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Wykaz skréotow i skrotowcow

Dz. U.
Dz. Urz. UE

Dyrektywa

klasyczna

dyrektywa

sektorowa

Dyrektywa

odwotawcza

Izba lub KIO

jednolity europejski
dokument
zamowienia

lub JEDZ

k.c.

k.p.a.

k.p.c.

ustawa nowelizujgca

Dziennik Ustaw
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

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

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

Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych

(Dz. Urz. UE L 335, s. 31)
Krajowa Izba Odwotawcza

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

jednolitego europejskiego dokumentu zamodwienia

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2014

r. poz. 121 ze zm.)

ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania

administracyjnego (Dz. U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.)

ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania

cywilnego (t. j Dz. U. z 2014 r. poz. 101 ze zm.)

ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz.
1020)



rozporzadzenie
w sprawie

regulaminu

rozporzadzenie
w sprawie rodzajow

dokumentow

SN
SO

specyfikacja lub
SIWz

TSUE lub Trybunat

Urzad lub UZP

ustawa lub Pzp

u.z.n.k.

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 87 poz. 220 ze zm.)

rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lutego 2016 r. w sprawie
rodzajbw dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. poz. 1126)

Sad Najwyzszy
Sad Okregowy

specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej: Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci — ETS)
Urzad Zamowien Publicznych

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164)

ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)



Wprowadzenie

Informacja, ktérg prezentujemy, na tle informacji o funkcjonowaniu Krajowej Izby
Odwotawczej w poprzednich latach, ma szczegdlny charakter. 28 lipca 2016 r. weszly w zycie
przepisy wdrazajgce do polskiego porzadku prawnego Dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych oraz Dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ustug pocztowych, uchylajgce odpowiednio dyrektywe 2004/18/WE oraz dyrektywe
2004/17/WE.

Nowelizacja Prawa zamodwien publicznych dokonana ustawg z dnia 22 czerwca 2016
r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z
2016 poz. 1020) przyniosta ze sobg zmiany donioste systemowo, jednak nowe instytucje
Prawa zamowien publicznych znalazty swoéj wyraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
zapadtym w roku 2016 jedynie w ograniczonym stopniu. Czas niezbedny do tego, by spory
dotyczgce postepowan wszczetych po wejsciu w zycie znowelizowanych przepiséw zaistniaty
w orzecznictwie lzby, spowodowat, ze w okresie sprawozdawczym liczba rozstrzygnieé

dotyczacych nowych regulacji nie byta znaczaca.

Pomimo nieduzej liczby orzeczen zdecydowaliSmy sie na przedstawienie przede
wszystkim problematyki dotyczgcej kwestii prawnych wynikajgcych ze znowelizowanych
przepiséw ustawy. Poniewaz stabilny dorobek orzeczniczy lzby byt zaprezentowany w
poprzednich latach, obecnie na pierwszy plan wysuwa sie tworzgca sie wykfadnia nowych
przepisow. Ma ona pierwszorzedne znaczenie dla praktyki stosowania prawa oraz moze by¢

uzyteczna w dyskusji nad zatozeniami przysztego Prawa zamdwien publicznych.

Wzorem lat poprzednich Informacja przedstawia w sposob syntetyczny najistotniejsze

zagadnienia zwigzane z pracg Krajowej Izby Odwotawczej w 2016 r.

W Czesci | opracowania charakteryzujemy podstawy prawne funkcjonowania Izby, jej

strukture i organy.

Czesc Il zawiera analize podstawowych obszaréw dziatalno$ci Izby w ujeciu liczbowym
oraz poréwnanie rezultatow pracy Izby w roku 2016 z poprzednim okresem sprawozdawczym.

Dodatkowo niektore dane obrazujg prace I1zby we wszystkich kolejnych latach jej dziatalnosci.



Czes¢ lll przedstawia wybrane zagadnienia merytoryczne, ktére zaznaczyly sie w
orzecznictwie lzby i Sgdéw Okregowych w 2016 r. Za istotne uznaliSmy zagadnienie wyktadni
przepiséw ustawy w okresie od dnia uptywu terminu na wdrozenie do prawa krajowego
dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych do dnia wejscia w zycie ustawy nowelizujgce;.
Problematyka poruszana w prezentowanej Informacji dotyka zawartych w znowelizowanym w
roku 2016 r. art. 7 ust. 1 Pzp zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia oraz
nowych regulacji ustalonych w art. 36aa Pzp a dotyczacych podziatu zamowienia na czesci.
Przedstawiamy réwniez problematyke powstatg w zwigzku z JEDZ oraz zwigzang z kryteriami
oceny ofert innymi niz cena. Kontynuujemy prezentacje zagadnien istotnych dla systemu
zamowien publicznych - majgcych znaczenie dla dostepnosci sSrodkéw ochrony prawnej dla
wykonawcow ubiegajgcych sie o0 zaméwienia publiczne. W roku sprawozdawczym omawiamy
kwestie zakresu zaskarzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz tre$¢ sentencji
orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej w zwigzku z nowym brzmieniem art. 186 Pzp. Na
uwage zastuguje réwniez stale zyskujgca na znaczeniu problematyka zwigzana z

zaskarzaniem przez wykonawcow istotnych postanowien umoéw lub projektu umowy.

W wybranych zagadnieniach zaznaczajg sie cele nowelizacji: w problematyce
dotyczgcej zasad prowadzenia postepowania odnalezé mozna kwestie zaméwien
spotecznych, w charakterystyce orzecznictwa dotyczacego podziatu zamdwienia na czesci —
zagadnienie dostepnosci zaméwieh dla matych i $rednich przedsiebiorstw, natomiast
problematyka warunkéw umowy w sprawie zamowienia publicznego dotyka mozliwosci

wptywu wykonawcdw na ksztatt postanowieh umowy.

Mamy nadzieje, ze zaprezentowane zagadnienia zawierajgce zalgzek interpretacji
nowych przepisow dokonywanej w orzecznictwie bedg miaty znaczenie przy ocenie

pierwszego okresu obowigzania nowych przepiséw Prawa zamowienh publicznych.

Krétkie sprawozdanie z pozaorzeczniczej dziatalnosci Izby zawarte zostato w Czesci

IV Informaciji.

Podstawowe zrodta Informacii to orzeczenia lzby i Sgdéw Okregowych oraz dane

statystyczne przygotowane przez Urzad Zaméwien Publicznych.

Informacja zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Krajowej 1zby Odwotawczej uchwatg
nr 1/2017 z dnia 28 czerwca 2017 r. w celu jej przedtozenia przez Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 6 Prawa zamowien publicznych Prezesowi

Urzedu Zamoéwien Publicznych.



CZESC |: Ogédlna informacja o funkcjonowaniu Krajowej Izby

Odwotawczej w 2016 r.

1. Podstawy prawne funkcjonowania Izby

Krajowa lIzba Odwotawcza zostata powotana ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 82,
poz. 560) jako staty organ wylgcznie wtasciwy do rozpoznawania w pierwszej instancji odwotan
od niezgodnych z prawem czynnosci lub zaniechan zamawiajgcych w postepowaniach o
udzielenie zamowien publicznych. I1zba ma charakter organu sgdowego w rozumieniu art. 267
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, co potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z 13 grudnia 2012 r. (sprawa C-465/11 Forposta, ABC Direct Contact).

Organizacje Izby oraz status jej cztonkdw okreslajg przepisy Dziatu V Rozdziatu 4 Pzp.

Postepowanie odwotawcze uregulowane zostato przepisami art. 179-198 Pzp, a jezeli
ustawa nie stanowi inaczej — odpowiednie zastosowanie znajdujg réwniez przepisy k.p.c. o
sgdzie polubownym (arbitrazowym). Obok przepiséw ustawowych kwestie zwigzane z
postepowaniem odwotawczym regulujg akty wykonawcze: rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) oraz rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r.
poz. 964 ze zm.). Kontrole instancyjng orzeczen Izby na podstawie art. 198a i 198b Pzp
sprawujg sady okregowe wtasciwe dla siedziby zamawiajgcego, a prawo wniesienia skargi

przystuguje stronom i uczestnikom postepowania oraz Prezesowi Urzedu.

Obok orzekania w sprawach odwotan, Izba — zgodnie z art.183 ust. 2 Pzp — rozpoznaje
skltadane w toku postepowan odwotawczych wnioski zamawiajgcych o uchylenie zakazu

zawarcia umowy przed ostatecznym wydaniem przez KIO orzeczenia.

Z mocy art. 167 ust. 3inast. Pzp Izba jest takze organem wiasciwym do rozpoznawania

zastrzezen do wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu.

W 2016 r. w Izbie obowigzywat wprowadzony zarzadzeniem Prezesa Izby Nr 2/2011
z dnia 11 kwietnia 2011 r. oraz zmieniony zarzadzeniem Prezesa Izby Nr 1/2015 z dnia 8
stycznia 2015 r. Wewnetrzny regulamin organizacji pracy Krajowej Izby Odwotawczej,
regulujgcy najwazniejsze aspekty organizacji pracy lzby i — w braku regulacji ustawowych albo

aktéw wykonawczych — wprowadzajgcy ujednolicony system wzorow standardowych pism i
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formularzy stosowanych w praktyce funkcjonowania Izby, w tym wyrokéw, postanowien czy

uchwat.

2. Skiad osobowy Izby

Krajowg Izbe Odwotawczg tworzg cztonkowie Izby. Obecni czionkowie Izby zostali
powotani przez Prezesa Rady Ministréw. Ustawa nowelizujgca ustalita, ze czionkowie Izby sg
powotani i odwotywani przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki. Regulacje prawne

dotyczgce cztonkdéw Izby zostaty zawarte w art. 173-176 Pzp.

Cztonkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wytacznie przepisami
obowigzujgcego prawa (art. 174 ust. 7 Pzp). Za naruszenie swoich obowigzkéw i uchybienie
godnosci zawodowej cztonkowie Izby podlegajg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej (art. 175
ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 173 ust. 1 Pzp w skfad Izby moze wchodzi¢ do 100 czionkéw. W
poczatku roku 2016 byto to 39 osdb, na koniec okresu sprawozdawczego liczba cztonkéw Izby

wynosita 36 0sob.

3. Organy lzby

Organizacje KIO reguluje art. 172 ust. 2-5 Pzp. Zgodnie z powotanymi przepisami
organami lzby sa:
Prezes,
Wiceprezes,

Zgromadzenie ogdlne.

Prezes i Wiceprezes lzby powotywani sg przez ministra wtasciwego do spraw
gospodarki na wniosek Prezesa UZP na trzyletnig kadencje. W okresie objetym Informacja
funkcje Prezesa Izby do 13 czerwca 2016 r. petnit Pawet Trojan, za$ od dnia 14 czerwca 2016

r. Matgorzata Rakowska. Funkcje Wiceprezesa Izby petnita Magdalena Grabarczyk.

Zgromadzenie ogolne tworzg wszyscy cztonkowie Izby.

4. Rzecznik dyscyplinarny

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

kadencje. Rzecznik ten petni swoje obowigzki do czasu powotania nowego rzecznika.



W roku 2016 rzecznikiem dyscyplinarnym Izby do 19 lutego 2016 r. byta Honorata
topianowska, od 19 lutego do 24 pazdziernika 2016 r. Grzegorz Matejczuk. Od 25

pazdziernika 2016 r. funkcje rzecznika dyscyplinarnego Izby petni Izabela Niedziatek-Bujak.

Tryb wszczecia postepowania dyscyplinarnego, zasady powotywania sadu
dyscyplinarnego, procedure postepowania w pierwszej i drugiej instancji oraz kwestie zatarcia
kary okresla Regulamin w sprawie szczegbétowego trybu postepowania dyscyplinarnego oraz
trybu wyboru sktadu orzekajgcego sgdu dyscyplinarnego Krajowej Izby Odwotawczej, przyjety

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

W okresie sprawozdawczym wobec zadnego z czionkéw KIO nie zostato wszczete

postepowanie dyscyplinarne.

5. Rzecznik prasowy.

Zadaniem rzecznika prasowego jest zapewnienie statej wspotpracy z mediami,
w szczegolnosci przekazywania informacji o dzialalnosci KIO i postepowaniach
odwotawczych. W roku 2015 roku funkcje rzecznika prasowego Izby do 20 czerwca 2016 r.

petnita Justyna Tomkowska, od 21 czerwca 2016 r. Wiceprezes |zby Magdalena Grabarczyk.
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CZESC II: Dziatalno$é merytoryczna Krajowej Izby Odwotawczej

w 2016 r. w ujeciu statystycznym

1. Wplyw odwotan

W 2016 r. do Prezesa lzby wptyneto 2496 odwotan, z czego 28 dotyczyto zamédwienh
publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Natomiast liczba odwotan
rozpoznanych w tym okresie przez Izbe wyniosta 2508 (w tym 155 odwotan wniesionych
w 2015 r.). Sposréd odwotan wniesionych w 2016 r. do rozpoznania w 2017 r. pozostato 132
odwotan, a takze po jednym odwotaniu z 2015 r. i 2014 r. (rozprawy w tych sprawach
odroczono z uwagi na skierowanie do TSUE pytan prejudycjalnych) i jedno odwotanie z 2013 r.
(posiedzenie odroczono do czasu zakonczenia postepowania przez prokurature, ktéra

zabezpieczyta komplet dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia).

Dla poréwnania ponizej zaprezentowano roczny wptyw odwotan przez caty

dotychczasowy okres funkcjonowania Izby (z pominieciem grudnia 2007 r.):

liczba odwotan w latach 2008-2016

2877
1985
1537

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Jak mozna to zaobserwowaC — roczny wplyw odwotan po 6 latach, kiedy stale

przekraczat 2,8 tys., zmniejszyt sie o0 11% od tego poziomu.
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W 2016 r. nadal dominujgcym sposobem wnoszenia odwotan byta forma pisemna,
w ktorej wniesiono 2031 odwotan (czyli 81%). 465 odwotan (czyli 19%) zostato wniesionych

w formie elektronicznej.

Udziat odwotan wnoszonych elektronicznie ustabilizowat sie na takim samym poziomie
jak w 2015 r., tym samym zostat zatrzymany trend wzrostowy z lat poprzednich (2010 — 4,5%,
2011 — 11%, 2012 — niemal 15%, 2013 — 16%, 2014 — niemal 18%, 2015 — 19%).

W ujeciu miesiecznym wptyw odwotan w 2016 r. ksztattowat sie nastepujgco:

liczba odwotan w poszczegdinych miesigcach 2016 r.

261 254

. 232 230 I 236 PENR
212

191 186

W ujeciu kwartalnym najwigkszy wptyw odnotowano w Il kwartale 2016 r. — 705
odwotan, nastepnie na zblizonym poziomie byt w Il i IV kwartale — odpowiednio 675 i 653

odwotan, natomiast w | kwartale wptyneto najmniej, bo 463 odwotan.

2. Ogodlna charakterystyka postepowan, w ktérych wniesiono odwotania

Dominowaty odwotania wniesione w postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktorych wartos¢ przekracza tzw. progi unijne — 1977, czyli 79% ogotu
wniesionych w 2016 r. odwotan (w 2015 r. ich udziat wynosit 82%). Pozostate 519, czyli 21%
odwotan wniesionych w 2016 r., dotyczyto postepowan o wartosciach podprogowych.

Pod wzgledem rodzaju zamoéwien sposréd 2496 odwotan wniesionych w 2016 r. 45%
dotyczyto ustug, 33% — dostaw, a 22% — robét budowlanych (w 2015 r. taki podziat odwotan
przedstawiat sie nastepujgco: 48% ustugi, 34% dostawy i 18% roboty budowlane).
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3. Statystyka przystgpien do postepowan odwotawczych

Do toczacych sie w okresie sprawozdawczym postepowan odwotawczych zgtoszono
2577 przystgpien, w tym 1938 po stronie zamawiajgcego (75%) oraz 639 po stronie
odwotujgcego (25%).

4. Czynnosci formalnoprawne podejmowane przez Prezesa lzby

W 2016 r. 666 odwotan zawierato braki formalne, o ktérych mowa w art. 187 ust. 3
ustawy Pzp, co skutkowato konieczno$cig wezwania wykonawcéw do ich uzupetnienia

(w 2015 r. miato to miejsce w stosunku do 772 odwotan).

Sposréd 2508 odwotan rozpoznanych w 2016 r. zwréconych zostato 222 odwotan, czyli
9% (w 2015 r. zwrdcono 244 odwotania, czyli 8,4% sposréd rozpoznanych w tamtym roku).
W tym Prezes Izby zwrocit z powodu: nieuiszczenia wpisu — 56 odwotan, nieuzupetnienia
brakow formalnych — 81 odwotan, nieuzupetnienia zaréwno wpisu, jak i brakéw formalnych —
78 odwotan. Natomiast sklady orzekajgce zwrécity 3 odwotania z powodu nieuiszczenia wpisu

oraz 4 odwotania z powodu nieuzupetnienia brakoéw formalnych.

Sposréd  brakéw  formalnych  skutkujgcych zwrotem odwotania najczesciej
wystepowaty: 1) brak petnomocnictwa — 110 odwotan (dodatkowo wystapity 2 przypadki braku
dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie oséb wnoszgcych odwotanie, ktérymi mogty by¢
réwniez petnomocnictwa), 2) brak dowodu przestania kopii odwotania zamawiajgcemu — 76
odwotan, 3) brak odpisu z KRS — 29 odwotan, 4) braki w tresci odwotania wskazane w art. 180

ust. 3 Pzp — 3 odwotania.
5. Wyznaczanie sktadow do rozpoznawania odwotan

Stosownie do art. 188 ust. 1 Pzp Izba rozpoznaje odwotanie w sktadzie
jednoosobowym, a ze wzgledu na szczegdlng zawitos¢ sprawy lub jej precedensowy charakter
Prezes lzby moze zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w sktadzie trzyosobowym. O wyznaczenie
sprawy w powiekszonym sktadzie moze takze wystgpi¢ z wnioskiem do Prezesa Izby — na
podstawie § 13 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu — wyznaczony do rozpoznania

sprawy czionek Izby.

W 2016 r. Izba rozpoznata (nie liczac zwrotéw odwotan) w sktadzie jednoosobowym
1905 odwotan (83%), a w sktadzie trzyosobowym — 381 odwotania (17%). W 2015 r. w liczbie

wowczas rozpoznanych odwotan udziaty te wynosity odpowiednio 88% i 12%.
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6. Odwotania skierowane do facznego rozpoznania

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

zamowienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego.

Ogdlna liczba odwotan skierowanych do tgcznego rozpoznania w okresie
sprawozdawczym wyniosta 588, tj. 23% ogdlnej liczby 2508 rozpoznanych odwotanh (natomiast

w 2015 r. 27% odwotan zostato skierowanych do tgcznego rozpoznania).

7. Rodzaje rozstrzygnie¢ odwotan

Nie liczagc odwotan zwréconych rozpoznaniu przez sktady orzekajgce lzby podlegato
2286 odwotan, w wyniku czego: 1) 770 odwotan zostato oddalonych (34%), 2) 535 odwotania
zostaty uwzglednione (23%), 3) 492 postepowan zostato umorzonych wskutek wycofania
odwotania (22%), 4) 390 postepowania zostaty umorzone w wyniku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania (17%), 5) 99 odwotan zostato odrzuconych
(4%).

rodzaje rozstrzygnie¢ wydanych w 2016 r.

odrzucenie
4%
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W 1305 sprawach rozpoznanych merytorycznie w 2016 r. wyroki uwzgledniajgce

odwotanie stanowity 41%, a oddalajgce — 59%.

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

publicznego lub jej uniewaznienie

W 2016 r. nie wystapity sprawy, w ktérych Izba natozyta na zamawiajgcego kare
finansowg albo orzekta o skroceniu okresu obowigzywania lub o uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

9. Zdania odrebne

Do wydanych w okresie sprawozdawczym wyrokow cztonkowie sktadow orzekajgcych

zgtosili 9 zdan odrebnych. Dla poréwnania w 2015 r. zgtoszono 6 zdan odrebnych.

W 2016 r. zdania odrebne byty zwigzane przede wszystkim z zagadnieniem gwarancji
wadialnej sktadanej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
(zgtoszono 5 razy, w tym raz do dwdch spraw potgczonych do wspdlinego rozpoznania) oraz

kwestig odrzucania odwotan (zgtoszono 4 zdania odrebne).

10. Powotanie biegtego

W 2016 r. sktady orzekajgce przeprowadzity dowdd z opinii biegtego w 13 sprawach.
Potrzeba skorzystania z wiadomosci specjalnych wynikta przede wszystkim w zwigzku
z zagadnieniami z dziedziny informatyki (7 spraw), a takze elektromechaniki (2 sprawy) oraz
kryminalistyki (2 sprawy). Poza tym Izba zasiegata opinii biegtych odnosnie wyceny robot

budowalnych oraz parametréw respiratora medycznego.

11. Prawomocnosé orzeczen

W 2016 r. w oparciu o regulacje § 36 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu
Prezes Izby stwierdzit prawomocnos¢ 59 orzeczen, we wszystkich przypadkach Prezes |zby

dokonat tego na wniosek strony.

12. Terminowos¢ rozpoznawania odwolan

W 2016 r. Srednio postepowanie odwotawcze trwato 14 dni (analogicznie jak w roku

poprzednim).

15



Co do zasady w 2016 r. zachowywany byt zatem 15-dniowy instrukcyjny termin
rozpoznania odwotan, wskazany w art. 189 ust. 1 Pzp, takze w sytuacjach wystgpienia
dodatkowych czynnosci, ktére Izba zobowigzana byta wykonac przed skierowaniem odwofania
na posiedzenie lub rozprawe, jak np. wezwanie do uzupetnienia brakéw formalnych odwotania
czy wezwanie do zgtoszenia sprzeciwu od uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego

(wstrzymujgce do 3 dni dalsze procedowanie w sprawie).

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

rozpoznanych w danym roku spraw od poczgtku funkcjonowania lzby.

terminowos¢ rozpoznawania spraw 2009-2016
35
o | 32
25
» 18 12 14 14 14 14
15
i 16
5
0
2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
wydanie orzeczenia

Ogtaszanie orzeczen

13. Ogtaszanie orzeczen

Zgodnie z art. 196 ust. 2 Pzp Izba w sprawie zawitej moze odroczy¢ wydanie
orzeczenia na czas nie dtuzszy niz 5 dni. W 867 przypadkach (co stanowi 66% z ogolnej liczby
wydanych wyrokéw) Izba — z uwagi na zawito$¢ sprawy — uznata w 2016 r. za konieczne

skorzystanie z tego uprawnienia (w 2015 r. 949 odroczonych orzeczen oznaczato 63%).

14. Skargi do sadéw okregowych na orzeczenia lzby

W okresie sprawozdawczym wniesiono 130 skarg na orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, co daje 5,2% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych w 2016 r. przez
sktady orzekajgce. W poprzednich latach byto to odpowiednio: 2015 — 179 (6,7%), 2014 r. —
133 (5,1%), 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%), a w 2011 r. — 148 (6%).
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W 2016 r. podziat skarg wedlug podmiotéw je wnoszgcych przedstawiat sie

nastepujaco:
podmioty wnoszace skargi w 2016 r.
PREzES UZP
22
17%
ODWOLUJACY
61
PRZYSTEPUJACY a47%
23

18%

ZAMAWIAJACY
24
18%

Na podstawie przekazanych Izbie orzeczen sadéw okregowych ustalono (wedtug stanu
na 21 lutego 2017 r.), ze w 2016 r. rozpoznano 44 skargi na orzeczenia Izby, w tym: 20 (45%)
skarg zostato odrzuconych, 13 skarg zostato oddalonych (30%), w 6 sprawach umorzono
postepowanie skargowe (14%), a 5 skarg zostato uwzglednionych (11%).

4 A
rozstrzygniecia skarg przez sady okregowe w 2016 r.
uwzglednienie
5
11%
%

Ponadto w toku jest 86 spraw.
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15. Rozpoznawanie wnioséw o uchylenie zakazu zawarcia umowy

W 2016 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata 22 postanowienia w sprawie wnioskéw o
uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym: 14 postanowieh odmawiajgcych uchylenia zakazu
zawarcia umowy (64%), 3 postanowienia uchylajgce zakaz zawarcia umowy (13%) oraz 6

postanowien umarzajgcych postepowanie w sprawie wniosku (23%).

Whioski rozpoznawane byty w terminie okreslonym w art. 183 ust. 4 Pzp, tj. nie pézniej

niz w terminie 5 dni od dnia jego ztozenia.

Dla poréwnania ponizej zaprezentowano wydane rozstrzygniecia w okresie 2009-2016:

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

=0={gcznie —=®=odmowa uchylenie umorzenie
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16. Rozpoznanie zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP

Uprawnienie zamawiajgcych do zgtaszania do Prezesa Urzedu zastrzezen do wynikow
kontroli doraznej i uprzedniej wynika z art. 167 ust. 1 i art. 171a Pzp. Opinie w przedmiocie
tych zastrzezen Izba wyraza w formie uchwaty podejmowanej w terminie 15 dni od dnia
otrzymania zastrzezen od wynikow kontroli. Wszystkie zastrzezenia zostaly rozpoznane

w terminie okreslonym w art. 167 ust. 3 Pzp.
17. Rodzaje wydanych opinii

W 2016 r. Izba wydata w formie uchwat 77 opinie, w tym: 62 (81%) nieuwzgledniajgce
zastrzezen, 9 (12%) czesciowo uwzgledniajgce zastrzezenia oraz 6 (7%) uwzgledniajgcych

zastrzezenia w catosci.

Dla poréwnania w 2015 r. na 83 wydanych uchwat: 61 (74%) nie uwzgledniato
zastrzezen, 15 (18%) uwzgledniato cze$ciowo zastrzezenia, a 7 (8%) uwzgledniato

zastrzezenia w catosci.

rozstrzygniecia zastrzezen zamawiajgcych do
wynikow kontroli Prezesa UZP w 2016 .
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CZESC IlI: Problemy wynikajace z orzecznictwa Izby

1. Stosowanie dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych przed ich wdrozeniem

do porzadku krajowego.

Obowigzywanie przepisow nowych dyrektyw w sprawie zamowien publicznych, w
sytuacji gdy ustawodawca nie zdgzyt ich wdrozy¢ do krajowego porzadku prawnego, zrodzito
problem, w jaki sposéb Krajowa Izba Odwofawcza, jako organ orzekajagcy w panstwie
cztonkowskim Unii Europejskiej, powinna dokonywa¢ wyktadni obowigzujgcych przepisow
ustawy. Podstawg do rozwazan byt art. 16 ust. 1 ustawy nowelizujgcej stanowigcy, ze do
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych i niezakonczonych przed dniem
wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do sgdu dotyczacych tych
postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe. W konsekwencji zamawiajgcy mogli
stosowacé przepisy krajowe wdrazajgce przepisy dyrektyw w postepowaniach wszczetych po
wejsciu w zycie ustawy nowelizujgcej przenoszgcej normy dyrektyw w sprawie zamoéwien
publicznych do porzadku krajowego, czyli po 28 lipca 2016 r. W postepowaniach wszczetych
w okresie od 18 kwietnia 2016 r. do 28 lipca 2016 r. pojawit sie stan niepewnosci prawnej oraz

obawy co do prawidtowego wydatkowania srodkéw europejskich.

Problem ten dotyczyt postepowan w sprawie zamdwien o wartosci przekraczajgcej
kwoty okreslone przepisami wykonawczymi do art. 11 ust. 8 Pzp, wszczetych po uptywie
terminu na wdrozenie dyrektyw. Brak terminowej implementacji dyrektyw unijnych jest bowiem
przestankg umozliwiajgca, przy spetnieniu warunku precyzyjnosci normy i jej bezwarunkowego
charakteru, powotanie sie przez jednostke przed organem panstwowym na uprawnienia

przyznane na mocy tych przepisow wzgledem panstwa.

Zastosowanie zasady bezposredniej skutecznosci dyrektyw unijnych wyjasnit na
potrzeby zamowien publicznych TSUE m.in. w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie
C-337/98 Komisja Wspodlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej. Trybunat
wskazat, ze do etapow postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ktore zakonczyty
sie przed datg wyznaczong jako ostateczny termin implementacji stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Wywiddt rowniez, ze ta ogdlna zasada moze by¢ jednak stosowana do
wszystkich etapow postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia, ktore zostaty ukonnczone
przed uptywem terminu do transpozycji dyrektywy, ale stanowig czes¢ procedury, ktéra

zakonczyta sie po tej dacie.

Oznacza to, ze do postepowan wszczetych po terminie na wdrozenie dyrektywy nalezy

stosowaé bezposrednio dyrektywe, co moze by¢ utrudnione ze wzgledu na nieznajomosé
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przepisdw oraz problemy z ustaleniem spetnienia warunkéw bezposredniego zastosowania
przepiséw dyrektywy. Starozytna paremia prawnicza ignorantia iuris nocet w tym przypadku
stanowi wyjagtkowo trafne poréwnanie, gdyz brak zastosowania odpowiednich przepisow
znaczgco moze utrudnia¢ samo postepowanie jak i jego kontrole, a w konsekwencji moze
doprowadzi¢ do natozenia kar finansowych na zamawiajgcego jak i doprowadzi¢ do

uniewaznienia postepowania.

W odwotaniach wnoszonych do Krajowej lzby Odwotawczej, bedacej sadem w
rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w postepowaniach
wszczetych po 18 kwietnia 2017 r. wykonawcy, celem skorzystania z praw przyznanych
przepisami wspolnotowymi, wskazywali na koniecznosé bezposredniego zastosowania

przepiséw dyrektywy, a nie przepiséw ustawy.

Problematyka ta zaznaczyta sie w odniesieniu do newralgicznych zasad weryfikacji
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére dyrektywy ksztattujg odmiennie, niz
obowigzujgcy w tym czasie art. 26 ust. 3 Pzp, nakifadajgcy obowigzek oceny przez
zamawiajgcych spetnienia warunkéw udziatu na dzien ziozenia ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zgodnie z przepisami dyrektywy klasycznej
zamawiajgcy byli zobowigzani do stosowania standardowego formularza jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia (JEDZ), ktérego wzér okresdla Rozporzgdzenie
Wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce standardy
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (Dz. Urz. UE L 3/16). W zatgczniku nr 1 do
rozporzgdzenia wykonawczego (Instrukcja) zawarte zostaly wytyczne wigzace bezposrednio
panstwa czionkowskie w zakresie zwigzanym ze stosowaniem przepisow dyrektywy.
Wskazano tam, ze ofertom w procedurze otwartej i wnioskom o dopuszczenie do udziatu w
procedurze ograniczonej, procedurze konkurencyjnej z negocjacjami, dialogu konkurencyjnym
lub partnerstwie innowacyjnym musi towarzyszy¢ jednolity europejski dokument zamowienia,
wypetniony przez wykonawcéw w celu dostarczenia wymaganych informacji. Z wyjgtkiem
przypadkéw zwigzanych z niektorymi zamowieniami udzielanymi na podstawie umow
ramowych, oferent, ktéremu zamierza sie udzieli¢ zamdéwienia, bedzie musiat przedstawi¢
aktualne zaswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce. Ponadto instytucja zamawiajgca lub
podmiot zamawiajgcy moze w dowolnej chwili w trakcie postepowania zwrécic sie do kazdego
oferenta o przedtozenie wszystkich lub niektérych wymaganych zaswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych, jezeli jest to niezbedne dla zapewnienia odpowiedniego przebiegu

postepowania.

Recepcja powotanych norm znalazta wyraz w wyroku z 7 pazdziernika 2016 r. sygn.

akt KIO 1772/16 dotyczgcym zagadnienia powstatego na gruncie postepowania o udzielenie
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zamowienia prowadzonego na podstawie przepiséw sprzed nowelizacji. Izba uznata za
zgodne z przepisami ustawy niewykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, pomimo
ztozenia przez niego zaswiadczenia z KRK wystawionego po dacie sktadania ofert. Izba
ocenita, ze dziatanie zamawiajgcego pozwolito na wybranie najkorzystniejszej oferty w zgodzie
z zasadami dyrektywy oraz przepisami ustawy. Uznata, ze w ten sposdb osiggniety zostat cel
dyrektywy jak réwniez uszanowano zasady oceny naftozone na instytucje zamawiajgce
przepisami rozporzgdzenia wykonawczego, z ktérych wynika, iz wykonawca ktéremu ma
zosta¢ udzielone zamowienie powinien ztozy¢ aktualne dokument potwierdzajgcy weryfikacje

podmiotowa.

W stanie faktycznym sprawy wykonawca nie sktadat jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia, jednak nie stato sie to przeszkodg do uwzglednienia dalszych zasad
zwigzanych z oceng podmiotowg wykonawcy wynikajgcych z prawa europejskiego. Izba
uznata, ze kwestia wstepnej kwalifikacji podmiotowej prowadzonej na podstawie JEDZ ma na
celu uproszczenie procedury w taki sposob, aby ograniczaé koniecznos¢ skfadania szeregu
dokumentdéw przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, natomiast petna
weryfikacja prowadzona ma byé wobec wykonawcy najwyzej ocenionego. Ponadto wzieto pod
rozwage, ze skoro zgodnie z komunikatem Prezesa UZP, w postepowaniach prowadzonych
na podstawie przepisow ustawy sprzed nowelizacji dopuszczalne jest honorowanie procedury
self-cleaning, opisanej w znowelizowanych przepisach, to tym bardziej prawidiowe jest
dokonanie weryfikacji podmiotowej wykonawcy na podstawie aktualnego zaswiadczenia
sktadanego przez wykonawce, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. W obu przypadkach celem
jest badanie podstaw wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy
zamierza udzieli¢ zamowienia. Izba uznata, ze w sytuacji, gdy istotne przepisy dyrektywy i
rozporzgdzenia dopuszczajg wielokrotne sprawdzanie przez zamawiajgcego, czy sytuacja
podmiotowa wykonawcy nie ulegta zmianie w toku postepowania, to samo stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze na dzien ztozenia oferty wykonawca nie podlegat wykluczeniu mogtoby
okazac sie niewystarczajgce wobec zmienionej sytuacji faktycznej wykonawcy, do jakiej

doszto juz po zlozeniu oferty.

Wyktadnia przepisow ustawy przed nowelizacja uwzgledniajgca normy prawa
europejskiego zostata zastosowana przez Izbe rowniez w odniesieniu do art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a i b Pzp, dotyczacego przestanek do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Oceniajgc
prawidlowos¢ dziatania zamawiajgcego Izba uznata, Zze na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek udowodnienia istnienia zaréwno przestanek pozytywnych wynikajgcych wprost z
przepisu krajowego, jak i przestanek negatywnych, o ktérych stanowi przepis dyrektywy fj.
braku innego rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub zastepczego, oraz tego, czy brak

konkurencji nie jest wynikiem sztucznego zawezenia parametrow zamowienia.
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Izba w wyroku z 16 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO 1352/16 i KIO 1355/16 dokonata
oceny, czy w sprawie nie wystgpita ta dodatkowa przestanka wytgczajgca udzielenie
zamowienia z wolnej reki nie wskazana w przepisie krajowym. W konsekwencji niewykazania
przez zamawiajgcego juz na etapie wszczecia postepowania, ze miat on podstawy do
stwierdzenia braku rozsgdnych rozwigzan alternatywnych, ktére nie wymagaty zastosowania
konkretnego oprogramowania, Izba uznata, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp. Stosownie do przywofanego przepisu, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty techniczne mogg by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych,
wynikajgcych z odrebnych przepisow. Izba uznata, ze przepis ten nalezato interpretowac
zgodnie z celem i brzmieniem dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérg ww. wyjatek ma
zastosowanie dodatkowo wytgcznie w przypadku, gdy nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem sztucznego zawezenia

parametrow zamowienia.

Na przyktadach omdwionych orzeczen mozna opisa¢ wilasciwe zachowanie
zamawiajgcych wszczynajgcych postepowanie o udzielenie zamowienia w okresie po uptywie
terminu na implementacje prawa europejskiego, a przed wejsciem w zycie wdrazajgcych to
prawo przepisdw prawa krajowego. Oceniajgc dziatania zamawiajgcego podejmowane w
sytuacji prawnie ztozonej i wymagajgcej duzej ostroznosci, Izba zobowigzana byta, po uptywie
terminu na dokonanie wdrozenia dyrektyw do krajowego porzgdku prawnego dokonywac

wyktadni prawa wewnetrznego tak, by osiggniete zostaty rezultaty wskazane dyrektyws.

Wychodzac naprzeciw dylematom zamawiajgcych Krajowa Izba Odwotawcza, jako
organ wtgczony w proces implementacji dyrektywy na etapie stosowania prawa krajowego,
wywigzata sie z powinnosci dokonania wyktadni przepisow prawa krajowego zgodnie z
przepisami dyrektywy. Izba podjeta prébe dokonania wyktadni przepiséw krajowych
najbardziej zgodnej z dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych tak dalece jak jest to
mozliwe, majgc na uwadze brzmienie przepiséw europejskich i realizowanych przez nie celéw.
Taki kierunek wyktadni zostat wskazany przez Trybunat w wyroku z dnia 4 lipca 2006 r. w
sprawie C-212/04, w ktérym wskazano, ze sady krajowe sg zobowigzane, z chwilg uptywu
terminu transpozycji, do dokonywania wyktadni prawa wewnetrznego, tak dalece jak jest to
mozliwe, w Swietle brzmienia dyrektywy i realizowanego przez nig celu, tak by osiggniete
zostaty rezultaty wskazane dyrektywg, przychylajgc sie do najbardziej zgodnej z tym celem
wyktadni przepiséw krajowych oraz do przedstawienia rozstrzygniecia zgodnego z

postanowieniami tej dyrektywy.
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2. Zasady w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego po nowelizacji

Nowelizacja ustawy rozszerzyta katalog zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego zawarty w art. 7 ust. 1 Pzp o zasady proporcjonalnosci i
przejrzystodci. Pojecia proporcjonalnosci i przejrzystoéci byly znane wczes$niejszemu
orzecznictwu Izby przed podniesieniem ich do rangi zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia. Kwestia proporcjonalnosci byta bowiem badana w odniesieniu do art.
29 ust. 1i2 Pzp w zwigzku z zarzutem nieuzasadnionego w stosunku do obiektywnych potrzeb
zamawiajgcego ograniczenia dostepu do zamowienia, w odniesieniu do art. 22 ust. 5 Pzp w
zwigzku z zarzutem dotyczgcym dyskryminujgcej proporciji warunkéw udziatu w postepowaniu
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 2 ust. 5 Pzp w

odniesieniu do nieprawidtowego okreslenia kryteriow oceny ofert.

Rozumienie i stosowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, a takze zasady jawnosci nie ulegto zmianie po wejSciu w Zycie
znowelizowanych przepisow i dotychczasowe orzecznictwo Izby stabilne i ustalone w tym
zakresie nie wymaga rewizji na gruncie nowoobowigzujgcych rozwigzan prawnych. Warto
jednak odnotowac stale utrzymujgca sie znaczgca liczbe odwotah zarzucajgcych naruszenie
zasady jawnosci postepowania. Petne omoéwienie problematyki zasady jawnosci zostato
zamieszczone w Informacji o funkcjonowaniu lzby w roku 2015. W orzecznictwie w roku
sprawozdawczym ugruntowato sie rozumienie tej zasady, ktéra dotyczy tak oceny
skutecznosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych dokumentéw zatgczonych do
ofert, jak i jawnosci po stronie zamawiajgcego przy komunikowaniu przez niego motywow
swoich czynnosci. Pierwszego z poruszanych zagadnieh dotyczg przyktadowo wyrok z 20
wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1646/16 oraz wyrok z 9 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2024/16.

Na szczegdélng uwage zastuguje natomiast recepcja zasad proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Pojecie proporcjonalnosci zostato zdefiniowane w orzecznictwie wydanym na
podstawie przepisow Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji m.in. w wyroku z 13 maja 2016 r.
sygn. akt KIO 650/16, z 30 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO 1525/16, gdzie wskazano, ze
proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumiec jako opisanie warunku na
poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu
zamoéwienia, nie za$ wprowadzanie - nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania
przysziej umowy - ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu. Proporcjonalnosé
oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu

rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem wykonawcow, ktorzy przez
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sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcjonalnosé warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana,
powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o zamodwienie wykonawcom majgcym

doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej realizaciji.

Uksztaltowany sposob rozumienia zasady proporcjonalnosci znalazt bezposrednie
zastosowanie w orzecznictwie wydanym po wejsciu w zycie nowelizacji i byt rozwijany w
szczegolnosci w orzeczeniach wydanych w roku 2016 dotyczgcych opisu przedmiotu

zamowienia i warunkéw wykonywania umowy.

W wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2180/16 lzba odwotata sie do
orzecznictwa TSUE wskazujgc, ze proporcjonalnos¢ polega na okresleniu przez
zamawiajgcego wytgcznie takich wymagan, ktére sg konieczne do osiggniecia zaktadanego
celu. Wyrazono rowniez poglad co do rozktadu ciezaru dowodu przy tak rozumianej zasadzie
proporcjonalnosci. Izba uznata, ze to od odwotujgcego sie wykonawcy nalezy oczekiwac
argumentacji wskazujacej, ze postawione przez zamawiajgcego wymagania sg oderwane od
zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia
inwestycyjnego stanowigcego jego przedmiot, jak réwniez, ze nie sg one konieczne do

osiggniecia zaktadanych celow lub pozostajg z nimi w wyraznej dysproporcji.

Na zastosowanie zasad zawartych w art. 7 ust. 1 Pzp w sporach dotyczgcych rodzaju
i wysokos$ci kar umownych Izba wskazata w wyroku z 6 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2180/16.
Uznano, ze kary umowne podlegajg rewizji w wyjgtkowych wypadkach, gdy ich wysoko$¢ jest
razgco wygorowana i zachodzg uzasadnione podstawy do twierdzenia, ze ma to na celu
uprzywilejowanie okreslonych wykonawcdw i niejako zniechecenie innych od udzialu w
postepowaniu. Wéwczas ocena wysokosci kar umownych nastepuje w kontekscie art. 7 ust. 1
Pzp a wykonawca winien wykazac¢, ze kary umowne rdznicujg w sposéb nieuzasadniony

pozycje poszczegolnych wykonawcow

Izba w 2016 r. czesto stawata przed zadaniem oceny ustalonej przez zamawiajgcego
proporcji warunku udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamdéwienia m. in. w wyroku z 7
listopada 2016 r. sygn. akt KIO 1995/16 wskazata na to, ze opis sposobu oceny spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu nie moze przenosi¢ na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu
zamowienia. Celem tworzenia opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu jest to, aby okreslone zamdwienie bylo wykonywane przez podmiot, ktory
rzeczywiscie jest w stanie podota¢ wykonaniu danego zamdéwienia pod kazdym wzgledem (np.
organizacyjnym, finansowym, kadrowym). Wykonawcy winni bowiem, co do zasady, mie¢

mozliwo$¢ wykazania sie wiedzg i dodwiadczeniem w zakresie czynnosci podobnych
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(zblizonych) do tych, ktére sg objete zakresem danego zamdwienia, a nie tylko czynnosciami,

ktérg sg niemal identyczne jak te objete zamowieniem.

Orzecznictwo dopuszczato jednak ustalenie wymagan zamawiajgcego na wysokim
poziomie. W wyroku z dnia 15 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2285/16 Izba nie stwierdzita
naruszenia zasady proporcjonalnosci warunku udzialu w postepowaniu w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, w sytuacji gdy zamawiajgcy przewidywat, ze wykonawca rocznie
bedzie odbierat ok. 9.000 Mg odpaddéw zmieszanych, a warunek okreslit poczatkowo na
poziomie 7.200 Mg. Zdaniem Izby nie byt to wymog nadmierny w stosunku do przedmiotu
zamowienia. To raczej zadanie przez wykonawce obnizenia tej wielkosci do 3.000 Mg
sprawitoby, ze warunek bytby zbyt niski w stosunku do prognozowane;j ilosci odpaddéw, a tym
samym nie umozliwiatby realnej oceny zdolnosci wykonawcow do nalezytego wykonania

zamowienia.

Kwestia proporcjonalnosci ujawnita sie réwniez przy okreslaniu kryteriéw oceny ofert,
gdzie podnoszone byty zarzuty nieproporcjonalnosci kryteriow pozacenowych do ceny lub
kosztu dla osiggniecia najlepszego efektu. I1zba taki problem analizowata w wyroku z dnia 20
wrzesdnia 2016r. sygn. akt KIO 1659/16 dotyczgcym ustanowionego przez zamawiajacego
kryterium funkcjonalnosci. Wskazata, ze specyfika pozacenowych kryteriéw oceny ofert, w tym
zwlaszcza kryteriow jakosciowych, odnoszgcych sie do cech niemierzalnych lub trudno
mierzalnych oznacza, ze stosowane sg one w znacznej mierze na podstawie subiektywnych
spostrzezen i odczu¢ oséb dokonujgcych ocen. Nie oznacza to jednak przyzwolenia dla
dokonywania ocen arbitralnych, pozbawionych jakiegokolwiek uzasadnienia w tresci
stosowanego kryterium oceny. Przyktadem kryterium wybranego i opisanego zgodnie z
zasadg proporcjonalnosci bylo oméwione w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2016 r. sygn. akt
KIO 1738/16, 1740/16 kryterium poziomu kary umownej. Izba uznata, ze w sytuacji, gdy
przedmiot zamowienia stanowi ustuga, to okreslenie kryterium oceny oferty jako jakosci
wyrazajgcej sie w gwarancji nalezytego wykonania umowy przez okreslenie przez wykonawce
poziomu kary umownej przy jednoczesnym okresleniu w SIWZ przez zamawiajgcego

minimalnej i maksymailnej rozpietosci procentowej zastuguje na aprobate.

Przejrzysto$¢ jako samodzielna zasada nie pojawita sie w orzecznictwie w 2016 r.
przed nowelizacjg, natomiast byta wigzana z zasadg jawnosci, w tym przede wszystkim z
ograniczeniem dostepu do dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia, w zakresie
dokumentéw o charakterze poufnym i stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa innych
wykonawcow oraz z kwestig bezstronnosci zamawiajgcego tj. rodzajem powigzan
wystepujacych pomiedzy osobami po stronie zamawiajgcego i osobami po stronie wykonawcy.

Izba kilkukrotnie poruszata problematyke powigzan pomiedzy pracownikami zamawiajgcego i
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osobami po stronie wykonawcy np. w wyroku z 25 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1229/16, w
wyroku z 9 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1553/16, w wyroku z 2 grudnia 2016 r. sygn. akt
KIO 2066/16 i w wyroku z 19 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 2488/16.

Przejawami zasady przejrzystosci sg takze transparentne dokumentowanie
postepowania i okreslenie w dokumentacji postepowania jednakowych sposobow
postepowania zamawiajgcego z ofertami wykonawcéw, a takze informowanie o czynnosciach
podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego. Za przejaw przejrzystosci nalezy takze uznac stosowanie tych
samych wzorcow przy badaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu czy ocenie ofert.
Przyktadowymi orzeczeniami jakie zapadty w 2016 r. na tym tle sg wyroki z 9 wrzesnia 2016
r. sygn. akt: KIO 1573/16, z 26 wrzesnia 2016r. sygn. akt KIO 1710/16, z 28 listopada 2016r.
sygn. akt KIO 2106/16.

Duzej doniostosci zasada przejrzystosci nabiera w postepowaniu na ustugi spoteczne,
w ktérym nie obowigzujg wszystkie przepisy dotyczgce prowadzenia postepowania. Art. 138k
Pzp stanowi bowiem, ze zamawiajgcy okresla sposéb prowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia na ustugi spoteczne z uwzglednieniem obowigzujgcych elementéw postepowania
okreslonych w niniejszym rozdziale oraz zasad réwnego traktowania i konkurenciji,
przejrzystosci, proporcjonalnosci, a takze art. 17 i 18. Przepis art. 93 stosuje sie odpowiednio.
W wyroku z 13 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2215/16 |zba wskazata, ze przepis art. 138k Pzp
naktada na zamawiajgcego obowigzek okreslenia sposobu prowadzenia postepowania.
Zamawiajgcy uwzgledniajgc wtasne potrzeby ksztaltuje procedure, narzedzia i przebieg
prowadzonego postepowania z poszanowaniem zasady rownego traktowania i konkurencji,
przejrzystosci oraz proporcjonalnosci. Izba uznata, ze zamawiajgcy zrealizowat zasade
przejrzystosci postepowania, gdyz okreslit sposob postepowania w razie watpliwosci co do

oferty, a nastepnie zgodnie z tym wezwat wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien.

W orzeczeniu tym wskazano rowniez na zwigzek zasady przejrzystosci z zasadami
réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji. Zwigzek ten jest czesto dostrzegany
w orzecznictwie, przyktadowo w wyroku z 5 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2194/16, w ktorym
Izba sprzeciwita sie roznicowaniu doswiadczenia zawodowego, ktére powinno by¢ ocenione
jednakowo przez zamawiajgcego. W omawianej sprawie zamawiajgcy ocenit doswiadczenie
odwotujgcego w wykonaniu umow grupowego ubezpieczenia zdrowotnego, zas u
przystepujgcego doswiadczenie w $wiadczeniu ustug medycznych. Ocenie podlegaty dwa
rézne doswiadczenia, nie tylko pod wzgledem przedmiotowym, ale takze wymaganej iloSci
ubezpieczanych oséb. Zwigzek zasady przejrzystosci z zasadami rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji zostat dostrzezony réwniez w wyroku z 18 listopada 2016
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r. sygn. akt KIO 2111/16, w ktérym Izba sprzeciwita sie uzaleznieniu udzielenia zamowienia
publicznego od zawarcia przez wykonawce umowy gwarancji bankowej wykonania umowy w

wysokosci 20% wartosci umowy netto na rzecz innego niz zamawiajgcy podmiotu.

Prezentowane orzecznictwo uzasadnia twierdzenie, ze zasady proporcjonalnosci i
przejrzystosci zaznaczajg sie na wszystkich etapach postepowania w odniesieniu do
zagadnien stanowigcych cel nowelizowania przepisow Pzp. Mozna zatem wyrazié¢
przekonanie, ze przy aktualnym odformalizowaniu przepisow ustawy jak i przy nadaniu
wiekszej niz dotychczas rangi oswiadczeniom wiedzy wykonawcy, odwotywanie sie

wykonawcow do zasad postepowania bedzie czestsze.
3. Podziat zamoéwienia na czesci w swietle nowelizacji z 2016 r.

Przepisy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji nie nakazywaty podziatu zamdwienia na
czesci. Art. 36 ust. 2 pkt 1 Pzp pozostawiat takg mozliwos¢ zamawiajgcemu z ograniczeniem
wynikajgcym z art. 32 ust. 2 Pzp, ktéry zakazywat podziat, w celu unikniecia stosowania
przepisow ustawy. Ustawa nowelizujgca dodata art. 36aa, ktory stanowi w ust. 1, ze
zamawiajgcy moze podzieli¢ zamowienie na czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych czesci.
Dalsze ustepy stanowig rozwiniecie zakresu uprawnien przyznanych zamawiajgcemu co do
okreslenia ilosci czesci, na jakie mozna ztozy¢ oferte, maksymalnej liczby czesci zamaowienia,
ktére moga by¢ udzielone jednemu wykonawcy. Uzupetnienie tej materii stanowi art. 96 ust. 1
pkt 11 Pzp zamieszczony w rozdziale 5 dotyczgcym dokumentowania postepowania, zgodnie
z ktorym zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania powody niedokonania podziatu

zamowienia na czesci.

Znowelizowane przepisy Pzp staty sie kanwg sporéw rozstrzyganych przez Izbe, w
ktérych zasadniczg kwestig byta ocena charakteru prawnego art. 36aa Pzp i ustalenie, czy
statuuje on obowigzek zamawiajgcego dokonania podziatu zamoéwienia na czesci. Kwestia
podziatu zamdwienia na czesci stanowi element opisu przedmiotu zamowienia i w czesci
spraw byla rozstrzygana w powigzaniu z zarzutem niedostatecznego opisu przedmiotu
zamowienia, czyli naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp. Uzasadnieniem tego jest zwigzek
jednoznacznego i szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia z zachowaniem zasad
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zakazem opisu przedmiotu

zamdwienia w sposob ograniczajgcy konkurencje.

Podnoszone przez wykonawcow zarzuty zaniechania podziatu zamdwienia na czesci
uzasadniane byty rowniez opinig prawng Urzedu Zamdwien Publicznych, ktéra odwotywata sie

do motywu 78 dyrektywy oraz wskazywata na ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o
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zamowienie mniejszym podmiotom, w szczegolnosci matym i sSrednim przedsiebiorstwom, jako

nastepstwo braku podziatu.

Przepisy dyrektywy klasycznej wprost nie okreslajg podziatu zamodwienia na czesci,
jako obowigzku lub uprawnienia, w art. 46 okresla sie jedynie obowigzek wskazania przez
instytucje zamawiajgcg najwazniejszych powodow swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na
czesci, ktore nalezy zamieScic w dokumentach zamowienia lub w indywidualnym
sprawozdaniu. Motyw 78 zawiera wytyczng, aby w szczegdélnosci zacheca¢ zamawiajgcych
do dzielenia duzych zaméwienh na czesci. Wskazuje, ze podziatu takiego mozna dokonac¢ na
zasadzie ilosciowej, tak aby wielkoS¢ poszczegdinych zamowien lepiej odpowiadata
mozliwo$ciom MSP lub na zasadzie jakosciowej, z uwzglednieniem réznych zaangazowanych
branz i specjalizacji, tak by w wiekszym stopniu dostosowac tres¢ poszczegolnych zaméwien
do wyspecjalizowanych sektoréw MSP, lub wediug réznych kolejnych etapéw projektu.
Ustawodawca europejski ustalit, ze instytucja zamawiajgca powinna mie¢ obowigzek
rozwazenia celowosci podziatu zamowieh na czesci, jednoczesnie zachowujgc swobode
autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej podstawie, jakg uzna za stosowng, nie

podlegajgcg nadzorowi administracyjnemu ani sgdowemul.

W sprawie zakonczonej wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 10 listopada 2016 r.
sygn. akt KIO 1919/16 kwestia podziatu zamowienia na czesci powstata w postepowaniu,
ktorego przedmiotem byta dostawa i wdrozenie nowego systemu/systemow, realizujgcych
funkcje dotychczas istniejgce oraz rozbudowe systemoéw juz istniejagcych o nowe
funkcjonalno$ci. Z uwagi na braki w opisie istniejgcych systemow odwotujgcy formutowat
miedzy innymi zgdanie dokonania podziatu zamdwienia na czesci w ten sposéb, by jedna
czes¢ obejmowata system/systemy nowo zamawiane, a druga obejmowata jedynie elementy
stanowigce rozbudowe systemow juz istniejgcych. Zarzut ten Izba oddalita wskazujgc, iz
zamawiana ustuga stanowita nowy element systemu, ktdéry wymaga zintegrowania z
systemami juz eksploatowanymi, a domawiane ,moduty” nie wymagaty ingerencji w
eksploatowane systemy, z ktérymi nalezato zapewni¢ jedynie komunikacje w ramach ustugi
elektronicznej. Niezaleznie od sposobu podziatu zamdwienia na czesci ustug do odrebnych
zadan, nadal oczekiwanym ze strony zamawiajgcego pozostawatoby zatem zapewnienie

integracji ze sktadnikami srodowiska informatycznego zamawiajgcego.

W postepowaniu na Swiadczenia ustug odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych powstajgcych na terenie nieruchomosci gminy, na ktérych zamieszkujg
mieszkanhcy Izba orzeczeniem z 30 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 1032/16 nakazata
dokonanie podziatu zamowienia na czesci, w sytuacji gdy objeto jednym zamowieniem ustugi

odbioru odpadow, zagospodarowania odpaddéw oraz prowadzenia PSZOK. Rozstrzygniecie to
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pozytywnie zweryfikowat Sgd Okregowy w Czestochowie w wyroku z 21 wrzesnia 2016 r. sygn.
akt VI Ca 665/16 r. Sad zaaprobowat nakazany zamawiajgcemu podziat zamowienia na dwie
czedci: ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw oraz utworzenia i prowadzenia PSZOK.
Uznat, Zze podziat ten ma zapobiec naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw oraz umozliwi¢ szerszej grupie wykonawcow ubieganie sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie Sgd zauwazyl, ze zamawiajgcy nie ma
obowigzku tak utozy¢ zamodwienia, aby dostosowaé go do potrzeb okreslonego przedsiebiorcy,
albo umozliwi¢ ztozenie oferty znacznej liczbie podmiotéw, musi jednak uwzglednia¢ w danych
realiach rynkowych zasade uczciwej konkurencji, co wynika wprost z tresci art. 7 ust. 1, a takze
z art. 29 ust. 2 Pzp. Oddalajgc zarzuty skargi sgd uznat, ze pozostawienie zamdwienia bez
podziatu na czesci faworyzowatoby dotychczasowego wykonawce i ograniczatoby innym

wykonawcom mozliwosé rywalizowania o przedmiotowe zamoéwienie.

Wyrokiem z 8 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2018/16 Izba nakazata zamawiajgcemu
Z uwagi na naruszenia art. 7 ust. 1, art. 36aa ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11 Pzp, podziat
zamoéwienia na pie¢ czesci, tak aby kazdy z defibrylatorow stanowit odrebng czesé
zamoéwienia. Rozstrzygniecie oparte bylo na braku przedstawienia jakichkolwiek wiarygodnych
i jednoznacznych powodow zaniechania podziatu zamowienia na pie¢ czesci. I1zba zwrdcita
uwage na brak w dokumentacji postepowania uzasadnienia powodéw niedokonania podziatu
zamowienia na czesci, pomimo obowigzku wynikajgcego z art. 96 ust. 1 pkt 11 Pzp. Argument
zamawiajgcego o checi osiggniecia efektu skali i w jej efekcie korzystniejszej ceny uznano za
chybiony wobec wykazania przez odwotujgcego, ze tylko jeden podmiot bytby w stanie ztozyé
oferte w postepowaniu, co - wbrew oczekiwaniom zamawiajgcego - nie prowadzitoby do

uzyskania dogodnych warunkéw finansowych.

Prezentowane kierunki orzecznicze skfaniajg do twierdzenia, ze kwestia podziatu
zamoéwienia na czesci wymaga indywidualnej analizy potrzeb zamawiajgcego i celowo$ci
podziatu. Podziat zamowienia na czesci nie powinien odbywac sie kosztem efektow, jakie
moze zapewni¢ udzielenie catosci zamdwienia jednemu wykonawcy wybranemu w trybie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jak wskazywano w uzasadnieniach,
kwestia skali zamowienia i oszczednosci, jakie moze przynies¢ jego skumulowanie w ramach
jednego zamowienia, nie decydowata o podtrzymaniu zakresu zamdwienia wyznaczonego
przez zamawiajgcego dla jednego wykonawcy (nie dokonania podziatu zaméwienia na czesci).
Rowniez braki w uzasadnieniu decyzji zamawiajgcego powodowaty uchylenie jego czynnosci

i nakazanie podziatu zamowienia, co miato stuzy¢ poszerzeniu konkurencji w postepowaniu.

Powotane orzeczenia zostaty wydane w indywidualnych okolicznosciach danej sprawy,
jednak wskazujg na konflikt miedzy celami, kiére ma realizowa¢ Pzp. Z jednej strony

priorytetem jest udzielania zamodwienia w warunkach mozliwie najszerszej konkurencji i
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zapewnienie dostepu do rynku zamowien publicznych w szczegdlnosci matym i srednim
przedsiebiorcom, z drugiej jednak art. 36aa Pzp podziat zamowienia na czesci okresla jako
uprawnienie, a nie powinnos¢ zamawiajgcego, co stanowi narzedzie umozliwiajgce dokonanie

podziatu w sytuacji, gdy jest to uzasadnione jego rzeczywistymi potrzebami.

Zapadte orzeczenia dostrzegajg te priorytety i uwzgledniajg brak bezwzglednego
nakazu podziatu zamoéwienia na czesci. Pozostaje to w zgodzie z celem dyrektywy -
zachecania zamawiajgcych do podziatu zamowienia na czesci i pozostawienia im swobody

decyzyjnej w tym zakresie.

Spojrzenie na orzecznictwo Izby z perspektywy litery motywow dyrektywy klasycznej
jedynie sygnalizuje problemy, jakie w praktyce mogg powstaé na tle dzielenia zamdwienia na
czesci. Znaczenia mogg nabrac kryteria oceny ofert czesciowych, stanowig bowiem narzedzie
gwarantujgce zamawiajgcym wybér wariantu zamowienia w najwyzszym stopniu
odpowiadajgcym jego potrzebom. Nie mozna wykluczyé zarzutéw dotyczgcych nadmiernego
rozdrobnienia zaméwienia lub jego podziatu (ustalenia zakresu czesci) w taki sposob, ktéry
utrudniat ztozenie ofert. Analiza motywow dyrektywy klasycznej moze réwniez prowokowac
do postawienia pytania, czy decyzje zamawiajgcych o braku podziatu zaméwienia na czesci w
ogodle podlegac powinny nadzorowi sgdowemu. Rozstrzygniecia tych kwestii nalezy oczekiwac

w przyszitosci od orzecznictwa lzby oraz sgdéw powszechnych.

4. Zagadnienia problemowe zwigzane z wdrazaniem jednolitego europejskiego

dokumentu zamoéwienia.

Ustawa nowelizujgcg wprowadzono art. 10a ust. 1 oraz art. 25a Pzp, na mocy ktérego
jednolity europejski dokument zaméwienia (JEDZ) zastgpit szereg dokumentdéw, do
przedifozenia ktorych zobowigzane sg podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zamodwienia.
Stosownie do preambuty rozporzgdzenia wykonawczego Komisji Europejskiej 2016/7 z dnia 5
stycznia 2016 r. ustanawiajgcego formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
wydanego na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy klasycznej oraz art. 80 ust. 3 dyrektywy
sektorowej JEDZ stanowi oswiadczenie wtasne wykonawcy, bedgce dowodem wstepnym,
zastepujacym zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie. JEDZ
odgrywa zatem kluczowag role w procedurze oceny sytuacji podmiotowej wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji oraz przy ustaleniu braku podstaw do wykluczenia w
procedurach udzielania zamdéwien publicznych o wartosci réwnej progom unijnym lub o
wartoéci wyzszej i zwalnia wykonawcow z obowigzku przedstawiania na tym etapie

zaswiadczen.
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Znaczenie JEDZ w postepowaniu o udzielenie zamodwienia jako wstepnego
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zaznaczyto sie w orzecznictwie
Izby przede wszystkim w odniesieniu do wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. W
wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2444/16 1zba podkreslita: ,JEDZ stanowi wylgcznie wstepne
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”, w wyroku w sprawie o sygn. akt
KIO 2334/16 natomiast, ze ,zamawiajgcy prowadzi ocene informacji podanych w JEDZ, celem
— zgodnie z art. 25a ust. 1 pkt 1 Pzp — wstepnego potwierdzenia, ze wykonawca m.in. spetnia
warunki udziatlu w postepowaniu”. Takie rozumienie znaczenia JEDZ rowniez w tzw.
,procedurze odwroconej”, o ktérej mowa w art. 24aa Pzp, wyjasnita Izba w wyroku w sprawie
0 sygn. akt KIO 2449/16.

Ta konstatacja prowadzi do koniecznosci udzielenia odpowiedzi na pytanie o
konsekwencje ztozenia JEDZ, w ktérym wykonawca nie zawart wszystkich informaciji
wymaganych przez zamawiajgcego. W okolicznosciach faktycznych, ktérych dotyczyt wyrok w
sprawie o sygn. akt KIO 2444/17, JEDZ nie zawierat wymaganych informacji dotyczgcych
ubezpieczenia. Izba nie podzielita poglagdu o koniecznosci wykluczenia wykonawcy z powodu
niewykazania warunkow udziatu w postepowaniu i uznata, ze cho¢ wykonawca nie potwierdzit
w JEDZ ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego, to nie oznacza to automatycznie, ze nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
Wyrazono poglad, ze wolg ustawodawcy byto natozenie w takiej sytuacji na zamawiajacego
obowigzku zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy ma zatem obowigzek wezwac
wykonawce do ztozenia, uzupetnienia czy tez poprawienia JEDZ i dokonania oceny w oparciu
0 przedtozony dokument. Na konieczno$¢ uzupetnienia JEDZ na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wskazata rowniez Izba w odniesieniu do warunku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia w sprawie o sygn. akt KIO 2334/16 oraz w odniesieniu do
o$wiadczenia dotyczgcego niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w sprawie o
sygn. akt KIO 2199/17.

Na szczegolne podkreslenie zastuguje w tym kontekscie poglad wyrazony w wyroku w
sprawie o0 sygn. akt KIO 2334/16, ze skorzystanie przez zamawiajgcego z mozliwosci
uzupetnienia JEDZ nie pozbawia go prawa do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp w stosunku do
dokumentéw lub oswiadczenh sktadanych przez wykonawce, ktéry ztozyt najkorzystniejszg

oferte.

Przesadzenie dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp wobec jednolitego
europejskiego dokumentu zamdwienia stawia kolejne pytanie o date wystawienia

uzupetnionego JEDZ.
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W wyroku sprawie o sygn. akt KIO 2444/17 Izba uznata, ze opatrzenie uzupetnionego
JEDZ datg przypadajgca po terminie sktadnia ofert nie oznacza jeszcze, ze o$wiadczenie o
ubezpieczeniu z tytutu ryzyka zawodowego jest nieaktualne. Uznata, Zze nalezy przyjac, ze jest
to data sporzadzenia uzupetnionego dokumentu i skonfrontowa¢ powyzsze z dokumentem,
ktéry stuzy potwierdzeniu spetnienia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej
(polisa), bowiem to wtasnie ten dokument stanowi podstawe do dokonania ostatecznej oceny
w przedmiocie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego, ze zamawiajgcy w tych okolicznosciach nie miat podstaw do wzywania
przystepujgcego, w trybie przepisu art. 26 ust. 1 Pzp, do ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu. Skoro
zamawiajgcy dysponowat oswiadczeniem o posiadaniu ubezpieczenia z tytutu ryzyka
zawodowego, to mocg art. 26 ust. 1 Pzp, miat obowigzek wezwaé¢ do zlozenia dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnosci.

W orzecznictwie ujawnita sie réwniez kwestia zakresu wyjasniania JEDZ. Problemem
rozstrzygnietym w sprawie o sygn. akt KIO 2334/16 byta dopuszczalnos¢ zastosowania
procedury wyjasnien w odniesieniu do podpiséw reprezentantéw firm na formularzach JEDZ,
ktére nie pozwalaty na zidentyfikowanie oséb podpisujacych formularz. Izba przesadzita, ze
jest to kwestia podlegajgca wyjadnieniu w procedurze oceny formalno-prawnej tych
formularzy. Uprawnienie zamawiajgcego w zakresie ustalenia, kto podpisat dokument JEDZ w
imieniu spotek a takze, czy sg to osoby uprawnione do ich reprezentacji wynika z brzmienia
art. 26 ust. 3 Pzp, ktéry stanowi o zadaniu wyjasnien w przypadkach, gdy zlozone
oSwiadczenia lub dokumenty na podstawie art. 25a ust. 1 Pzp budzg wskazane przez

zamawiajgcego watpliwosci.

Osiaggniecie celu przy$wiecajgcego wprowadzeniu JEDZ — zmniejszenia obcigzen
administracyjnych, zwlaszcza w stosunku do matych i srednich przedsiebiorstw wymaga od
adresatow procedur o zaméwienie publiczne, z jednej strony od zamawiajgcych precyzyjnego
formutowania wymagan co do tresci oswiadczen, sktadanych w formularzu ustanowionym na
szczeblu europejskim, a z drugiej od wykonawcow precyzyjnego odniesienia sie do ich
brzmienia, z pominieciem dotychczasowych przyzwyczajen. Ponadto w praktyce zrédiem
problemoéw jest obszernosc i ztozona struktura JEDZ, co powoduje postrzeganie go jako

skomplikowanego.

Komplikacje zwigzane z prawidtowym zrozumieniem tresci zwigzanych z wypetnieniem
JEDZ ujawnity sie w sprawie o sygn. akt KIO 2334/16, w ktorej zarébwno zamawiajacy, jaki i

wykonawcy btednie zidentyfikowali, jakie informacje dotyczgce polegania na zdolnosci innych
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podmiotéw oraz podwykonawcéw, na ktérych zdolnosci wykonawca nie polega, powinny byc¢
ujawnione w JEDZ. Zamawiajgcy w specyfikacji okreslit zasady wypetniania tego dokumentu
wskazujgc, jakich informacji oczekuje, gdy wykonawca powotuje sie na zasoby innych

podmiotéw

W formularzu JEDZ zlozonym wraz z ofertg wykonawca zaznaczyt, ze polega na
zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji oraz, ze nie zamierza
Zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwa. Zamawiajgcy dokonujgc oceny formularza JEDZ
niezasadnie wezwat wykonawce do uzupetnienia JEDZ btednie uznajac, ze jezeli wykonawca
polega na zdolnosci innych podmiotéw, wowczas zobowigzany jest informacje o tych
podmiotach poda¢ w czesci JEDZ dotyczagcych tylko tych podwykonawcéw, na ktérych
zdolnosci wykonawca nie polega. Uzupetniony JEDZ zrodzit spor przed Izbg, ktoéra uznata, ze
skoro wykonawca prawidtowo wypetnit formularz JEDZ ztozony wraz z ofertg, to zmiany, ktére
wprowadzit w formularzu wynikaty z btednego wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia
tresci JEDZ w tym zakresie. W tej sytuacji zamawiajgcy nie mogt wycigga¢ negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy, ktérego czynnosci zwigzane z uzupetnieniem JEDZ wynikaty

Z jego btedu, a nie dziatanh wykonawcy.

W powotanym orzeczeniu Izba zaprezentowata poglad, ze ocena warunku udziatu w
postepowaniu powinna przede wszystkim zmierzaé do oceny rzeczywistej wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy, ustalonej z uzyciem dostepnych narzedzi i srodkoéw prawnych
przyznanych zamawiajgcemu ustawg, a nie by¢ skutkiem oceny umiejetnosci wypetniania
formularza JEDZ, ktérego z kolei wprowadzenie miato na celu utatwienie — bez zbednego i
nadmiernego formalizmu — prowadzenia procedury zamowieniowej oraz wybor oferty

najkorzystniejszej wykonawcy, ktory obiektywnie spetnia wymagane warunki.

5. Problematyka zwigzana z kryteriami oceny ofert innymi niz cena.

Zagadnienia zwigzane z kryteriami oceny ofert sg jednymi z najistotniejszych kwestii,
omawianych w orzecznictwie. Kryteria oceny ofert pozwalajg na ustalenie rankingu ofert i
ostatecznie to one decyduja, ktéra oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg. Brak
jednoznacznego i precyzyjnego opisania innych niz cena kryteriow oceny ofert, byt i jest chyba
jednym z najczestszych probleméw dotyczacych kryteriow oceny ofert poruszanych w
orzecznictwie KIO. Dotychczasowy dorobek orzeczniczy opisany w Informacji o
funkcjonowaniu Izby w roku 2015 w duzej czesci moze by¢ wykorzystany przy interpretacji

przepisoOw zmienionych ustawg nowelizujgca.
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Reprezentatywnym przyktadem mogg byc¢ tezy zawarte w wyroku z 15 lutego 2016 r.
sygn. akt KIO 141/16. I1zba wyrazita w nim poglad, ze skoro kryteria oceny ofert majg stuzy¢
wyborowi oferty najkorzystniejszej, to sposob ich sformutowania nie moze budzi¢ zadnych
watpliwoéci. Podkreslita, ze ocena ofert w kryterium odnoszacym sie do jakosci oferowanego
rozwigzania jest zawsze zwigzana z subiektywizmem osdb dokonujgcych tej oceny, jednak nie
oznacza to, ze jest ona oceng catkowicie dowolng, arbitralng. Zamawiajgcy, wszczynajgc
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, musi dysponowaé chocby ogding wizjg
sposobu jego realizacji, w przeciwnym razie ocena propozycji przedstawianych przez
wykonawcow bedzie w istocie nie tyle subiektywna co dowolna. Odwotujgc sie do zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia lzba zaakcentowata, ze nie jest
dopuszczalne, aby wykonawcy dowiadywali sie 0 oczekiwaniach zamawiajgcego odnosnie
proponowanych sposobow realizacji zamowienia ex post, czyli po ztozeniu oferty. Wykonawcy,
przygotowujgc oferte, ktéra ma by¢ oceniona pod kgtem jakosci oferowanych rozwigzan, winni
z postanowien SIWZ czerpaé wiedze o preferowanych przez zamawiajgcego sposobach

zaspokojenia jego oczekiwan.

Ustawg nowelizujgcg z dnia 22 czerwca 2016 r. wprowadzono kolejne zmiany w
przepisach dotyczgcych kryteriow oceny ofert, majgce na celu dalsze upowszechnienie
stosowania pozacenowych kryteridw oceny ofert i zwigkszenie mozliwosci wyboru oferty
lepszej jakosciowo. Ustawodawca rozszerzyt katalog kryteriow oceny ofert, wprowadzajgc
kryterium kosztu, ktére moze by¢ zastosowane zamiast kryterium ceny. Kryterium kosztu
mozna z kolei okresli¢ z wykorzystaniem rachunku kosztéw cyklu zycia, ktére moze z kolei
obejmowac: koszty poniesione przez zamawiajgcego lub innych uzytkownikow zwigzane z
nabyciem, uzytkowaniem, w szczegdlnosci zuzyciem energii i innych zasobow, koszty
zwigzane z utrzymaniem i z wycofaniem z eksploatacji, w szczegdélnosci koszty zbierania i
recyklingu a takze koszty przypisywane ekologicznym efektom zewnetrznym zwigzane z
cyklem zycia produktu, ustugi lub robdt budowlanych dotyczgce emisji gazéw cieplarnianych i
innych zanieczyszczen oraz inne zwigzane z fagodzeniem zmian klimatu, o ile ich wartosc
pieniezng mozna okresli¢ i zweryfikowac. Kryteriami oceny ofert mogg by¢ zatem cena lub

koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia.

Doniostg zmiang w zakresie kryteridw oceny ofert jest wprowadzenie mozliwosci
zastosowania przez zamawiajgcych, bedgcych jednostkami sektora finanséw publicznych lub
zamawiajgcych nalezacych do kategorii  panstwowych jednostek organizacyjnych
nieposiadajgcych osobowosci prawnej, kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert lub
kryterium o wadze przekraczajgcej 60%. Na szczegodlne podkreslenie zastuguje, ze przestanki

zastosowania tego przepisu uzaleznione sg od statusu zamawiajgcego. Warunkiem
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skorzystania z tej mozliwosci jest okreslenie w opisie przedmiotu zamoéwienia standardow
jakoéciowych odnoszacych sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia oraz
wykazanie w zatgczniku do protokotu, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu
zamowienia koszty cyklu zycia. Na gruncie tego przepisu przedmiotem analizy przez lzbe byta
kwestia dotyczgca mozliwosci zastosowania przez zamawiajgcego w danym postepowaniu o

zamowienie publiczne kryterium ceny o wadze 75%.

W wyroku z 7 pazdziernika 2016 r. sygn. akt KIO 1738/16, 1740/16 Izba wyrazita
poglad, ze obostrzenie o jakim mowa w art. 91 ust. 2a Pzp skierowane jest do jednostek
sektora finanséw publicznych oraz innych panstwowych jednostek organizacyjnych
nieposiadajgcych osobowosci prawnej a takze ich zwigzkow. Regulacji tej, w ocenie Izby nie
sposob rozumiec szerzej niz przez wskazanie, ze chodzi o ,zwigzki” jakie tworzg zamawiajacy,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 112 Pzp a nie o jakichkolwiek innych zamawiajgcych, ktorzy
utworzyli ,zwigzek”. W konkluzji Izba stwierdzita, ze skoro zamawiajgcy to ,zwigzek”
podmiotéw, o ktéorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3-4 Pzp, to nie mozna uznaé, ze regulacja

zawarta w art. 91 ust. 2a Pzp ma w odniesieniu do tego podmiotu zastosowanie.

W art. 91 ust. 2 Pzp wprowadzono szerszy niz dotychczas przyktadowy katalog
kryteriow pozacenowych odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia, wskazujgc na: jakosc,
w tym parametry techniczne, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne; aspekty spoteczne, w tym
integracja zawodowa i spoteczna osob, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos$¢ dla oséb
niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow; aspekty sSrodowiskowe, w tym
efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zamdéwienia; aspekty innowacyjne; organizacja,
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli
mogg mie¢ znaczgcy wplyw na jako$¢ wykonania zamodwienia; serwis posprzedazny oraz
pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak: termin dostawy, sposéb dostawy oraz czas
dostawy lub okres realizacji. Z przywotanego przepisu wynika takze zasada, zgodnie z ktorg
kryteria oceny ofert muszg odnosi¢ sie do przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie
ustawodawca wskazat, ze kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia, jezeli
dotyczg robot budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg byé zrealizowane w ramach tego
zamoéwienia, we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegdlnych etapdw ich cyklu
zycia, w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg

istotng cechg przedmiotu zamodwienia.

W wyroku z 26 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2101/16 lzba oceniata legalnosé
kryterium $rodowiskowego opisanego jako skuteczny certyfikowany system zarzgdzania
Srodowiskiem, zgodny z miedzynarodowym standardem ISO 14001 Ilub réwnowazny.

Aprobujgc to kryterium uznata, ze zamawiajgcy premiuje za jego pomocg sposob realizacji
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zamowienia, postepowania z odpadami, ktéry zgodny jest ze Swiatowymi standardami.
Posiadanie takiego certyfikatu moze gwarantowaé bowiem lepszy efekt ekologiczny niz efekt

wykonawcy, ktory takiego certyfikatu nie posiada.

Izba analizowata kwestie dopuszczalnosci zastosowania przez zamawiajgcego
kryterium jako$¢ o wadze 5%, zdefiniowanego jako deklarowany przez wykonawce poziom
kary umownej za nienalezyte wykonanie umowy. Odwotujgcy kwestionowat, ze zastosowanie
tego kryterium jest pozorne, bowiem wykonawcy w celu uzyskania lepszej klasyfikacji swojej
oferty wskazg warto$¢ kary umownej najwyzej punktowanej, co nastepnie zostanie przez
wykonawcow w ramach zwiekszonego kosztu ryzyka wliczone w cene oferty. W zwigzku z tym
kryterium to ma przetozenie na cene nie zas na cechy zwigzane z jakoscig swiadczonej ustugi.
W wyroku z 7 pazdziernika 2016 r. sygn. akt KIO 1738/16 i 1740/16, Izba nie podzielita
wskazanej wyzej argumentacji i uznata, ze tak opisane kryterium jest powigzane z opisem
przedmiotu zamowienia, ktérego czescig sg postanowienia umowy odnoszgce sie do sposobu
realizacji zamowienia, w tym ciezaru ewentualnych kar umownych za nienalezyte
wykonywanie zamowienia. |zba wskazata, ze poziom kar umownych jest uzalezniony od
sposobu $wiadczenia ustugi, im wyzsza zaoferowana wysokosc¢ kary, tym ryzyko finansowe

wykonawcy wieksze, co jednoczesnie gwarantuje wyzszg jakos¢ swiadczonej ustugi.

Sposréd otwartego katalogu pozacenowych kryteriow na szczegolng uwage zastuguje
kryterium odnoszgce sie do aspektdéw spotecznych, w tym integracji zawodowej i spoteczne;j
0s0b, wymienionych w art. 22 ust. 2 Pzp. Celem wprowadzenia tego kryterium jest zwiekszenie
mozliwosci udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory zagwarantuje zatrudnienie przy realizacji
zamoéwienia jak najwiekszej liczby oséb niepetnosprawnych, bezrobotnych, bezdomnych i

innych znajdujgcych sie w trudnej sytuaciji.

W wyroku z 19 maja 2016 r. sygn. akt KIO 712/16 odnoszgcym sie do kwestii zwigzanej
z zastosowaniem przez zamawiajgcego kryterium spotecznego, zdefiniowanego jako liczba
zatrudnionych pracownikéw na podstawie umowy o prace w peinym wymiarze czasu pracy
przy wykonywaniu czynnoéci w zakresie przyjmowania, transportowania, doreczania,
sortowania i wydawania przesytek pocztowych (m.in.: doreczyciele - listonosze, osoby
wydajgce korespondencje) z uwzglednieniem personelu podwykonawcow, |zba potwierdzita
dopuszczalno$¢ zastosowania tego rodzaju kryterium oceny ofert. Jednoczesnie Izba uznata,
ze nie jest nadmiernym wymog dotyczacy podania podziatu sumy liczby etatow na

poszczegdlne jednostki organizacyjne zamawiajgcego.

Na uwage zastuguje takze wprowadzenie do przyktadowego katalogu ustawowych

kryteribw oceny ofert kryterium dotyczgcego kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia osob
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wyznaczonych do realizacji zaméwienia. Kryterium to moze by¢ zastosowane jedynie wtedy,
gdy doswiadczenie i kwalifikacje personelu biorgcego bezposrednio udziat w realizacji
zamdwienia, mogg miec¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia. Pamietac¢ przy
tym nalezy, ze nadal obowigzuje zasada, wynikajgca z art. 91 ust. 3 Pzp, iz kryteria oceny ofert
nie mogg odnosi¢ sie do wtasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. W konsekwencji to ocena, czy doswiadczenie i
kwalifikacje osob moze mie¢ istotny wpltyw na jako$¢ wykonania zamowienia, decyduje o
dopuszczalnosci zastosowania kryterium oceny ofert w odniesieniu do organizacji, kwalifikacji
i doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia. W wyroku z 30 listopada 2016
r. sygn. akt KIO 2112/16, KIO 2122/16 Izba analizowata zarzut, w ktérym odwotujgcy
kwestionowat m.in., ze w ramach podkryterium ,Zastepowalno$é¢ Kluczowego Zespotu"
zamawiajgcy przyzna punkty za wskazanie oséb mogacych zastepowacé czasowo lub stale
osoby, ktore bedag uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia i ktére bedg wskazane przez
wykonawce w ofercie jako kluczowy personel. Tak okreslone kryterium, w ocenie
odwotujgcego jest sprzeczne z trescig art. 91 ust. 2 Pzp. Zasadg wyrazong w art. 91 ust. 2 Pzp
jest, iz kryteria oceny ofert majg odnosi¢ sie do przedmiotu zamdwienia. Izba nie zgodzita sie
ze stanowiskiem odwotujgcego i stwierdzita, ze zamawiajgcy ma prawo, na podstawie
powyzszych przepisow, oceniac i punktowacé ,,rozmiar” czy kwalifikacje potencjatu osobowego,
jakim dysponuje wykonawca. Nie mozna uznawac, ze rozmiar tego potencjatu

(zastepowalnos¢ osbéb) nie ma znaczenia dla catego okresu trwania budowy.

Na uwage zastuguje problem analizowany w wyroku z 19 wrzesnia 2016 r. sygn. akt
KIO 1579/16, KIO 1580/16, KIO 1581/16. Izba uznata w nim, ze naruszenie wyrazonej w art.
7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurencji moze wyrazac sie nie tylko w dyskryminujgcym opisie
przedmiotu zamowienia, postawieniu niewtasciwych warunkoéw udziatu w postepowaniu, ale
takze w ustaleniu kryteriow oceny ofert. Wywiodta tym samym, ze priorytety zamawiajgcego
wyrazone w kryterium jakosciowym podlegajg ocenie i nie powinny bez uzasadnienia
preferowa¢ rozwigzania, ktére bedzie rzutowato nastepnie na ocene ziozonych ofert.
Rozstrzygniecie to rodzi dylemat, czy tak postrzegana ocena kryterium jakosciowego nie
zaciera granicy miedzy cechami zamawianego swiadczenia a jego ceng. Oczywistym jest, ze
wykonawcy oferujgcy rozwigzania tansze bedg uznawac kryteria premiujgce wysokg jakos¢
za niekonkurencyjne. Tymczasem - jak stwierdzono w powotanym orzeczeniu - celem
postepowania o zamowienie publiczne jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego a nie umozliwienie wykonawcy uksztattowania dogodnych warunkow,

w tym dotyczgcych przedmiotu zamdwienia.
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Zasygnalizowane powyzej problemy orzecznicze pozwalajg na stwierdzenie, ze
niezaleznie od tego, czy poruszane w odwotaniach zagadnienia dotyczg nowych, dodanych
ostatnig nowelizacjg kryteriow oceny ofert, czy przepisdw juz istniejgcych, I1zba rozpatrujgc
zarzuty w tym zakresie kieruje sie z jednej strony postulatem réwnego traktowania
wykonawcow, a z drugiej - koniecznosci zapewnienia odpowiedniego poziomu Swiadczenia,
oczekiwanego przez zamawiajgcych, zatem konieczne jest wywazenie racji obu stron
postepowania. Z uwagi na znaczenie kryteridw oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego mozna spodziewac sie, ze zarzuty dotyczace kryteridbw oceny ofert

beda nadal jednymi z czesto pojawiajgcych sie zarzutow réwniez w kolejnych latach.

6. Wybrane zagadnienia dotyczace umownych warunkéw wykonywania

zamoéwienia publicznego

Problematykg stale obecng w orzecznictwie sg istotne postanowienia umow, jakie
zamawiajgcy zamierzajg zawrzeé po przeprowadzeniu postepowania lub wzoréw umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Spory w tym zakresie rozstrzygane przez Izbe w okresie
sprawozdawczym dotyczyty w wielu przypadkach rozktadu ryzyk kontraktowych dotyczgcych
realizacji zamdwienia publicznego. Zapadte na tym gruncie orzecznictwo uzasadnia

twierdzenie, ze zamawiajgcy niejednokrotnie regulowali tg materie z naruszeniem prawa.

Zrodlem naruszenia ustawy byt brak jednoznacznosci w opisie wymagan
zamawiajgcego. W takich przypadkach Izba podkreslata obcigzajgcy zamawiajgcych
obowigzek starannosci w przygotowaniu dokumentaciji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i zwigzang z tym koniecznos¢ jak najpetniejszego przekazania posiadanych
przez zamawiajgcych informacji, umozliwiajgcych ztozenie ofert uwzgledniajgcych wszystkie
okolicznosci, w szczegdlnosci gdy jest to niezbedne dla zapewnienia jednolitosci i
poréwnywalnosci sktadanych ofert (wyrok z 25 pazdziernika 2016 r. sygn. akt KIO 1883/16,
KIO 1884/16 i KIO 1885/16). Brak porownywalnosci ofert jako wynik niedostatecznego opisu
wymaganh zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp, obligujgcego zamawiajgcych
do opisania przedmiotu zaméwienia w taki sposob, aby mozliwe byto zachowanie uczciwej

konkurenciji.

Uwzgledniajac odwotania Izba nakazywata zamawiajgcym doprecyzowanie
postanowien SIWZ (np. przez podanie w niej okreslonych informacji, czy uzupetnienie
dokumentacji projektowej), bgdz usuniecie okreslonych postanowien z SIWZ. 1zba podkreslata
obcigzajgcy zamawiajgcych obowigzek starannosci w przygotowaniu dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (wyrok z 25 pazdziernika 2016 r. sygn.
akt KIO 1883/16, KIO 1884/16 i KIO 1885/16) i zwigzang z tym koniecznos¢ jak
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najpetniejszego przekazania posiadanych przez zamawiajgcych informacji, umozliwiajgcych
ztozenie ofert uwzgledniajgcych wszystkie okolicznosci, w szczegolnosci gdy jest to niezbedne
dla zapewnienia jednolitosci i poréwnywalnos$ci sktadanych ofert. Powyzsze I1zba wywodzita
m.in. z przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, obligujgcego zamawiajgcych do opisania przedmiotu
zamowienia w taki sposob, aby mozliwe byto zachowanie uczciwej konkurencji (wyroki: z 21
lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1121/16, z 25 pazdziernika 2016 r. sygn. akt KIO 1883/16, KIO
1884/16 i KIO 1885/16).

Przedstawione zapatrywanie legto u podstaw rozstrzygniecia w sprawie zakohczonej
wyrokiem z 21 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1121/16, w ktérej przedmiotem zamowienia byto
wykonanie prac remontowych i modernizacyjnych na linii kolejowej. Izba nakazata
zamawiajgcemu m.in. uzupetnienie programu funkcjonalno-uzytkowego o inwentaryzacje
zieleni. Sktad orzekajgcy uznat, ze sg to informacje istotne, ktére stanowi¢ powinny element
opisu przedmiotu zamowienia. |zba uzasadniata, ze wniosek taki ptynie z § 19 rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie szczegdtowego zakresu formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego, z ktorego wynika, ze inwentaryzacja zieleni zostata uznana za
czesc¢ informacyjng programu funkcjonalno-uzytkowego. W konsekwencji stwierdzita, ze skoro
juz z przepisbw prawa wynika koniecznos¢ zapewnienia wykonawcom, jako czeSci
dokumentacji przetargowej, okreslonych informacji, to zamawiajgcy powinien je udostepnic,
co ma znaczenie nie tylko w ptaszczyznie realizacji obowigzku prawnego, ale takze wykonania

zamowienia, czy odpowiedniego przygotowania oferty przy uwzglednieniu jednolitych danych.

Analizujgc omawiane zagadnienie Izba zwracata rowniez uwage, ze sformutowanie
generalnej zasady, badz wskazanie doktadnej granicy delimitujgcej dopuszczalnosc
przerzucania ryzyka kontraktowego na wykonawcow zamowien publicznych nie jest mozliwe,
a kwestie tg nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem wszystkich indywidualnych okolicznosci danej
sprawy, biorgc jednoczesnie pod uwage postulaty dotyczgce sposobu opisu przedmiotu
zamowienia wynikajgce z samych przepiséw, przede wszystkim z art. 29 ust. 1i 2 Pzp (tak
m.in. w wyroku z 7 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2004/16).

W przywotanym orzeczeniu dotyczgcym postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane w branzy drogowej nakazano zamawiajgcemu wykreslenie
z SIWZ postanowienia zobowigzujgcego wykonawce do udostepnienia placu budowy
podmiotowi trzeciemu (wfascicielowi/administratorowi sieci/urzgdzen znajdujgcych sie na
terenie budowy) z wytgczeniem uprawnienia do wydtuzenia terminu realizacji zaméwienia oraz
Zzgdania kosztoéw przestoju. Sktad orzekajgcy argumentowat, Zze nie sposéb uznaé za podanie

parametréow wyjsciowych dla kalkulacji ryzyka kontraktowego postanowien SIWZ
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sprowadzajacych sie do wykonywania jakichkolwiek zgdan zamawiajgcych lub podmiotéw od
nich zaleznych, wptywajgcych na wykonanie zakontraktowanego przedmiotu zamowienia.
Skfad orzekajgcy uznat, Zze okreslenie ryzyka kontraktowego w zaméwieniach publicznych nie
moze polegac wytacznie na natozeniu na wykonawcow obowigzku znoszenia uznaniowych i
nieokreslonych decyzji zamawiajgcych, ktore w niewiadomy sposob wptyngé mogg na

kalkulowany sposéb, okres i koszt wykonania przedmiotu zamowienia.

Analizujgc omawiang problematyke Izba staneta ponadto na stanowisku, ze zjawiska
przerzucania catosci ryzyk dotyczgcych realizacji zamoéwienia publicznego nie mogg
usprawiedliwia¢ okolicznosci zwigzane z charakterem stosunku obligacyjnego (umowy o
roboty budowlane jako umowy rezultatu), formutg w jakiej realizowane bedzie zamowienie (j.

zaprojektuj i wybuduj), czy wynagrodzeniem w formie ryczattu.

Kierujgc sie powyzszymi wytycznymi Izba w wyroku z 19 wrzesnia 2016 r. wydanym w
sprawie sygn. akt KIO 1626/16, KIO 1632/16 i KIO 1636/16, ktéry dotyczyt postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na budowe drogi i odcinka linii tramwajowej, nakazata
zamawiajgcemu m.in. zmiane postanowien SIWZ naktadajgcych na wykonawce obowigzek
uzyskania pozwolenia na budowe w okreslonej dacie stwierdzajac, ze wykonawca nie moze
by¢ obcigzany konsekwencjami dziatania podmiotu trzeciego. lzba uznata rowniez za
niedopuszczalne one zobowigzywanie wykonawcy do wprowadzania zmian do projektu
budowlanego niezaleznie od ich przedmiotu i zakresu, a nadto z wytgczeniem uprawnienia do

zmiany terminu realizacji umowy lub zgdania dodatkowego wynagrodzenia.

W podsumowaniu wywodu zawartego w tym orzeczeniu Izba stwierdzita, ze mimo w
istocie adhezyjnego charakteru umowy w sprawie zamowienia publicznego brak jest podstaw
do nieograniczonej nierownosci stron takiego stosunku obligacyjnego. Uznata za razaco
niesprawiedliwe, a w konsekwencji sprzeczne z art. 353! k.c., obcigzanie wykonawcow
dziatajgcych z nalezytg starannoscig oraz zgodnie z wymaganiami zamawiajgcych
konsekwencjami dziatania podmiotdw trzecich, a takze wykorzystywanie przez zamawiajgcych
ich faktycznej przewagi nad wykonawcami do narzucania im warunkéw umow, ktore sg dla

nich widocznie krzywdzace.

Kolejnym zagadnieniem odnoszgcych sie do warunkow realizacji zamowienia
publicznego, rozstrzyganych przez Izbe w okresie sprawozdawczym, byta kwestia
dopuszczalnosci ingerencji przez zamawiajgcego w tres¢ umowy wykonawcy z
podwykonawcami (podwykonawcy z dalszymi podwykonawcami) oraz jej ewentualnego

zakresu.
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Zamawiajacy — formutujgc w SIWZ istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone
do tresci umowy w sprawie zamowienia publicznego — zakazywali zamieszczania w umowach
o podwykonawstwo robot budowlanych m.in. postanowien uzalezniajacych uzyskanie przez
podwykonawce (dalszego podwykonawce) przedtuzenia terminu realizacji umowy
podwykonawczej od przediuzenia przez zamawiajgcego czasu na wykonanie danego
asortymentu robdt wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego, czy
ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w wysoko$¢
wyzszej niz wysokos$¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie zawartej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg. Odwotujgcy zarzucali zamawiajgcym, ze takie postanowienia
SIWZ sg zbyt daleko idgce i godzg w zasade swobody kontraktowania, tj. mozliwo$¢ utozenia
stosunkéw obligacyjnych pomiedzy wykonawcami a podwykonawcami (podwykonawcami a
dalszymi podwykonawcami) zgodnie z wolg ich stron. Podkreslali rowniez, ze przepisy
wprowadzajgce m.in. obowigzek akceptacji przez zamawiajgcych umoéw o podwykonawstwo
miaty na celu ochrone wynagrodzen podwykonawcéw (dalszych podwykonawcéw) i tylko w
takim zakresie (fj. kontroli przeptywu s$rodkéw finansowych pomiedzy wykonawca,
podwykonawcyg i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za wykonane
roboty budowlane, zwigzanej z solidarng odpowiedzialnoscig zamawiajgcego — inwestora za
zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce — zgodnie z art.
647' § 5 k.c.) zamawiajgcy uprawnieni sg do ingerowania w tresé¢ stosunkow prawnych

pomiedzy wskazanymi uczestnikami proceséw inwestycyjnych.

Argumentacja zamawiajgcych koncentrowata sie przede wszystkim na koniecznosci
zrownania wymagan stawianym podwykonawcom (dalszym podwykonawcom) z
wymaganiami wzgledem generalnych wykonawcéw i zapewnienia ochrony podwykonawcom
(dalszym podwykonawcom), jako podmiotom o stabszej pozycji ekonomicznej, w relacjach z
generalnymi wykonawcami. Zamawiajgcy zwracali rowniez uwage na skale problemow
zwigzanych z realizacjg uméw o podwykonawstwo w robotach budowlanych dotyczacych
inwestycji realizowanych w tzw. poprzedniej perspektywie finansowej, co — w ich ocenie —
spowodowato wprowadzenie do Pzp przepiséw regulujgcych materie podwykonawstwa i

umozliwito zamawiajgcym ingerencje w ten rodzaj stosunkéw prawnych.

Izba, co do zasady, staneta na stanowisku, ze przepisy Pzp (art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a,
art. 143b i nast. Pzp) nie stojg na przeszkodzie ingerencji zamawiajgcych w postanowienia
umow dotyczacych podwykonawstwa w zamodwieniach publicznych, rozumianej jako
wprowadzanie zakazow zamieszczania w ich tresci okreslonych postanowien. Zwrdcita uwage
na uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo

zaméwien publicznych, w ktérym stwierdzono wprawdzie, Zze kwestie relacji prawnych
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pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg (i odpowiednio — podwykonawcg a dalszym
podwykonawcg) powinny byé ksztattowane z uwzglednieniem zasady swobody umow,
niemniej jednak z zastrzezeniem, Zze powyzsze obowigzuje jedynie co do =zasady.
Podkres$lono, ze ustawodawca dokonujgc zmian przepiséw Pzp w tym zakresie nie dokonat
ograniczenia zamawiajgcego w prawie ksztattowania ww. relacji. W konsekwencji granice
uprawnionej ingerencji zamawiajgcego w materie umow o podwykonawstwo stanowi¢ bedg
przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego. I1zba podkreslita rowniez, ze nie ma przeszkod
prawnych, aby wykonujgc uprawnienie wynikajgce z przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp,
zamawiajgcy ksztattowali prawa i obowigzki strony umowy o podwykonawstwo w zakresie
regulowanym sferg przepisbw o charakterze dyspozytywnym, wybierajgc okreslone
rozwigzania umowne (wyroki: z 25 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2135/16 i z 8 grudnia 2016
r. sygn. akt KIO 2164/16 i KIO 2177/16). Poglad o dopuszczalnosci ingerencji zamawiajgcego
w umowy o podwykonawstwo w celu zapewnienia ochrony intereséw podwykonawcow

wyrazony zostat rowniez w wyroku z 24 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO 1477/16.

Odmienny poglad wyrazony zostat w wyroku z 8 listopada 2016 r. sygn. akt KIO
1978/16. I1zba nakazata zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ polegajgcg na usunieciu
wigkszosci kwestionowanych klauzul objetych zakazem zamieszczania w tresci uméw o
podwykonawstwo. Uzasadniajgc rozstrzygniecie skfad orzekajgcy stwierdzit
niedopuszczalnos¢ ingerencji w stosunki umowne wykonawcy 2z podwykonawcg
(podwykonawcy z dalszym podwykonawcg) w zakresie wykraczajgcym poza gwarancyjng role
zamawiajgcego za zaptate podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy) wynagrodzenia za

wykonane roboty budowlane.

Rysujacy sie kierunek orzeczniczy polegajgcy na korekcie niepetnych lub niejasnych
wymagan zamawiajgcego opisanych we wzorze umowy moze miec istotne znaczenie dla
sprawnego wykonywania umow w sprawie zaméwienia publicznego oraz uzyskiwania przez
zamawiajgcych swiadczen o wysokiej jako$ci. Ingerencja lzby w postanowienia umowne
ogranicza bowiem problemy, ktére - ujawnione na etapie realizacji umowy - mogg prowadzi¢
do przediuzenia jej wykonania i sporow przed sgdem powszechnym, co moze mie¢ miejsce
przy niedostatecznym dookresleniu swiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego,
przerzuceniu na wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacjg niejasnych wymogow SIWZ lub
obarczaniu wykonawcow odpowiedzialnoscig za dziatania lub zaniechania podmiotéw trzecich
lub samych zamawiajgcych. W odniesieniu do relacji umownych miedzy wykonawcag a
podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami zarysowaty sie dwie optyki wynikajgce z
réznego postrzegania roli zamawiajgcych. Kwestia ta wymaga pogtebionej refleksji

orzeczniczej.
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Orzecznictwo Izby przyczynia sie do wytyczania standardéw warunkéw wykonywania
zamowienia publicznego. Wykonawcy wnoszgcy odwotania powinni jednak mie¢ na uwadze,
ze niejednokrotnie przeszkodg w uwzglednieniu odwotania jest samo sformutowanie zarzutéw
odwotania, polegajgce czesto na przywotaniu jedynie przepisow prawa lub tylko ogdlnym
wskazaniu na naruszanie przez zaskarzone postanowienia zasady réwnosci stron stosunku
obligacyjnego. W orzecznictwie Izby utrwala sie bowiem poglad, Zze samo powotanie sie na
uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach stosunku umownego nie
narusza zasady swobody umow, o ktérej mowa w art. 353" k.c. — konieczne jest wykazanie, iz
nieproporcjonalnosc¢ ta narusza konkretny przepis prawa, jest sprzeczna z naturg stosunku lub
jej stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspofzycia spotecznego
obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych
(np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule
generalne typu zasady wspoéizycia spotecznego, jak postuluje doktryna prawa cywilnego,
powinno odbywa¢ sie bowiem w sposdb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem
wszelkich okolicznosci danej sprawy, ktorym w sSwietle wypracowanych w doktrynie i
orzecznictwie kryteriow przypisa¢é mozna znaczenie dla kwalifikacji prawnej sprawy. Samo
abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez jednoczesnego odniesienia do norm
prawnych wynikajgcych z innych przepiséw lub przynajmniej konkretnych i pewnych
standardoéw wynikajgcych ze stosunkéw danego rodzaju, nalezy uznac za niewystarczajgcy
normatywny wzorzec kontroli czynnoéci prawnych (tak w wyroku z 31 pazdziernika 2016 r.
sygn. akt KIO 1915/16 i KIO 1916/16 oraz z 14 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2037/16 i
2039/16).

7. Podstawy zaskarzania wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniach

0 mniejszej wartosci

Ustawa nowelizujgca rozszerzyta katalog dopuszczalnosci wnoszenia odwofan w
postepowaniach o wartosci mniejszej niz tzw. ,progi europejskie” . Zmieniono art. 180 ust. 2
Pzp, w ktérym w pkt 6 wskazano, ze odwotanie przystuguje wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zrodzito to konieczno$¢ ustalenia znaczenia pojecia ,wybor
najkorzystniejszej oferty”, poniewaz zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych
czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 Pzp. Kluczowa stata sie odpowiedz na pytanie, czy
w zwigzku z mozliwoscig kwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty dopuszczalne jest
réwniez kwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty lub wykluczenia z postepowania

innego wykonawcy konkurujgcego o dane zamdwienie publiczne.
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Orzecznictwo Izby w roku 2016 udzielito na to pytanie odpowiedzi przeczacej, uznajgc
ze wybér oferty najkorzystniejszej nalezy rozumiec¢ jako czynnosci zamawiajgcego polegajace
na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteriéw i ustalenie wyniku tej oceny w sposob

skutkujgcy wyborem oferty. Poglad ten wyrazono w oparciu o nastepujgcg argumentacje:

- art. 180 ust. 2 Pzp jest przepisem ustanawiajgcym wyjatek od ogdélnej zasady, wedtug ktorej
ponizej tzw. progdéw unijnych odwofanie nie przystuguje. Wyjgtkowym charakter przepisu
zostat podkreslony przez uzycie przez ustawodawce stowa ,wytgcznie”. Zgodnie z ustalong i
powszechnie przyjmowang zasadg wyktadni wyjatki nie powinny by¢ interpretowane
rozszerzajgco;

- literalne brzmienie art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp dotyczy tylko mozliwosci kwestionowania wyboru
oferty sensu stricte, a wiec uznania za najkorzystniejszg oferte, ktéra nie jest najkorzystniejsza
- W rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp - sposréd ztozonych w postepowaniu i podlegajgcych ocenie
ofert w swietle okreslonych przez zamawiajgcego kryteriéw oceny;

- uznanie, ze pod pojeciem wybér najkorzystniejszej oferty kryje sie réwniez zaniechanie
odrzucenia tej oferty lub zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry jg ztozyt oznaczatoby, ze
wszystkie czynnosci zamawiajgcego zwigzane z oceng wnioskow lub ofert, oprocz
uniewaznienia postepowania, zmierzajg bezposrednio do wyboru oferty. W takiej sytuaciji
racjonalny ustawodawca nie okreslatby katalogu czynnoéci podlegajgcych zaskarzeniu
pozytywnie, ale wytgcznie negatywnie wskazat, od czego odwotanie nie przystuguje. W
praktyce bytoby to tylko uniewaznienie postepowania;

- postepowanie o udzielenie zamdwienia podzielone jest na fazy. W pierwszej kolejnosci
zamawiajgcy dokonuje czynnosci spetniania przez wykonawce przestanek podmiotowych
warunkujgcych udziat wykonawcy w procedurze, o ktorych traktuje art. 22 ust. 1 Pzp, w drugiej
- w weryfikacji tresci oferty w zakresie przestanek z art. 89 ust.1 Pzp i kolejnej — oferty
poddawane sg czynnosciom wyboru najkorzystniejszej oferty w wyznaczonych kryteriach. Art.
180 ust. 2 pkt 6 Pzp odnosi sie do wytgcznie do tej ostatniej fazy;

- znowelizowany art. 92 ust. 1 Pzp opisuje obowigzek informacyjny, zgodnie z ktérym
ustawodawca wypowiada sie odrebnie o czynnosciach: wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt
1), wykluczenia wykonawcy z postepowania (pkt 2), odrzucenia oferty wykonawcy (pkt 3),
uchylajgc nowelizacjg obowigzek zamawiajgcego o jednoczesnym informowaniu wykonawcéw
o tych czynnosciach, co oznacza, ze mozliwym jest dokonywanie - niezaleznych w czasie -
czynnosci odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy przed wyborem oferty
najkorzystniejszej;

- prezentowany poglad uzasadnia wyrazone w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg
stanowisko jej autora — Ministerstwa Rozwoju, stanowigce swego rodzaju wykfadnie

autentyczng, zgodnie z ktdrg enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu srodkéw ochrony
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prawnej tak szeroko i wskazuje przede wszystkim, ze poza tym zakresem bedg ,zaniechania”
zamawiajgcego. Intencja zatem autora nowelizacji, co do zakresu =zaskarzenia w
postepowaniach ponizej progébw unijnych zostata wyrazona podczas uzgodnien
miedzyresortowych, ze wskazaniem na zamiar utrzymania wytgczen dotyczacych zaniechan

zamawiajgcego i nie moze by¢ pomijana przy interpretaciji przepisow.

Jednolite stanowisko zawarte w uzasadnieniach postanowien Krajowej Izby
Odwotawczej byto kwestionowane przez Prezesa UZP, ktéry wnosit do wiasciwych sgdow

okregowych skargi na wydane przez KIO postanowienia na podstawie art. 198b ust. 4 Pzp.

W uzasadnieniach zarzutow skarg Prezes Urzedu powotywat przede wszystkim

nastepujgce argumenty:

- zaprezentowana przez lzbe interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp stoi w
sprzecznosci z zasadniczym celem Pzp, ktérym w Swietle art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jest wybér
wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i ktéry nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Stanowisko Izby, sprowadzajgce sie do catkowitego rozdzielania czynnosci
badania ofert od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zupetnie abstrahuje zatem od
zasady legalizmu prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
wyptywajacej z art. 7 ust. 3 Pzp. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp musi by¢ interpretowany
tacznie z normami wynikajgcymi z art. 89 ust. 1 Pzp, a takze z art. 7 ust. 3 Pzp, w taki sposob,
aby zaden z tych przepiséw nie zostat bez waznego powodu pozbawiony doniostosci prawnej;
- zaréwno faza badania oferty, jak i faza wyboru najkorzystniejszej oferty przynalezg do etapu
badania i oceny ofert, gdyz prawidtowy wybor oferty moze mie¢ miejsce wytgcznie po zgodnym
z przepisami Pzp przeprowadzeniu przez zamawiajgcego faz poprzedzajgcych ten wybdr;

- na gruncie prawa zamowien publicznych nie mozna wybrac¢ oferty i zawrze¢ umowy z
wykonawca, ktéry nie spetnia wymogdéw podmiotowych i przedmiotowych przewidzianych dla
danego zaméwienia;

- pozbawienie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu prawa do podwazania wyboru
oferty ztozonej przez wykonawce, ktory winien byt zosta¢ wykluczony moze spowodowac
realizacje zamoéwienia przez ten podmiot, co przeczy celowi i istocie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego;

- art. 92 ust. 1 Pzp w nowym brzmieniu ma przede wszystkim na celu wzmocnienie zasady
transparentnos$ci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych w trybach
wieloetapowych, zwigzanych z prekwalifikacjg i z jego tresci nie mozna wywies¢ zakazu
rownoczesnego informowania o kluczowych decyzjach zamawiajacego w postepowaniach
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego. Przypisywanie nadmiernego znaczenia

zmianie przepisu o charakterze informacyjnym i wywodzenie z tej zmiany ograniczenia dla
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uprawnienia do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej o fundamentalnym znaczeniu w
systemie zamowien publicznych, jest nieproporcjonalne i nie moze zastugiwaé na uznanie;

- stanowisko Ministerstwa Rozwoju, prezentowane w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg
Pzp, odnosi sie do zaniechan pozostajgcych bez wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego i w zaden sposéb nie zaweza zakresu zastosowania art. 180 ust. 2
pkt5i6 Pzp.

Rozbiezne rozumienie pojecia ,wybodr najkorzystniejszej oferty” zarysowato sie réwniez
w orzecznictwie Sadow Okregowych wydanych w zwigzku z zaskarzeniem postanowieh

odrzucajgcych odwotania.

Wyroki uwzgledniajgce skargi Prezesa Urzedu zostaty wydane przez Sad Okregowy w
Lublinie 21 grudnia 2016 r. sygn. akt. IX Ga 502/16 oraz przez Sgd Okregowy w Szczecinie w
22 grudnia 2016 r. sygn. akt Il Ca 1461/16. SO w Szczecinie stwierdzit, ze art. 180 ust. 2 pkt
6 Pzp podlega wyktadni jezykowej, funkcjonalnej i celowo$ciowej. Wywiddt, ze wyktadnia
dokonana przez Izbe nie uwzglednia zasadniczego celu ustawy, jakim jest wytonienie
wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte odpowiadajgcg wymaganiom zamawiajgcego
opisanym w specyfikacji, ktory nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a takze
ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zawezajgca wykfadnia jezykowa pojecia ,najkorzystniejszej oferty” nie bierze pod uwage
poszczegodlnych czynnosci prowadzgcych do wyboru tej oferty i to w sytuacji, gdy art. 7 Pzp
zawiera zasade przejrzystosci i legalnosci postepowania w sprawie zaméwienia publicznego.
SO uznat, ze przestanka z art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp cho¢ wprost nie obejmuje mozliwosci
zaskarzania zaniechania odrzucenia innych ofert niz oferta najkorzystniejsza, czy tez
wykluczenia innych wykonawcow niz ten, ktory zostat wybrany do wykonania zamowienia, to
jednak w zakres jej badania wchodzi mozliwos¢ kwestionowania nieprawidtowego wyboru

oferty najkorzystniejszej obejmujgcego te zaniechania.

Natomiast zdaniem SO w Lublinie wyktadnia przyjeta przez lzbe sprzeciwia sie
zasadom wyktadni literalnej, gdyz dla jej osiggniecia nalezatoby dopisaé¢ nowg tres¢ do art.
180 ust. 2 pkt 6 Pzp.

Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z 3 stycznia 2017 r. sygn. akt Xl Ga 837/16 i Sad
Okregowy w Ptocku w wyroku z 1 lutego 2017 r. sygn. akt IV Ca 1051/16 opowiedziaty sie
za wyktadnig zaprezentowang przez lzbe wskazujac na pierwszenstwo wyktadni jezykowe; i
subsydiarnosci wykfadni systemowej i funkcjonalnej. Odstepstwo od jasnego i oczywistego
Sensu przepisu wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadnia¢ tylko

szczegolnie istotne i donioste racje prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne, co
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potwierdza stanowisko Sadu Najwyzszego sformutowane w uchwale z 10 grudnia 2009 r.
sygn. akt Ill CZP 110/09 oraz w uchwale sktadu siedmiu sedziéw z 1 marca 2007 r. sygn. akt
[l CZP 94/06. SO w Gdansku uznat, ze wyktadnia art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp prezentowana
przez Prezesa Urzedu ma duze znaczenie praktyczne dla wykonawcow, jednak jest zbyt
szeroka i nie znajduje uzasadnienia w tre$ci samych przepiséw. Podkreslit réwniez, ze
zaréwno organy administracji publicznej, jak i sady nie majg kompetencji do tworzenia prawa,
a wiec nie wolno im tworzy¢ tego prawa takze w drodze interpretacji przepiséw prawnych.
Tymczasem zbyt szeroka wyktadnia zaprezentowana w skardze, w istocie zmierza wtasnie
do stworzenia nowych podstaw odwotania, co jest zbyt daleko idgcym zabiegiem

interpretacyjnym.

Orzecznictwo Izby w roku 2016 byto jednolite w zakresie konsekwenciji wnoszenia
odwotania wobec zaniechan zamawiajgcego i czynnosci innych niz ocena oferty w przyjetych
przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert. Odwotania takie byly odrzucane. Po stronie
Sadéw Okregowych zarysowata sie natomiast rozbiezno$¢ rozumienia pojecia ,wybor
najkorzystniejszej oferty” i wyktadni przestanki odrzucenia odwotania wskazanej w art. 189 ust.
2 pkt 6 Pzp. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze wniesienie 13 kwietnia 2017 r. skargi kasacyjnej
przez Prezesa Urzedu od powotanego wyroku SO w Gdansku powoli na uzyskanie jednolitej

wyktadni przepisu tak istotnego systemowo.

Stanowisko Sgdu Najwyzszego moze mie¢ znaczenie nie tylko dla rozumienia pojecia
"wybér najkorzystniejszej oferty”. W opisanych spornych kierunkach wyktadni zaznaczyty sie
wyraznie problemy o szerszym charakterze, majgce znaczenie dla catego systemu
rozpoznawania Srodkéw ochrony prawnej. Pierwszym z nich jest niewatpliwie dopuszczalnosc
zastosowania wyktadni celowosciowej przy interpretacji przepiséw o charakterze formalnym.
W dotychczasowym orzecznictwie zaréwno lzby, jak i Sgdoéw Okregowych, eksponowane byto
podejscie restrykcyjne, oparte na zasadzie zakazu rozszerzajgcej wyktadni przepiséw
majgcych charakter wyjagtku od reguty ogdlnej. Zagadnieniem réwnie istotnym jest ustalenie,
co nalezy uzna¢ za wyktadnie literalng art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, na ktérg powotujg sie sady
okregowe zaréwno podtrzymujgce stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej, jak i aprobujgce

poglad Prezesa Urzedu.

8. Wptyw zmiany art. 186 Pzp na tres¢ sentencji wyroku konczacego postepowanie

odwotawcze.
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Przepisy ustawy w brzmieniu obowigzujgcym do 28 lipca 2016 r. nie dawaty mozliwosci
umorzenia postepowania odwotawczego w czesci. Powodowato to, ze w sytuacji
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow odwotania, zarzuty te nie mogty byc¢
pominiete przy wyrokowaniu i w niektorych sytuacjach niosty skutek uwzglednienia odwotania,

pomimo tego, ze w odniesieniu do nich nie istniat juz spor.

Ustawa nowelizujgca wprowadzita art. 186 ust. 3a i 4a oraz zmienita brzmienia art. 186
ust. 4 Pzp, ktére w swej tresci stanowig o mozliwosci uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu oraz o rozpoznaniu wytgcznie zarzutow,
ktérych odwotujacy nie wycofatl. Ustawodawca wprowadzajgc regulacje dajgce mozliwosc
orzekania w zakresie realnie istniejgcego sporu przewidziat stosowne zmiany w art. 186 ust. 5

i 6 Pzp stanowigcych o rozstrzygnieciu w sprawie kosztéw postepowania odwotawczego.

Recepcja powotanych norm w orzecznictwie Izby wskazuje, ze stanowig one podstawe
nie tylko do umorzenia postepowania odwotawczego w sytuacji, gdy spor miedzy stronami
wygast z powodu uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w czesci (przy
braku sprzeciwu) oraz wycofaniu pozostatych zarzutow odwotania, ale roéwniez do
nieorzekania merytorycznego w stosunku do zarzutéw uwzglednionych przez zamawiajgcego
albo wycofanych przez odwotujgcego i rozpoznania na rozprawie wytgcznie pozostatych
spornych zarzutéw odwoftania. W tej sytuacji dla rozstrzygniecia - uwzglednienia albo
oddalenia odwotania — ma znaczenie wytgcznie ocena zarzutéw, co do ktorych strony toczg

spér przed Izba.

Przyjecie takiego kierunku wykfadni art. 186 ust. 3a i 4a oraz art. 186 ust. 4 Pzp zrodzito
koniecznos¢ udzielenia odpowiedzi na kolejne pytania, w pierwszej kolejnosci o miejsce
zamieszczenia rozstrzygniecia w zakresie zarzutdw uwzglednionych przez zamawiajgcego
albo wycofanych przez odwotujgcego. W przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania w
catoéci albo wycofania odwotania Izba umarza bowiem postepowanie odwotawcze orzekajgc
w formie postanowienia. Kwestig do rozstrzygniecia stat sie sposéb orzekania o losie zarzutéw
nie podlegajgcych rozpoznaniu w sytuacji, gdy pozostate zarzuty odwotania zostaty

skierowane na rozprawe.

W orzecznictwie lzby zaznaczyta sie praktyka, w mysl ktérej postepowanie odwotawcze
w odniesieniu do zarzutdw uwzglednionych przez zamawiajgcego albo wycofanych przez
odwotujgcego powinno podlega¢ umorzeniu a rozstrzygniecie w tym zakresie powinno znalez¢
sie w sentencji orzeczenia. Przekonanie takie zostato wyrazone w wyroku z 26 pazdziernika
2016 r. sygn. akt KIO 1922/16, z 16 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2138/16, z 28 grudnia 2016
r. sygn. akt KIO 2357/16, wyrok z 17 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 17/17, KIO 24/17. Podobny
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poglad wyrazony zostat réwniez w wyroku z 15 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1175/16 KIO
1181/16, gdzie Izba — orzekajgc wedtug przepiséw w brzmieniu sprzed nowelizacji - postuzyta
sie zasadami analogii i dokonata wyktadni obowigzujgcych norm z uwzglednieniem zmian

przepisow ustawy nowelizujgcej, ktére znajdowaty sie w tym czasie w stanie vacatio legis.

W przywolanych orzeczeniach Izba stwierdzita, ze uwzglednienie przez
zamawiajgcego odwotania w czesci wypetnia dyspozycije art. 186 ust. 4a Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego
stronie nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych
zarzutéw, lzba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw. Uznala, zgodnie z
literalng wyktadnig wskazanego przepisu, ze w zakresie, w ktdorym nastgpito uwzglednienie w
czesci odwotania, odwotanie nie podlega merytorycznemu rozpoznaniu. Roéwniez wyktadnia
celowosciowa i systemowa powotanego przepisu wskazuje, ze rozstrzyganie odwotania w
czesci, ktérej nie dotyczy juz spor pomiedzy stronami jest bezcelowe. Skoro bowiem
dopuszczalne jest umorzenie postepowania odwotawczego w catosci w sytuacji uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania, to réwniez uwzglednienie odwotania co do czesci
zarzutéw powinno powodowaé adekwatne umorzenie postepowania odwotawczego w
odniesieniu do tych zarzutéw. Podkreslono rowniez, ze przepisy ustawy nie pozwalajg na
wytgczenie tych zarzutéw z zakresu rozpoznania, orzeczenia odrebnym postanowieniem o
umorzeniu postepowania odwotawczego w czesci i rozstrzygniecia wyrokiem, co do

pozostatych spornych zarzutéw.

Odpowiadajgc na pytanie o miejsce stwierdzenia czesciowego umorzenia
postepowania odwotawczego Izba uznata, Zze rozstrzygniecie w tym zakresie musi znalez¢
odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. Uznano za niewtasciwe
ograniczenie orzeczenia wylgcznie do tych zarzutéw, ktore podlegaty rozpoznaniu na
rozprawie i braku odniesienia sie w rozstrzygnieciu do pozostatych zarzutow, ktérych los w
postepowaniu odwotawczym zostatby opisany wytgcznie w uzasadnieniu wyroku. Takie
rozstrzygniecie powodowatoby, Zze postepowanie odwotawcze w odniesieniu do zarzutéw
uwzglednionych przez zamawiajgcego nie zakonczytoby sie zadnym rozstrzygnieciem. W
powotanych rozstrzygnieciach wskazano, ze art. 196 ust. 4 Pzp okre$la w sposob
wyczerpujgcy elementy tre$ci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe i nie zawiera zadnej
wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.
Powotano rowniez uwage zawartg w uchwale Sgdu Najwyzszego z 17 lutego 2016 r. sygn. akt
Il CZP 111/15. SN uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w

jego sentencji, o czesci zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu.
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Rozwazono rowniez zagadnienie, czy zamieszczaniu informacji o czesciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego w sentencji wyroku nie stoi na przeszkodzie
brzmienie przepiséw Pzp regulujgcych zakres wyrokowania. Udzielajgc odpowiedzi na to
pytanie w przywotanych rozstrzygnieciach wskazano, ze art. 192 ust. 1 Pzp nie sprzeciwia sie
temu, aby wyrok Izby jako orzeczenie merytoryczne zawierat rowniez rozstrzygniecia formalne
— ktore biorgc pod uwage ich charakter i tres¢ sg postanowieniami. Takim rozstrzygnieciem
jest postanowienie o kosztach, ktére jest zamieszczane w wyroku Izby, co przesadzit Sgd
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. sygn. akt Il CZP 109/05. Wobec powyzszego
réwniez w wyroku moze zosta¢ zamieszczone postanowienie o umorzeniu postepowania
odwotawczego w czesci. Konkludujgc te rozwazania stwierdzano, ze pomieszczenie w jednym
orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, spowodowato, ze cate

orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

Konsekwencjg wypracowanego stanowiska byto zapatrywanie wyrazone w wyroku z
29 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2342/16, ze rowniez w sytuacji gdy czes$¢ zarzutéw odwotania
podlega rozpoznaniu na rozprawie, a w odniesieniu do czesci z nich zaistniaty przestanki
odrzucenia, orzeczenie powinno przybraé¢ posta¢ wyroku, w ktérym jednoczeénie zostatoby

zawarte wskazanie, w jakiej czesci odwotanie podlega odrzuceniu.

Opisane poglady sktaniajg do nastepujgcych konkluzji. Po pierwsze: orzecznictwo Izby
uwzglednia postulaty wyrazone przez Sgd Najwyzszy w uchwale z 17 lutego 2016 r. sygn. akt
Il CZP 111/15. W uchwale tej SN sprzeciwit sie zawarciu rozstrzygniecia o zarzutach nie
uwzglednionych przez Izbe w uzasadnieniu wyroku. Doprowadzito to do przekonania, ze
zamieszczenie jakiegokolwiek rozstrzygniecia wylgcznie w uzasadnieniu orzeczenia jest
nieprawidtowe. Po drugie: mozna postawiC ostrozng teze, ze kierunek zmian legislacyjnych i
praktyka orzecznicza Izby zmierzajg do stanu rzeczy takiego, jaki istniat przed zniesieniem
instytucji protestu, czyli rozstrzygniecia merytorycznego wytgcznie o zarzutach, w odniesieniu

do ktérych istnieje spor.

Istniejgcy stan rozwigzan legislacyjnych wymaga jednak pogtebionej refleksji

W przysztosci.
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Czes¢ IV: Inna dziatalnos¢ Krajowej Izby Odwotawczej w 2016 r.

1. Dziatania na rzecz podnoszenia jakosci orzecznictwa

Wykonywaniu obowigzkow orzeczniczych towarzyszyty dziatania podejmowane przez
Izbe majgce na celu podnoszenie jako$ci orzecznictwa prowadzone w dwoch zasadniczych
obszarach. Pierwszy dotyczyt poszerzania wiedzy przede wszystkim z zakresu zamodwien
publicznych oraz dziedzin prawa zwigzanych z rozstrzyganiem sporow odwotawczych.
Szczegodlne miejsce w tym obszarze zajeto merytoryczne przygotowanie sie do orzekania na
podstawie znowelizowanych przepiséw Pzp. Przygotowanie to bylo realizowane w formie
szkolen grupowych, uczestnictwa w konferencjach, narad orzeczniczych, seminariow z
udziatem Prezesa Urzedu oraz przedstawicieli Urzedu Zamoéwien Publicznych. Cztonkowie
Izby podnosili réwniez indywidualnie swoje kwalifikacje zawodowe przydatne w toku
rozstrzygania sporéw w zamowieniach publicznych oraz dzielili sie wiedzg i doswiadczeniem

z dziedziny zamowien publicznych.
2. Szkolenia zbiorowe

W okresie sprawozdawczym tematyka szkoleh organizowanych dla cztonkow KIO
obejmowata przede wszystkim zagadnienia zwigzane ze zmianami Pzp. Przedmiotem
zainteresowania cztionkéw lzby byto wdrozenie do prawa krajowego nowych dyrektyw z 2014
roku, zmiany w zakresie srodkéw ochrony prawnej oraz podmiotowej kwalifikacji wykonawcéw.
Przedmiotem rozwazan byta réwniez zmieniona procedura wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz wyktadnia znowelizowanych przepiséw ustawy z uwzglednieniem ich cywilnoprawnego
charakteru. Nowoscig w szkoleniach grupowych uzasadniong oczekiwanymi zmianami
dotyczgcymi  elektronizacji zamowien publicznych byta  problematyka dokumentu
elektronicznego w obrocie prawnym. Poswiecono dodatkowg uwage zagadnieniom etyki
prawniczej. Kontynuowano roéwniez szkolenia w zakresie kompetencji i umiejetnosci

warsztatowych przydatnych w pracy orzeczniczej.
3. Narady orzecznicze i seminaria

W celu wypracowania jednolitych stanowisk prezentowanych przez poszczegodine
sktady orzekajgce cztonkowie Izby brali udziat w naradach orzeczniczych, na ktérych
poddawano rozwazaniom i dyskusji istotne w praktyce orzeczniczej kwestie formalne
i merytoryczne. Refleksje nad zmienionymi przepisami Pzp rozpoczeto jeszcze przed
wejsciem w zycie ustawy nowelizujgcej i kontynuowano zwtaszcza w odniesieniu do zakresu

zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego w postepowaniach o mniejszej wartosci. Narady
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orzecznicze w roku 2016 dotyczyly rowniez biezgcych problemow interpretacyjnych w miare
ich ujawniania sie w orzecznictwie. Dyskutowano m.in. kwestie formalne zwigzane z
rozpoznawaniem odwotan wobec czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
powtérzonych przez zamawiajgcego oraz wyktadnie przestanek zawartych w art. 179 ust. 1

Pzp na gruncie nowych rozwigzan legislacyjnych.

Celem narad jest podniesienie jakosci i w miare mozliwosci ujednolicenie orzecznictwa.
O skutecznosci tego instrumentu swiadczy uzyskanie jednolitego stanowiska w zakresie
omawianej w czesci |l Informaciji wyktadni pojecia ,wybdr najkorzystniejszej oferty”. Rezultaty
narad wskazujg na ich uzytecznos¢ przy wykonywaniu zadan lzby jako organu pierwszej
instancji posiadajgcego wiasciwos¢ wytagczng w zakresie rozstrzygania odwotan w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Walor nowosci miaty dwa spotkania o charakterze seminaryjnym. Seminaria majgce
charakter cykliczny stanowig forum wymiany poglgdow miedzy czionkami Izby oraz

przedstawicielami UZP i przyczyniajg sie do ksztattowania jednolitej wykfadni przepiséw Pzp.
4. Konferencje naukowe i dzialalno$¢ edukacyjna

Wymianie doswiadczen i poznaniu zamowien publicznych w szerokim spektrum
problemow istotnych dla réznych srodowisk czynnych w systemie zamoéwien publicznych

stuzyto uczestnictwo w konferencjach. W roku 2015 r. cztonkowie KIO brali m.in. udziat w :

1. Ogodlnopolskiej konferencji zorganizowanej 14 marca 2016 r. przez wydawnictwo CH
Beck pod patronatem merytorycznym Katedry Prawa Administracyjnego i Zamoéwien
Publicznych Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie pod tytutem ,Udzielanie i
wykonywanie zamowien publicznych. Trudnosci i watpliwosci praktyki”,

2. Konferencji pod tytutem ,Nowe prawo zamowien publicznych” zorganizowanej
przez miesiecznik ,Zamawiajgcy. Zamoéwienia Publiczne w Praktyce” 5 kwietnia
2016 r. w Warszawie,

3. IX Ogodlnopolskiej konferencji naukowej z zakresu zamowien publicznych
zorganizowana przez Katedre Publicznego Prawa Gospodarczego Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Slgskiego w Katowicach pod tytutem ,Aktualne
problemy Zamowien i Partnerstwa Publiczno-Prywatnego w Polsce” w dniach 13-
14 czerwca 2016 r.,

4. Miedzynarodowej konferencji zorganizowanej 18 czerwca 2016 r. przez wydawnictwo

CH Beck i Katedre Prawa Administracyjnego i Zamowien Publicznych Uniwersytetu
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Ekonomicznego w Krakowie pod tytutem ,Sposoby implementacji Dyrektyw
Europejskich z 2014 w wybranych Krajach Unii Europejskiej”,

5. Konferencji ,Nowelizacja Pzp” na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego 8 lipca 2016 r.,

6. Il Miedzynarodowej Konferencji Naukowej, ktoérej organizatorem byt
Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu tdédzkiego. Tematem konferenciji,
ktéra odbyta sie 29-30 wrzednia 2016 r. w todzi byta ,Reforma Pzp. Strategiczne
zamodwienia publiczne”,

7. Xl Forum Przetargéw Publicznych w dniach 10-12 pazdziernika 2015 r. w Jachrance,
ktérej organizatorem byt miesiecznik ,Przetargi Publiczne”, a tematem bylo
.Nowelizacja prawa zamowien publicznych — najwazniejsze zmiany i ich konsekwencje
dla poprawno$ci i przejrzystosci prowadzonych procedur przetargowych”

8. Konferencji ,Zmiany w systemie Pzp - w kierunku odpowiedzialnego rozwoju”,
zorganizowana  w ramach wspodtpracy  Urzedu Zamowien Publicznych,
Uniwersytetu Jagiellonskiego oraz Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie w
dniach19-20 grudnia 2016

W czesci z tych wydarzen cztonkowie |zby uczestniczyli rowniez jako autorzy artykutow

lub prelegenci.

W okresie sprawozdawczym zostaty opublikowane przez UZP we wspotpracy z
cztonkami KIlO kolejne trzy zeszyty orzecznicze, ktérych celem jest informowanie uczestnikow

systemu zamdwien publicznych o istotnych zagadnieniach rozstrzyganych w orzecznictwie.

Zeszyty te stanowig wynik analizy dziatalnosci orzeczniczej Izby w trzech obszarach:
rozpoznawania odwotan, wydawania postanowien Izby w sprawie uchylenia zakazu zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wydawania w formie uchwat opinii wobec
zastrzezen wnoszonych przez zamawiajgcych od wynikéw kontroli Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych.

Zeszyt nr 22 zawiera 254 tez orzeczen Izby i sgdéw okregowych wybranych sposréd
blisko 1 150 orzeczen zapadtych w zwigzku z odwotaniami rozpoznanymi przez lzbe w od

kwietnia do sierpnia 2015 r. oraz ponad 300 orzeczen sgdowych.

W Zeszycie nr 23 zespét redakcyjny sposrdd blisko 900 orzeczeh Izby wydanych w

okresie od wrzesnia do kornca roku 2015 wybrat 140 tez.
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W Zeszycie nr 24 zamieszczono natomiast 153 tez wybranych sposréd blisko 700
orzeczen lzby wydanych w okresie od stycznia do kwietnia 2016 r. oraz 110 wnioskow
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego kierowanych przez

zamawiajgcych do Krajowej Izby Odwotawczej w latach 2013-2014.

5. Wspoéltpraca z organami Unii Europejskiej i wspoétpraca miedzynarodowa

18 listopada 2016 r. w Krajowej Izbie Odwotawczej w ramach wizyty studyjnej goscili
przedstawiciele Niezaleznej Komisji ds. Rozpatrywania Odwotan oraz Departamentu
Zamowien Publicznych Ministerstwa Finanséw Republiki Kirgistanu. W czasie wizyty goscie
zapoznali sie ze strukturg, kompetencjami i zasadami funkcjonowania Krajowej Izby
Odwotawczej. Goscie mieli réwniez okazje uczestniczenia w rozprawie w charakterze

publicznosci.

6. Proces legislacyjny

W roku 2016 r. Krajowa lzba Odwotawczej wzieta udziat w procesie legislacyjnym
zwigzanym z implementacjg dyrektyw w sprawie zamowien publicznych do ustawodawstwa
krajowego. Przedstawiciele lzby wzieli udziat w konferencji uzgodnieniowej na etapie

konsultacji miedzyresortowych oraz w posiedzeniu komisji senackiej.

Izba zgtosita Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych propozycje do projektéw
rozporzgdzen Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. Krytycznie
odniesiono sie do projektu rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wielokrotnosci
kwoty bazowej stanowigcej podstawe ustalenia wynagrodzenia zasadniczego Prezesa,
wiceprezesa oraz pozostatych czionkéw Krajowej Izby Odwotawczej. Rok 2016 byt bowiem
kolejnym okresem, w ktérym zasady wynagradzania czionkow Izby oraz wysoko$¢ tego
wynagrodzenia ustalone przy powstaniu Izby nie ulegly zmianie, a stanu tego nie zmienita
propozycja zawarta w rozporzgdzeniu. Postulaty zwigzane ze znaczeniem witasciwego
uposazenia cztonkow lzby zawarte w Informacjach o dziatalno$ci Izby w roku 2012 i 2015

pozostaty aktualne.
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Podsumowanie

Rok 2016 r. uptynagt pod znakiem wyczekiwania na zmiane przepiséw Pzp a nastepnie
na rozpoznawaniu odwotan dotyczgcych po czesci postepowan toczgcych sie wedtug
przepiséw znowelizowanych, a po czeéci wedtug przepiséw obowigzujgcych dotychczas.
Temu wyzwaniu lzba sprostata zachowujgc sprawnosé rozpoznawania odwotan pomimo
uszczuplonego potencjatu kadrowego. Wobec faktu, ze znowelizowane przepisy dotyczyty
postepowan wszczetych po ich wejsciu w zycie, okres sprawozdawczy mozna okresli¢ jako
poczatek ksztattowania sie wyktadni nowych rozwigzan ustawowych. Wiele nowych instytucji
istotnych z punktu widzenia celow stawianych przez ustawodawce nie doczekato sie
reprezentatywnego omowienia w orzecznictwie zapadtym w roku 2016. W dacie przyjmowania

Informacji sg one juz w petni widoczne i znajdg swoéj wyraz w omowieniu roku 2017.

Izba — kierujgc sie znaczeniem jej orzecznictwa dla systemu zaméwien publicznych
oraz $wiadomoscig, ze zapadajgce rozstrzygniecia ksztattujg wyktadnie przepiséw Pzp — stale
podejmuje dziatania zmierzajgce do uzyskania przez uczestnikow rynku zamowienh
publicznych pewnosci prawa oraz ograniczenia charakterystycznej dla organow
rozpoznajgcych sprawy o charakterze spornym grozby zaistnienia rozbieznej wyktadni norm

Pzp.

Rosnagcy poziom zawitosci stanow faktycznych oraz stopien skomplikowania
rozstrzyganych zagadnien prawnych jest widoczny w coraz czestszym dopuszczaniu
dowodow z opinii bieglych. Wzrost znaczenia postepowania dowodowego uzasadnia
twierdzenie o stabilizacji wielu instytucji Pzp, ktorych wyktadnia zostata uksztattowana w

poprzednich latach i jest aktualna rowniez na gruncie przepiséw znowelizowanych.

Pozwala to na konkluzje, ze Krajowa Izba Odwotawcza przez 9 lat swego istnienia
sprawdzita sie jako sprawnie dziatajgcy organ pierwszej instancji. Zapowiadane zmiany
doskonalgce system $rodkéw ochrony prawnej powinny wiec uwzgledni¢ potrzebe

ugruntowania jej roli w systemie zamowien publicznych.
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