepowaniu i nie podlega konwalidacji np. poprzez uzupetnienie oswiadczen Ilub
dokumentéw, ktore zawierajg nieprawdziwg informacje, na oswiadczenia lub dokumenty
wolne od takiej wady w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ani przez wyjasnienie tresci ztozonych
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, ani przez wyjasnienie tresci ztozonej oferty, w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy, czy usuniecie nieprawdziwej informacji w drodze korekty omytek
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy. Dopuszczalne jest natomiast zastosowanie art. 26 ust. 4 czy
87 ust. 1 ustawy w celu usuniecia watpliwosci zamawiajgcego, czy dana informacja jest

informacjg nieprawdziwg.

Orzecznictwo Izby oraz sagdéw okregowych jest jednolite co do tego, ze nieprawdziwg
informacjg jest informacja niezgodna z rzeczywistoscig, sprzeczna z istniejgcym stanem
faktycznym. W orzecznictwie czesto przywotywany jest wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
5 kwietnia 2002 r. sygn. akt I CKN 1095/99, w ktérym Sad Najwyzszy wyrazit przekonanie,
ze wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak jak jest
w rzeczywistosci. Nie budzi watpliwosci interpretacyjnych takze to, ze nieprawdziwa
informacja moze wystepowac¢ zaréwno w dokumentach przedktadanych przez wykonawce,
jak i sktadanych przez niego oswiadczeniach. Moze ujawni¢ sie zardbwno w oswiadczeniach
czy dokumentach stuzgcych weryfikacji podmiotowej wykonawcy (np. informacje zawarte
w wykazie wykonanych robo6t, dostaw czy ustug mogg pozostawa¢ w nhiezgodnosci
z rzeczywistym zakresem zrealizowanego przedmiotu zamoOwienia, jego czasokresem, czy
nawet tym kto realizowat dane zamodwienie). Przedmiotem zarzutow opartych o tresc art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy sg takze wykazy osob zdolnych do realizacji zamoOwienia, gdzie
kwestionowana jest zgodnos¢ z rzeczywistoscig deklarowanych oswiadczen poszczegoélnych
0sOb, okresu nabytego doswiadczenia, petnionych funkcji, czy uzyskanych kwalifikacji
zawodowych. Nieprawdziwe informacje mogg ujawni¢ sie takze w dokumentach
sktadajgcych sie na merytoryczng tres¢ oferty, np. co do wihasciwosci oferowanego
przedmiotu zamowienia, przyjetej technologii jego wykonania itp. W orzecznictwie nie budzi
rowniez watpliwosci rozktad ciezaru dowodowego przy podnoszeniu zarzutéw naruszenia

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Problemem orzeczniczym jest natomiast to, czy dla wykluczenia wykonawcy
z postepowania  wystarczajgce jest wystgpienie roznic pomiedzy  wypowiedzig
(oswiadczeniem wiedzy) a rzeczywistoscig, czy tez przy ocenie zaistnienia przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nalezy bra¢ pod uwage okolicznosci ztozenia takiej

informacji, a przede wszystkim stan zawinienia po stronie wykonawcy.

W orzecznictwie Izby w 2012 r. wystgpity w tym zakresie dwa stanowiska prawne

wskazane w wyroku z dnia 21 lutego 2012 r. o sygn. akt KIO 264/12.

Stanowisko pierwsze wskazuje na to, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie okresla
powodow ziozenia nieprawdziwej informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych
informacji musi by¢ zawinione przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynika¢ ,z przyczyn
lezagcych po stronie wykonawcy”. W orzeczeniach podkresla sie, iz fakt podania
nieprawdziwych informacji nie jest zalezny od intencji wykonawcy, bledu badz omyiki
popetnionej przez niego samego lub wprowadzenia w blad przez osobe trzecig. Nie bedzie
réwniez miat znaczenia zamiar wykonawcy, stan jego swiadomosci lub stopien zawinienia.
Wreszcie wskazaé nalezy, iz w swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy chronione jest

dobro jakim jest zaufanie zamawiajgcego do sktadanych przez wykonawcow dokumentow.

Takie stanowisko zajefta lzba w wyroku z 9 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 213/12),
dodatkowo wskazujgc, ze dyrektywy ze swojej istoty skierowane sg do panstw
cztonkowskich Unii, ktére musza je implementowac¢ do swoich systeméw prawnych i co do
zasady (poza pewnymi wyjgtkami zwigzanymi z brakiem implementacji lub nieprawidtowg
implementacjg) nie obowigzujg one bezposrednio w systemie prawnym panstw. Art. 45 ust. 2
lit. g) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi brzmi: ,jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania
lub nieprzekazania informacji wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy” (sekcja 2.
Kryteria kwalifikacji podmiotowej). Ostatni akapit tego ustepu wskazuje wyraznie, ze ,zgodnie
z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajgc przepisy prawa wspolnotowego, Panstwa
Cztonkowskie okreslajg warunki wykonania przepisébw niniejszego ustepu”. Polski
ustawodawca okre$lit te warunki uznajgc, ze ,winnym powaznego wprowadzenia w biad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji” jest ten, kto ,zlozy nieprawdziwe
informacji majgce wplyw lub moggce mie¢ wpltyw na wynik prowadzonego postepowania”.
Oznacza to, ze wing wykonawcy jest samo zlozenie nieprawdziwych informacji, przy czym
nie ma znaczenia, z jakich okolicznosci ten fakt wynikl, a juz w szczegdlnosci, czy byta to
wina umysina, czy nieumys$lna, gdyz znaczenie ma obiektywny fakt, ze informacje sg

nieprawdziwe, a nie subiektywne o tym przekonanie wykonawcy. Co jest zresztg stuszne, bo
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trudno wyobrazi¢ sobie prowadzenie przez zamawiajgcego Sledztwa majgcego ustali¢
stopien sSwiadomosci lub zawinienia wykonawcy w momencie skiadania danego
oswiadczenia. Natomiast ,powazne wprowadzenie w btgd” nastepuje wtedy, gdy informacje

te majg lub mogg mie¢ wpltyw na wynik postepowania.

Tak tez wypowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 28 marca 2012 r. (sygn. akt KIO
478/12), w wyroku z dnia 23 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1452/12). Stanowisko to pojawito
sie takze w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2262/12), gdzie wyodrebnic

mozna dodatkowo nastepujgce tezy:
- surowos¢ sankcji wykluczenia jest mechanizmem ksztattujgcym uczciwg konkurencje,

- interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie powinna sprzyjaC zachowaniom

wykonawcOw sprzecznym z zasadami uczciwej konkurenciji.

Z pogladem tym wspotbrzmi art. 297 8 1 k.k. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie
wigze przestanek wykluczenia z wing wykonawcy. Ziozenie nieprawdziwych informacii,
nawet jesli nastgpito skutkiem omyiki jest brakiem nieusuwalnym, podobnie jak blgd w
obliczeniu ceny oferty, o ktébrym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Prezentowane
stanowisko pojawia sie takze w wyrokach z dnia 18 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 40/12, z
dnia 2 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 566/12, z dnia 30 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO
760/12, z dnia 11 maja 2012 r. sygn. akt KIO 862/12, z dnia 24 maja 2012 r. sygn. akt KIO
956/12, z dnia 18 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1172/12.

Stanowisko drugie wskazuje, iz wykluczajgc wykonawce z postepowania ha podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, nalezy bezspornie wykazac, ze przedkiadane dokumenty
i oSwiadczenia zawierajg nieprawdziwe informacje, a ich przeditozenie jest wynikiem zamiaru
bezposredniego (wykonawca wiedzgc, ze informacje sg nieprawdziwe — chciat je przedtozyc)
lub zamiaru ewentualnego (wykonawca wprawdzie nie chciat przedtozy¢ nieprawdziwych
informacji, ale przewidywat realng mozliwosc, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzit),
badz tez wykonawca uswiadamiat sobie mozliwos¢ przedtozenia informacji nieprawdziwych,
przy jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca
nie przewidywat mozliwosci przedtozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mogt
te mozliwos¢ przewidzie¢. Zamawiajgcy zatem, powotujac sie na podstawe prawng
wykluczenia, o ktorej mowa powyzej, powinien w pierwszej kolejnosci wykluczyé, iz
przediozone oswiadczenia i dokumenty nie sg skutkiem blednej interpretaciji np. ogtoszenia
czy SIWZ zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego, czy tez omyiki oraz jaki ma to
skutek na wynik prowadzonego postepowania, albowiem tylko takie ustalenie pozwolitoby

postawi¢ teze, ze przeditozone informacje sa nieprawdziwe, a ich przedtozenie miato,
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w konsekwencji, na celu niezgodne z ustawg uzyskanie zamdwienia przez wykonawce,
a zatem miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Ponadto orzecznictwo
podkresla, ze dokonujgc wykluczenia na podstawie powyzszej przestanki nie mozna pomijac¢
zasady prawnej in dubio pro reo interpretowanej na gruncie prawa zamowien publicznych
wten sposob, iz watpliwosci niedajgcych sie rozstrzygngé nie mozna tlumaczy¢ na

niekorzys¢ wykonawcy.

Takie stanowisko zajeta I1zba m. in. w wyroku z dnia 20 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO
49/12), gdzie wskazano, ze nalezy rozrozni¢ przestanke wykluczenia wykonawcy w powodu
zlozenia nieprawdziwych informacji od przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,
tj. nie wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowania. Ustawodawca wprost w art.
26 ust. 3 Pzp przewidziatl sytuacje, w ktérych wykonawca przedktada wraz z ofertg
dokumenty i oswiadczenia zawierajgce bledy. Bledy pisarskie nie sg wystarczajgce do
stwierdzenia nieprawdziwych informacji. Podobnie w wyroku z dnia 18 stycznia 2012 r.
(sygn. akt KIO 62/12), gdzie wskazano, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposob niebudzgcy watpliwosci, iz wykonawca
zlozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie miato (aktualnie takze mogto
mie¢) wplyw na wynik postepowania. Na gruncie rozpoznawanej sprawy ciezar dowodu
zlozenia nieprawdziwych informacji i ich wplywu na wynik postepowania spoczywat na

odwotujgcym.

W wyroku z dnia 6 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1571/12) lzba wskazata, ze
interpretacja przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp powinna by¢ zwigzana z art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi, zwanej ,dyrektywg klasyczng" (prowspolnotowa wykiadnia prawa).
Z przepisu tego wynika, ze z udziatu z postepowania mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce,
ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bigd w zakresie przekazania Iub
nieprzekazania informacji wymaganych na mocy dyrektywy. W sSwietle wskazanej wyktadni
prawa regulacja zawarta w art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy, kladgca nacisk na element
swiadomego wprowadzenia w blgd zamawiajgcego przez podanie nieprawdziwych

informaciji, stanowi wskazdwke interpretacyjng art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Podobnie Izba wwyroku z dnia 13 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2368/12)
wskazala, ze w razie stwierdzenia niezamierzonego zalozenia nieprawdziwej informacji —
wobec zastosowania juz art. 26 ust. 3 Pzp do wykazu — nalezatoby co najwyzej zastosowac
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2, a nie pkt 3 Pzp i odrzuci¢ oferte na podstawie
art. 24 ust. 4 Pzp.
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W tym kierunku takze ksztattowalo sie orzecznictwo Izby w nastepujgcych wyrokach:
z dnia 22 lutego 2012 r. sygn. akt KIO 267/12, z dnia 26 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO
711/12, z dnia 27 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 698/12, z dnia 30 kwietnia 2012 r. sygn. akt
KIO 773/12, z dnia 28 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1257/12, KIO 1262/12, z dnia 29
czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1242/12; KIO 1253/12, z dnia 16 lipca 2012 r. sygn. akt KIO
1376/12, z dnia 20 lipca 2012 r. sygn. akt KIO 1410/12.

Sady okregowe rozstrzygajgce skargi na orzeczenia lzby zapadie w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy (w tym 3 skargi Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych) przyjety
nastepujgcg interpretacje :

Nie mozna zaakceptowac¢ pogladu, ze wykluczenie wykonawcy na odstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy winno nastgpi¢ automatycznie bez wzgledu na przyczyny, z powodu
ktérych mialo miejsce podanie nieprawdziwych informacji. Przepis ma zastosowanie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy podjetego
Zz zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w biad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Przy ocenie przestanki
wykluczenia na podstawie tego przepisu zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewnosé, ze
zlozenie nieprawdziwych informacji bylo dzialaniem wykonawcy skierowanym na
wprowadzenie zamawiajgcego w blgd w zamiarze uzyskania zaméwienia, a nie skutkiem
omyiki. Ztozenie nieprawdziwej informaciji, o ktérej mowa w powotanym przepisie ze
skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos¢ dokonana z winy umysinej, nie
zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Ponadto nie mozna pomija¢ istnienia w obrocie
prawnym Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.). Przepisy prawa krajowego muszg
uwzglednia¢ przepisy prawa wspoélnotowego. Przepis art. 45 ust. 2 lit. g) ww. Dyrektywy,
ktory stanowi wskazOwke interpretacyjng dla omawianej podstawy wykluczenia, wskazuje
jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy. Stanowi on bowiem, Ze z udzialu
w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego
wprowadzenia w bitgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania wymaganych informaciji.
Ocena czy blad ma charakter powazny, czy tez nie, bedzie zalezata od zamawiajacego,
ktéry powinien jej dokona¢ na podstawie obiektywnych czynnikéw. Wprowadzenie w biad
musi mie¢ charakter umysinego dziatania ze strony wykonawcy, nie bedzie podstawg
wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w bigd. Taki sposéb wyktadni potwierdza takze
przepis art. 26 ust. 3, ktdry nakazuje wystgpienie z zadaniem uzupelnienia oswiadczeh

i dokumentéw, ktére zawierajg btedy oraz art. 87 ust. 2, ktéry nakazuje poprawe omytek
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w tresci oferty. Analiza tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze ustawodawca dopuszcza
poprawienie ztozonych dokumentéw i oswiadczehn wiedzy i woli, w tym w zakresie tresci

oferty, pomimo, ze mogty one przekazywac informacje niezgodne z rzeczywistoscia.

Powyzsze stanowisko zostaly zaprezentowane w wyrokach: Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, Sagdu Okregowego w Toruniu
z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga 134/12 i Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 25
stycznia 2013 r. sygn. akt Il Ca 1285/12.

Problematyka wykluczenia z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji
kazdorazowo wymaga, poza ustaleniem rozbieznosci pomiedzy trescig informacji
a rzeczywistoscig, takze oceny wptywu na wynik prowadzonego postepowania. Zatem
badanie zasadnosci zarzutéw oparte jest kazdorazowo na indywidualnej ocenie sytuacji
faktycznej i prawnej zaistniatej w postepowaniu. W $wietle zaprezentowanego orzecznictwa
sgdow okregowych zaczyna ksztaltowa¢ sie poglad o koniecznosci analizy przez
zamawiajgcego w toku postepowania stanu $wiadomosci wykonawcy w chwili skladania
oferty i przesgdzenia przez niego, czy dana informacja niezgodna z rzeczywistoscig zostata
zlozona w celu swiadomego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego. Niewatpliwie wystepuje
w tym przypadku istotne zagadnienie prawne zwigzane zarOwno z prymatem prawa
wspélnotowego nad prawem krajowym, jak i przewagi wyktadni celowosciowej nad wyktadnig

jezykowg przepiséw krajowych.

IV.2. Potencjal podmiotu trzeciego przy ocenie spet niania warunkéw udziatu

W post epowaniu w post epowaniach wieloetapowych

W 2012 r. interpretacja art. 26 ust. 2b ustawy w zakresie postepowan wieloetapowych
rodzita problemy orzecznicze. Zagadnienie prawne, jakie bylo przedmiotem rozwazan lzby
w biezgcym okresie sprawozdawczym sprowadzalo sie do odpowiedzi na pytanie:
czy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu wieloetapowym, na etapie wstepnej selekciji
wykonawcow moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
nie tylko w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w minimalnym
zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, warunkujgcym niewykluczenie go
Z postepowania, ale takze w celu wzmocnienia swojej pozycji, jako wykonawcy

spetniajgcego w najwyzszym stopniu warunki udziatu w postepowaniu.

Problem ten pojawiat sie juz w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i byt

wskazywany w informacjach rocznych za rok 2010 w czesci lll pkt 1.2. jak i za rok 2011
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w czesci Il pkt 3. Ma on szeroki wydzwiek spoleczny, z uwagi cho¢by na podnoszong
argumentacje o potencjalnym zagrozeniu nieuczciwymi praktykami rynkowymi w postaci tzw.
handlu referencjami. Wskazuje sie takze na brak akceptacji spotecznej dla kwalifikowania do
etapu skladania ofert wykonawcow nieposiadajacych wlasnego doswiadczenia,
lub posiadajgcych je w znacznie mniejszym stopniu niz wykonawca niezakwalifikowany,
opierajacy sie wytgcznie o wkasny potencjat. Kwestionuje sie rowniez powotywanie sie przez
kilku wykonawcow odrebnie w tym samym postepowaniu o zamoéwienie publiczne na zasoby

tego samego podmiotu trzeciego.

W orzecznictwie lzby wyksztalcity sie zasadniczo w tym zakresie nastepujgce
stanowiska: pierwsze — wskazujgce na dopuszczalnos¢ postugiwania sie zasobami innego
podmiotu dla uzyskania lepszej pozycji w ramach wstepnej selekcji wykonawcow, i drugie —

nie uznajgce takiej mozliwosci.

W orzeczeniach Izby z 2012 r., dopuszczajgcych postugiwanie sie cudzymi zasobami

w ramach prekwalifikacji podnoszona jest nastepujgca argumentacja prawna :

W wyroku z dnia 6 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 133/12) Izba wskazala, ze przepisy
art. 51 ust. la oraz ust. 2 ustawy Pzp, nie rOznicujg oceny spetnienia warunkdéw
w oddzieleniu na potencjat wiasny wykonawcy ipotencjat udostepniony. Zatem
wprowadzanie takiego rozroznienia, w dodatku na etapie badania wnioskow — stanowi
naruszenie wymienionych norm, jak i zasad postepowania, w szczegolnosci réwnego
traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie

regut uczciwej konkurenciji.

W wyrokach: z dnia 5 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 223/12, KIO 248/12, KIO 261/12),
Z dnia 15 maja 2012 r. (sygn. akt: KIO 858/12, KIO 861/12), z dnia 18 czerwca 2012 r. (sygn.
akt: KIO 1032/12), z dnia 23 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1409/12, KIO 1428/12), podnosi sie

dodatkowo, ze:

- Ustawodawca, wprowadzajgc trescig art. 26 ust. 2b Pzp mozliwo$é postugiwania sie
zasobami podmiotu trzeciego przy wykazywaniu sie spethieniem warunkéw udziatu
W postepowaniu, nie wylgczyt stosowania tego przepisu w przetargu ograniczonym,
bowiem nie rozgraniczyt w ustawie warunkéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
w postepowaniu na poziomie minimalnym od warunkow punktowanych. Skoro brak
takiego rozréznienia w art. 51 ust. 1-4 Pzp, nie mozna wytgczy¢é mozliwosci postuzenia sie
zasobami podmiotu trzeciego do podwyzszenia oceny doswiadczenia. Brak réwniez
w ustawie zakazu postugiwania sie tym samym podmiotem przez wiecej niz jednego

wykonawce skladajgcego wniosek.
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— Umieszczenie art. 47 i 48 dyrektywy Kklasycznej w sekcji 2 ,Kryteria kwalifikacji
podmiotowej”, nie o0znacza, ze przepis ma wylgcznie zastosowanie w przypadku
kwalifikacji podmiotowe] polegajacej na wykazaniu minimalnego spetniania warunkdéw
udziatlu w postepowaniu. Implementowane przepisy dyrektywy ustawodawca krajowy
umiescit w ustawie w Dziale Il ,Postepowanie o udzielenie zamowienia” w rozdziale
1 ,Zamawiajgcy i wykonawcy”. Zatem nalezy uznac, ze przepis art. 26 ust. 2b Pzp
ma zastosowanie nie tylko wytgcznie w przypadku kwalifikacji podmiotowej polegajacej
na wykazaniu nie tylko minimalnego spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,

ale réwniez przy wykazywaniu najwyzszej oceny spetniania tych warunkow.

— Przepis art. 26 ust. 2b Pzp prowadzi¢ miat do zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan
i jego rozumienie nie moze prowadzi¢ do wyeliminowania mozliwosci uzyskania
zamdwienia przez podmiot, ktory dysponuje np. wiekszym doswiadczeniem
(cho¢ udostepnionym przez osobe trzecig), niz podmiot 0 mniejszym potencjale,
ale wlasnym. Celem dokonywania oceny spelniania warunkéw udzialu w przetargu
ograniczonym jest wybor grupy najlepszych wykonawcéw (spetniajgcych badany warunek
W najwyzszym stopniu). Taka wyktadnia komentowanego przepisu nie daje sie pogodzi¢
zwyrazong wart. 7 ust. 1 Pzp zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, bowiem prowadzi¢ moze do zakwalifikowania do drugiego etapu
postepowania wykonawcy dysponujgcego mniejszym potencjatem (cho¢ wilasnym)
niz wykonawca polegajacy (w petnym lub ograniczonym zakresie) na zasobach podmiotu

trzeciego.

Poglad przeciwstawny zostat wyrazony w wyrokach Izby: z dnia 17 lutego 2012 r.
(sygn. akt: KIO 232/12, KIO 243/12), z dnia 5 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 331/12, KIO
333/12), z dnia 29 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO 1010/12, KIO 1034/12, KIO 1035/12, KIO
1037/12, KIO 1038/12), w ktorych podnosi sie nastepujgce argumenty:

— Art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wyraznie wigze mozliwos¢ skorzystania
przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zasobow nalezgcych
do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku
Z jego niezbednoscig dla realizacji zamoéwienia przez wykonawce ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamoéwienia. Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu,
gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter udostepnianych zasobdw na potrzeby
realizacji zamoéwienia. W ocenie lzby zasob jest niezbedny do realizacji zamowienia,
jeslibez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢é zamowienia,
a o0 mozliwosci wykonania zamoéwienia stanowi spetnienie ustalonych

przez zamawiajgcego minimalnych warunkéw udzialu w postepowaniu. Znaczenie
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normatywne regulacji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, stanowigcej wyjgtek od reguly
wykazania przez samego wykonawce potencjatu izdolnosci w zakresie wiedzy,
doswiadczenia, dysponowania potencjatem technicznym ikadrowym, sprowadza sie
zatem do stwierdzenia, ze wykonawca, ktory ubiega sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego moze powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania
spelniania  minimalnych ~ warunkéw  udzialu w  postepowaniu  okreslonych
przez zamawiajgcego (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu) zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, gdy sam bezposrednio
nie dysponuje takimi zasobami. Brak postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego
uniemozliwia bowiem takiemu wykonawcy samodzielne uczestnictwo w postepowaniu.
Niezbedny charakter zasobow udostepnianych wyznacza zarazem granice zastosowania
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zatem nalezy przyjac, ze udostepnienie zasobéw podmiotu
trzeciego jest mozliwe wylgcznie do spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktacji, zajecia wyzszej pozycji

w rankingu wykonawcdéw, celem otrzymania zaproszenia do skfadania ofert.

W zakresie kwalifikacji technicznych lub / i zawodowych wykonawcy, zgodnie z regulacjg
zawartg w art. 48 ust. 3 dyrektywy klasycznej, wykonawca moze, w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi powigzahn. Musi on
w takiej sytuacji dowieS¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, na przyklad przedstawiajgc w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow.
Podobnie przedmiotowg kwestie reguluje dyrektywa sektorowa, ktéra w art. 53 ust. 5
wskazuje, ze jezeli kryteria kwalifikacji obejmujg wymogi odnoszgce sie do mozliwosci
technicznych lub zawodowych wykonawcy, wéwczas w uzasadnionych przypadkach
podmiot taki moze zda¢ sie na mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od rodzaju
istniejgcych pomiedzy nimi powigzan prawnych. Wykonawca musi udowodnic, ze bedzie
dysponowat wspomnianymi zasobami przez caly okres waznosci systemu kwalifikowania,
przedstawiajgc w tym celu np. zobowigzanie podmiotéw trzecich do udostepnienia
wspomnianych zasobdw. Okolicznos¢, ze dyrektywa sektorowa nie postuguje sie uzytym
w dyrektywie klasycznej pojeciem ,niezbednych zasobdéw” nie oznacza, iz zamystem
prawodawcy bylo odmienne uregulowanie tej kwestii w zamdéwieniach sektorowych.
W ocenie Izby brak tego okreslenia nie wyznacza dla zaméwieh sektorowych odrebnej
linii orzeczniczej, gdyz brak rzeczowego uzasadnienia dla takiego stanowiska.

Takze polski ustawodawca implementujgc dyrektywy, nie ustanowit w tym zakresie
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odrebnych regut dla zamowien sektorowych. Brak jest zatem przekonywajgcych
argumentow, ze wyktadnia prounijna winna skfania¢ do przyjecia szerokiej wykfadni
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ustawodawca unijny takze dopuszczalnos¢ odwotania sie
do zasobow podmiotéw trzecich ustanowit nie jako regute, lecz mozliwos¢ z ktorej mozna
skorzysta¢ w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia i tylko

w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia.

- Sama okolicznos¢, ze zamawiajgcy zawart w tresci ogloszenia o0 zamowieniu opis,
iz wykonawca moze polega¢ na zasobach innych podmiotdw nie moze mie¢ waloru
przesadzajgcego o zasadach, wedle ktérych dokonuje on nastepnie oceny wnioskow.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego

zastosowana nie zalezy od decyzji zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogtoszenia.

— Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, zostal wprowadzony nowelizacjg ustawy Prawo
zamodwieh publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku, a wiec zostat wprowadzony pdzniej,
niz art. 51 ust. 1-4 ustawy Pzp. Dlatego tez interpretacja tego przepisu nie moze

wypaczacé celu przepiséw wprowadzonych wczesniej.

Dodatkowo w wyroku z dnia 22 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO 1201/12) wskazano,
ze odmienne pojmowanie regulacji zawartej w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zdaje sie przeczy¢ zaréwno celowi tej regulacji, jak i wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy zasadzie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, gdyz stawiatoby
w uprzywilejowanej sytuacji tych wykonawcow, ktorzy wykazali sie swego rodzaju
kreatywnoscia, przedktadajgc dodatkowo liczne zobowigzania do oddania im odpowiedniego
zasobu tylko w celu podniesienia punktacji. Nieograniczone stosowanie mozliwosci
dysponowania zasobami podmiotow trzecich w trybie negocjacyjnym dewaluowatoby sens
prowadzenia postepowania przetargowego w takim trybie, gdyz jego celem ma by¢
wytonienie wykonawcy o mozliwie najlepszych wtasnych kwalifikacjach, a nie dysponujgcego
najwiekszymi udostepnionymi przez podmioty trzecie zasobami. Nie sposob bowiem uznac,
ze wykonawca, ktory w ogéle lub w wymaganym zakresie, nie posiada wilasnego
doswiadczenia i wymagane doswiadczenie pozyskat od innych podmiotéw, daje lepsza

rekojmie wykonania zamowienia niz wykonawca, ktéry wkasne doswiadczenie posiada.

W wyroku z dnia 7 sierpnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 1563/12) podniesiono ponadto, ze
nie sposéb uzna¢, iz wykonawca, ktéry w ogéle nie posiada wlasnego doswiadczenia lub
posiada go w stopniu niewystarczajgcym, daje lepszg rekojmie nalezytego wykonania
zamdwienia niz wykonawca posiadajgcy doswiadczenie wlasne. Brak jest racjonalnych

przestanek by uznac, ze zas6b udostepniony gwarantuje zamawiajgcemu lepsze wykonanie
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zamdwienia przez takiego wykonawce niz wiedza i doswiadczenie jakg nabyt wykonawca w
trakcie bezposredniego wykonywania zamowien. Miarg wiarygodnosci firmy jako uczestnika
obrotu gospodarczego jest jego wtasne doswiadczenie, jak i wiasny, posiadany potencjat

ludzki, techniczny czy ekonomiczno-finansowy.

Problem braku spojnego stanowiska Izby wynika z rodzaju przyjetej wyktadni art. 51
ust. 2, 57 ust. 3, art. 60d ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy. Przepisy art. 51
ust. 2, 57 ust. 3 i 60d ust. 3 ustawy postugujg sie pojeciem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i najwyzszych ocenach spetniania tych warunkéw, réwniez do warunkow
udziatlu w postepowaniu odnosi sie art. 26 ust. 2b ustawy, zatem zwolennicy wykfadni
jezykowej wskazujg na jej prymat nad innymi rodzajami wyktadni, zas przeciwnicy wskazujg
na koniecznos¢ oparcia sie o wykladnie celowosciowg przepiséw dotyczgcych postepowan
dwuetapowych i na cel, jakim jest zawezenie kregu potencjalnych wykonawcéw wylgcznie
do podmiotéw dajgcych najwyzsze gwarancje nalezytego wykonania zamowienia,
i podnoszg, ze zastosowanie wykladni jezykowej prowadzi do oczywistej i razacej
niesprawiedliwosci, to jest do zakwalifikowania do skladania ofert wykonawcow
nieposiadajgcych wlasnego doswiadczenia, potencjatu technicznego, czy zabezpieczenia
finansowego, co jest absurdalne z punktu widzenia porzadku spotecznego, jak réwniez na to,
ze art. 26 ust. 2 b ustawy jest przepisem wyjgtkowym i musi by¢ Scisle interpretowany
i odnoszony do warunkow udzialu w postepowaniu sensu stricto, a nie do wymogow
podmiotowych formutowanych przez zamawiajgcych na potrzeby preselekcji wykonawcow.
O tym, ze celem wprowadzenia art. 26 ust. 2b ustawy nie bylo korzystanie z zasobdéw
podmiotéw trzecich w ramach prekwalifikacji $wiadczg tez skargi projektodawcy zmiany
ustawy w zakresie wprowadzenia art. 26 ust. 2b do ustawy, tj. Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. RozbieznoS¢ orzecznicza zaistniata zatem z uwagi na niejednoznacznosc¢

przepisOw ustawy, a przeciez clara non sunt interpretanda.

W ramach kontroli instancyjnej sady okregowe przyjety zasadnos¢ pierwszego
z prezentowanych stanowisk (wyrok Sgadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 31 maja
2012 r. sygn. akt Il Ca 373/12 dot. wyroku Izby z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt: KIO 223/12,
KIO 248/12, KIO 261/12, wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 13 wrzesnia 2012 r.
sygn. akt XIX Ga 461/12 dot. wyroku Izby z dnia 22 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1201/12,
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 936/12 dot. wyroku Izby z dnia 5
marca 2012 r. sygn. akt: KIO 331/12 i KIO 333/12, wyrok Sgdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt Il Ca 757/12 dot. wyroku lIzby z dnia
7 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1563/12). W uzasadnieniach wyrokéw sgdy zwrdcity uwage

na nastepujgce zagadnienia prawne :
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— Fundamentalne jest dokonanie wykladni 26 ust. 2 b ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci
nalezy siegng¢ do wyktadni gramatycznej tego przepisu, gdyz wykfadnia jezykowa ma
pierwszenstwo przed wykiladnig systemowg i funkcjonalng. W sytuacji, gdy rezultat
wyktadni jezykowej daje jasny rezultat, zbedne jest odwolywanie sie do pozostatych
metod wyktadni (por. wyr. NSA z 5.08.04 r., FSK 372/04, OSNSAIWSA 2005/1/17).
Ponadto za przyjeciem prymatu wykfadni jezykowe] przemawia takze i ta okolicznosc,
ze adresaci konkretnych norm prawnych winni dziataC w zaufaniu do tego co zostato
napisane w tekstach aktow prawnych, a nie do tego, co ustawodawca chciat osiggna¢
poprzez wprowadzenie do porzadku prawnego okreslonej normy prawnej. Odstgpienie
od metody wyktadni jezykowej jest mozliwe jedynie w sytuacji, gdy jej rezultat prowadzi
do sprzecznosci z inng obowigzujgcg normg prawng, powoduje oczywistg i razgca
niesprawiedliwo$¢, czy tez wniosek wyplywajacy z takiej wykladni jest absurdalny
Z punktu widzenia porzadku spotecznego lub logiki. Wtedy to nalezy siegna¢ do wyktadni
systemowej, a gdy ta nie usuwa watpliwosci interpretacyjnych koniecznym staje sie

odwotanie do wyktadni funkcjonalnej.

— Gramatyczne znaczenie zdania pierwszego art. 26 ust. 2b ustawy polega na tym,
ze dla wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca moze
polega¢ na potencjale podmiotow trzecich — nieuczestniczacych w postepowaniu
przetargowym, ktére to podmioty na podstawie tgczacych go z wykonawcg stosunkow
prawnych tenze potencjat zobowigzaty mu sie udostepni¢ na potrzeby okreslonego
zadania. Z tresci tego przepisu nie wynika jakiekolwiek ograniczenie, tj., ze mozna
skorzystaC z potencjalu podmiotu trzeciego jedynie na potrzeby wykazania
tzw. ,minimalnych” warunkéw udzialu w postepowaniu. Takie ograniczenie nie znajduje
sie w zdaniu drugim tego przepisu, ktéry moéwi o ,zasobach niezbednych”, co sugeruje,

ze chodzi o minimalne wymogi uczestnictwa w postepowaniu przetargowym.

— Przymiotnik ,niezbedny” nie jest synonimem przymiotnika ,minimalny”. To drugie oznacza
najmniejszg wartos¢ czegos, a na gruncie analizowanego przepisu oznaczatoby
spetnienie warunkéw uczestnictwa w postepowaniu wedtug najnizej dopuszczalnych
granic okreslonych przez wykonawce, bez spetnienia ktérych nastepuje skutek wynikajgcy
z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Stowo ,niezbedny” oznacza natomiast nieodzowny,
konieczny, potrzebny. Znaczenie zatem pojeciowe obu wyrazow jest rézne. Wyktadnia
jezykowa zdania drugiego daje podstawe do twierdzenia, ze nie chodzi o spetnienie
warunkéw granicznych, minimalnych, ktérych przekroczenie in minus powoduje
wykluczenie wykonawcy z postepowania przetargowego, ale o udowodnienie,

ze wykonawca bedzie dysponowal potencjatem podmiotéw trzecich do realizacji
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okreslonego zadania — w razie, gdy zostanie wybrana przez zamawiajgcego jego oferta.
Ustalenie znaczenia okreslonej normy prawnej, szczegOlnie ziozonej, wielozdaniowej
nie moze polega¢ na wyrwaniu z kontekstu jednego zdania i dokonaniu jego interpretacji
w oderwaniu od pozostatej czesci jej zawartosci. To samo dotyczy pominiecia
przy wyktadni normy prawnej czesci jej tekstu. Tego rodzaju interpretacja przepisu

naruszataby zakaz wykfadni per non est.

Nalezy odrzuci¢ koncepcje, ze przepis ten dopuszcza jedynie skorzystanie z potencjatu
podmiotu trzeciego na spetnienie warunkéw ,minimalnych” uczestnictwa w postepowaniu
inie daje mozliwosci wykazania tego potencjatu w granicach przekraczajgcych
podstawowe warunki okreslone przez zamawiajgcego. Art. 22 i 23 Pzp dotyczace
warunkéw, ktére winien spetni¢ wykonawca o udzielenie zamoOwienia publicznego,
nie zawierajg pojecia ,warunki minimalne”. Tego rodzaju okreslenie jest wytworem
doktryny ijudykatury, ktéra z tym z niespelnieniem wymogOw uczestnictwa
w postepowaniu wigze skutek w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zaden
natomiast przepis nie zakazuje konkretnemu wykonawcy wykazania, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w rozmiarze wiekszym, niz jest to adekwatne do konkretnego

zamowienia.

Nalezy odrozni¢é w sposéb dychotomiczny warunki udzialu w postepowaniu,
gdyz okreslajg one art. 22, 23 i art. 26 Pzp, od opisu sposobu dokonywania oceny ich
spetniania. Przepisy art. 48 ust. 2 pkt 6 i 10 Pzp nie zakazujg w jednakowy sposob
dokonywa¢ oceny wnioskow wykonawcow, ktorzy positkujg sie zasobami podmiotéw
trzecich. Ustalenie zasad oceny nalezy tylko i wylgcznie do zamawiajgcego.
Prawidtowe okreslenie oceny spetniania warunkéw i nadanie warunkom ma znaczenie
dla zakwalifikowania przez zamawiajacego wykonawcOw, ktérzy bedg zaproszeni
do sktadania ofert. Ze wzgledu na fakt, ze liczba wykonawcéw sktadajgcych wniosek
na ogot jest wieksza, niz liczba po6zniej zaproszonych do skladnia ofert wykonawca,
Zamawiajgcy w ogtoszeniu winien sprecyzowaé, spetnianie ktorych warunkéw ma dla
niego wieksze znaczenie oraz w jaki sposob bedzie oceniat spetnianie ich w wiekszym lub
mniejszym stopniu. Czym$ innym jest zatem spelnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu od dokonania oceny wnioskéw i nadania im konkretnej kolejnosci, pod

warunkiem, ze w ogtoszeniu poda sie sposob i kryteria oceny.

Wskazana wyktadnia art. 26 ust. 2b Pzp moze by¢ takze wzmocniona wzgledami
celowosciowymi. Przepis ten zostat wprowadzony do porzadku prawnego Pzp na mocy
art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowienh

publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.
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1591) z dniem 22 grudnia 2009 r. Jak wynika z motywéw legislacyjnych przepis ten
wprowadzono celem umozliwienia wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowania. Jednoczesnie przepis ten wdrazat postanowienia
art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 2 Dyrektywy klasycznej, stosownie do ktérego w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca bedzie mogh
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia oraz zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkow, przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie takich podmiotéw. Z tresci Dyrektywy nie wynika, ze wykazanie
zdolnosci ekonomicznych bgdz technicznych moze nastgpic tylko i wytacznie na potrzeby
wykazania podstawowych warunkéw, od ktoérych uzaleznione jest uczestnictwo
wykonawcy w postepowaniu. W obu przepisach ,zasoby niezbedne” to takie, ktére wedtug
oceny zamawiajgcego warunkujg wykonanie przez wykonawce przedmiotu obejmujacego

zamdwienie publiczne.

- Ustawodawca w calej ustawie Pzp postuguje sie jednym pojeciem ,warunki udziatu
w postepowaniu” bez rozrdéznienia na warunki minimalne i dalsze warunki punktowane.
Skoro przyjeto postanowienia dyrektywy i nie wprowadzono w art. 26 ust 2b Pzp zadnych
ograniczen co do zakresu powotywania sie przez wykonawcOw na zasoby podmiotow
trzecich w kazdym z postepowan przetargowych objetych prawem zamowien publicznych,
to nieuprawnione jest wprowadzanie dodatkowych, niewyrazonych w powotanym

przepisie ani w ogtoszeniu 0 zamowieniu ograniczen uprawnien wykonawcy.

Podsumowujgc, w orzecznictwie lzby konkurujg dwa poglady prawne wynikajgce
przede wszystkim z braku rozréznienia pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu” w ramach
podstawowych wymagahn zamawiajgcego stawianych wykonawcom na potrzeby udziatu
w postepowaniu, a w celu oceny kwalifikacji wykonawcow w celu zapewnienia konkurenciji
pomiedzy najlepszymi wykonawcami. Utomnosc¢ takiej konstrukcji prawnej ujawnita sie po
wprowadzeniu przez ustawodawce instytucji udostepnienia zasobdéw przez inny podmiot.
Instytucja udostepnienia zasobow miata umozliwi¢ wykonawcom, ktérzy nie spelniajg
samodzielnie warunkow udzialu w postepowaniu, ale mogg korzysta¢ z potencjatu innych
podmiotéw np. w ramach holdingu, grupy kapitalowej, udzial w postepowaniu bez
koniecznosci wspdlnego ubiegania sie o zamowienie. Jednak prekwalifikacja wykonawcow
przy postepowaniach etapowych ma prowadzi¢ do ograniczenia kregu wykonawcow
wytgcznie do tych, ktdrzy posiadajg najlepszg wiedze i doswiadczenie, najlepszy sprzet czy
najbardziej wykwalifikowang kadre, tym samym nie chodzi tu o dostep do zamdwienia na

poziomie podstawowym, ale konkurencje najlepszych podmiotow. Z tego wzgledu
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dopuszczenie do sktadania ofert wykonawcow, ktérzy sami nie sg najlepsi, ale przez
postugiwanie sie cudzymi zasobami przechodzg prekwalifikacje budzi watpliwosci i prowadzi
do interpretacji art. 51 ust. 2, 57 ust. 3 i 60d ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy
z uwzglednieniem wyjgtkowego charakteru art. 26 ust. 2b ustawy oraz uzytego w nim pojecia
niezbednych zasobdéw. W orzecznictwie sgdéw okregowych wyksztalcit sie jednolity kierunek
wyktadni oparty o wyktadnie jezykowsg, a wiec dopuszczajgcg postugiwanie sie potencjalem
innego podmiotu na potrzeby prekwalifikacji art. 51 ust. 2, 57 ust. 3 i1 60d ust. 3 w zwigzku
zart. 26 ust. 2b ustawy, co niewatpliwie bedzie brane pod uwage przez lIzbe przy

rozstrzyganiu analogicznych spraw w kolejnym roku.

IV.3. Skutki uwzgl ednienia przez Zamawiaj gcego cz esci zarzutéw odwotania

Przepisy art. 186 ust. 2-4 ustawy, w zestawieniu z normami art. 186 ust. 6
dotyczgcymi kosztow postepowania odwotawczego ponoszonymi przez strony w opisanych
w przepisie przypadkach, wyczerpujg wlasciwie calo$¢ regulacji ustawowej w przedmiocie
instytucji uwzglednienia odwotania wniesionego do Izby. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz
waga i znaczenie ww. rozwigzan prawnych zwigzane sg z ich bezposrednim wplywem na
ksztalt i przebieg postepowania odwolawczego, a takze na rozklad ponoszonych w jego
trakcie kosztéw (uwzglednienie odwofania niejako zastgpito wystepujgcg uprzednio
w ramach srodkédw ochrony prawnej instytucje uwzglednienia protestu wykonywang
w postepowaniu reklamacyjnym toczacym sie pomiedzy stronami bez ingerencji wladzy
publicznej i bez kosztéw ponoszonych przez jego uczestnikow). Natomiast w trakcie
omawianego w niniejszej Informacji okresu, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
zaznaczyly sie co najmniej dwie donioste kwestie zwigzane z interpretacjg i stosowaniem
ww. przepisow: (1) wykonanie przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie/niezgodnie
z zadaniami uwzglednionego w catosci odwotania, (2) czesciowe uwzglednienie zarzutéw

odwotania przez zamawiajgcego.

W pierwsze] kolejnosci nalezy wskazac, iz w trakcie roku 2012 lzba wielokrotnie
stawata przed koniecznoscig odpowiedniego zinterpretowania norm sformutowanych
w przepisach art. 186 ust. 2 i 3 ustawy (in fine) i utrzymania jednolitego orzecznictwa w tym
zakresie. Wskazane regulacje ustawowe stanowig, iz w przypadku uwzglednienia w catosci
zarzutéw odwotlania i umorzenia postepowania odwolawczego przez lzbe, zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
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Nie wymaga dodatkowego omowienia notoryjny fakt, iz w wielu wypadkach
zamawiajgcy uwzgledniajg odwotania w sposob nieprzemyslany i btedny — np. w zwigzku
z brakiem czasu na weryfikacje zarzutow, w obawie poniesienia kosztéw postepowania
odwotawczego, czy wzwigzku z zaistnieniem szeregu innych, pozamerytorycznych
okolicznosci tego typu. Po czym uchylajg sie od wykonania czynnosci w sposob wskazany

w zgdaniach uwzglednionego odwotania.

Tymczasem, w zwigzku z dostownym brzmieniem przepisow wskazujgcym na
obowigzek zamawiajgcego wykonania okreslonych czynnosci w postepowaniu, zarzut
naruszenia art. 186 ust. 2 lub 3 (in fine) byt czesto formutowany w odwotaniach wnoszonych
przez wykonawcow, a takze stawat sie podstawg prawng dla formutowanych w tym zakresie
zadan. W przypadku uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania, a nastepnie wykonania
przez zamawiajgcego czynnosci nowych lub powtorzonych niezgodnie z zadaniami
odwotania, odwolujgcy zadali nakazania zamawiajgcemu wykonania zgdan odwofania
uprzednio uwzglednionego w sposéb wskazany w dyspozyciji ww. przepisow tylko w oparciu
0 te norme, nie powolujgc w tym zakresie zadnych dodatkowych zarzutéw (dotyczacych
niezgodnosci czynnosci zamawiajgcego z innymi materialnymi normami Pzp odnoszgcymi
sie do postepowania o udzielenie zamowienia). Niejednokrotnie, w przypadku niezasadnego
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego, uwzglednienie zgdan ponownego odwofania
na podstawie art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy, prowadziloby do nakazywania egzekwowalnymi
wyrokami Izby wykonywania czynnosci niezgodnych z przepisami prawa. Konieczne stalo sie
wiec odejscie w orzecznictwie od samonarzucajgcej sie w tym zakresie, literalnej wyktadni
ww. przepiséw oraz taka ich wykladania i zastosowanie, ktére uwzglednig cele procedury

udzielania zamowien publicznych i zasady catego porzgdku prawnego.

| tak, w uzasadnieniu wyroku z dnia 15 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 217/12), Izba
wyrazita poglad o niedopuszczalnosci zadoscuczynienia zgdaniom uwzglednionego
odwotania, gdyby prowadzito to do niezgodnosci czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy. Réwniez wedtug uzasadnienia wyroku Izby z dnia 31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt
KIO 2296/12), pomimo stwierdzenia, ze fakt niewykonania przez zamawiajgcego wszystkich
zadan odwolania nie budzi zadnych watpliwosci, powyzsze nie moze stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia obecnie rozpatrywanego odwotania. Takze w wyroku z dnia 9 stycznia 2013 r.
(sygn. akt KIO 2804/12) Izba odméwita uwzglednienia zgdan odwotania, powolujgcego sie
na literalne brzmienie art. 186 ust. 2 Pzp, wzgledem czynnosci zamawiajacego, ktéry nie
wykonat wszystkich czynnosci objetych zgdaniami uprzednio uwzglednionego odwotania.
W ocenie Izby, przy ponownie wykonywanych czynnosciach zamawiajgcy byt uprawniony do

uwzglednienia wszystkich okolicznosci, ktére mialy znaczenie dla ich prawidlowosci,
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aczynnosci bedace tego wynikiem mogly nie odpowiada¢ zgdaniom wykonawcy

podniesionym w uwzglednionym odwotaniu.

Jak wynika z powotanego orzecznictwa, czynnosci wykonywane przez zamawiajgcych
po uwzglednieniu odwotania w sposéb niezgodny z zgdaniami zawartymi w uwzglednionym
odwotaniu, bedg podlegaly ponownej kontroli wykonawcow w ramach srodkéw ochrony
prawnej, a tym samym orzekaniu lzby wzgledem ich zgodnosci z materialnoprawnymi
normami zawartymi w ustawie. Jedynie czynnosci wykonane zgodnie z zgdaniami zawartymi
w uwzglednionym odwotaniu, takiej kontroli podlega¢ nie bedg — odwotanie bedzie
odrzucone na podstawie art. 185 ust. 6 i 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. Samo wskazanie
w przepisie art. 186 ust. 3, iz zamawiajgcy po uwzglednieniu odwotania i umorzeniu
postepowania przez lIzbe wykonuje czynnosci zgodnie z zgdaniami uwzglednionego
odwotania, wywiera jedynie skutek w sferze $rodkéw ochrony prawnej. Przepis ten
nie stanowi samodzielnej normy materialnoprawnej, ktorej naruszenie stanowi¢ mogtoby
podstawe do hakazania zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. Czynnosci wykonane przez zamawiajgcego w sposob inny,
niz zgdano w uwzglednionym odwofaniu, stanowig po prostu czynnosci inne i odrebne, od
tych, ktorych uwzglednione odwotanie dotyczylto, i jako takich norma art. 186 ust. 3 Pzp
nie bedzie dotyczy¢. Jakkolwiek adresatem przepisu jest zamawiajgcy, to jednak
dokonywana przez niego czynnos$¢ uwzglednienia w calosci zarzutébw jest elementem
postepowania odwotawczego prowadzonego przed Izbg (i w jego sferze wywotuje skutki
prawne), nie za$ elementem postepowania o udzielenie zamdwienia. Zamawiajacy, ktory
postanowit uzna¢ w catosci zarzuty, moze i powinien zgodnie z art. 186 ust. 3 Pzp uczyni¢
zados¢ wszystkim zgdaniom odwotujgcego, jednakze powtarzajgc swoje czynnosci musi
mie¢ przede wszystkim na uwadze cel postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra nie bedzie obarczona zadng wada.
Dlatego tez, podejmujac kazdg czynnos¢ w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia,
zamawiajgcy winien kierowacC sie obowigzujgcymi przepisami. Tym samym nie powinien
czyni¢ zado$¢ zadaniom odwolujgcego, ktérych wykonanie stanowitoby naruszenie
przepiséw prawa. W takim ujeciu ograniczenie sie do literalnej wyktadni art. 186 ust. 2 i 3
dokonywanej przez odwotujgcych lgczytoby sie zatem z naruszeniem innych przepisow

ustawy.

W podsumowaniu przyjaé wiec mozna, iz w orzecznictwie lzby przesadzano, ze
przepisy art. 186 ust. 2 i 3 ustawy, nie stanowig i nie mogg stanowi¢ samoistnej,
materialnoprawnej podstawy do nakazania zamawiajgcemu wykonania czynnosci zgodnie

Z zagdaniami uprzednio uwzglednionego odwotania. Podkreslono natomiast ich znaczenie
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w zakresie srodkow ochrony prawnej — w przypadku wykonania przez zamawiajgcego
czynnosci zgodnie z zgdaniami uwzglednionego odwotania. W takiej sytuacji odwotania byty
odrzucane na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy (np. postanowienie Izby z dnia 23
listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2450/12).

Powyzsze moze postuzyC jako przykiad udanego tagodzenia przez orzecznictwo
literalnej tresci przepisu, wskazujgcej na wykonywania czynnosci zgodnie z zgdaniami

uwzglednionego odwotania.

Odmiennie przedstawia sie natomiast kwestia wypetnienia luk prawnych zwigzanych
z brakiem przewidzenia i wskazania w ustawie instytucji czesciowego uwzglednienia

odwotania i opisania w przepisach jego skutkow.

W tym miejscu nalezy przedstawi¢ poruszane w orzecznictwie lzby zagadnienie
procesowego znaczenia uwzglednienia przez zamawiajgcego jedynie czesci zarzutéw
odwotania — jego wplywu na zasadniczy ksztalt zapadajgcego w wyroku rozstrzygniecia
(uwzglednienia bgdz oddalenia odwotania), a tym samym wplywu na rozstrzygniecie
o kosztach ponoszonych przez dzialajgce w postepowaniu odwotawczym  strony.
Przepisy regulujgce koszty postepowania odwotawczego nie rozrozniajg bowiem sytuacii
posrednich, tj. innych niz uwzglednienie odwotania w catosci, sprzeciw od uwzglednienia
w catosci odwotania, a w konsekwencji zniesienie lub zasgdzenie calosci kosztéw
postepowania od jednej strony w przypadku umorzenia, oddalenia lub uwzglednienia

odwotania przez lIzbe.

Przed omoéwieniem stanowisk wyrazanych w tym zakresie w orzecznictwie, nalezy
podkreslic réznice i odrebnosci standéw faktycznych bedacych przedmiotem oceny
w wyrokach Izby. Szczegdlnie sytuacje, w ktorej zamawiajgcy, uwzgledniajgc czes¢ zarzutow
odwotania, jednoczesnie powtarza (koryguje) czynnosci, ktorych odwotanie dotyczy,
i po drugie sytuacje, w ktorej jedynie oswiadcza, iz uznaje cze$¢ zarzutébw odwotania

i deklaruje, ze powt6rzy w tym zakresie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W odniesieniu do pierwszej z ww. sytuacji, w zakresie sentencji wyroku
i rozstrzygniecia o kosztach, orzecznictwo Izby w roku 2012 pozostaje jednolite. W zwigzku
Z potwierdzang w biezacym orzecznictwie (np. wyrok z dnia 10 pazdziernika 2012 r. sygn.
akt KIO 2037/12, KIO 2047/12, wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. sygn. akt KIO 2628/12),
a takze opisywang w Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w roku 2011,
mozliwoscig autokorekty przez zamawiajgcego niezgodnych z prawem czynnosci,
w przypadku faktycznego dokonania takich korekt przez zamawiajgcego, ich skutki

procesowe rozpatrywane sg w Swietle art. 192 ust. 2 Pzp. Niezaleznie od zasadnosci
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zarzutéw dotyczacych danej czynnosci, w przypadku jej uprzedniego skorygowania
przez zamawiajgcego, lzba oddala odwotania w zwigzku z brakiem wplywu danego
naruszenia przepisow ustawy na wynik postepowania (tak np. wyrok z dnia 27 sierpnia 2012
r., sygn. akt KIO 1710/12).

Natomiast w orzecznictwie niejednoznacznie jest oceniane znaczenie tzw.
deklaratoryjnego uwzglednienia czesci zarzutow odwotania bez wykonania czy powtorzenia
zwigzanych z zarzutami czynnosci zamawiajgcego. Przedmiotem kontrowersji w tym

zakresie jest szczegolnie procesowe znaczenie tego typu o$wiadczenia zamawiajgcego.

Ponadto watpliwosci budzi wynikajacy z regulacji art. 186 ust. 2 i 3 Pzp dopuszczalny
zakres oceny przez Izbe skutecznosci oswiadczenia zamawiajgcego o uwzglednieniu catosci
zarzutéw odwotania ze wzgledu na jednoczeshie wyrazony przez zamawiajgcego, odmienny
stosunek do zgdan odwolania lub postawe procesowg zamawiajgcego przeczaca
oswiadczeniu w przedmiocie uwzglednia odwotania. Powyzsze sprowadza sie do
kontrowersji w przedmiocie mozliwosci odméwienia przez Izbe umorzenia postepowania
odwotawczego, pomimo wyraznej deklaracji zamawiajgcego, iz zarzuty odwoflania
uwzglednia i w konsekwencji obcigzenia zamawiajgcego kosztami w przypadku

uwzglednienia odwotania przez Izbe.

Na przyktad w postanowieniu z dnia z dnia 31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO
2226/12), uznano, iz dla umorzenia postepowania zasadnicze znaczenie ma fakt wyrazenia
przez zamawiajgcego niebudzgcego watpliwosci oswiadczenia woli uwzglednienia w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnos$ci, ktére zamawiajacy
podejmie w celu uczynienia zados¢ zadaniom odwotania pozostajg poza oceng lzby

w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego.

Natomiast w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2080/12, KIO
2085/12), Izba uznata, ze zamawiajgcy nie dokonat uwzglednienia wszystkich zarzutow
odwotania, pomimo ztozonego oswiadczenia takiej tresci. Argumentacja i stanowisko
Zamawiajgcego prezentowane na rozprawie, a przede wszystkim argumentacja w zakresie
wnioskowanych dowodoéw i ich roztrzgsanie, doprowadzity Izbe do przekonania, ze
zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutow odwolania jedynie
kierujgc sie wzgledami strategii przyjetej na potrzeby postepowania odwotawczego,
w szczegolnosci w zakresie kosztéw postepowania. W tej sytuacji Izba doszia do
przekonania, ze zamawiajgcy nie uwzglednit wszystkich zarzutéw odwotania, za$ wniesiony

przez przystepujgcego sprzeciw ocenita jedynie jako stanowisko procesowe przystepujgcego
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nakierowane na oddalenie odwotania. Nie zaistniaty zatem okolicznosci, o ktérych mowa

w art. 186 ust. 2 ustawy, a w konsekwencji nie znalazt zastosowania art. 186 ust. 4 ustawy.

Rowniez w wyroku z dnia 3 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 120/12, KIO 147/12),
odmowiono skutecznos$ci oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania w zwigzku z wdaniem sie
przez zamawiajgcego w merytoryczny spor z zarzutami odwotania. W konsekwencji

odwotanie uwzgledniono, a jego kosztami obcigzono zamawiajgcego.

Zasadniczy podziat w stanowisku lzby w przedmiocie zastosowania art. 186 Pzp
zarysowuje sie w odniesieniu do zakresu zarzutdbw mogacych stanowi¢ podstawe
wydawanego rozstrzygniecia, tj. w przedmiocie orzekania o czesci zarzutow uwzglednionych

przez zamawiajgcego.

Skutki czesciowego uwzglednienia zarzutéw odwotania, jak tez dodatkowo istotna
kwestia mozliwosci wniesienia czesciowego sprzeciwu wzgledem czesciowego
uwzglednienia odwotania, stanowity przedmiot rozwazan Izby poczynionych w uzasadnieniu
wyroku z dnia 30 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 510/12). W rozpatrywanych w ww. wyroku
okolicznosciach faktycznych sprawy, zakreslajgc granice rozpoznania zarzutow odwotania,
Izba wzieta pod uwage ich czesciowe uwzglednienie przez zamawiajgcego w zakresie
dotyczgcym zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, atakze fakt wniesienia przez
przystepujgcego czesciowego sprzeciwu w zakresie obejmujacym uwzglednione zarzuty.
W konsekwenciji Izba uznata, ze zarzuty uwzglednione przez zamawiajgcego, wzgledem
ktérych spor pomiedzy jakimikolwiek uczestnikami postepowania nie wystepuje, nalezy
pozostawi¢ bez rozpoznania, a wniesienie sprzeciwu wzgledem czesciowego uwzglednienia

zarzutéw odwotania jest dopuszczalne.

Izba wskazata tu m.in., ze przepisy ustawy nie stojg na przeszkodzie uwzglednieniu
czesci zarzutéw odwotania przez zamawiajacego. Nie odnoszg sie jednak odrebnie do takiej
sytuacji faktycznej i prawnej. Nie okreslajg takze w szczegolny sposob konsekwencji
procesowych decyzji zamawiajgcego o uwzglednieniu niektérych zarzutéw odwotania
(uwzglednienie odwotania w czesci). Ustawodawca natomiast w sposob szczegOtowy
wskazal na skutek procesowy (umorzenie postepowania odwotawczego przez lzbe),
gdy zamawiajgcy w catosci uwzgledni zarzuty odwotania (art. 186 ust. 2-4 Pzp). Zgodnie
Z powotanymi przepisami zamawiajgcy moze uwzgledni¢ w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, co powinno skutkowac¢ — jesli nie zostanie wniesiony sprzeciw — umorzeniem
postepowania przez lIzbe. Nie jest znana ustawie instytucja czesciowego umorzenia

postepowania. W praktyce jednak — podobnie jak w niniejszej sprawie — zamawiajgcy
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uwzgledniajg jedynie czes¢ zarzutéw odwotania. Przy czym lzba wskazata tu na mozliwe,

rézne oceny konsekwencje takiej czynnosci

Jak stwierdzono dalej, zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp postepowanie odwotawcze
jest postepowaniem kontradyktoryjnym, polegajgcym na rozstrzyganiu sporu pomiedzy
odwolujgcym a zamawiajgcym, z udzialem uczestnikbw postepowania (przystepujacych
po stronie zamawiajgcego lub odwolujgcego). Wedtug stanowiska sktadu orzekajgcego
wyrazonego w ww. uzasadnieniu, w sytuacji, gdy co do czesci podniesionych zarzutéw spor
nie wystepuje, to prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe.
Przyjeciu takiego stanowiska nie stoi na przeszkodzie przepis art. 186 ust. 2 ustawy, zgodnie
z ktorym, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzyé postepowanie. W przypadku
czesciowego uwzglednienia zarzutéw lIzba — jak juz wyzej wskazano — nie moze dokonaé
czesciowego umorzenia postepowania, jednak orzekanie w zakresie juz nieistniejgcego
przedmiotu sporu stanowitoby naruszenie ratio legis ustawy. W sytuacji, gdy zamawiajgcy
do zamkniecia rozprawy uwzglednia choéby czesciowo zarzuty odwotlania, wowczas
przedmiotem rozstrzygniecia Izby sg tylko te zarzuty, co do ktérych miedzy stronami istnieje
spoér. Inna interpretacja ustawy, w szczegoélnosci uwzgledniajgc brzmienie art. 191 ust. 2
Pzp, nie daje sie pogodzi¢ z celem postepowania odwotawczego, ktérym jest rozstrzygniecie
pomiedzy stronami sporu, co do prawidlowosci czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego
podejmowanych w toku postepowania 0 zamowienie publiczne. Zatem w sytuaciji,
gdy na moment zamkniecia rozprawy, spor miedzy stronami nie istnieje, zarzuty w tym

zakresie w odwotaniu podnoszone nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania.

W konkluzji ww. rozwazan stwierdzono, iz konsekwencjg przyjetego stanowiska jest
przyjecie, ze rozpoznaniu przez lzbe podlegajg pozostale (nieuwzglednione przez
zamawiajgcego) zarzuty odwotania i to rozstrzygniecie o nich decyduje o wyniku sprawy,
znajdujgc  odzwierciedlenie zarbwno w sentencji orzeczenia, jak i adekwatnie,

w rozstrzygnieciu o kosztach postepowania.

Przedmiotem oceny Izby byta w zastanych okolicznosciach sprawy (sygn. akt KIO
510/12) réwniez kwestia sprzeciwu przystepujgcego wzgledem czesciowego uwzglednienia
odwotania — wniesienie takiego sprzeciwu zostato uznane za dopuszczalne i skuteczne. Izba
konstatowata, ze przepisy ustawy nie odnoszg sie wprost do instytucji sprzeciwu od
uwzglednienia odwolania w czesci — ustawa reguluje w sposOb szczegdtowy instytucje
uwzglednienia zarzutow odwotania w catosci oraz wniesienie sprzeciwu od tej czynnosci
przez przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, jak rowniez skutki procesowe

tych czynnosci (art. 186 ust. 2-4 Pzp). Niemniej jednak za nieuzasadniony uznano wniosek,
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ze na gruncie ustawy dokonanie takiej czynnosci przez przystepujgcego jest nieuprawnione

i nie wywiera skutkow prawnych.

Ponadto, uniemozliwienie przystepujgcemu zgtoszenia sprzeciwu co do czesciowego
uwzglednienia zarzutébw odwotania, prowadzitoby do pozbawienia go mozliwosci obrony
jego praw i interesOw sprowadzajgcych sie do utrzymania pierwotnej decyzji zamawiajgcego.
Odmoéwienie mu mozliwosci zakwestionowania decyzji zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, nie daje sie pogodzi¢ z celem art. 186 Pzp,
wedtug ktérego przystepujacy po stronie zamawiajgcego, w ktorego interes decyzja

uwzgledniajgca zarzuty odwotania godzi, takg ochrone powinien uzyskac.

W konsekwenciji I1zba, powotujgc sie na wyktadnie celowosciowg art. 186 Pzp, doszta
do przekonania, ze w sytuacji czesciowego uwzglednienie zarzutéw odwotania skutkujacego
negatywnymi konsekwencjami dla przystepujgcego, wykonawca ten byt uprawniony
do wniesienia czesciowego sprzeciwu. Przyjecie innej interpretacji oznaczaloby,
ze przystepujacy, mimo iz dzialat z nalezytg starannoscig w toku postepowania
odwotawczego, nie miatby zadnej mozliwosci, aby chroni¢ swoj interes, co z pewnoscig
nie bytlo zamiarem racjonalnie dzialajgcego ustawodawcy. Przy czym w zwigzku z faktem,
iz decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwolujgcego byla wedlug przystepujgcego
prawidlowa, zatem prawo wniesienia odwotania od tej czynnosci (odrzucenia oferty) mu
nie przystugiwato. Przystepujacy nie moégtby takze prezentowa¢ swojego stanowiska
w niniejszym postepowaniu odwotawczym, gdyz czynnosci uczestnika postepowania
odwotawczego nie mogg pozostawaC w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami
strony, do ktorej przystapit, z zastrzezeniem zgtoszenia sprzeciwu, o ktorym mowa w art. 186
ust. 3 Pzp (art. 185 ust. 5 Pzp). Zatem warunkiem przedstawienia przez przystepujgcego
stanowiska przeciwnego do zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym oferty odwotujgcego
byto wniesienie sprzeciwu. Rowniez w takim przypadku, w zwigzku z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp
przystepujacy nie mogtby wnies¢ odwotania wzgledem czynnosci wykonanych zgodnie
z zgdaniami uwzglednionego odwotania. Wskazany przepis dotyczacy odrzucenia odwotania
nie odnosi sie tylko do uwzglednienia zarzutow odwotania w catosci, lecz postuguje sie

pojeciem ,uwzglednienia zarzutéw odwotania”, zatem takze uwzglednienia czesciowego.

Natomiast w tej sytuacji o kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekla na
podstawie art. 192 ust. 10 ustawy oraz 8 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
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 (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238), w sposbéb nastepujgcy: Jak wynika z powotanych przepiséw Izba,

w przypadkach nieuregulowanych w sposéb odmienny, orzeka o kosztach postepowania
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uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zatem, wobec uwzglednienia przez lzbe zarébwno zarzutéw odwotania rozpoznanych
w wyniku wniesienia sprzeciwu przez przystepujgcego [...], jak i prawie wszystkich
pozostalych zarzutébw odwotania, Izba obcigzyta kosztami okreslonymi w § 3 pkt 1 (wpis
w wysokos$ci 15 000 z) oraz 2 b) (wynagrodzenie petnomocnikbw wg zatgczonej do akt
sprawy faktury — w maksymalnej wysokosci 3 600 zt) powotanego rozporzgdzenia,

przystepujgcego [...] oraz zamawiajgcego w czesciach rownych.

Rowniez w wyroku z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2438/12, I1zba uznala, iz
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego przed otwarciem rozprawy czesci zarzutow
odwotania (zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zadeklarowat, iz powtérzy ocene ofert
i udostepni odwotujgcemu oferty objete tajemnicg przedsiebiorstwa), spér pomiedzy stronami
w tym zakresie stat sie bezprzedmiotowy. Wedlug stanowiska wyrazonego w ww.
orzeczeniu, skoro ustawodawca nie zakazal zamawiajgcemu w trakcie postepowania
odwotawczego uwzgledniania czesci zarzutow odwotania, to tym samym zamawiajgcy nie
moze by¢ ,karany” za dokonanie takiej czynnosci, co czesto dalszy spdr pomiedzy stronami
czyni bezprzedmiotowym. Tym samym jezeli zamawiajgcy przed otwarciem rozprawy uznaje
cze$¢ zarzutdbw podniesionych w odwotaniu, to za podstawe orzekania winny by¢ przyjete
tylko te zarzuty, ktore sg nadal przedmiotem sporu. Zaden przepis Pzp nie naktada na lzbe
obowigzku rozpoznawania zarzutéw, co do ktérych spoér pomiedzy stronami na skutek
okreslonych czynnosci zamawiajgcego podjetych przed otwarciem rozprawy de facto wygast.
Dlatego tez przyjmowanie za podstawe orzeczenia lzby zarzutéw uwzglednionych przed

rozprawg przez zamawiajgcego nalezy uznac za sprzeczne z celem art. 191 ust. 2 ustawy.

Biorgc pod uwage powyzsze skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze z chwilg uznania
przez zamawiajgcego przed rozprawg czesci zarzutow podniesionych w odwotaniu, to
odwotujgcy winien poddac¢ racjonalnej analizie zarzuty pozostate i sens ich dalszego
podtrzymywania, a nie liczy¢ na to, ze niezaleznie od oceny tych pozostatych zarzutéw, Izba
bioragc pod uwage czesciowe uwzglednienie zarzutow przez zamawiajgcego, dokona

uwzglednienia odwofania i kosztami postepowania obcigzy zamawiajgcego.

Natomiast odmienne stanowisko niz w wyzej przytoczonych wyrokach zajeta Izba
w wyroku z dnia z dnia 28 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2482/12). W uzasadnieniu ww.
wyroku wskazano, iz zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy lzba uwzglednia odwofanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Natomiast przepisy ustawy nie znajg instytucji
czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego w zwigzku z uwzglednieniem czesci

zarzutébw odwotania przez zamawiajgcego, ani pominiecia rozpoznania i orzeczenia
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o zarzutach, ktére odwolujgcy postawit i caly czas popiera. Izba umarza/moze umorzyé
postepowanie odwotawcze jedynie w scisle wskazanych i kazuistycznie okreslonych w art.
186 ust. 2 i 3 ustawy przypadkach. Ustawa w kazdym takim przypadku wyraznie odnosi
mozliwos¢ umorzenia postepowania jedynie do sytuacji uznania przez zamawiajgcego
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Rowniez tylko do takiej sytuacji odnosi sie
dyspozycja art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp, ktéra stanowi, iz w sytuacji uznania catosci zarzutow
przez zamawiajgcego i umorzenia postepowania przez lzbe, zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Izba zwigzana zasadg legalizmu orzeka na podstawie
przepisOw prawa oraz w ich granicach. Generalnie wigc negatywnie nalezy odnies¢ sie do
stosowania przepiséw proceduralnych i kompetencyjnych jedynie per analogiam,
szczegolnie w celu kreowania nieznanych ustawie instytuciji procesowych lub wyprowadzania

z danych czynnosci skutkow, ktorych przepisy nie przewiduja.

Tym samym fakt zadeklarowania przez zamawiajgcego uznania zasadnych zarzutow
odwotania, poza znaczeniem w przedmiocie dowodzenia i potwierdzania zarzutow
(przyznania okolicznosci procesowo istotnych dla stwierdzenia zasadnosci zarzutow),
nie wywiera jakiegokolwiek bezposredniego wypltywu na wynik postepowania odwotawczego
i nie determinuje ksztaltu rozstrzygniecia. To zasadnos¢ zarzutébw odwolania, a nie
stanowisko zamawiajgcego w ich sprawie, bedzie decydujgca dla uwzglednienia odwotania
w mys$l| art. 192 ust. 1 i 2 Pzp. Uwzglednienie czesci zarzutéw stanowi¢ wiec bedzie jedynie
przyznanie sie i potwierdzenie przez zamawiajgcego niezgodnego z prawem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, czyli jest przyznaniem faktéw lezacych u podstaw
uwzglednionych zarzutéw w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy. A przyznanie tego typu
zostanie uwzglednione przez Izbe w trakcie orzekania, o ile nie budzi watpliwosci, co do
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy i przepisami prawa. Powyzsze nie stanowi jednak
zadnej odrebnej instytucji procesowej znanej ustawie, wywierajgcej przewidziane w niej
skutki, w szczegolnosci skutek umorzenia postepowania odwotawczego w przyznanej czesci
lub zniesienia jego kosztow (w tym kontekscie i znaczeniu, uznanie poszczegoélnych
zarzutéw odwotania podobne jest raczej do prawno-karnego przyznania sie do popetnienia

zarzucanego czynu, niz cywilnego uznania powdédztwa).

Dodatkowo wskazano, iz skoro uwzglednienie czesci zarzutéw i zobowigzanie sie
do uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania przez zamawiajgcego, nie stanowi uwzglednienia
w catosci zarzutdow odwotlania, skutkujgcego umorzeniem postepowania odwotawczego
i obowigzkiem uczynienia zados¢ zadaniom odwotania (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp),

dopiero uwzglednienie odwotlania przez Izbe i nakazanie dokonania stosownych czynnosci,

Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.
Strona 92 z 100



Krajowa lzba Odwotawcza

spowoduje, iz zamawiajgcy bedzie mial obowigzek dokonania zasgdzonych zgdan
odwotania. Deklaratoryjne uznanie czesci zarzutow (deklaratoryjne w znaczeniu zapowiedzi
dokonania stosownych modyfikacji specyfikacji i ogtoszenia zgodnie z Zgdaniami
odwotujgcego), przy jednoczesnym pominieciu rozstrzygniecia tych zarzutéw przez lzbe
i braku zasadzenia zwigzanych z tym Zgdan, nie gwarantowaloby wykonawcy, iz
zamawiajgcy rzeczywiscie postulowane przez niego zmiany wprowadzi. W szczego6lnosci
wykonawca bytby w takiej sytuacji pozbawiony mozliwosci przeprowadzenia egzekuciji
orzeczenia lzby, ktore nie odnositoby sie do uznanych przez zamawiajgcego zarzutow
i zgdan odwotania, a takze wniesienia nowego odwotania wzgledem czynnosci lub zaniechan
czynnosci, ktore zamawiajgcy swoim przyznaniem deklarowat, a ktorych nigdy nie wykonat

ze wzgledu na uptyw terminu do ich kwestionowania w drodze srodkéw ochrony prawne;.

Tozsamy poglad wyrazono w wyroku z dnia 24 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 302/12),
gdzie réwniez wskazano, ze ustawa nie zna instytucji czesciowego umorzenia postepowania
odwotawczego, a Izba moze umorzyé postepowanie odwotawcze jedynie wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci lub wycofania odwotania
przez odwolujgcego. Natomiast zadne przepisy ustawy nie zwalniajg lzby z obowigzku
rozpoznania wszystkich zarzutéw odwolania, w odniesieniu do ktérych nie ziscity sie
przestanki zawarte w art. 189 ust. 2 Pzp (odrzucenie odwotania) i ktére nie zostaty wycofane
przez odwotujgcego. W konsekwencji oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu
zarzutow kwalifikowaé nalezy jako przyznanie faktow lezacych u podstaw uwzglednionych
zarzutow w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp, jezeli przyznanie nie budzi watpliwosci, co
do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Tym samym powyzsze nie stoi na przeszkodzie
merytorycznemu rozpoznaniu uwzglednionych zarzutow i uczynienia ich, w przypadku

potwierdzenia sie ich zasadnosci, przedmiotem orzeczenia i sentenciji.

Kwestie dopuszczalnosci wniesienia wskazanego wyzej, tzw. czesciowego sprzeciwu,
ti. sprzeciwu wzgledem uwzglednienia cze$ci zarzutéw odwotania poruszono rowniez
w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1602/12, KIO 1607/12, KIO
1613/12, KIO 1616/12, KIO 1617/12, KIO 1618/12 — oceniajgc to zagadnienie odmiennie niz
w wyroku KIO 510/12.

W przywotanym uzasadnieniu wskazano, iz w rozpatrywanych sprawach zamawiajgcy
uwzglednit czesciowo odwotania, a wobec tego uwzglednienia  wykonawcy
ktérzy odpowiednio zlozyli przystgpienia w tych sprawach, wniesli sprzeciwy. Izba uznata, iz
ww. czynnos¢ zamawiajgcego nie stanowi uwzglednienia odwotan, o ktbrym mowa w art.
186 ust. 2 i 3 ustawy, bowiem we wskazanych przepisach mowi sie o uwzglednieniu

wszystkich zarzutéw odwotania. Fakt uznania niektorych zarzutéw odwotan i podzielenia
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zawartej w nich argumentacji — nie stanowi uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania,
o ktorym traktuje art. 186 ust. 2 i 3 ustawy, od czego przystugiwatoby wykonawcom, ktérzy
zlozyli przystgpienia do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego prawo
zlozenia sprzeciwOw (takie sprzeciwy, z ostroznosci procesowej, wrazie uznania za
dopuszczalne czes$ciowego uwzglednienia zarzutow ze skutkiem okreslonym w przepisach
art. 186 ust. 2 i 3 ustawy, wykonawcy, ktorzy przystapili do postepowania odwotawczego,

ziozyli).

Wedtug wyrazonego dalej stanowiska, okolicznos¢ przyznania przez zamawiajgcego
zasadnosci niektorych zarzutow nie oznacza, iz Krajowa lzba Odwotawcza jest takim
stanowiskiem zamawiajgcego zwigzana. Przyznane zarzuty podlegaly rozpatrzeniu
w petnym zakresie oraz ich ocenie pod kgtem zgodnosci z prawem. Odmienna ocena w tej
mierze naruszataby prawa wykonawcéw, ktorzy przystgpili do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego — ktorzy w takim wypadku nie mieliby mozliwosci zwalczania
zarzutébw naruszajgcych ich interesy, wobec braku mozliwosci zlozenia sprzeciwu,
co do takiego czesciowego uwzglednienia odwotania. W razie odmiennej oceny skutkéw
uwzglednienia czesci zarzutdw odwotania, niezbednym byloby przyjecie dopuszczalnosci
zlozenia w tym zakresie sprzeciwow przez wykonawcow przystepujgcych do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, co prowadzi do tego samego skutku, w postaci

obowigzku rozpatrzenia podniesionych zarzutéw.

Konsekwentnie uznano, ze wykonawcom, ktérzy ztozyli przystgpienia po stronie
zamawiajgcego w sprawach, w ktérych zamawiajgcy podzielit czes¢ zarzutow odwotan,
przystuguje mozliwos¢ prezentowania stanowiska odmiennego do tego, jakie prezentuje
strona, do ktorej zilozone zostato przystgpienie. W przeciwnym bowiem wypadku
przystepujacy pozbawieni zostaliby mozliwosci obrony w postepowaniu, co jest szczegolnie
dolegliwe w zakresie zarzutéw kierowanych wobec ich sytuacji (zarzuty dotyczace
wykluczenia tych wykonawcéw oraz odrzucenia ich ofert), gdzie wykonawca nie ma innej,
anizeli przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, prawnej
Sciezki obrony swojej pozycji w postepowaniu. Jakkolwiek bowiem przepis art. 185 ust. 5
ustawy przewiduje, ze czynnosci uczestnika postepowania odwolawczego nie mogg
pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami strony, do ktérej przystapit,
Z zastrzezeniem zgloszenia sprzeciwu, o ktorym mowa w art. 186 ust. 3, przez uczestnika,
ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, to przy braku mozliwosci
zlozenia sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia zarzutow odwotania, koniecznym

staje sie uznanie mozliwosci prezentowania przez wykonawce, ktory przystgpit
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do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego stanowiska odmiennego od tego,

w ktérym zamawiajacy przyznaje zarzuty w zakresie godzgcym w interes przystepujgcego.

Rowniez w zakresie orzekania o kosztach postepowania w ww. wyroku nie
uwzgledniono faktu zlozenia ,czesciowych sprzeciwow” wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego niektérych zarzutow w odwotaniach. Mimo ze zarzuty w powyzszym zakresie
sie potwierdzity, co oznacza ze zamawiajgcy trafnie podzielit stanowiska odwotujgcych, co
mogtoby mie¢ znaczenie dla obcigzenia kosztami przystepujacych, ktérzy prezentowali
stanowiska odmienne i zlozyli sprzeciwy wobec uwzglednienia czesci zarzutow, gdyby
dotyczytlo to uwzglednienia calosci zarzutow odwotan. Przepisy ustawy, a takze
rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, nie przewidujg
jednak obcigzenia kosztami postepowania wykonawcy, ktory przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w innej sytuacji, anizeli zlozenie sprzeciwu w razie
uwzglednienia wszystkich zarzutéw odwotania ani rozstrzygniecia o kosztach na zasadzie
stusznosci, stosownie do tego, czy zamawiajgcy albo wykonawca dat powdd do prowadzenia

sporu w danym zakresie.

Jak wynika ze zreferowanych powyzej uzasadnieh orzeczeh Izby, w zwigzku
Z kazuistykg przepiséw dotyczacych kosztow, oraz numerus clausus instytucji procesowych,
do ktorych w swietle obowigzujgcych przepiséw koszty postepowania zostaty przypisane,
zasadniczym problemem stron postepowania odwotawczego oraz wyzwaniem stojgcym
przed orzecznictwem, pozostaje kwestia rozkiadu kosztow postepowania, w sytuacji
wniesienia odwotania, na ktére sktadajg sie pospotu zasadne i niezasadne zarzuty (i takie
zgdania). Wtasnie dla racjonalizacji orzekania w sprawie odwotan tego typu, przy ktérych
jednoczesnie strony wykazujg petng dobrg wole osiggniecia porozumienia w sprawie
czynnosci podejmowanych w trakcie postepowania 0 udzielenie zamodwienia,
w orzecznictwie Izby wypracowano instytucje umorzenia postepowania bez obcigzania
kosztami jego uczestnikow — w przypadku czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw odwotania i niepodtrzymywania przez odwotujgcego zarzutéw nieuwzglednionych.
Przyjmowane jest w takiej sytuaciji, iz de facto nastgpito uwzglednienie odwotania w catosci,
a koszty postepowania na podstawie adekwatnych przepiséw zostajg zniesione.
Dla przyktadu mozna wskaza¢ tutaj postanowienie Izby z dnia 23 stycznia 2012 r. (sygn. akt
KIO 64/12) oraz postanowienie z dnia 21 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 284/12).

W Swietle oméwionych wyzej zagadnien zwigzanych z interpretacjg i zastosowaniem
przepiséw art. 186 Pzp, w podsumowaniu tej czesci Informacji, nalezy wskazac,

iz w odniesieniu do niektérych z nich, takich jak np. brak regulacji prawnej czesciowego
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uwzglednienia odwotania i rozkladu kosztow z tym zwigzanych, satysfakcjonujgce
wypetnienie tego typu luk prawnych przez jakiekolwiek orzecznictwo wydaje sie niemozliwe.
Nalezy w tym zakresie postulowa¢ raczej interwencje ustawodawcy, niz de facto

prawotworczg role orzecznictwa.

IV.4. Charakter orzeczenia s adu okr egowego wydanego w post epowaniu skargowym

Przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), to jest przed
dniem 24 pazdziernika 2008 r., sporadycznie wystepowaly sytuacje, w ktérych sady
okregowe rozpoznajgce skargi na orzeczenia lzby uchylaly orzeczenia Izby i przekazywalty
sprawe do ponownego rozpoznania przez Izbe, mimo tego, ze ustawa nakiladata na sady
obowigzek orzeczenia co do istoty sprawy. Po nowelizacji dodano do art. 198 ust. 2 ustawy
(obecnie art. 198 lit. f ust. 2 zd. 3 ustawy) norme, ze przepisu art. 386 § 4 Kpc nie stosuje
sie. W uzasadnieniu projektu rzgdowego (druk nr 471) wskazano, ze przewidziana
w projekcie zmiana w art. 198 ust. 2, polegajgca na okresleniu, ze sad w przypadku
uwzglednienia skargi zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka wyrokiem co do istoty sprawy,
a w pozostatych sprawach wydaje postanowienie, przy czym nie stosuje sie przepisu art. 386
8 4 Kpc, stuzy zapewnieniu jednolito$ci orzeczeh wydawanych przez sgdy w sprawach
wszczetych wniesieniem skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Jednoczesnie
Zmiana ta jest spéjna z przepisem art. 191 ust. 1 ustawy w zakresie rodzajow rozstrzygnie¢
podejmowanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Wprowadzenie zastrzezenia o braku
mozliwosci stosowania przez sady art. 386 § 4 Kpc wynika z potrzeby jednoznacznego
wyeliminowania mozliwosci przekazywania przez sgady okregowe spraw do ponownego
rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sytuacji braku merytorycznego rozpatrzenia
odwotania przez Izbe. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewidujg trybu
ponownego rozpoznania odwotania przez Izbe. Zdarzajg sie jednak przypadki, ze niektére
sgdy okregowe, korzystajgc z ogoOlnego odestania w ustawie Pzp do stosowania przy
rozpoznawaniu skarg na orzeczenia lzby przepiséw Kpc o apelacji, opierajg sie o art. 386 § 4
Kpc i wydajg orzeczenia o przekazaniu sprawy do ponownego rozpatrzenia, gdy sprawa nie
byla rozpatrywana przezlzbe merytorycznie. Niezbedne jest zatem jednoznaczne

wyeliminowanie dopuszczalnosci takiego rozstrzygniecia.

Po tej nowelizacji i w $Swietle powyzszego uzasadnienia wydawalo sie,
ze ustawodawca jednoznacznie rozstrzygnat, ze rozpoznaniu przez sad okregowy w ramach
postepowania skargowego podlegajg zaréwno postanowienia wydawane przez Izbe,

jak i wyroki, i w kazdym z tych przypadkéw sad okregowy uwzgledniajgc skarge zmienia
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orzeczenie (zaréwno wyrok, jak i postanowienie) i rozstrzyga wyrokiem co do istoty sprawy,
a w pozostatych przypadkach wydaje postanowienie. Ujawniony w uzasadnieniu projektu cel
ustawodawcy wskazywat przede wszystkim na brak mozliwosci wydania orzeczenie
uchylajgcego postanowienie lzby nierozpoznajgcego istoty sprawy, bez jednoczesnego
rozpoznania przez sgd okregowy tej istoty. Jednakze praktyka orzecznicza wskazata na to,
ze wylaczenie jedynie art. 386 8§ 4 Kpc przy postepowaniu skargowym, nie uwzglednito
wszystkich mozliwych rozstrzygnie¢ wydawanych przez sady okregowe w oparciu
0 stosowane w postepowaniu skargowym odpowiednio przepisy Kpc o apelacji. Wskazuje na
to postanowienie Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 27 lipca 2011 r. (sygn. akt V Ga
87/11), ktérym Sad postanowit uchyli¢ postanowienie Izby z dnia 15 czerwca 2011 r. (sygn.
akt KIO 1179/11) i nie obcigzaé stron kosztami postepowania odwotawczego.
Zaskarzonym postanowieniem Izba odrzucita odwotanie wykonawcy z uwagi na uchybienie
terminu na wniesienie odwotania. Sgd Okregowy doszedt do odmiennych ustalen i zwazyt,
ze odwotanie nie podlegato odrzuceniu, ale nie rozpoznat istotny sprawy. Sygnalizowanie
powyzszego problemu orzeczniczego w informacji rocznej za rok 2012 jest uzasadnione
faktem, iz dopiero w styczniu 2012 r. Izba miatla mozliwos¢ zapoznania sie z wykladnig
postanowienia Sgdu Okregowego w Olsztynie. Odwotujgcy ztozyl bowiem wniosek
o wyktadnie przedmiotowego postanowienia i wykladnia taka zostata dokonana przez Sad
w dniu 6 grudnia 2011 r., zas tres¢ postanowienia w tym zakresie zostata doreczona do Izby

w dniu 5 stycznia 2012 r.

Z uzasadnienia postanowienia z dnia 6 grudnia 2011 r. Sgdu Okregowego w Olsztynie
wynika, ze ani orzeczenie Izby (sygn. akt KIO 1179/11), ani orzeczenie Sadu z dnia 27 lipca
2011 r. nie dotyczg meritum sprawy, a jedynie spraw formalnych. Zdaniem Sgdu, postac
orzeczenia sgdowego przez zwrot ,uchyli¢ zaskarzone postanowienie” wskazuje, ze jest to
orzeczenie reformatoryjne (zmieniajgce), a nie kasatoryjne (uchylajgce do ponownego
rozpoznania). Sad wskazatl, ze nie zastosowat art. 386 § 4 Kpc, gdyz ten dotyczy apelaciji,
a dla potrzeb postepowania zazaleniowego przepisy o postepowaniu apelacyjnym stosuje
sie odpowiednio (art. 397 8§ 2 Kpc). Uchylenie postanowienia Izby bedgcego
rozstrzygnieciem formalnym nie ma, zdaniem Sadu, charakteru kasatoryjnego,
a reformatoryjny i obowigzkiem Izby bedzie merytoryczne rozpoznanie odwotania, albowiem

nie bedzie czynita tego ponownie, lecz po raz pierwszy.

W wyniku takiej wykitadni postanowienia odwotujgcy wnidst o rozpoznanie przez Izbe
odwotania, a takze o skorzystanie przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
Zz mozliwosci zaskarzenia przedmiotowego postanowienia skargg kasacyjng. Zaréwno UZP,

jak i Prezes Krajowej Izby Odwotawczej prezentowali stanowisko zgodne z przedstawionym
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wyzej uzasadnieniem projektu rzgdowego, iz przepisy ustawy nie przewidujg mozliwosci
rozpoznania przez lzbe odwotania po uchyleniu orzeczenia lzby przez sgd okregowy, ani
mozliwosci wznowienia postepowania. Podobne stanowisko zaprezentowat takze profesor
Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie — dr hab. Ryszard Szostak w opinii prawnej z 25
listopada 2012 r. na temat charakteru rozstrzygniecia sgdowego zapadiego wskutek
rozpoznania skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Odwolujgcy nie podzielit
powyzszej argumentacji i zawezwat Izbe do préby ugodowej przed Sad Rejonowy dla
Warszawy — Mokotowa (sygn. akt Il Co 2772/12). Postepowanie sgdowe z zawezwania
spowodowato ujawnienie sie zmiany poglagdu Urzedu Zamowien Publicznych w przedmiocie
mozliwosci rozpoznania przez lzbe odwotania w sytuacji uchylenia postanowienia Izby przez
sad Il instancji. W pismie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej Prezes Urzedu zajat
stanowisko, zgodnie z ktorym w swietle dokonanej przez Sad Okregowy w Olsztynie
wyktadni postanowienia z 27 lipca 2011 r., przedmiotowe postanowienie winno — stosownie
do art. 365 8 1 w zwigzku z art. 391 8§ 1 Kpc i w zwigzku z art. 198 a ust. 2 ustawy skutkowac

rozpoznaniem odwotania wniesionego w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 1179/11.

Stanowisko to jednak pomija odrebny charakter postepowania odwotawczego
przez Izba, do ktérego nie majg zastosowania przepisy Kodeksu postepowania cywilnego
w szerszym zakresie, niz wynika to z dyrektywy art. 185 ust. 7 ustawy, a wiec czesci Kpc
0 sgdzie polubownym (arbitrazowym). Nadto brak jest oceny skutkbw prawnych
dla wykonawcy wdrozenia prezentowanego przez Prezesa Urzedu stanowiska, a to w swietle
art. 179 ust. 1 i art. 192 ust. 2 w zwigzku z art. 191 ust. 1 ustawy, z mocy ktérych odwotanie
podlega oddaleniu, jesli wykonawca nie ma lub nie miat interesu w uzyskaniu zaméwienia
i poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, a takze odwotanie podlega oddaleniu nawet w przypadku stwierdzenia naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, jesli to naruszenie nie miato lub nie mogto mieé
istothego wptywu na wynik postepowania dodatkowo w sytuacji, gdy Izba ma wzig¢ pod
uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, ktéry na obecnym etapie jest taki, ze

umowa 0 zamowienie publiczne zostata zawarta z innym wykonawca i wykonana.

Wskazane rozbieznosci w zakresie interpretacji art. 198 lit. f ustawy w orzecznictwie
sgdu okregowego, stanowisku lzby oraz przedstawicieli doktryny i organu administraciji
panstwowej wskazujg na istotny problem dotyczacy dziatalnosci I1zby, ktory moze skutkowac
w przysziosci podnoszeniem roszczeh odszkodowawczych wobec Skarbu Panstwa. Jako
postulat de lege ferenda zglosi¢ nalezy wylgczenie stosowania art. 386 Kpc w catosci
w zakresie sposobow rozstrzygania postepowan skargowych przez sady okregowe.

Uregulowanie art. 197f jest uregulowaniem kompleksowym, a zatem z mocy art. 198a ust. 2
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ustawy brak jest podstaw do odpowiedniego stosowania przepiséw Kpc o apelacji. Tym
samym art. 198f ust. 2 zd. 3 powinno brzmie¢ przepisu art. 386 ustawy z dnia 17 listopada

1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego nie stosuje sie.
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Podsumowanie

W piecioletnim okresie funkcjonowania Krajowej Izby Odwotawczej mialy miejsce
liczne zmiany przepiséw prawa dotyczgcych zamoéwien publicznych. Zmiany te wywieraty
istotny wptyw nie tylko na uczestnikOw postepowania o udzielenie zamowienia, ale takze na
dziatalnos¢ orzeczniczg Izby dokonujgcej interpretacji znowelizowanych przepiséw oraz na
organizacje jej pracy i funkcjonowanie. Ujawniaty sie réwniez, nasilajgce sie szczegolnie
w roku ubiegtym, przedstawiane w Informacji, problemy zwigzane z organizacyjnym

usytuowaniem Izby.

Natomiast rok 2012, wolny od znaczacych zmian w obowigzujgcych przepisach,
przyniost utrzymanie tendencji sygnalizowanej w Informacji za rok 2011, tj. systematyczne
wypracowywania przez Izbe spdjnego podejscia do istotnych zagadnien merytorycznych, jak

tez utrwalenia przyjetych rozwigzan proceduralnych.

Ponadto w roku 2012 utrzymano krotszy od ustawowego terminu czas
rozpoznawania spraw odwotawczych. Taki stan rzeczy z calg pewnoscig wptywa na
efektywnos¢ obowigzujgcego systemu srodkéw ochrony prawnej, co zostalo dostrzezone
przez Komisje Europejska, ktéra bardzo wysoko ocenita sprawnosé polskich procedur

odwotawczych.

Ws$rdd zagadnien orzeczniczych o istotnym znaczeniu w 2012 r. nalezy wskazac
omowione w Informacji kwestie zwigzane z wykluczeniem z postepowania wykonawcow
nierzetelnych oraz wykonawcow skladajgcych nieprawdziwe informacje. Dla pierwszego
z tych zagadnien szczegdlnie istotny jest zapadly w grudniu 2012 r. wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wydany w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne
skierowane przez sklad orzekajgcy Krajowej I1zby Odwotawczej w 2011 r. Wskazany wyrok,
mimo jego mocy wigzacej tylko w sprawie, ktérej dotyczylo pytanie prejudycjalne, ma
donioste znaczenie dla przysziych orzeczen dotyczacych wykluczenia wykonawcy
z postepowania, zarOwno na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, jak i art. 24 ust. 1
pkt 1 tej ustawy w obecnym brzmieniu. Dodatkowo - co istothne — orzeczenie Trybunatu
potwierdzito status Krajowej Izby Odwolawczej jako sgdu w rozumieniu prawa

wspaolnotowego.
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